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RESUMO

O fim basilar do presente estudo monografico ¢ realizar uma andlise acerca da garantia
constitucional conferida ao contribuinte para a apreciagdo de questdes tributarias no ambito
administrativo e a possibilidade de serem analisadas, nessa via, normas de carater
constitucional. A relevancia juridica de tal trabalho justifica-se na medida em que, quando do
cerceamento do direito de impugnagdo a cobranga tributaria no ambito do Poder Executivo,
tem-se restringido os direitos fundamentais garantidos aos contribuintes pela propria
Constituicdo Federal, privando-os de utilizar o devido processo legal em seu conceito pleno.
Analisar-se-30 as formas que possibilitam ao Poder Publico a exigéncia tributaria, bem como
os principios que regem tal relacdo. Assim, o estudo baseia-se metodologicamente em
pesquisa dedutiva para a sua elaboracao, considerando que a doutrina majoritaria compreende
ser garantia constitucional do contribuinte a possibilidade de utilizagdo do processo
administrativo para o acertamento de questdes tributarias, bem como considera oportuna a
analise de constitucionalidade no processo administrativo, contrariamente a Administragao
Publica, que se julga impedida de tal apreciacdo devido a observancia do principio da
legalidade que lhe ¢ obrigatorio.

Palavras-chave: =~ Ampla defesa. Controle de constitucionalidade. Devido processo legal.
Direitos fundamentais do contribuinte. Processo administrativo-tributario.
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INTRODUCAO

O Estado, para o desenvolvimento de suas atividades financeiras, impde a sociedade o
fornecimento de grande parte dos recursos de que necessita. A imposicdo fiscal gera
descontentamento nos cidadios, que, por vezes, insurgem-se contra essa cobranga e vdo a
juizo postulando a sua desobrigagdo. A esfera administrativa ¢ uma das opg¢des para a
resolucdo do conflito que se da, constituindo-se, deste modo, o processo administrativo-

tributario.

A proposta do presente estudo ¢ analisar a situagdo em que o processo administrativo-
tributdrio se encontra perante o sistema juridico vigente em nosso pais, se ¢ ou nao
considerado como garantia fundamental conferida ao contribuinte. A tematica encontra, ainda,
resisténcia na doutrina, mesmo com a promulgacido da Constituicdo Federal de 1988, a qual

trouxe em seu corpo a equiparagdo dos processos judiciais e administrativos.

Da mesma forma, outro ponto controverso que se pretende considerar ¢ a apreciagdo,
nos tribunais administrativos, da indole constitucional dos dispositivos que fundamentam a
exacdo tributdria. Essa possibilidade ¢, atualmente, vedada em fun¢do do principio da
legalidade, o qual vincula as atividades administrativas e, como ndo ha previsdo de tal analise

no ambito do Poder Executivo, a Administragdo Publica considera-se impedida de realiza-la.

Hé grande relevancia juridica nas problematicas abordadas, uma vez que tratam dos
direitos fundamentais garantidos ao contribuinte e a sua efetiva aplicagdo no ambito
processual da cobranga fiscal. Direitos fundamentais, pois a previsdo acerca do processo
administrativo-tributdrio e a garantia de sua ampla defesa estdo previstas no texto
constitucional, e a desobediéncia ou o cerceamento de tais dispositivos constitui uma afronta

ao proprio Estado de Direito.

A abordagem do estudo centra-se no método dedutivo, visto que se pretende extrair,
das hipoteses que serdo apresentadas, uma andlise do processo administrativo-tributario como
garantia do contribuinte, ¢ também se ¢ ou ndo possivel a aplicacdo de um controle de
constitucionalidade no ambito administrativo. Para o procedimento, o método comparativo se
faz o mais efetivo, considerado que o estudo entre as diferengas e semelhancas de
posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais contribui de maneira significativa para a

melhor compreensdo do tema proposto.



Para tanto, divide-se o trabalho em trés capitulos. O primeiro se destina a uma
abordagem acerca do processo administrativo-tributario, como se origina e qual o seu rito, ou
seja, as fases em que se desenvolve na busca da solugdo mais adequada para o conflito
estabelecido — tanto na esfera federal, quanto na estadual e municipal. Abordar-se-4, também,
a diferenciacdo entre processo e procedimento: como se configura o procedimento que
constituird o vinculo formal entre o contribuinte e o Fisco, o que possibilitara a exigéncia do
valor tributario, ¢ como se dard o processo para o acertamento da questio quando o
contribuinte manifesta sua inconformidade com a obrigacao imposta.

Ainda, no primeiro capitulo, uma sucinta incursdo sobre a exigencia de depodsito
prévio como requisito de admissibilidade para a interposicdo de recursos na esfera

administrativa, e qual o posicionamento adotado atualmente para essa questao.

O segundo capitulo centra-se na exposi¢do dos principios constitucionais que abarcam
as relacdes formadas sob a égide do Poder Executivo. Os principios constitucionais sustentam
o sistema juridico e fazem norte a conduta dos cidaddos que estdo sob sua tutela. Como tais,
devem ser observados, imprescindivelmente, quando da solug¢do de conflitos envolvendo os
contribuintes e a sua pretensdo em pleitear a desconstituicdo da exigéncia fiscal. Dessa forma,
destina-se, neste trabalho, um capitulo especifico para seu estudo e a importancia de sua

aplicacdo no processo administrativo-tributario.

Finalmente, no terceiro e ultimo capitulo, abordar-se-a a questio inicialmente proposta
pelo trabalho: a garantia do contribuinte ao acertamento de questdes tributarias perante a
esfera administrativa e a possibilidade de ser exercido o controle de constitucionalidade
nesses tribunais. Cabe examinar também, nesse tdpico, as garantias e direitos fundamentais

conferidos aos contribuintes.

Neste ultimo capitulo, ainda serdo analisados e comparados os diferentes
posicionamentos doutrindrios acerca das garantias conferidas ao contribuinte frente ao
processo administrativo-tributério. E, da mesma forma, um embate sobre a questdo da andlise
de indole constitucional nos tribunais administrativos, juntamente com a identifica¢do e

ponderacdo das situagdes em que tal possibilidade se faz admissivel.

Os temas aqui propostos, visto que relevantes no quadro juridico nacional, motivam o
presente trabalho. Ainda que ndo se tenha pretensdo de esgotar o assunto, almeja-se
proporcionar uma luz acerca de tdo importantes tematicas, pois, dessa forma, contribui-se,
para a concretizagdo efetiva dos direitos que o Estado Social de Direito assegura aos seus

cidadios.



1 PROCESSO ADMINISTRATIVO-TRIBUTARIO

Ao Estado ¢ conferida a faculdade de instituir a cobranga de determinados valores
pecunidrios, visando a arrecadacdo de recursos financeiros para sua manutengdo e para a
organiza¢do da coletividade. O montante que resulta do poder arrecadatorio da Administragao
Publica promove as atividades e servigos que movimentam a maquina estatal e permitem a

subsisténcia do proprio Estado.

Uma das maneiras que se da esta arrecadacdo ¢ feita através da cobranca do chamado

. 1 . ., . .
tributo', e os individuos que arcam com o seu pagamento recebem o nome de contribuintes.
O tributo deve ser pago em dinheiro e possui um carater compulsério, ou seja, uma vez

instituido, obrigatdria serd a sua prestacao independente da vontade do contribuinte.

A Constitui¢do Federal fixa uma série de principios e limitagdes atinentes ao Sistema
Tributario Nacional®, designando quais tributos podem ser instituidos e a quais entes
federativos cabe a competéncia para sua criagdo. Ademais, as normas aplicaveis a exigéncia
das prestacoes tributdrias e as definigdes conceituais que as envolvem sdo regulamentadas

pela Lein. 5.172, de 25 de outubro de 1966, denominada Codigo Tributario Nacional.

O Codigo Tributario Nacional estabelece ainda, que, quando inconformado com a
prestacdo que lhe ¢ imposta, o contribuinte tem a possibilidade de insurgir-se contra essa
exacdo, através de impugnacio’, aspirando a sua extingdo ou minoracdo. Nessas hipdteses,
sera suspensa a exigibilidade® do valor referente ao tributo para que a alegacdo do
contribuinte tenha sua andlise perante a autoridade competente. De acordo com o artigo 151,
inciso III, do Cédigo Tributdrio Nacional, uma dessas situagdes ocorre com a interposicao de

reclamacdo ou recurso administrativo.

As etapas que sucedem ao questionamento da cobranga considerada abusiva, ou
injustificada, sdo feitas através de um processo. Quando feito o recurso ou reclamagio perante

a via administrativa, recebe o nome de processo administrativo-tributario (PAT). A

“Art. 3° Tributo ¢ toda prestagdo pecunidria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
ndo constitua sanc¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.” (BRASIL, Cédigo Tributario Nacional, 1967).

O Sistema Tributario Nacional é regulado pela Constituicdo Federal de 1988 em seu Titulo VI, Capitulo 1.
“Art. 145. O langamento regularmente notificado ao sujeito passivo sé pode ser alterado em virtude de:

“I - impugnacdo do sujeito passivo; [...]” (BRASIL, Coédigo Tributdrio Nacional, 1967).

“Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario: [...]

“IIT - as reclamagdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario administrativo; [...]
(BRASIL, Cédigo Tributario Nacional, 1967).

EE)



impugnacdo pode também ser oposta perante o proprio Poder Judicidrio, denominando-se,

nesse caso, de processo judicial tributario.

O presente trabalho ater-se-a ao estudo do processo administrativo-tributdrio e,
visando a um melhor entendimento, segue uma breve incursdo ao procedimento que leva a
cobranga do tributo e como se d4 o processo que segue quando do embate entre o Fisco e o
contribuinte na esfera administrativa. Antes, porém, necessaria se faz a distingdo entre

processo e procedimento.

1.1 Processo e procedimento

Processo e procedimento sdo conceitos distintos e amplamente discutidos na doutrina
brasileira. Essencialmente, considera-se procedimento como uma ordem sequencial de fatos
convergentes a um mesmo fim; e por processo, o instrumento por onde se opera a solugdo de

uma lide no caso concreto.

E comum o uso do vocabulo processo, equivocadamente, em referéncia ao que Hugo
de Brito Machado Segundo denomina “meros procedimentos”, como por exemplo o que
ocorre quando uma lei estd em elaboracdo, visto que recebe o nome de processo legislativo.
(2009, p. 6). Tal equivoco se da devido ao fato de se empregar a expressdo processo em
sentido amplo, considerando apenas a produgdo de um efeito juridico final e ndo levando em
conta o que se pretende, quais as partes envolvidas e se estas tém participagdo ativa nessa

produc@o.

Para Machado Segundo,

Sempre que houver apenas a série de atos tendentes a um resultado final considerada
em seu aspecto formal, mas que ndo tenha como finalidade a produgdo de um
resultado que deva ser legitimado pela participacdo dos interessados (participagdo
esta que ocorre de forma dialética, ou contraditoria, se o resultado final consistir na
solugdo de um conflito), tem se um mero procedimento. Quando essa série de atos
tiver por proposito produzir um resultado que deva ser legitimado pela participagio
dos interessados (v. g., dirimir uma lide, um conflito, reconhecendo o direito
subjetivo detido por uma das partes litigantes e, sobretudo, oferecendo a essas partes
possibilidade de participagdo), tem-se, além do procedimento considerado em seu
aspecto formal, também um processo propriamente dito. (Ibidem, p. 55).



Seguindo essa linha, a participacdo dos sujeitos interessados quando da existéncia de
meros procedimentos ndo € obrigatoria. Assim, a diferenciag@o entre processo e procedimento
¢ feita no sentido de que o procedimento ¢ um horizonte a ser seguido para a confecgcao de
determinados objetivos, e, por outro lado, para a configuracio do processo, além do
procedimento que lhe serd necessdrio como guia, exige-se uma participacdo de sujeitos

diversos onde haja uma discussdo entre eles — ou seja, uma contradicao.

Conforme Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas, a distingdo entre processo e

procedimento ¢ resolvida justamente com a existéncia de uma contradi¢do entre as partes.

Por procedimento concebe-se o sistema de atos interligados em uma relagdo de
dependéncia sucessiva e unidos pelo fim comum que possibilita e legitima o ato
final de consumacao do exercicio do poder.

Quando o contraditdrio se fizer presente, entdo haverd processo. Com essa visdo, o
que distingue o procedimento do processo ¢ a presenca do contraditorio. Processo ¢
procedimento animado pela relagdo processual. (2000, p. 45).

Nesse sentido, pertinente também a definicdo feita por Odete Medauar, que entende
por procedimento uma sucessdo encadeada de atos com o mesmo fito; e por processo, uma
sucessdo de atos que além do vinculo existente entre eles, envolve “vinculos juridicos entre os
sujeitos, englobando direitos, deveres, poderes, faculdades, na relagdo processual”. (2001, p.

194).

Acrescenta-se ainda o fato de o procedimento exigir correlagdo entre os atos que o
compdem. Margal Justen Filho aborda tal tematica de forma clara, quando observa que o
procedimento consiste numa ‘“‘sequéncia predeterminada de atos, entre si relacionados por
vinculos légicos, em que o exaurimento da etapa anterior é pressuposto de instauragdo da
etapa posterior e cujo resultado final deve guardar compatibilidade com os atos antecedentes™.

(2008, p. 213).

Referentemente ao processo administrativo-tributario, tem-se que ¢ o conflito
composto perante a Administragdo Publica e que se constitui de sujeitos com pretensdes
divergentes, sendo um deles o proprio Fisco. Como situa¢do exemplificativa do processo
administrativo-tributario cita-se a impugnacdo de um langamento, o qual € feito através de um

procedimento per se onde se pretende apurar a existéncia do tributo.
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Tem-se, assim, que o procedimento existe dentro do processo, regulamentando seu
andamento, mas com esse ndo se confunde, visto que existem procedimentos que nado
compdem necessariamente processos: como o0s concursos publicos, que sdo apenas

procedimentos visando uma selecdo a cargos governamentais.

O contrario ja ndo se observa, pois, para que se tenha o processo, fundamentalmente
ha que se seguir um procedimento, ou seja, deve existir uma sucessido de atos que regule a

forma de obteng¢ao do resultado almejado.

Desta forma se faz esclarecida a discrepancia existente entre processo € procedimento:
o primeiro almeja a solu¢do de uma lide formada entre partes contraditorias e ¢ organizado
por atos sucessivos e interligados; o segundo também aspira a um fim especifico e, da mesma
forma, constitui-se de uma ordem continua de atos conexos, porém, independe de divergéncia

entre sujeitos.

Superado esse ponto, pode-se abordar o procedimento tributdrio que ensejara a
cobranga do tributo e o processo que regulara a apreciagdo da desconformidade acerca de sua

exigencia.

1.2 Procedimento tributario

A Constitui¢do Federal prevé determinadas hipdteses em que importardo na prestacao
de imposi¢des pecuniarias por parte dos cidaddos que se encontrarem nas prerrogativas
estabelecidas por estas suposi¢des. A uma das formas que se dd a cobranca desta prestagao,

como referido acima, o Cédigo Tributario Nacional intitula tributo.

Na disposi¢ao prevista pelo Codigo Tributario Nacional, em seu artigo 3°, tributo ¢
“toda a prestagdo pecunidria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade

administrativa plenamente vinculada”. (BRASIL, Cddigo Tributario Nacional, 1967).

Complementando o conceito legal, José Eduardo Soares de Melo leciona que o tributo
¢ a receita publica que deriva do patrimonio dos particulares, possui um carater compulsorio e
¢ instituido por lei, “consoante as materialidades e respectivas competéncias constitucionais,

fundamentada em principios conformadores de peculiar regime juridico”. (2005, p. 53).
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Tem-se, dessa forma, que a prestagdo pecunidria que a Constitui¢do Federal autoriza a
ser cobrada como tributo deve ser paga independentemente da vontade do contribuinte,
decorréncia essa do carater compulsorio que lhe € proprio. Além disso, ndo pode constituir

uma sanc¢ao de ato ilicito, visto ndo ter o intuito de penalizar atividades ilicitas.

Importante mencionar que, em nosso sistema tributdrio, existem cinco espécies de
tributos: impostos, taxas, contribuicio de melhoria, empréstimos compulsérios e
contribuigdes especiais. Entretanto, ndo cabe aqui a distingdo dessas classes, visto que ndo se

faz pertinente ao objetivo do presente estudo.

A situagdo prevista na lei que autoriza a exigéncia do tributo, quando constatada no
mundo fético, gera ao contribuinte a obrigacdo de pagar tal prestagdo. Em decorréncia dessa

incidéncia (da lei), ocorre o denominado fato gerador.

H4 uma diferenciacdo entre a previsdo descrita na lei, denominada hipotese de
incidéncia, e a ocorréncia desta previsdo no mundo dos fatos, o fato gerador. Pertinente, neste

aspecto, o referido por Hugo de Brito Machado:

A expressdo hipdtese de incidéncia designa com maior propriedade a descrigéo,
contida na lei, da situagdo necessaria e suficiente ao nascimento da obrigacdo
tributaria, enquanto a expressao fato gerador diz da ocorréncia, no mundo dos fatos,
daquilo que esta descrito na lei. A hipotese é simples descri¢do, é simples previsio,
enquanto o fato € concretizagdo da hipdtese, é o acontecimento do que fora previsto.
(2006, p. 147).

Dai, extrai-se que, a partir do momento que ocorre o fato descrito na norma tributaria
como necessario a cobranga da prestacdo pecunidria (concretizando a hipdtese de incidéncia),
ha a ocorréncia do fato gerador. Ou seja, o fato gerador s6 tem sua verificagdo no mundo real
e concreto quando da existéncia do fendmeno da subsuncdo — enquadramento do caso

concreto na lei ou norma. (MELO, 2005, p. 215).

Para Melo, “para que possa ter nascimento o tributo ¢ necessaria a previsdo de
diversos requisitos indicados na lei, compreendendo a figura da ‘hipdtese de incidéncia’

tributaria”. (Ibidem, p. 216).



12

Sendo assim, com o cumprimento desses requisitos, terd sido formada uma relagdo
juridica, onde de um lado tem-se o sujeito ativo’, aquele com competéncia para cobrar o
tributo — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios — e de outro, o sujeito passivo6,
cidaddo que deve prestar a obrigacdo de pagar, também sendo chamado de contribuinte ou de
responsavel tributario.

O vinculo estabelecido entre o sujeito ativo e o sujeito passivo — decorrente do fato
gerador — chama-se obrigacdo tributéria e, de acordo com o Cddigo Tributario Nacional, pode
ser de duas espécies’: principal, que ¢ a obrigacdo de pagar o tributo; e acesséria, aquela
referente aos atos que devem ser praticados ou abstidos em fun¢do da prdpria obrigacio

principal.

A obrigacdo tributdria, inicialmente, ndo estd certa quanto a sua mensuracio
pecunidria, sendo necessario para sua estipulacdo um processo de liquidagao, o qual € previsto
pelo artigo 142 do Cddigo Tributario Nacional®. Tal previsdo se constitui no langamento,

onde a obrigagdo ja existente transformar-se-4 em certa, liquida e exigivel.

Para Machado Segundo, o langamento “aperfeicoa a relagdo tributaria preexistente,
conferindo-lhe efeitos juridicos em grau maximo, tornando-a liquida, certa e exigivel”. (2009,

p. 56).

O langamento aperfeigcoa a relagdo anteriormente delineada na medida em que ¢ com
ele que serdo identificados os sujeitos ativo e passivo, bem como a matéria que estd sendo
tributada e o montante que sera devido, juntamente com a proposicao da penalidade que possa

ser aplicada em eventual ndo cumprimento da responsabilidade que cabe ao contribuinte.

“Art. 119. Sujeito ativo da obrigacdo ¢ a pessoa juridica de direito publico, titular da competéncia para exigir o
seu cumprimento.” (BRASIL, Cédigo Tributario Nacional, 1967).

“Art. 121. Sujeito passivo da obrigagdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecunidria.” (BRASIL, Codigo Tributario Nacional, 1967).

“Art. 113. A obrigacdo tributdria ¢ principal ou acessoria.

“§ 1° A obrigacao principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou
penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

“§ 2° A obrigacdo acessoria decorre da legislagdo tributaria e tem por objeto as prestagdes, positivas ou
negativas, nela previstas no interesse da arrecadagdo ou da fiscalizacdo dos tributos.” (BRASIL, Cddigo
Tributario Nacional, 1967).

“Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo lancamento,
assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

“Paragrafo unico. A atividade administrativa de lancamento ¢ vinculada e obrigatéria, sob pena de
responsabilidade funcional.” (BRASIL, Cddigo Tributario Nacional, 1967).
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No conceito de James Marins, lancamento ¢ o “ato administrativo de aplicagcdo da
norma tributaria material”. (2003, p. 203). E ato administrativo ainda que, para se alcancar o

langcamento, siga-se um procedimento. Como preceituado pelo autor,

Embora revestido de finalidade estritamente tributdria, o langamento ¢ ato
administrativo. Este ato [..] serda muitas vezes precedido de procedimento
preparatorio, que ¢é denominado procedimento de langamento. Este ato
administrativo tributario reveste-se de varios atributos, como o de estancar a fluéncia
do prazo decadencial, e tem a virtude de ensejar a exigibilidade administrativa e,
subseqiientemente, uma vez inscrita a obrigacdo lancada em divida ativa, propiciar a
exeqliibilidade (que é necessariamente judicial) da obrigag@o tributaria. (Ibidem, p.
202).

Ainda, nesse sentido, o posicionamento apontado por Estevdo Horvath, para quem
“parece inequivoco que existe um procedimento — no sentido de uma sequéncia de atos
juridicamente encadeados visando a desembocar num ato final — e um ato final, ambos
chamados pela legislacdo e por parte da doutrina de lancamento”. (1997, p. 33). O autor
menciona ser adequado o entendimento de que o langamento ¢ um ato administrativo

culminado de um procedimento prévio. (Ibidem, p. 34).

Desta vista, o lancamento considera-se um ato administrativo que, primeiramente,
passa por um procedimento, o qual tem por finalidade a apuragdo da quantia tributaria devida

e a identificagdo dos sujeitos que fazem parte da relag@o estabelecida.

Tal ato (o lancamento) ¢ obrigatdrio e de competéncia privativa da autoridade
administrativa, conforme o artigo 142 do Cédigo Tributario Nacional. E no lancamento, como
visto acima, que se verifica a ocorréncia do fato que gerou a obrigacdo, a matéria a ser
tributada e a identifica¢@o do sujeito passivo, bem como a individualizagdo e quantifica¢do do

valor devido.

Em decorréncia do langamento, constitui-se o chamado crédito tributario, vinculo de
natureza obrigacional que atribui poder ao Estado para a exigéncia do pagamento do tributo

pelo contribuinte ou pelo responsavel tributdrio. (MACHADO, 2006, p. 190).

Dessa forma, a obrigago antes estabelecida entre os sujeitos recebe, agora, o nome de
crédito tributdrio. Assim, quando da ocorréncia do fato gerador, em consequéncia o

surgimento da obrigacdo tributdria seguido do langamento, nasce para o Poder Publico o
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direito a exigéncia dos valores configurados como tributo — ou seja, formaliza-se o crédito

tributario.

Por ocasido da feitura do langamento, torna-se necessaria uma notificagdo com o
escopo de cientificar formalmente ao contribuinte da obriga¢do tributaria que lhe foi

imputada. Somente apos essa notificagdo € que se torna exigivel o crédito tributério.

De acordo com o artigo 11 do Decreto 70.235/72, que regula o processo
administrativo-tributario na esfera federal, a notificagdo deve conter a qualificacdo do
notificado e o valor do crédito e o prazo para o recolhimento ou impugnagdo, entre outros

.. 9
requisitos’.

Apds a notificagdo da ocorréncia do lancamento ao sujeito passivo ¢ concedido um
prazo para efetuar o pagamento referente ao tributo, sob pena de cobranga judicial. Conforme
o artigo 15 do Decreto 70.235/72, o prazo é de trinta dias a contar da notifica¢io'® e é a partir
desse prazo que ¢ dado ao contribuinte a faculdade de discutir o crédito constituido pela

Fazenda Publica.

Nessa seara, salienta Ribas que

Recebida a notificagdo de langamento ou de multa e com ela ndo se conformando, o
contribuinte pode realizar sua defesa via impugnagdo, ficando a obrigagdo tributaria
suspensa até decis@o definitiva (art. 151, III, do CTN), que podera confirmar,
modificar ou anular o langamento. [...] Impugnagdo, também chamada de
reclamagdo, ¢ instrumento de prote¢do de direitos no qual o interessado manifesta
sua ndo conformacdo com o ato do langamento tributdrio ou autuacdo e postula a
autoridade administrativa o reexame do ato praticado, tendo em vista a situagdo de
fato ou a lei aplicada. (2000, p. 118).

Assim, pode o contribuinte insurgir-se sempre que considerar indevido ou abusivo o
valor cobrado a titulo de tributo, hipdtese essa em que se suspenderd a cobranga e podera ter-

se alterado o lancamento. Conforme o artigo 145, inciso I, do Cdédigo Tributario Nacional,

® “Art. 11. A notificagio de langamento sera expedida pelo 6rgio que administra o tributo e contera

obrigatoriamente:
“I - a qualificag@o do notificado;
“II - o valor do crédito tributario e o prazo para recolhimento ou impugnacao;
“III - a disposicdo legal infringida, se for o caso;
“IV - a assinatura do chefe do 6rgdo expedidor ou de outro servidor autorizado e a indicagdo de seu cargo ou
funcdo e o nimero de matricula.” (BRASIL, Decreto 70.235, 1972).

19 «Art. 15. A impugnagdo, formalizada por escrito e instruida com os documentos em que se fundamentar, sera
apresentada ao érgdo preparador no prazo de trinta dias, contados da data em que for feita a intimacdo da
exigéncia.” (BRASIL, Decreto 70.235, 1972).
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torna-se possivel a alteracdo do langamento (e com isso a alteracdo do crédito tributdrio)

através da impugnacgdo feita pelo sujeito passivo.

Observa Marins que

A impugnacdo formaliza a existéncia da lide tributdria no ambito administrativo
(conflito de interesses entre a Fazenda Publica e o contribuinte, deduzido
administrativamente) e transmuda o procedimento administrativo preparatdrio do ato
de lancamento em processo administrativo de julgamento da lide fiscal, passando a
assistir ao contribuinte as garantias constitucionais e legais do procedural due
process. (2003, p. 274)."

Caso ndo seja paga nem impugnada, o crédito a que se refere a obrigacdo tributdria
serd inscrito em divida ativa'’, ensejando ao Estado a possibilidade de exigéncia judicial
através do processo de execugdo fiscal. De outra parte, com a discordancia e irresignacdo do
contribuinte face ao crédito constituido em favor do Poder Publico, tem inicio a etapa

processual, abordada no préximo tdpico.

1.3 Processo administrativo-tributario

A formalizagdo do crédito tributdrio, como ja mencionado, ¢ feita pelo ato de
lancamento, o qual lhe confere certeza, liquidez e exigibilidade, e obriga o contribuinte ou o

responsavel ao pagamento da prestacdo pecunidria relativa ao tributo.

Quando o contribuinte concorda com o crédito devido e satisfaz a prestacdo
correspondente ao tributo, ndo ha que se falar em contencioso, visto que o procedimento
tributario de langamento, € seu posterior ato administrativo, deram-se sem contestagcdes € o

seu pagamento feito de forma pacifica.

Entretanto, como ocorre em ndo raras vezes, o responsavel pela obrigacdo tributaria

ndo se considera como tal ou acredita ser o montante indevido, situagdes essas em que

" Procedural due process traduz-se em “devido processo legal”.

12 «“Art. 201. Constitui divida ativa tributiria a proveniente de crédito dessa natureza, regularmente inscrita na
reparti¢do administrativa competente, depois de esgotado o prazo fixado, para pagamento, pela lei ou por
decisdo final proferida em processo regular.” (BRASIL, Cédigo Tributario Nacional, 1967).
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possibilitam a discussdo entre o Fisco e o contribuinte, onde este busca a desconstituicdo da
exigéncia fiscal. O instrumento pelo qual se dard tal entrave denomina-se processo, podendo

ser de duas naturezas: judicial ou administrativa.

O processo em sentido amplo encontra supedaneo no proprio texto da Constituicao
Federal, em seu artigo 5° inciso LIV, onde se assegura que “ninguém sera privado da

13 ,
I”"°. Dai decorrem as duas

I u u Vi

liberdade ou de seus bens sem o devido processo lega

possibilidades de seguimento da contenda: judicial ou administrativa — ambas as situagdes

preconizadas pelo mesmo dispositivo, inciso LV, o qual garante aos litigantes e acusados em
ey . - 14 . ~

geral o contraditorio e a ampla defesa nas duas formas processuais . Essas garantias serdo

abordadas, mais a frente, em momento oportuno.

Genericamente, quando o processo ¢ formado perante o ambito da Administracdo
Publica, ou seja, do Poder Executivo, diz-se processo administrativo, € este se reparte em
diferentes espécies'”, entre as quais figura o chamado processo administrativo-tributério. E
nessa qualidade que serdo dirimidas as questdes que envolvem os contribuintes e o Fisco na

esfera administrativa.

Conceituando processo administrativo-tributario, tem-se por aquele sucedido na esfera
administrativa e organizado como o “conjunto de atos administrativos desenvolvidos pela
manifestagdo da Administragdo e do contribuinte a respeito da relagdo juridica tributaria para

solu¢do das controvérsias sobre questdes pertinentes aos tributos”. (RIBAS, 2000, p. 17).

Nas palavras de Ribas,

O processo administrativo tributdrio tutela administrativamente interesses do
administrado contra medidas arbitrarias ou ilegais da autoridade administrativa
concretizadas pelo langamento tributdrio e pela imposicdo de penalidades, e se
configura pelo desencadeamento de uma série de medidas processuais, estabelecidas
pelo legislador, para conferir a efetividade a uma situagdo amparada pelo direito
substancial, a partir de ato do contribuinte com apresentagdo de impugnagio,
momento em que se institui o contraditorio. (Ibidem, p. 206).

BeArt. 50 [
“LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; [...]” (BRASIL,
Constituicdo Federal, 1988).

Weart. 500 [
“LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, ¢ aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; [...]” (BRASIL, Constituicdo Federal,
1988).

15 Segundo Hely Lopes Meirelles, o processo administrativo reparte-se em vérias espécies, entre as quais, as
mais frequentes sdo o processo disciplinar, o processo tributdrio e o processo ambiental. (2009, p. 693).
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No mesmo sentido, em conformidade com Hely Lopes Meirelles, processo
administrativo-tributario ¢ o “que se destina a determinacdo, exigéncia ou dispensa do crédito
fiscal, bem como a fixacdo do alcance de normas de tributagdo em casos concretos, pelos

orgdos competentes tributantes”. (2009, p. 707).

Dessa maneira, o processo que surge quando da discrepancia acerca de questdes
tributdrias no ambito administrativo ¢ denominado processo administrativo-tributario. Esta
configuragdo processual compde-se pelos atos e procedimentos adotados na solucdo do
impasse estabelecido entre o Fisco e o contribuinte. Tal dissidio constituir-se-4 de
caracteristicas jurisdicionais, visto que pretende dirimir uma discussdo entre as partes,

prerrogativa que cabe ao Poder Judicidrio.

Cumpre ressaltar que, na esfera administrativa brasileira, as decisdes proferidas nao
fazem coisa julgada'®, ou seja, poderdo ser apreciadas novamente em 4mbito judicial. Sendo
assim, quando vencido o contribuinte, ainda lhe serd possivel a reforma da decisdo, o que ndo
ocorrera para a Fazenda Publica, uma vez que esgotadas as instdncias administrativas e

considerando o crédito indevido, este sera extinto'”.

Ribas ainda aponta o fato de que ¢ facultado ao administrado exaurir os recursos na
via administrativa ou recorrer, de forma imediata, ao Poder Judicidrio (2000, p. 192). A

inafastabilidade da apreciacdo pela esfera judicial ¢ decorrente do artigo 5°, inciso XXXV, da

Constituicdo Federal'®.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, nesse sentido, estabelece:

O direito brasileiro adotou o sistema da jurisdi¢do una, pelo qual o Poder Judiciario
tem o monopolio da fungdo jurisdicional, ou seja, do poder de apreciar, com forca de
coisa julgada, a lesdo ou ameaga de les@o a direitos individuais e coletivos. Afastou,
portanto, o sistema da dualidade de jurisdicdo em que, paralelamente ao Poder
Judiciario, existem os orgdos do Contencioso Administrativo que exercem, como
aquele, fun¢@o jurisdicional sobre lides de que a Administragdo Publica seja parte
interessada. (2005, p. 654).

' Coisa julgada é uma “qualidade dos efeitos da sentenca (ou acérddo), que se tornam imutaveis quando contra
ela ja ndo cabem mais recursos”. (GONCALVES, 2009, p. 23).

17 «Art. 156. Extinguem o crédito tributario:
“IX - a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na orbita administrativa, que nao
mais possa ser objeto de ac@o anulatdria.” (BRASIL, Codigo Tributario Nacional, 1967).

BeArt. 590 [
“XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito; [...]” (BRASIL,
Constituicdo Federal, 1988).
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A vantagem de se optar pelo processo administrativo sobre o judicial paira no fato de
ndo haver incidéncia de custas, afora as taxas pelo fornecimento de copias e reproducdes
documentais, e pela forma mais célere que se procede, bem como a auséncia de sucumbéncia.
Ainda, a interposicdo de recurso perante a via administrativa suspende a exigibilidade do

crédito tributario, de acordo com o artigo 151, inciso III, do Cdodigo Tributario Nacional.

Resumindo, o contencioso tributario-administrativo tem inicio com a insurgéncia, na
esfera administrativa, por parte do contribuinte, contra a pretensao fazenddria constituida pelo
langamento. A discordancia gera a possibilidade de impugnacio, suspendendo a exigibilidade
do tributo até que se conclua o processo em contenda. Mas como se da tal processo? Quais
suas fases procedimentais e perante qual o6rgdo administrativo ele tera composi¢do? Essas

questdes serdo abordadas nas proximas matérias deste estudo.

1.3.1 Etapas do processo administrativo-tributario

O procedimento que regula o processo administrativo-tributario ¢ dividido em,
basicamente, trés etapas: instauracdo, instru¢do e decisdo ou julgamento. James Marins ainda

inclui uma ultima fase, a recursal.

A etapa da instauragdo coincide com a resisténcia apresentada pelo contribuinte em
virtude da notificagdo do langamento e “formaliza a existéncia da lide tributdria no ambito
administrativo”. (MARINS, 2003, p. 274). E nesta etapa que sera apresentada a defesa, que de
acordo com o ensino de Dejalma Campos, “se reveste de capital importdncia para o
contribuinte, pois, nessa oportunidade, devera contestar a acusagdo fiscal, utilizando-se

primordialmente de provas, do direito e da jurisprudéncia”. (1995, p. 56).

A instauracgdo ¢ feita através da formulagdo de impugnacgdo por parte do contribuinte
inconformado com a exag¢do fiscal. Os requisitos necessarios a elaboragdo da impugnagao,
bem como os referentes as outras etapas do processo administrativo-tributario, serdo
examinados logo adiante, quando da apreciacdo das fases processuais-tributarias em cada

esfera administrativa e em conformidade com suas legislagdes vigentes.
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A fase posterior & instauragdo, chamada instrucdo, é aquela onde se realizardo as
provas técnicas — produg@o de provas. “Tem esta etapa cardter probatdrio complementar, pois
a prova documental ja deve ter sido apresentada pelo contribuinte na etapa instauratdria, por
ocasido da impugnacdo, juntamente com a indicacdo das provas técnicas e respectivos

quesitos”. (MARINS, 2003, p. 276).

Apds a instrugdo, passa-se ao julgamento (em primeira instidncia), o qual consiste na
decisdo proferida pela autoridade ou orgdo competente. Com a solugdo da discussdo em

primeiro grau, ha a possibilidade de interposi¢ao recursal.

Marins afirma que

com o escopo de conferir qualidade e atribuir seguranga aos julgamentos
administrativos o principio do duplo grau de congnicdo se afigura como ¢
imperativo juridico expresso no art. 5°, LV, da CF/88 e o direito ao recurso
representa importante desdobramento do principio da ampla defesa. (Ibidem, p.
280).

Hé4 o recurso voluntdrio e o recurso de oficio. No primeiro caso, o contribuinte,
vencido na instancia inferior, ¢ quem recorre. No recurso voluntério, exigia-se depdsito prévio
do montante cobrado, visto que, na decisdo de primeiro grau, tinha-se a comprovagdo da
existéncia do crédito. Ja o recurso de oficio ocorre quando a Fazenda perde a acdo perante o
juizo de primeira instancia. Em assim sendo, obrigada ficard a autoridade a elaborar o recurso

de oficio a autoridade superior, em concordancia com a legislagdo mencionada logo abaixo.

1.3.1.1 Deposito prévio para seguimento do recurso administrativo

Aqui hd uma questido de importante relevancia: a exigéncia de depdsito prévio para a

admissdo de interposi¢ao recursal na esfera administrativa.

Com a edicdo da Medida Proviséria n. 1.621, de 12 de dezembro de 1997
(posteriormente convertida na Lei n. 10.522, de 19 de julho de 2002), que alterou o artigo 33
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do Decreto n. 70.235/72, fez-se necessario, para a interposicdo de recurso voluntario, o

o ;. . .. C o~ . . 19
depdsito minimo de trinta por cento do valor exigido na decisdo de primeiro grau

Tal deposito foi regulado pelo Decreto n. 3.717, de 3 de janeiro de 2001 — revogado
pelo Decreto n. 4.523, de 17 de dezembro de 2002, que passou a exigir ndo mais o depdsito,
mas sim o arrolamento de bens e direitos equivalentes aos trinta por cento da exigéncia fiscal

exigida na decisdo de primeiro instancia.

O Supremo Tribunal Federal (STF) ja tinha adotado a posi¢do no sentido de que tal
exigéncia ndo oferecia obice ao sistema juridico vigente no pais. Conforme o julgado da
medida cautelar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 1049 MC/DF, publicada em 25 de
agosto de 1995, certificou-se que o recurso administrativo so teria seguimento se o

interessado fizesse depdsito prévio do montante exigido.

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. 13. SALARIO: SUA NAO
INTEGRACAO NO SALARIO-DE-CONTRIBUICAO PARA O CALCULO DE
BENEFICIO. RECURSO: OBRIGATORIEDADE DO DEPOSITO DA MULTA
IMPOSTA. BENEFICIOS: PRAZO DE CARENCIA. ABONO DE
PERMANENCIA: EXTINCAO. PECULIO: EXTINCAO. Lei 8.212, de 1991, § 7°
do artigo 28 e art. 93 com a redagfo da Lei 8.870/94. Art. 25, inciso II e artigo 82 da
Lei 8.213, de 1991, com a redacdo da Lei n°® 8.870, de 1994. 1. - Suspensao cautelar
da eficacia do art. 93 da Lei 8.212, de 1991, com a redacdo da Lei 8.870/94, que
estabelece que "o recurso contra a decisdo do INSS que aplicar multa por infragéo a
dispositivo da legislacdo previdenciaria sé tera seguimento se o interessado o
instruir com a prova do depdsito da multa atualizada monetariamente, a partir
da data da lavratura." (Voto vencido do Relator). II. - Indeferimento da cautelar
relativamente aos demais dispositivos legais acoimados de inconstitucionais. (Voto
do Relator). III. - Indeferimento da cautelar relativamente a todos os dispositivos
acoimados de inconstitucionais: § 7° do art. 28 e art.93 da Lei 8.212/91, com a
redacdo da Lei 8.870/94, bem assim do inciso II do art. 25 e do art. 82 da Lei 8.213,
de 1991, com as alteragdes da Lei 8.870, de 1994. (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal. Medida cautelar na ago direta de inconstitucionalidade n. 1049 MC/DF,
1995).

No mesmo sentido, tem-se como exemplo a decisio do Recurso Ordindrio em
Mandado de Seguranga n. 2000/0047525-4, julgado pela Primeira Turma do Superior

Tribunal de Justica em 19 de fevereiro de 2002, conforme ementa a seguir:

9 «Art. 33.[...]
“§ 2° Em qualquer caso, o recurso voluntdrio somente terd seguimento se o recorrente arrolar bens e direitos de
valor equivalente a 30% (trinta por cento) da exigéncia fiscal definida na decisdo, limitado o arrolamento, sem
prejuizo do seguimento do recurso, ao total do ativo permanente se pessoa juridica ou ao patrimdnio se pessoa
fisica.” (BRASIL, Decreto 70.235, 1972).
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EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
RECURSO ADMINISTRATIVO. CONDICIONANTE DE DEPOSITO
PREVIO. CONSTITUCIONALIDADE. PRECEDENTES DO COLENDO STF. 1.
Consoante jurisprudéncias do colendo Supremo Tribunal Federal, é constitucional a
condicionante do deposito prévio para a interposicio de recurso administrativo,
ndo obstante considere-se que a Constitui¢do Federal de 1988 ndo garante o duplo
grau de jurisdicdo administrativa. 2. Recurso ndo provido. (BRASIL, Superior
Tribunal de Justica. Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranla n. 2000/0047525-
4,2002).

Ocorre que, em 2007, alterando seu entendimento anterior, o Supremo Tributnal
Federal reconsiderou a matéria para, por fim, opinar pela inconstitucionalidade de os recursos
administrativos terem sua admissibilidade submetida a prévio deposito do montante discutido.
Veja-se a decisdo que o Supremo proferiu por ocasido da A¢ao direta de inconstitucionalidade

n. 1976-7:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 32, QUE
DEU NOVA REDACAO AO ART. 33, § 2°, DO DECRETO 70.235/72 E ART. 33,
AMBOS DA MP 1.699-41/1998. DISPOSITIVO NAO REEDITADO NAS
EDICOES SUBSEQUENTES DA MEDIDA PROVISORIA TAMPOUCO NA LEI
DE CONVERSAO. ADITAMENTO E CONVERSAO DA MEDIDA
PROVISORIA NA LEI 10.522/2002. ALTERACAO SUBSTANCIAL DO
CONTEUDO DA NORMA IMPUGNADA. INOCORRENCIA. PRESSUPOSTOS
DE RELEVANCIA E URGENCIA. DEPOSITO DE TRINTA PORCENTO DO
DEBITO EM DISCUSSAO OU ARROLAMENTO PREVIO DE BENS E
DIREITOS COMO CONDICAO PARA A INTERPOSICAO DE RECURSO
ADMINISTRATIVO. PEDIDO DEFERIDO. Perda de objeto da acdo direta em
relagdo ao art. 33, caput e paragrafos, da MP 1.699-41/1998, em razdo de o
dispositivo ter sido suprimido das versdes ulteriores da medida proviséria e da lei de
conversao. A requerente promoveu o devido aditamento apds a conversdo da medida
provisoria impugnada em lei. Rejeitada a preliminar que sustentava a
prejudicialidade da agfo direta em razdo de, na lei de conversdo, haver o depdsito
prévio sido substituido pelo arrolamento de bens e direitos como condi¢do de
admissibilidade do recurso administrativo. Decidiu-se que n@o houve, no caso,
alteracdo substancial do contetido da norma, pois a nova exigéncia contida na lei de
conversdo, a exemplo do deposito, resulta em imobilizagdo de bens. Superada a
analise dos pressupostos de relevancia e urgéncia da medida proviséria com o
advento da conversdo desta em lei. A exigéncia de depdsito ou arrolamento
prévio de bens e direitos como condicio de admissibilidade de recurso
administrativo constitui obstaculo sério (e intransponivel, para consideraveis
parcelas da populaciio) ao exercicio do direito de peticio (CF, art. 5°, XXXIV),
além de caracterizar ofensa ao principio do contraditorio (CF, art. 5°, LV). A
exigéncia de depdsito ou arrolamento prévio de bens e direitos pode converter-se, na
pratica, em determinadas situacdes, em supressdo do direito de recorrer,
constituindo-se, assim, em nitida violagdo ao principio da proporcionalidade. A¢éo
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direta julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade do art. 32 da
MP 1699-41 - posteriormente convertida na lei 10.522/2002 -, que deu nova
redaciio ao art. 33, § 2° do Decreto 70.235/72. (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal. Ac¢do direta de inconstitucionalidade n. 1976-7, 2007).

Ainda, nesse cerne, em decisdo unanime, o Supremo Tribunal Federal acolheu a
proposta para a edi¢do da Simula Vinculante n. 21, em 29 de outubro de 2009, nos seguintes
termos: “E inconstitucional a exigéncia de depésito ou arrolamento prévio de dinheiro ou bens
para admissibilidade de recurso administrativo”. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,

Stimula vinculante n. 21, 2009).

Do mesmo modo, a Stmula 373 do Superior Tribunal de Justica, onde se 1&: “E
ilegitima a exigéncia de depdsito prévio para admissibilidade de recurso administrativo”.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Simula 373, 2009).

Machado Segundo explana que as decisdes proferidas pelo STF foram reapreciadas
com o passar do tempo, mudando o cardter da imposicdo do depdsito recursal para
inconstitucional, visto que fere o direito dos contribuintes ao acesso de instancia superior

administrativa. O autor ensina que

[...] o Supremo Tribunal Federal, por seu Plenario, declarou a inconstitucionalidade
da exigéncia dessas garantias, no julgamento conjunto dos RREE 388.359, 389.383
e 390.513. Considerou-se, com inteiro acerto que a exigéncia implica ofensa a
isonomia, e ao devido processo legal, administrativo além de dizer respeito a matéria
privativa de lei complementar, ndo podendo ser tratada, como foi, por lei ordinaria.
O STJ, a proposito, vem seguindo a orientagdo do STF, tendo decidido, no
julgamento do AGRG no AG 829.932-SP (j. em 20.9.2007, Rel. Min. Jodo Otavio
de Noronha), que “a exigéncia do deposito prévio de trinta por cento do valor da
divida como requisito para a interposi¢do de recurso administativo ndo mais pode
prevalecer, sob pena de que seja esvaziado o direito dos administrados de recorrerem
administrativamente” (Informativo STJ n. 332/2007). (2009, p. 168).

Nao se pode olvidar de mencionar que o Supremo Tribunal Federal também editou
sumula no mesmo sentido para as questdes resolvidas na esfera judicial, considerando a
inconstitucionalidade da exigéncia de depodsito prévio como requisito de admissdo para

. e . . . v g g , 4. . )
recursos judiciais que visem discutir a exigibilidade do crédito tributario™.

2 A Sumula Vinculante n. 28, aprovada em 3 de fevereiro de 2010 tem a seguinte redagio: “E inconstitucional a
exigéncia de depdsito prévio como requisito de admissibilidade de agfo judicial na qual se pretenda discutir a
exigibilidade de crédito tributario”. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Simula vinculante n. 28, 2010).
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Salienta-se, assim, a mudanga de posicionamento adotada pelo Supremo Tribunal
Federal quanto a questdo dos depdsitos prévios para admissibilidade recursal em esfera
administrativa. Dessa forma, constata-se um carater de evolucdo juridica dentro das decisdes

proferidas pelo Tribunal neste quesito.

Nos itens subsequentes, serdo esclarecidas quais as legislagdes pertinentes ao processo

administrativo-tributario e como ele se da perante cada esfera federativa.

1.3.2 Legislacio pertinente

A Constituicdo Federal, como mencionado, assegura o processo, mas ndo o regula,
sendo que a competéncia para a regulamentagdo do contencioso administrativo, assim como
seus métodos de instituicdo e seguimento fica a cargo de cada ente da federacdo, em

consonancia com o artigo 24 da Constitui¢do Federal®'.

Melo, nesta seara, estabelece que

A Uniéo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverdo editar sua propria
legislacdo, disciplinando as competéncias das autoridades para o exercicio da
atividade tributaria, especificando as mais variadas fungdes, a saber: a) fiscalizagio e
cobranga dos créditos tributarios; b) julgamento dos litigios instaurados em razéo de
langamentos; c¢) restituicdo e compensacdo de tributos; d) consultoria; e)
planejamento. (2005, p. 356).

Nesse sentido, Leandro Paulsen salienta que o processo administrativo-tributario ndo
se regula por norma geral de direito tributdrio, tal como o Codigo Tributario Nacional. Para o
autor, “cada ente politico estabelece o processo administrativo-tributario relativo aos tributos

que administra”. (2010, p. 1054).

Relativamente ao processo administrativo fiscal em ambito federal, observa-se o

Decreto n. 70.235, de 6 de marco de 1972. Subsidiariamente, tem-se a aplicagdo da Lei n.

21 «Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
“I - direito tributdrio, financeiro, penitencidrio, econémico e urbanistico.” (BRASIL, Constituicdo Federal,
1988).
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9.784, de 29 de janeiro de 1999, que estabelece um carater geral em relagdo aos

procedimentos ja especificados.

Ja no Estado do Rio Grande do Sul, a lei que dispde sobre o procedimento

administrativo-tributario € a Lei n. 6.537, de 27 de fevereiro de 1973.

Na esfera municipal, optou-se pela legislagcdo referente ao Municipio de Carazinho,
visto ser neste a residéncia da autora. A lei que regulamenta o processo administrativo-

tributdrio em Carazinho ¢ a Lei Complementar n. 110, de 28 de setembro de 2006, que

aprovou o Codigo Tributario do municipio em questao.

1.3.2.1 Processo administrativo-tributario federal

De acordo com os artigos 14 e 15 do Decreto n. 70.235/72, ¢ com a impugnagdo que
se tem instaurado o processo administrativo-tributario federal, devendo ser instruida com os
documentos que fundamentam sua defesa no prazo de trinta dias contados da intimagdo da
exigéncia®.

O artigo 16 do Decreto n. 70.235/72 elenca, ainda, os requisitos que devem constar da
impugnacdo. Entre eles: a autoridade a que se dirige, a qualificacdo da parte, os motivos de

fundamentacio e as diligéncias que se pretende realizar™.

A decis@do em primeiro grau deve conter um relatdrio resumido do processo, sua

x x ~ 24
fundamentacdo legal, e a conclusio acerca de todos os fatos e razdes alegados na defesa™".

22 «Art. 14. A impugnacdo da exigéncia instaura a fase litigiosa do procedimento.
“Art. 15. A impugnagdo, formalizada por escrito e instruida com os documentos em que se fundamentar, sera
apresentada ao érgdo preparador no prazo de trinta dias, contados da data em que for feita a intimacdo da
exigéncia.” (BRASIL, Decreto 70.235, 1972).

Z “Art. 16. A impugnagio mencionara:
“I - a autoridade julgadora a quem ¢ dirigida;
“II - a qualificagdo do impugnante;
“III - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de discordancia e as razdes e provas que
possuir;
“IV - as diligéncias, ou pericias que o impugnante pretenda sejam efetuadas, expostos os motivos que as
justifiquem, com a formulacdo dos quesitos referentes aos exames desejados, assim como, no caso de pericia,
0 nome, o enderego e a qualificag@o profissional do seu perito.
“V - se a matéria impugnada foi submetida a apreciag¢do judicial, devendo ser juntada cépia da peticdo.”
(BRASIL, Decreto 70.235, 1972).

2 «Art. 31. A decisdo conterd relatorio resumido do processo, fundamentos legais, conclusio e ordem de
intimag¢@o, devendo referir-se, expressamente, a todos os autos de infracdo e notificagcdes de langamento objeto
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Quando a decisdo proferida for favoravel ao contribuinte, deve ser remetida ao 6rgio

. . . 25 - .. . - . .
superior, obrigatoriamente™. Caso a pretens@o do sujeito passivo ndo seja acolhida, este pode
interpor recurso no prazo de trinta dias com o fito de pleitear a modificagdo da decisdo,

conforme o artigo 33 do Decreto n. 70.235/72%°.

Quanto a competéncia, de acordo com o Decreto n. 70.235/72, a impugnacdo, em
ambito federal, ¢ julgada em primeira instancia pela Delegacia da Receita Federal de
Julgamento e, em segunda instancia, pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais® .
Ainda, do julgamento em segunda instancia, cabera recurso especial a Camara de Recursos

. . : 28
Fiscais, conforme o paragrafo segundo, artigo 37, do mesmo decreto”.

Parafraseando Campos, tem-se que

Na fase recursal, o Contencioso Fiscal da Unido ¢ formado pelos Conselhos de
Contribuintes, 6rgdos colegiados de composi¢ao paritaria que decidem controvérsias
sobre tributos federais. Portanto, tanto o recurso voluntdrio oferecido pelo
contribuinte, quanto o recurso de oficio, interposto pela autoridade administrativa,
serdo julgados em segunda instidncia por estes conselhos que ndo dispdes de
competéncia para julgar em cardter definitivo cabendo sempre revisdo judicial do
que decidirem. (1995, p. 52).

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), segundo seu regimento

interno, € estruturado por trés se¢des, cada uma composta por quatro cadmaras, as quais

do processo, bem como as razdes de defesa suscitadas pelo impugnante contra todas as exigéncias.” (BRASIL,
Decreto 70.235, 1972).

5 «Art. 34. A autoridade de primeira instancia recorrerd de oficio sempre que a decisdo:
“I - exonerar o sujeito passivo do pagamento de tributo e encargos de multa de valor total (langamento
principal e decorrentes) a ser fixado em ato do Ministro de Estado da Fazenda.” (BRASIL, Decreto 70.235,
1972).

26 «Art. 33. Da decisdo caberd recurso voluntario, total ou parcial, com efeito suspensivo, dentro dos trinta dias
seguintes a ciéncia da decisdo.” (BRASIL, Decreto 70.235, 1972).

Z«Art. 25. O julgamento do processo de exigéncia de tributos ou contribui¢des administrados pela Secretaria da
Receita Federal compete:
“] - em primeira instancia, as Delegacias da Receita Federal de Julgamento, drgéos de deliberagdo interna e
natureza colegiada da Secretaria da Receita Federal; [...]
“IT - em segunda instdncia, ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, érgdo colegiado, paritario,
integrante da estrutura do Ministério da Fazenda, com atribui¢do de julgar recursos de oficio e voluntarios de
decisdo de primeira instancia, bem como recursos de natureza especial.” (BRASIL, Decreto 70.235, 1972).

B eArt. 37.[...]
“§ 2% Caberd recurso especial a Camara Superior de Recursos Fiscais, no prazo de 15 (quinze) dias da ciéncia
do acdrdio ao interessado.” (BRASIL, Decreto 70.235, 1972).
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integradas por turmas ordindrias e especiais, bem como pela Camara Superior de Recursos

Fiscais (CSRF), formada de trés turmas, e pelo pleno do CSRF%.

A cada se¢do do Conselho Administrativo de Recurso Fiscais cabe matérias
r . ~ 30 . , . .
especificas de aprecia¢do™, estipuladas pelo proprio regimento, e, da mesma forma, para a

~ . . . . A . . 31
Camara Superior de Recursos Fiscais estipulam-se turmas para apreciacdes diferenciadas” .

29 «Art. 2° O CARF tem a seguinte estrutura: [...]

“II - JUDICANTE:

“1. Trés Secdes, compostas por 4 (quatro) Camaras cada, estas integradas por turmas ordinarias e especiais.

“2. Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), formada por 3 (trés) turmas.

“3. Pleno da CSRF.

“§ 1° As turmas especiais poderdo funcionar nas cidades-sede das Superintendéncias Regionais da Receita
Federal do Brasil.

“§ 2° As turmas especiais possuem carater temporario, sendo criadas ou extintas por ato do Ministro de Estado
da Fazenda.” (MINISTERIO DA FAZENDA, Portaria n. 256, Anexo II, 2009).

“Art. 2° A Primeira Se¢do cabe processar e julgar recursos de oficio e voluntario de decisdo de primeira
instancia que versem sobre aplicagdo da legislacdo de:

“I - Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas (IRPJ);

“IT - Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido (CSLL);

“IIT - Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF), quando se tratar de antecipagdo do IRPJ;

“IV - demais tributos, quando procedimentos conexos, decorrentes ou reflexos, assim compreendidos os
referentes as exigéncias que estejam lastreadas em fatos cuja apuracdo serviu para configurar a pratica de
infracdo a legislag@o pertinente a tributagdo do IRPJ;

“V -exclusdo, inclusdo e exigéncia de tributos decorrentes da aplicagdo da legislacdo referente ao Sistema
Integrado de Pagamento de Impostos e Contribui¢des das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte
(SIMPLES) ¢ ao tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado as microempresas ¢ empresas de
pequeno porte no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, na
apuracdo e recolhimento dos impostos e contribuigdes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, mediante regime Unico de arrecadagdo (SIMPLES-Nacional);

“VI - penalidades pelo descumprimento de obrigagdes acessorias pelas pessoas juridicas, relativamente aos
tributos de que trata este artigo; e

“VII - tributos, empréstimos compulsorios e matéria correlata ndo incluidos na competéncia julgadora das
demais Segdes.

"Art. 3° A Segunda Secdio cabe processar e julgar recursos de oficio e voluntario de decisdo de primeira
instancia que versem sobre aplicagdo da legislagdo de:

“I - Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica (IRPF);

“II - Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF);

“III - Imposto Territorial Rural (ITR);

“I'V - Contribui¢des Previdencidrias, inclusive as instituidas a titulo de substituicdo e as devidas a terceiros,
definidas no art. 3° da Lei n°® 11.457, de 16 de marcgo de 2007; e

“V - penalidades pelo descumprimento de obrigagdes acessorias pelas pessoas fisicas e juridicas, relativamente
aos tributos de que trata este artigo.

“Art. 4° A Terceira Segdo cabe processar e julgar recursos de oficio e voluntario de decisdo de primeira
instancia que versem sobre aplicagio da legislagdo de:

“I -Contribuicdo para o PIS/PASEP e Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS),
inclusive as incidentes na importagdo de bens e servigos;

“IT -Contribuigéo para o Fundo de Investimento Social (FINSOCIAL);

“III - Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI);

“IV - Crédito Presumido de IPI para ressarcimento da Contribui¢éo para o PIS/PASEP e da COFINS;

“V - Contribui¢do Provisoria sobre Movimentac@o Financeira (CPMF);

“VI - Imposto Provisdrio sobre a Movimentacdo Financeira (IPMF);

“VII - Imposto sobre Operacdes de Crédito, Cambio e Seguro e sobre Operagdes relativas a Titulos e Valores
Mobiliarios (IOF);

“VII - Contribui¢des de Interven¢do no Dominio Econémico (CIDE);

“IX - Imposto sobre a Importacdo (I);

3

=
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1.3.2.2 Processo administrativo-tributario estadual

No Estado do Rio Grande do Sul, o artigo 24, inciso I, da Lei n. 6.537/73 estipula que
o processo administrativo-tributario estadual tem inicio pela impugnacio ao lancamento™, e
assim como na esfera federal, deve ser formalizada por escrito e instruida com os documentos
que a fundamentam, sendo apresentada no prazo de trinta dias contados da sua notificagdo ou
intimagdo™>.

A legislacdo estadual do Rio Grande do Sul exige basicamente os mesmos requisitos

do Decreto n. 70.235/73 para a defesa, conforme o artigo 28-A da Lei n. 6.537/73*, quais

“X - Imposto sobre a Exportacdo (IE);
“XI - contribuigdes, taxas e infracdes cambiais e administrativas relacionadas com a importagdo e a
exportagao;
“XII - classificagdo tarifaria de mercadorias;
“XIII - isengdo, reducdo e suspensdo de tributos incidentes na importagdo e na exportagio;
“XIV - vistoria aduaneira, dano ou avaria, falta ou extravio de mercadoria;
“XV - omissdo, incorrecdo, falta de manifesto ou documento equivalente, bem como falta de volume
manifestado;
“XVI - infragdo relativa a fatura comercial e a outros documentos exigidos na importacdo e na exportagao;
“XVII - transito aduaneiro e demais regimes aduaneiros especiais, e dos regimes aplicados em areas especiais,
salvo a hipotese prevista no inciso XVII do art. 105 do Decreto-Lei n° 37, de 18 de novembro de 1966;
“XVIII - remessa postal internacional, salvo as hipoteses previstas nos incisos XV e XVI, do art. 105, do
Decreto-Lei n® 37, de 1966;
“XIX - valor aduaneiro;
“XX - bagagem; e
“XXI - penalidades pelo descumprimento de obrigacdes acessorias pelas pessoas fisicas e juridicas,
relativamente aos tributos de que trata este artigo.
“Paragrafo unico. Cabe, ainda, a Terceira Segdo processar ¢ julgar recursos de oficio e voluntario de decisdo
de primeira instancia relativos aos langamentos decorrentes do descumprimento de normas antidumping ou de
medidas compensatérias.” (MINISTERIO DA FAZENDA, Portaria n. 256, Anexo II, 2009).
“Art. 9° Cabe a Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), por suas turmas, julgar o recurso especial
previsto no inciso II do art. 64, contra decisdes de Camara, de turmas ordinaria ou de turma especial,
observada a seguinte especializagio:
“I - a Primeira Turma, os recursos referentes as matérias previstas no art. 2°;
“IT - a Segunda Turma, os recursos referentes as matérias previstas no art. 3°;
“III - a Terceira Turma, os recursos referentes as matérias previstas no art. 4°.” (MINISTERIO DA
FAZENDA, Portaria n. 256, Anexo II, 2009).
3% “Art. 24. A fase litigiosa do procedimento inicia-se na reparti¢do que jurisdiciona o domicilio fiscal do sujeito
passivo ou em outra entidade publica ou privada credenciada pelo Secretario da Fazenda:
“I - pela impugnag@o a langamento de tributo ou penalidade.” (BRASIL, Rio Grande do Sul. Lei 6.537, 1973).
3 “Art. 28. A impugnacio e a contestagio, formalizadas por escrito e instruidas com os documentos em que se
fundamentarem, serdo apresentadas no prazo de 30 (trinta) dias, contado da notificacdo ou intimagdo, a
reparticdo mencionada no artigo 24.” (BRASIL, Rio Grande do Sul. Lei 6.537, 1973).
M eArt. 28.[...]
“§ 2° - A impugnag@o e a contestacdo mencionardo:
“a) a autoridade julgadora a quem sdo dirigidas;
“b) a qualificagdo e assinatura do impugnante ou contestante, e data;

31
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sejam: a autoridade julgadora a quem se dirige a impugnacio; a qualificacdo do impugnante;
o valor impugnado; as razdes que fundamentam a impugnagdo; o requerimento de pericia,

quando necessario; e a data.

A decisao da autoridade competente deve ser proferida em quinze dias e resolvera as
questdes suscitadas no procedimento, concluindo pela procedéncia ou nado (parcial ou total) da
. - . . . . .o - .. .35
impugnacio, definindo quais os seus efeitos e determinando a intimag@o do sujeito passivo™.

Deve, ainda, a decisio ser fundamentada’®.

A autoridade julgadora deve recorrer de oficio quando a decisdo for contrdria a
Fazenda Publica’’, e é facultativo ao contribuitne recorrer voluntariamente da decisdo que lhe

for desfavoravel®®.

Na esfera estadual, segundo Campos, os tribunais fiscais sdo chamados de conselhos
administrativos estaduais, e “sdo drgdos colegiados e autbnomos, com representagdo paritaria

dos Contribuintes e da Fazenda do Estado™. (1995, p. 57).

O julgamento em primeira instancia, no Estado do Rio Grande do Sul, compete ao

Superintendente da Administragdo Tributéria, ou a fiscal por ele designado®. Na segunda

“c) o valor impugnado;

“d) as razdes de fato e de direito em que se fundamentam,;

“e) o requerimento de pericia, se for o caso, expostos os motivos que a justifiquem.” (BRASIL, Rio Grande do
Sul. Lei 6.537, 1973).

“Art. 37. A decisdo, proferida em 15 (quinze) dias, resolvera todas as questdes suscitadas no procedimento e
concluira pela procedéncia ou improcedéncia, total ou parcial, do ato impugnado, definido, expressamente, os
seus efeitos e determinando a intimag&o do sujeito passivo.” (BRASIL, Rio Grande do Sul. Lei 6.537, 1973).
“Art. 39. A autoridade julgadora fundamentara a decis@o, mas ndo ficard adstrita as alegac¢des constantes do
processo e, na apreciacdo da prova, formard livremente o seu convencimento, atendendo aos fatos e
circunstancias extraidas do processo, ainda que ndo alegados pelas partes.” (BRASIL, Rio Grande do Sul. Lei
6.537,1973).

“Art. 41. A autoridade julgadora de primeira instancia recorrera de oficio, com efeito suspensivo, a uma das
Céamaras do TARF, sempre que proferir decisdo contraria a Fazenda, no todo ou em parte, podendo deixar de
fazé-lo quando:

“I - a importancia pecuniaria em discussdo ndo exceder o valor de 525,4382 UPF-RS, na data da decisio;

“II - a decisao for fundada exclusivamente no reconhecimento de erro de fato;

“III - a decisao de referir exclusivamente a obrigagdo acessoria.” (BRASIL, Rio Grande do Sul. Lei 6.537,
1973).

“Art. 44. Das decisdes de primeira instdncia contrarias ao sujeito passivo ou ao requerente, no todo ou em
parte, inclusive sobre pedido de restituicdo, cabe recurso voluntario a uma das Camaras do TARF, com efeito
suspensivo.” (BRASIL, Rio Grande do Sul. Lei 6.537, 1973).

“Art. 36. O julgamento do processo em primeira instancia compete:

“I - ao Superintendente da Administragdo Tributdria ou a Fiscais de Tributos Estaduais, por ele designados;

“IT - ao Corregedor-Geral da Justica, quanto a imposi¢ao de penalidade a infrator que seja membro ou servidor
do Poder judiciario.” (BRASIL, Rio Grande do Sul. Lei 6.537, 1973).

3
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instancia, cabe ao Tribunal Administrativo de Recursos Fiscais®’, que tem sede em Porto

Alegre e sua jurisdi¢do é para todo o Estado do Rio Grande do Sul*!.

1.3.2.3  Processo administrativo-tributario municipal

A Lei Complementar n. 110/06, que regula o processo administrativo-tributario no
Municipio de Carazinho, limita-se a garantir que, protocolada a defesa, havera prévia

manifestacdo da Fiscalizacdo Tributaria®.

Quando a decisdo for contraria ao interesse do contribuinte, este pode oferecer recurso
no prazo de trinta dias, cabendo ao setor prolator da decisdo de primeira instancia recorrer de

oficio quando decisdo contra a Fazenda®.

Em ambito municipal, a defesa sera encaminhada ao Secretdrio Municipal da Fazenda,
em primeira instancia, ¢ em segunda, ao Prefeito Municipal, conforme o artigo 214 da Lei

Complementar n. 110/06, do Municipio de Carazinho™.

Superadas essas consideragdes, passa-se, agora, a analise dos principios norteadores da
relacdo estabelecida com o nascimento do processo administrativo-tributdrio e as suas

implicagdes, objeto do capitulo subsequente.

0 «Art. 49. O julgamento do processo em segunda instancia compete ao Tribunal Administrativo de Recursos
Fiscais.” (BRASIL, Rio Grande do Sul. Lei 6.537, 1973).

1 «Art. 1°. O Tribunal Administrativo de Recursos Fiscais (TARF), criado pela Lei n® 3.694, de 6 de janeiro de
1959 e, regido pela Lei n° 6.537 de 27 de fevereiro de 1973, com sede em Porto Alegre e jurisdigdo em todo o
territorio do Estado do Rio Grande do Sul, € 6rgdo de segunda instdncia administrativa na decisdo de questoes
de natureza tributaria suscitadas entre a Fazenda Publica Estadual e seus sujeitos passivos.” (BRASIL, Rio
Grande do Sul. Resolug@o n. 001, 2002).

2 Art. 214.[..]

“§ 2° - Protocolada defesa, devera haver prévia manifestacdo da Fiscalizagdo Tributaria sobre o caso.”
(BRASIL. Carazinho. Lei Complementar 110, 2006).

Beart. 215. Das decisdes de primeira instincia, cabera recurso, no prazo de 30 (trinta) dias contados da

respectiva notificagio:

“I - voluntariamente, pelo contribuinte;

“IT - de oficio, pelo setor prolator da decisdo de primeira instancia, sempre que a decisdo for contraria a
Fazenda.” (BRASIL. Rio Grande do Sul. Carazinho. Lei Complementar 110, 2006).

“<Art. 214. Fica assegurada ao contribuinte, responsavel, autuado ou interessado, a plena e ampla defesa e
prova, sendo o julgamento dos atos e defesas de competéncia:

“I - em primeira instancia, ao Secretario Municipal da Fazenda;
“IT - em segunda instancia, ao Prefeito Municipal.” (BRASIL. Carazinho. Lei Complementar 110, 2006).
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2 PRINCIPIOS DO PROCESSO ADMINISTRATIVO-TRIBUTARIO

A importancia do estudo dos principios, no presente trabalho, ¢ imperativa na medida
em que eles embasam o sistema juridico que proporciona a garantia que o contribuinte tem ao
pleito de desconstituir a exigéncia que lhe é imposta pelo Estado. Da mesma forma, é com
base nos principios e seus coroldrios que sdo construidos os argumentos sobre a possibilidade

de ser apreciada a indole constitucional das normas relacionadas a tributagao.

Paulo Bonavides, acerca da importancia dos principios, menciona:

Fazem eles a congruéncia, o equilibrio e a essencialidade de um sistema juridico
legitimo. Postos no apice da piramide normativa, elevam-se, portanto, ao grau de
norma das normas, de fonte das fontes. Sdo qualitativamente a viga-mestra do
sistema, o esteio da legitimidade constitucional, o penhor da constitucionalidade das
regras de uma Constitui¢do. (2009, p. 294).

No mesmo cerne, de acordo com Ribas, os principios regulam a relacdo das partes
com o fito de propiciar uma relagdo equitativa com a devida prote¢do a seus direitos. Os
principios s3o uma espécie de vetores que orientam tanto os legisladores quanto os
aplicadores das normas juridicas, e “se fazem presentes em todos os planos da piramide

juridica idealizada por Kelsen”. (2000, p. 27-28).

Como reguladores da equidade nas relagdes entre partes, e base sustentadora do
ordenamento juridico, os principios devem ter uma observancia minuciosa por parte dos

orgdos e agentes que apreciam questdes controversas da sociedade.

O processo sucedido em ambito administrativo também abarca essa observancia, visto
que se rege pelas normas processuais com todas as suas regras, principios e particularidades.
Conforme Marins, a “etapa administrativo-processual, por conter litigiosidade administrativa,
submete-se ao regime juridico de processo, com todas as suas garantias de raiz

constitucional”. (2003, p. 173).

Asseguram-se, assim, as disciplinas processuais, a garantia e observancia dos
principios previstos na Constituicdo Federal, sendo aplicadas, do mesmo modo, as lides

compostas perante a esfera administrativa.
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A existéncia desses principios vem certificar que o processo administrativo-tributdrio
ocorrerd de uma forma eficaz e valida, onde se concede a parte, no caso, ao contribuinte, a
garantia de que seu direito de defesa serd amplo quando da irresignacdo com determinado ato

proveniente da administracao estatal.

Além do mais, como dito por Medauar,

No direito administrativo, os principios revestem-se de grande importancia. Por ser
um direito de elaboragdo recente e ndo codificado os principios auxiliam na
compreensdo e consolidacdo de seus institutos. Acrescente-se que, no ambito
administrativo, muitas normas sio editadas em vista de circunstancias de momento,
resultando multiplicidade de textos, sem reunido sistematica. Dai a importancia dos
principios, sobretudo para possibilitar a solugdo de casos ndo previstos, para permitir
melhor compreensao dos textos esparsos e para conferir certa seguranca aos
cidaddos quanto a extenso de seus direitos e deveres. (2001, p. 143).

Em vista disso, cabe, neste momento, a analise dos principios que orientam a relacdo
estabelecida dentro do processo administrativo-tributario. Entre uma série de principios,
extraem-se os que sdo significativos para o entendimento do estudo em voga: principio do
devido processo legal, com seus coroldrios ampla defesa ou garantia de defesa, e
contraditorio; principio da legalidade; e, principio da autotutela, incluindo-se o controle de

legalidade.

Interessante, antes de adentrar-se ao estudo dos principios em si, fazer uma breve

diferenciagdo entre principios e regras.

2.1 Diferenciaciio entre principios e regras

Um assunto que releva atencdo ¢ a distingdo entre regras e principios. Apesar de
considerar-se tanto as regras quanto os principios, dotados de capacidade normativa, uns nao

se confundem com o0s outros.

Para Bonavides
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[...] nao ha distingdo entre principios e normas, os principios sdo dotados de
normatividade, as normas compreendem regras e principios, a distingdo relevante
ndo €, como nos primordios da doutrina, entre principios e normas, mas entre regras
e principios, sendo as normas o género, ¢ as regras ¢ os principios a espécie (2009,
p. 288).

Sendo assim, hd um género (norma) que possui uma ramificacdo em, essencialmente,
duas espécies: regras e principios. As regras tem sua previsao delimitada pelos ditames dos
dispositivos legais aos quais estdo inseridas, enquanto os principios tem um carater orientador

para a aplicabilidade efetiva e equitativa das regras.

José Afonso da Silva, a respeito das regras, preceitua o que segue:

sdo preceitos que tutelam situagdes subjetivas de vantagem ou de vinculo, ou seja,
reconhecem, por um lado, a pessoas ou a entidades a faculdade de realizar certos
interesses por ato proprio ou exigindo agdo ou abstencdo de outrem, e, por outro
lado, vinculam pessoas ou entidades a obrigacdo de submeter-se as exigencias de
realizar uma prestacdo, acdo ou absten¢do em favor de outrem. (2006, p. 91)

Em outras palavras, o autor mencionado identifica regras como aqueles dispositivos
previstos subjetivamente que impdem uma agdo ou abstencdo aos tutelados pelo ordenamento
juridico que abraca tais regras.

Os principios, por outro lado, conferem valores de abrangéncia majorada, tendo uma
influéncia maior que as regras. No entender de Roque Antonio Carrazza, sdo enunciados
implicitos ou explicitos, os quais possuidores de grande geralidade e ocupam uma posicao de
“preeminéncia nos vastos quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo
inexoravel, o entendimento e a aplicagdo das normas juridicas que com ele se conectam”.

(2002, p. 33).

Celso Anténio Bandeira de Mello, na mesma acep¢ao, define principio da seguinte

forma:

Principio ¢, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes
o espirito e servindo de critério para a sua exata compreensdo e inteligéncia,
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exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e lhe da sentido harménico. (2008, p. 942).

Quando os principios estdo inseridos no Texto Constitucional, dizem-se principios
constitucionais e, em vista disso, constata-se, ainda mais, a marcante relevancia que
imprimem no ordenamento juridico. Dessa feita, os principios manifestam-se como altos
preceitos fundamentais, sendo sua obediéncia requerida para que se tenham garantidos os

direitos dos cidadaos conferidos e assegurados pela propria Constituigdo Federal.

Ao adequado emprego do propdsito almejado pelo processo administrativo-tributario,
qual seja a solugdo da controvérsia entre o Fisco e o contribuinte, também sdo observados

principios. Cabe, agora, a andlise dos quais mais se fazem relevantes ao presente estudo.

2.2 Principio do devido processo legal

O principio do devido processo legal ¢ assegurado, expressamente, pela Constituicao
brasileira no seu artigo 5° inciso LIV, o qual prescreve que “ninguém sera privado da

liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Esse principio ¢ considerado um primado em nosso sistema juridico, levando em
consideragdo que os outros principios decorrem da previsibilidade de que haja um processo
regular para defesa de interesses pessoais e subjetivos dos cidaddos. Em especial, do principio
do devido processo legal provém os principios da ampla defesa e do contraditorio, os quais

serdo, também, objeto de andlise posterior.

Nas palavras de Nelson Nery Junior, o principio do devido processo legal nada mais ¢
do que a “possibilidade efetiva de a parte ter acesso a justica, deduzindo pretensdo e
defendendo-se do modo mais amplo possivel”. (2004, p. 70). E de tal importincia que se
apresenta como sendo a base legal de aplicagdo dos demais principios, independente do ramo

processual (judicial, administrativo) que se aborda. Segundo o autor,
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O conceito de “devido processo” foi-se modificando no tempo, sendo que doutrina e
jurisprudéncia alargaram o ambito de abrangéncia da clausula, de sorte a permitir
interpretacdo elastica, o mais amplamente possivel, em nome dos direitos
fundamentais do cidaddo. (Ibidem, p. 65).

Como aludido no capitulo anterior, hd duas espécies de processo que decorrem dessa
disposi¢do constante no artigo 5°, inciso LIV do Texto Constitucional. O processo podera ser
judicial ou administrativo, conforme a via optada pelo sujeito que se considera digno de

apreciagdo processual sobre sua causa.

E importante a consciéncia de que a atuagio do Poder Executivo é abragada pelo
principio do devido processo legal, visto que isso ird certificar a seguranca da fungdo
judicante que lhe ¢ conferida quando da diriméncia de questdes sob sua apreciagdo. Essa
funcdo julgadora da Administracdo Publica sera mais profundamente ponderada no capitulo
terceiro. O que se evidencia, por hora, ¢ o fato de o processo administrativo, assim como o

processo judicial, estar submetido ao principio do devido processo legal.

Conveniente, nesse sentido, a mengdo feita por Maria Rosynete Oliveira Lima, a qual
atribui ao devido processo legal um tratamento sob um aspecto procedimental quanto sob um
substantivo, tendo sua atuag¢@o ndo apenas perante o Poder Judicidrio, quando da resolucdo de

litigios, mas também frente aos poderes Executivo e Legislativo. (1999, p. 176).

Machado Segundo elucida a importancia do principio do devido processo legal nas

seguintes palavras:

[...] o principio em comento como sendo aquele segundo o qual ninguém podera ser
privado da liberdade ou de seus bens sendo através de um processo regulado por
normas legais previamente estabelecidas, que assegurem a igualdade material das
partes em conflito, e a possibilidade de essas partes influenciarem na convicgdo do
julgador para a prolagdo de uma decisao justa, razoavel, ¢ a mais proxima possivel
da determinada pelo Direito material. Se bem percebermos, praticamente todos os
demais principios juridicos do processo sdo desdobramentos do devido processo
legal. (2009, p. 35).

Ainda, para ratificar a importancia do principio do devido processo legal, segundo
Luis Carlos Gomes, quando ndo observadas as garantias constitucionais do contribuinte a esse

principio — como outros que decorrem diretamente deste — o processo administrativo-
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tributério sera considerado invalido, tornando-se passivel, portanto, de serem anulados os seus

atos. (2007, p. 23).

Ribas, citando os ensinos de Augustin Gordillo, afirma que tal principio compreende

as seguintes prerrogativas:

1) o direito de ser ouvido, que pressupdes: a) a publicidade; b) a dupla instancia de
julgamento; c¢) a expressa consideragdo dos argumentos ¢ questdes oferecidas pelo
administrado para a solu¢do do caso; d) o dever da Administragdo de decidir
expressamente sobre os requerimentos; €) o dever de fundamentagéo das decisdes; e
f) o direito do administrado de se fazer representar por profissional habilitado;

2) o direito de oferecer e produzir provas, expressado pelos seguintes pressupostos:
a) o direito a que toda prova razoavelmente requerida seja produzida, ainda que pela
Administragdo; b) que a produgdo da prova seja efetuada antes da decis@o sobre o
mérito; e ¢) o direito de controlar a produgéo da prova feita pela Administragao.
Esses requisitos ¢ que ddo efetivamente conteido e materialidade ao devido
processo legal, na medida em que viabilizam o direito de defesa, do qual sdo
titulares os administrados, quando sentem seus direitos ofendidos pelo Poder
Publico. (GORDILLO apud RIBAS, 2000, p. 34).

A essa abrangéncia de direitos originados do principio do devido processo legal se
fundam os principios da ampla defesa e do contraditorio. Tanto o processo legal quanto os
seus derivados visam proporcionar ao sistema juridico uma garantia de que os cidaddos terdo

respeitados os direitos que a Constitui¢do lhes confere como fundamentais.

Cabe salientar que, como bem dito por Oliveira Lima, o principio do devido processo
legal “proporciona forma e matéria ao Estado de Direito brasileiro, inclusive no que pertine ao
seu acréscimo democratico, que agrega no¢des de justica, igualdade juridica e respeito aos

direitos fundamentais™. (1999, p. 185).

Como referido, diretamente do principio do devido processo legal, e interligados a ele,
desdobram-se outros dois de essencial importancia para o efetivo cumprimento do equilibrio
processual entre as partes para que se dé uma decisdo de forma justa e imparcial. Os

principios da ampla defesa e do contraditorio.
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Tanto a ampla defesa quanto o contraditorio sdo lastreados pelo artigo 5°, inciso LV,
da Magna Carta e, ainda, relativamente ao processo administrativo, pelo artigo 2°, caput, da

Lein. 9.784/99%

Cumpre ressaltar ainda, nesta seara, o ensinamento de Alexandre de Moraes, para

quem

O devido processo legal tem como coroldrios a ampla defesa e o contraditério, que
deverdo ser assegurados aos litigantes, em processo judicial criminal e civil ou em
processo administrativo, inclusive nos militares, e aos acusados em geral, conforme
o texto constitucional expresso. Assim, embora no campo administrativo ndo exista
necessidade de tipificag@o estrita que subsuma rigorosamente a conduta a norma, a
capitulagdo do ilicito administrativo ndo pode ser tdo aberta a ponto de
impossibilitar o direito de defesa pois nenhuma penalidade podera ser imposta, tanto
no campo judicial quanto nos campos administrativos ou disciplinares, sem a
necessaria amplitude de defesa (2007, p. 314).

Deveras, o devido processo legal, assim como o contraditorio e a ampla defesa,
asseguram que o contribuinte fard parte em um processo onde suas garantias pessoais (como,
por exemplo, o direito de ser ouvido e o direito de oferecer e produzir provas) serdo
respeitadas. Desse modo, configuram-se na garantia de possibilidade que a parte tem de entrar
em juizo e ter sua pretensdo apreciada, com todas as formas de defesa e andlise probatdria que

lhe sdo engajadas.

2.2.1 Ampla defesa

O principio da ampla defesa, como preceituado constitucionalmente, tem sua aplicacio
observada nas diversas formas de processo (conhecimento, cautelar, execu¢do) e ainda no
ambito judicial e executivo, como expressamente ditado pelo artigo 5° da Constituigdo
Federal: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo

assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

BeArt. 2°A Administragdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia.” (BRASIL, Lei 9.784, 1999).
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Ribas entende por defesa “a possibilidade de rebater, em favor de si proprio, condutas,
fatos, argumentos, interpretagdes que possam acarretar prejuizos fisicos, materiais ou morais”.

(2000, p. 34-35).

Assim, extrai-se do principio da ampla defesa a ideia de que as partes podem se
pronunciar sobre as alega¢des feitas umas das outras, trazendo ao processo as provas e defesas

que julgar necessario para a melhor aplicacdo de seu direito.

Para Machado Segundo, a ampla defesa implica em serem assegurados, as partes,
todos os meios que se julgem necessarios a articulagdo de suas pretensdes € a comprovagao

dos fatos que fundam tais pretensdes. (2009, p. 36).

O autor, citando Vicente Greco Filho, menciona:

[...] consideram-se inerentes a ampla defesa: (a) ter conhecimento claro da
imputacdo; (b) poder apresentar alegagdes contra a acusagdo; (c) poder acompanhar
a prova produzida e fazer a contraprova; (d) ter defesa técnica por advogado, cuja
funcdo, aids, agora ¢ essencial & Administragcdo da Justi¢ca; e (e) poder recorrer da
decisdo desfavoravel. (GRECO FILHO apud MACHADO SEGUNDO, 2009, p. 36).

Quando ao processo administrativo-tributdrio, a aplicacdo do principio da ampla
defesa se da da mesma forma que o € em outros processos. Dessa feita, sera garantido ao
contribuinte, em processo fiscal, a possibilidade da apreciagdo de suas alegacdes, assim como

seria se fosse um processo judicial.

Como aludido por Marins:

Todo processo administrativo, para que se afigure constitucionalmente valido, deve
ensejar ao particular a possibilidade de ver conhecidas e apreciadas todas as suas
alegacdes de carater formal e material e de produzir todas as provas necessdrias a
comprovagdo de suas alegagdes. (2003, p. 194).

Caso ndo seja preservado o principio da ampla defesa, acarretard a nulidade do
processo em decorréncia de seu cerceamento. Conforme Ribas, deve-se entender o direito de

defesa de uma forma ampla, e ndo restrita, preservando-se a defesa sob pena de nulidade do
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processo, visto que ela “ndo admite restricdes a sua aplicacdo e nem postergacio, de sorte a

permitir interpretacdo elastica, em nome dos direitos fundamentais do cidadao”. (2000, p. 35).

No mesmo sentido, Meirelles preceitua: “processo administrativo sem oportunidade de

defesa ou com defesa cerceada é nulo”. (2009, p. 697).

Ademais, tem-se como derivag@o do principio da ampla defeqsa, a Simula Vinculante
n. 14, editada pelo Supremo Tribunal Federal, que dd ao defensor o direito de ter acesso

1*°. Da mesma forma, a Simula Vinculante

amplo aos elementos de prova, no inquérito judicia
n. 3, onde “nos processos perante o Tribunal de Contas da Unido asseguram-se o
contraditdrio e a ampla defesa quando da decisdo puder resultar anulagio ou revogagado de ato

administrativo que beneficie o interessado™’.

Na esfera administrativa, o direito de defesa, para Alberto Xavier traduz-se na
oportunidade de apresentar os fatos, razdes e provas julgadas convenienetes pela parte, para a

defesa de seu direito, através da propria impugnacao. (2005, p. 133).

Assim sendo, ja na primeira manifestacio do contribuinte se tem assegurado o
principio da ampla defesa, podendo este alegar as pretensdes que ambiciona e solicitar as

provas que deseja produzir.

Desta forma, a ampla defesa, além de garantir a apreciagdo de alegacdes feitas pela
parte, assegura 0 acesso aos autos processuais, habilitando a parte ao conhecimento das
documentacdes e informagdes que nele estdo contidas, inclusive, pretender a revisdo da
decisdo que lhe foi desfavordvel. Pressupde, ainda, a razdavel duragdo das etapas a serem

realizadas, preceito também mencionado na Constitui¢io Federal*.

% «Siimula vinculante n. 14. E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos
de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de
policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
2009).

#7 “Stimula vinculante n. 3. Nos processos perante o Tribunal de Contas da Unido asseguram-se o contraditorio e
a ampla defesa quando da decisdo puder resultar anulagdo ou revogacdo de ato administrativo que beneficie o
interessado, excetuada a apreciagdo da legalidade do ato de concessdo inicial de aposentadoria, reforma e
pensdo.” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2007).

Beart. 5[]

“LXXVIII — a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel dura¢do do pocesso e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitaco; [...]” (BRASIL, Constitui¢do Federal, 1988).
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2.2.2 Contraditorio

O principio do contraditdrio, assim como o da ampla defesa, existe em todas as formas
processuais e caracteriza-se por dar a parte oportunidade de se manifestar quanto as alegacdes

que sdo feitas contra si.

Esse principio presume o direito de resposta por parte do acusado decorrente da
natureza bilateral do processo: “quando uma das partes alega alguma coisa, ha de ser ouvida

também a outra, dando-se-lhe oportunidade de resposta” (DI PIETRO, 2005, p. 552).

Contrario a sugestdo do vocabulo, contraditério quando principio, ndo alude
necessariamente a uma manifestacdo que contradiga outra. Tem uma aplicagdo mais ampla,
abrangendo também a atuagdo da parte em todas as etapas processuais, que se dard com a

notificagdo dos atos e sua presenga em todos eles.

Nesta seara Nery ressalta:

Por contraditério deve entender-se, de um lado, a necessidade de dar conhecimento
da existéncia da acdo e de todos os atos do processo as partes, e, de outro, a
possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhe sejam desfavoraveis. Os
contendores tém direito de deduzir suas pretensdes e defesas, de realizar as provas
que requereram para demonstrar a existéncia de seu direito, em suma, direito de
serem ouvidos paritariamente no processo em todos os seus termos. (2004, p. 172).

Ainda na conceituagao de contraditorio, Machado preconiza:

Por contraditorio entende-se o procedimento no qual tudo o que de relevante ¢
praticado no processo por uma das partes deve ser do conhecimento da parte
contraria. Sobre o que diz o autor deve ser ouvido o réu, e vice-versa. Sobre as
provas produziadas por uma das partes deve a outra ser ouvida, e na propria
produgido de certas provas, como a ouvida de testemunha e a realizacdo de pericias,
as partes devem ter oportunidade de atuar, contraditando uma as afirmagdes da
outra. (2006, p. 470).

Em sintese, o principio do contraditério € o direito que o sujeito tem de ser ouvido

sobre as alegagdes que tenham sido manifestas pela outro, visto que constituem, ambos, partes
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bilaterais de uma relagdo juridica estabelecida. Para tanto, exige que sejam feitas as devidas

notificagdes dos atos processuais aos sujeitos da relacdo juridica.

Apesar da relagdo intima entre os principios da ampla defesa e do contraditério, ha

uma diferenciacdo entre eles. Alberto Xavier, referido por Machado Segundo, diz:

O principio do contraditério encontra-se relacionado com o principio da ampla
defesa por um vinculo instrumental: enquanto o principio da ampla defesa afirma a
existéncia de um direito de audiencia do particular, o principio do contraditorio
reporta-se ao modo de seu exercicio. (XAVIER apud MACHADO SEGUNDO,
2009, p. 37).

Assim sendo, no processo administrativo-tributario, o principio do contraditdrio
garante ao contribuinte que ele ndo sera privado de seus bens sem que antes lhe seja dada a
oportunidade de contestar a cobranga tributiria. E através da impugnagio ao ato de
lancamento, no processo administrativo-tributario, que se tem, primeiramente, a manifestacio

desse principio.

Dessa forma, o contraditério, garantido em ambito administrativo expressamente pela
Constituicdo de 1988, assegura as partes que ndo havera disparidade entre elas, sendo-lhes
concedidas as devidas possibilidades de contradizer as alegagdes que sdo feitas bem como de

serem notificadas de todos os atos que envolvem o processo.

Os principios até entdo mencionados t€ém um cardter mais abrangente, sendo aplicados
as diferentes esferas de julgamento, sejam elas judiciais ou administrativas. Os principios que
seguem agora sdo de cunho eminentemente administrativo, abarcados, dessa forma, pelo

artigo 37, caput, da Constituicio Federal®.

¥ «Art. 37. A administrago publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]” (BRASIL, Constituicdo Federal, 1988).
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2.3 Principio da legalidade

O principio da legalidade & previsto genericamente no artigo 5°, II da Constituicio" e,
quando referente aos atos da administragdo publica, vem expresso no artigo 37, caput, da
mesma Carta Legal. H4, ainda, o principio da legalidade aplicado a criacdo de tributos. Tal
previsdo ¢ feita no artigo 150, inciso I, da Constitui¢ao Federal’ 1, porém, ndo merece maior
atencdo nesse estudo.

Parafraseando Machado Segundo, sobre o termo legalidade, tem-se que

Por legalidade entende-se a garantia concedida aos cidaddos de que estes somente
por lei poderdo ser obrigados a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa. Consagrada
no art. 5° II, da Constituicdo Federal de 1988, a legalidade impde-se nas relagdes
processuais como nos atos do Poder Publico de uma maneira geral. Desse modo, ndo
apenas os procedimentos administrativos preliminares, como também o processo
administrativo de controle interno da legalidade dos atos administrativos, e o
processo judicial tributario, enfim, toda a atividade processual tributaria desenvolve-
se, como nao poderia deixar de ser, nos termos em que prevista previamente em lei.
(2009, p. 21).

Assim, a Administracdo Publica, diferente dos particulares, s6 € permitido fazer o que
estiver expressamente autorizado por lei, ndo tendo a faculdade de executar atos que nao
estejam previstos legalmente. Difere dos particulares no sentido de que a estes impera o
principio da autonomia da vontade, segundo o qual ¢é facultado a pratica de atos desde que ndo

proibidos de forma expressa.

O dever da Administracdo Publica provém da lei, devendo sempre a ela se submeter.
Assim, a Administragdo sé estd autorizada a fazer aquilo que expressamente atribuido a si,
podendo, inclusive, ser decretada a anulacdo dos atos que ndo previstos por dispositivos

normativos.

Venrt, 5000 0]
“IT - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; [...]” (BRASIL,
Constituicdo Federal, 1988).

ST«Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:
“I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega; [...]” (BRASIL, Constituicdo Federal, 1988).
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Em decorréncia do artigo 37 da Constitui¢do Federal, a Administragdo Publica ndo
pode instituir obrigacdes nem direitos sem que haja lei os regulamentando. A atividade
publica deve ser impessoal, de forma geral e desprovida de méritos de cunho proprio ou

pessoal, visto que a ela cabe a geréncia dos interesses coletivos.

De acordo com o ensinamento de Ribas, o principio da legalidade “outorga a
Administragdo a faculdade de atuar definindo criteriosamente seus limites e outorgando-lhe
poderes juridicos que possibilitam sua atuag@o. Sem a atribui¢do prévia, a Administracdo nao

pode atuar”. (2000, p. 32).

Relevante o referido por Lucéia Martins Soares, onde

[...] a Administracdo Publica sé atua sob a égide do principio da legalidade. Segundo
este principio a Administragdo s6 pode agir em conformidade com a lei. Ao
contrario do particular, que pode fazer tudo que ndo esteja proibido por lei, a
Administragdo s6 pode fazer (na verdade deve fazer) o que esteja previsto em lei.
Diz com maestria Celso Antonio Bandeira de Mello que o principio da legalidade “¢
o principio basilar do regime juridico-administrativo, ja que o direito administrativo
(pelo menos aquilo que como tal se concebe) nasce com o Estado de direito: ¢ uma
conseqiiéncia dele. E o fruto da submissdo do Estado a lei. E, em suma, a
consagracdo da idéia de que a Administragio Publica sé pode ser exercida na
conformidade da lei e que, de conseguinte, a atividade administrativa ¢ atividade
sublegal, infralegal, consistente na expedicdo de comandos complementares a lei”.
(2002, p. 227).

Quando do processo administrativo, a obediéncia ao principio da legalidade também
se faz necessdria. Meirelles aponta ao fato de exigir-se ao processo administrativo que ele seja

instaurado “com base e para a preservacao da lei”. (2009, p. 694).

Nao se pode furtar a men¢ao de que a compreensdo do principio da legalidade deve
“abranger a observancia da lei formal, votada pelo legislativo, e também dos preceitos
decorrentes de um Estado Democratico de Direito, [...] e, ainda, deve incluir a observancia

dos demais fundamentos e principios de base constitucional”. (MEDAUAR, 2001, p. 145).

Para isso, a Administra¢do Publica tem determinado grau de discricionariedade para a
pratica de seus atos. Possui assim uma liberdade de escolha quanto a conveniéncia e
oportunidade das leis as quais estd atrelada. Além disso, podera anular ou revogar seus

proprios atos, em decorréncia do principio da autotutela, abordado no proximo topico.
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24 Principio da autotutela

Cabe a Administracdo Publica o exercicio de um poder chamado autotutela, ou seja,
um controle que esta deverd fazer sobre os prdprios atos, podendo inclusive anula-los ou
revoga-los.

Medauar, acerca da autotutela, define que, em virtude desse principio, a
Administragdo deve zelar pela adequagdo e legalidade de seus atos e condutas. A autora
menciona que “se a Administra¢do verificar que atos e medidas contém ilegalidades, podera
anula-los por si propria; se concluir no sentido da inoportunidade e inconveniéncia, podera
revoga-los”. (2001, p. 155).

Nesse aspecto, o Supremo Tribunal Federal editou sumula no sentido de que ¢
facultado a Administragdo anular seus proprios atos quando eivados de vicios que os tornem
ilegais, ou, ainda, revoga-los por puro motivo de conveniéncia ou oportunidade®.

Conforme Di Pietro, essa faculdade “€¢ uma decorréncia do principio da legalidade; se
a Administra¢do Publica estd sujeita a lei, cabe-lhe, evidentemente, o controle da legalidade
(2005, p. 73).

A autora salienta, ainda, que

Esse poder da Administra¢do esta consagrado em duas sumulas do STF. Pela de n.
346, “a administracdo publica pode declarar a nulidade dos seus proprios atos”; e
pela de n. 473, “a administragdo pode anular os seus proprios atos, quando eivados
de vicios que os tor4nem ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-
los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos,
e ressalvada, em todos os casos, a apreciacgdo judicial” (Ibidem, p. 73).

Nesse mesmo sentido, Machado Segundo ensina que a existéncia de controle interno
de legalidade nos atos da Administracdo “¢é decorréncia inexoravel dos principios do Estado
de Direito e do devido processo legal [...] Nao pode, portanto, ser afastada, ou amesquinhada,

pelo legislador infraconstitucional”. (2009, p. 107).

52 «A Administragio pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque
deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os
direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo judicial”. (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, Sumula n. 473, 1969).
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O principio da autotutela tem o seu aperfeicoamente através do chamado controle de

legalidade.

2.4.1 Controle de legalidade

A Administracdo, em decorréncia do principio da autotutela, ¢ detentora do poder de
rever e fiscalizar os seus prdprios atos. Essa prerrogativa ¢ exercida através do chamado

controle de legalidade ou controle administrativo.

Controle, no entender de Meirelles, “¢ a faculdade de vigilancia, orientacdo e correcao
que um Poder, 6rgdo ou autoridade exerce sobre a conduta funcional de outro”. (2009, p.

671).

Ensina Bandeira de Mello que ha duas formas de controle administrativo: interna e
externa. O controle externo ¢ feito por 6rgdos que nao pertencentes ao Poder Executivo, e o

controle interno exercido por érgaos que integram a propria Administragdo. Para o autor,

Consoante o proprio Texto constitucional (art. 74), a Administragdo — de resto, tal
como os Poderes Legislativo e Judiciario — devera manter um sistema integrado de
controle interno com a finalidade de avaliar o cumprimento das metas previstas no
plano plurianual, a execucdo dos programas e do orcamento; de comprovar a
legalidade e avaliar resultados quanto a eficacia e eficiéncia da gestdo or¢amentaria,
financeira e patrimonial; de exercer o controle das operagdes de crédito, avais e
garantias, bem como dos direitos e haveres da Unido, e de apoiar o controle externo.
(2008, p. 923).

Assim, o controle de legalidade, exercido na Administra¢do Publica, analisa os atos e a
conveniéncia ou oportunidade que se v€ na manuteng¢do de tais atos, ou ainda, considera a sua

compatibilidade com o ordenamento em que estdo inseridos.

Como bem mencionado por Di Pietro, ¢ um “poder de fiscaliza¢do e corre¢do que a
Administragdo Publica (em sentido amplo) exerce sobre sua propria atuacio, sob os aspectos

de legalidade e mérito, por iniciativa propria ou por provocacao”. (2008, p. 692).

Justen Filho atenta, ainda, ao fato de que o controle de legalidade pode ser feito a

qualquer momento, podendo ser prévia, contemporanea ou posterior aos atos administrativos.
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Para o autor, isso ndo significa que os atos administrativos ndo serdo estabilizados, mas pode
ocorrer de, posteriormente, verificar-se indicios de irregularidades, devendo entdo ser
adotadas medidas destinadas a “evitar a infragdo de garantias constitucionais e legais”. (2008,

p. 889).

Justifica-se o controle de legalidade em virtude da necessidade de observancia aos
preceitos maiores, previstos em leis hierarquicamente superiores a que se analisa. Conforme

Carrazza,

A Administragdo Publica, justamente porque estd subordinada a lei, ndo pode
afrontar o direito objetivo. Por esta razdo deve ser submetida a controles internos e
externos, que garantam a legalidade dos altos por ela praticados e averiguem se seus
agentes ndo exorbitaram de suas competéncias (2002, p. 214).

Di Pietro, no mesmo sentido, enfatiza que a finalidade do controle na Administracio ¢
a de assegurar que ela atue em conformidade com os principios que lhe sdo impostos pelo
ordenamento juridico, como, por exemplo, os da legalidade, moralidade, impessoalidade,

motivacdo, entre outros. (2008, p. 691).

Importante salientar que o Poder Executivo, em virtude da supremacia das normas
constitucionais, submete-se a analise interpretativa da Constitui¢do Federal quando da
atividade de cobranca fiscal. Deve, assim, bem interpretar ¢ bem aplicar os preceitos

constitucionais, acima de tudo.

A compreensdo dos principios abordados, neste segundo capitulo, € essencial para o
entendimento da proposta deste trabalho, uma vez que o controle de constitucionalidade no
ambito tributario, aquele que analisa se a lei que originou a cobranga do tributo estd de acordo
com os preceitos constitucionais, teria sua justificativa no principio da ampla defesa. Quando
esta questdo € suscitada perante a Administracdo Publica ndo tem tido sua devida apreciagdo,
pois que ndo ha lei estabelecendo tal prerrogativa ao Executivo. A aplicacdo deste controle

constitucional terd vez no capitulo que segue.
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3 O PROCESSO ADMINISTRATIVO-TRIBUTARIO COMO GARANTIA
FUNDAMENTAL DO CONTRIBUINTE E O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

A proposta inicial do presente trabalho paira na analise de qual a situagdo o processo
administrativo tributario se encontra frente a Constituicido Federal. Considera-se o
contencioso administrativo como garantia estabelecida constitucionalmente ao contribuinte na
busca pela solugdo de sua insatisfacdo perante a pretensdo do Fisco? Qual o alcance dos
principios constitucionais que englobam o processo administrativo-tributario? E, por fim,
podem os julgadores administrativos se valerem do exame de constitucionalidade no processo
administrativo? Sdo essas as questdes que se pretendem elucidar neste ultimo capitulo do

estudo desenvolvido.

Neste momento, analisar-se-d0 0s posicionamentos doutrindrios sobre as garantias
constitucionais conferidas ao contribuinte, em especial, a garantia de pleitear a
desconstitui¢do do crédito tributario na via administrativa e a possibilidade de levar-se em
conta argumentos de inconstitucionalidade de normas nesse julgamento. Primeiramente,

indispensavel o conceito e a andlise de direitos e garantias fundamentais.

3.1 Direitos e garantias fundamentais

A Constituicdo Federal de 1988 alberga em seu texto um titulo especifico destinado
aos direitos e garantias fundamentais, composto por 13 artigos (do artigo 5° ao artigo 17).
Importante mencionar que direitos e garantias ndo sdo sindnimos, sendo necessdria a distingao

de ambos o0s conceitos.

Afonso da Silva define direitos fundamentais como “situagdes juridicas, objetivas e
subjetivas, definidas no direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e liberdade da

pessoa humana”. (2006, p. 179).

Na doutrina, sdo delimitadas dimensdes para os direitos fundamentais, entre as quais
encontram-se os direitos de primeira, segunda e terceira geragdes. Nao cabe adentrar-se a

analise dessas classificagdes, visto que o objeto do presente trabalho centra-se,
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precipuamente, no estudo das garantias constitucionais — em especial, ao processo

administrativo-tributdrio como garantia conferida ao contribuinte.

Conceituando garantias constitucionais, Afonso da Silva estabelece que sdo normas de
carater constitucional, as quais conferem aos titulares de direitos fundamentais “meios,
técnicas, instrumentos ou procedimentos para impor o respeito e a exigibilidade de seus

direitos”. (2006, p. 189). O autor menciona que

[...] s@o concedidas pelas normas juridicas constitucionais aos particulares para
exigir o respeito, a observancia, o cumprimento dos direitos fundamentais em
concreto, importando, ai sim, imposi¢oes do Poder Publico de atuagdes ou vedagdes
destinadas a fazer valer os direitos garantidos. (2006, p. 189).

Dessa feita, pode-se extrair que as garantias fundamentais sdo aquelas normas,
previstas constitucionalmente, que conferem aos cidaddos meios de exigirem e protegerem o

cumprimento dos direitos que lhes sdo assegurados pela propria Constituigao.

Nas acepcao de Juraci Mourdo Lopes Filho, as garantias sdo instrumentos de defesa
dos individuos frente ao Estado, sdo “instrumentos assecuratérios de direito”. (2002, p. 79).
Para o autor, ¢ somente dessa forma que se efetivam os direitos individuais e a seguranca
juridica.

Sobre a distingdo de direitos e garantias fundamentais, Lopes Filho aponta os
primeiros como garantia de direito objetivo, enquanto as ultimas constituem garantias

subjetivas. O autor enfatiza, dizendo que:

As garantias de direito objetivo, especialmente da Constituigdo Federal, tém o
escopo de defender a eficacia e permanencia da ordem constitucional, assegurando
sua aplicacdo e conservagdo contra fatores desestabilizantes. J4 as garantias de
direito subjetivo reconduzem a capacidade de os individuos exigirem dos poderes
publicos a prote¢do de seus direitos, bem como o reconhecimento e a consagracio
dos meios processuais e procedimentais adequados a esta finalidade. (Ibidem, p. 79).

Em outros termos, os direitos fundamentais (garantias objetivas) sdo assegurados pela

Constituicdo para que se mantenha a ordem do sistema juridico, enquanto as garantias



48

fundamentais (subjetivas) sdo os meios pelos quais os individuos exigem a prote¢do daqueles

direitos que se encontram ameagados de alguma forma.

Dessa forma, direitos fundamentais sdo aquelas situagdes definidas no direito positivo
que asseguram a existéncia de determinados direitos, como por exemplo, direito a vida,
direito a igualdade, direito a liberdade, etc. As garantias, por seu turno, visam a concretizagao
desses direitos consagrados — configuram-se, portanto, num instrumento para buscar-se a

imposicao a exigéncia dos direitos fundamentais.

Em assim sendo, cumpre analisar se o processo administrativo, especialmente quando
desempenha a fungdo de solucdo em conflitos de ordem tributaria, enquadra-se nessa

proposicao de garantia fundamental. Segue-se, agora, essa abordagem.

3.2 O processo administrativo-tributario como garantia fundamental

Quando da analise da jurisdicdo administrativa para diriméncia de questdes tributarias
como garantia constitucional, calha a mencdo ao XXIV Simposio Nacional de Direito
Tributario, realizado no ano de 2000, visto que se concentrou, precipuamente, no exame

acerca da condi¢@o do processo administrativo-tributario como garantia constitucional.

Uma das questdes formuladas pelos organizadores do XXIV Simposio Nacional de
Direito Tributario®® indagava exatamente se era assegurado ao contribuinte, pela Constitui¢do
Federal, o processo administrativo-tributdrio como instrumento para acerto das relagcdes de

cunho tributario.

Em resposta a tal questionamento, de forma majoritaria, os autores consideraram o
processo administrativo-tributdrio, com suas garantias — quais sejam contraditorio, ampla

defesa e duplo grau de jurisdi¢do — como assegurado constitucionalmente.

Entre os posicionamentos apontados, imprescindivel o ditame de Machado, que se

manifesta no sentido de existirem, na Constituicdo Federal, normas ‘“suficientes para o

>3 Previamente ao Simpésio Nacional de Direito Tributario, o Centro de Extensdo Universitaria organiza uma
pesquisa, ofertando material e delimitando questionamentos para o estudo que se seguird. A 24* Pesquisa
Tributaria, que ensejou o XXIV Simpdsio de Direito Tributario € apresentada na forma do compéndio
intitulado “Processo Administrativo Tributdrio”, publicado pela Editora Revista dos Tribunais e sob
coordenacdo do presidente do Centro de Extensdo Universitaria, Ives Gandra da Silva Martins.
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delineamento do direito subjetivo do contribuinte ao processo administrativo, como

instrumento de acertamento da relacdo tributdria. (2002, p. 136).

Tal ideia exprime que o processo administrativo-tributario, como ramo do processo
administrativo em si, tem sua previsdo incluida naquela que alude seu género, ou seja, o artigo
5°, inciso LV, da Constituicdo Federal. Em decorréncia disso, esta espécie de processo
(processo administrativo-tributdrio) se considera como garantia fundamental, e como tal, tem
assegurado o seu exercicio da mesma forma que o € o processo que tramita perante o Poder
Judiciario.

Corroborando essa ideia, Felipe Esteves Grando assevera que a Constitui¢do Federal
confere ao contribuinte “o contencioso administrativo como direito fundamental de defesa,
expressamente determinado que ao processo administrativo fiscal se aplicam as mesmas

garantias aplicadas ao processo judicial”. (2009, p. 33).

O autor menciona que

A Constitui¢do de 1988, ao prescrever os direitos fundamentais dos cidaddos em
geral, tratou de garantir que os contribuintes possam resistir a pretensdo fazendaria
por meio do direito de impugnag@o, dispondo no art. 5°, LV, que a ampla defesa e o
contraditério sdo assegurados ao sujeito passivo no processo administrativo de
forma equivalente ao que ocorre no processo judicial. (Ibidem, p. 34).

Assim, o texto constitucional garantiria ao contribuinte o direito pessoal de insurgir-se
contra a exacdo tributdria na via administrativa, podendo se valer de todos os meios e recursos

inerentes ao principio da ampla defesa.

Na mesma acepg¢do, a analise feita por José Augusto Delgado traz a lume o direito
subjetivo que ¢ assegurado pela Constitui¢do Federal ao cidaddo em iminéncia de ser
tributado, ou ja nesta situagdo, de buscar em ambito administrativo sua satisfacdo e

tranquilidade patrimonial. (2002, p. 90).

Delgado ainda atribui ao Estado, em nivel administrativo, “organizar-se para apreciar
a pretensdo do contribuinte de ver solucionado os seus embates com o Fisco, com
pronunciamento dos agentes administrativos que recebam competéncia legal para o exercicio

dessa missao”. (Ibidem, p. 91).
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Por essa razdo, ha de se prestigiar o exercicio de qualquer atividade judicante pela
administracdo, desde que ndo exclua a possibilidade da agdo do Poder Judiciario, e
seja feita visando a realizar a vontade da Carta Magna a que o Estado tem a
obrigacdo de torna-la eficaz e efetiva, especialmente, no campo destinado a que os
atritos sejam solucionados para que se obtenha ma existéncia harmoénica e paz
social. (Ibidem, p. 93).

Dessa forma, indispensavel se faz a organizacio estatal para a apreciagdo de questdes
envolvendo a pretensdo fazendaria e os contribuintes, visto que ¢ obrigacdo do Estado a

manutencdo da harmonia entre a sociedade.

Além disso, como o ato de apuragdo e cobranca tributdria parte do proprio Poder
Publico, natural que seja dada uma garantia de manifestacdo ao contribuinte quando da nio
concordancia com a exigéncia instituida. Nesse contexto, marcante o aludido por Grando,
onde “especialmente pelo langamento decorrer de ato unilateral do Fisco que seu controle por
meio de um contencioso administrativo se justifica como um direito fundamental”. (2009, p.

37).

Até ai, tém-se argumentos que embasam o entendimento de que a Constituicdo Federal
alberga em seus ditames o processo administrativo como instrumento garantido aos cidadaos

para a solugdo de discussdes de cunho tributario.

Esse entendimento ndo se faz de forma unanime em nosso ordenamento, visto que ha
posicionamento no sentido de considerar o contencioso administrativo como uma mera
faculdade e, portanto, o seu exercicio ser passivel de restricdo. Grando, citando o ex-Ministro

Moreira Alves ensina:

O ex-ministro Moreira Alves aponta diversos fundamentos de ordem pratica e
“conseqiiencialistas” para justificar que nossa Constituigdo ndo assegura ao
contribuinte um direito fundamental de acertamento da relacéo tributdria por meio
de um processo administrativo. Segundo ele, a garantia do art. 5°, LV, da
Constituicdo Federal, estd simplesmente em se assegurar a ampla defesa e o
contraditério uma vez instituido o processo administrativo, ja que seria impraticavel
com nosso modelo Federalista, em que os municipios compdem um dos trés niveis
de governo, que municipalidades com numero reduzido de habitantes fossem
obrigadas a manter Tribunais Administrativos. Na visdo do ex-ministro, direitos
fundamentais podem ser restringidos, de forma que seria desarrazoado imaginar-se
que ndo se possa limitar a ampla defesa e o contraditério diante da hipotese de a
legislag@o municipal ndo instituir um contencioso administrativo. (Ibidem, p. 34-35).
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De fato, direitos fundamentais podem ser restringidos. E o que ocorre quando dos
conflitos entre uma norma de direito fundamental e uma outra do mesmo género. Para tanto,
utiliza-se o principio da proporcionalidade™, o qual n3o pode, de modo algum, atingir a

esséncia dos direito consagrados.

Machado leciona que, independentemente da existéncia de lei ordinaria ou ndo, um
direito fundamental deve sempre ser assegurado. Para o professor, a lei ordindria pode
delimitar, até certo ponto, o direito tutelado, mas de nenhuma forma pode ter o intuito de

anular o seu nucleo essencial.

Nao pode, de nenhum modo, invadir o nucleo de um direito fundamental, para
estabelecer disciplina que o anule; nem pode formular excegdes, vale dizer,
determinar que em certas situagdes, por serem excepcionais, ndo havera tal direito
que a Constitui¢do erige como fundamental. (MACHADO, 2009, p. 17).

Neste caso, ndo se faz necessdria a existéncia de lei municipal que preveja o processo
administrativo-tributario. Em decorréncia da Constitui¢gdo Federal, o contencioso
administrativo em si ¢ consagrado como garantia fundamental e, assim sendo, ndo pode ser
anulado ou restringido por falta de previsdo legislativa ordindria. Dessa forma, mesmo nao
havendo legislacdo municipal sobre a sua implementagao, o processo administrativo-tributario

deve ser aplicado quando assim o quiser o contribuinte (usando-se, ai, normas subsidiarias).

Sobre essa temadtica, interessante a observagio feita pelo proprio Machado, em outro

estudo, onde, em referéncia a Lei n. 9.784, de 29.1.999, ensina:

Embora se trate de uma lei federal, na verdade ela consagra simples explicitacio de
garantias constitucionais que indiscutivelmente os Municipios estdo obrigados a
respeitar. A Constituigdo estabelece que “ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal” (art. 5°, inc. LIV) e que “aos litigantes sdo
assegurados o contraditério ¢ a ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes” (art. 5°, inc. LV). Inadmissivel, portanto que o titular de um interesse
juridico possa ter, ainda que por via obliqua, afetado seu patrimonio, com a cobranga
de um imposto que reputa indevido, sem que lhe sejam assegurados os meios para

%0 principio da proporcionalidade, segundo De Placido e Silva, é a uma decorréncia do principio da supremacia
da Constitui¢do, e tem por objeto a afericdo da relagdo entre o fim e o meio, “reputando arbitrario o ato que
ndo observar que os meios destinados a realizar um fim nfo sdo por si mesmos apropriados ou quando a
desproporgao entre o fim e o fundamento ¢ particularmente manifesta”. (2007, p. 1114).
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dispositivos da lei acima referida que devem ser vistos, pois, como simples
explicitagdo das garantias constitucionais e, dessa forma, nenhum dos entes
publicos, no Brasil, pode se subtrair a sua observancia. (MACHADO, 2006, p. 461).

Logo, ¢ inaceitavel que um municipio afete o patrimonio de um contribuinte com a
cobrancga tributdria sem que seja dado a este individuo meios apropriados de pleitear a

desconstituicdo do crédito exigido.

\

Nao obstante, outro argumento negativo a garantia do processo administrativo como
direito contemplado pela Constituicdo Federal ¢ o de Plinio José¢ Marafon, que afirma que
nela ndo se assegura a existéncia do processo administrativo, mas apenas as garantias quando
ele ja estiver formado. O autor proclama que a arguicdo de erros procedimentais de
lancamento deve ser feita através do direito de peticdo, esse sim abrangido pelo artigo 5°,
inciso XXXIV, da Constitui¢io Federal®, o que ndo se configura em um “reconhecimento do
processo administrativo, mas apenas uma forma de permitir ao contribuinte provocar uma

manifestagcdo do Fisco”. (2002, p. 272).

Desta forma, basicamente, duas sdo as acepcdes acerca da situacdo do processo
administrativo como garantia do contribuinte ao acerto de questdes tributdrias: a primeira
considera o processo administrativo-tributdrio como direito fundamental, abrangendo o
contraditério e a ampla defesa com seus recursos € meios inerentes; ¢ a segunda, aceita a
possibilidade de restricdo ao contencioso administrativo, visto que este ndo constitui uma

garantia fundamental.

Em virtude das argumentagdes expostas, e, em concordancia com a maior parte da
doutrina apresentada, conclui-se que o processo administrativo-tributdrio, como instrumento
para o acerto de relagdes entre o Fisco e os contribuintes, constitui sim uma garantia

constitucional assegurada a esses ultimos.

Ora, se a propria Constituicdo Federal, no titulo dos direitos e garantias fundamentais,
assegura o contraditdrio e a ampla defesa aos litigantes em geral, tanto em processos judiciais
quanto em administrativos, garantido da mesma forma estard o contencioso administrativo, o

qual engloba o processo administrativo-tributario.

S eart. 5° [0 ]
“XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:
“a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;
[...]” (BRASIL, Constitui¢do Federal, 1988).
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Assim sendo, as garantias concedidas ao contribuinte em decorréncia da constatacio
de que o contencioso administrativo ¢ assegurado constitucionalmente devem ser exercidas
em sua amplitude, ndo devendo ser amesquinhadas sob fundamento de contrariedade a ordem
juridica. Porém, um dos pontos em que essas garantias encontram-se estremecidas ocorre com
a alegacdo, por parte da Administragdo Publica, de ndo poder analisar a indole constitucional

dos dispositivos que autorizam a cobranga tributdria.

A questdo ¢ alvo de grande embate entre doutrinadores e o Poder Publico, visto que,
amparada pelo principio da legalidade, a Administracdo Publica justifica a impossibilidade de
fazer a andlise de constitucionalidade em seus tribunais. Os doutrinadores, por sua vez,
utilizam-se dos principios da ampla defesa e do contraditério como argumentos favoraveis a
aplicacdo do controle de constitucionalidade no processo administrativo-tributdrio — em
funcdo de essas garantias serem asseguradas pelo direito fundamental do acertamento

tributdrio na via administrativa. Segue agora um estudo mais detalhado acerca dessa tematica.

33 O controle de constitucionalidade no processo administrativo-tributario

A Constituicdo Federal estabelece o conjunto supremo de normas em um ordenamento
juridico. Entre elas estd disciplinada uma série de exigéncias formais e materiais a serem
observadas, quando da elaborag@o de leis inferiores e outras figuras normativas, como por

. . 56
exemplo, as clausulas pétreas™.

Quando da edicdo de normas infraconstitucionais, necessaria se faz a observancia
dessas exigéncias, com o fito de ndo se colidirem com os preceitos da Constitui¢do. Nesse

aspecto, conveniente a citagdo de Carrazza, para quem

A Constitui¢do, num Estado-de-Direito, ¢ a lei maxima, que submete todos os
cidaddos e os proprios Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio. Uma norma

36 «Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta: [...]
“§ 4° - Nao serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
“I - a forma federativa de Estado;
“IT - o voto direto, secreto, universal e periddico;
“III - a separag@o dos Poderes;
“IV - os direitos e garantias individuais.” (BRASIL, Constitui¢do Federal, 1988).



54

juridica s6 sera considerada valida se estiver em harmonia com as normas
constitucionais. (CARRAZZA, 2002, p. 28).

A principio, todas as normas editadas s@o constitucionais, uma vez que sujeito a
apreciag¢do do Poder Legislativo para sua elaboragdo. Ha casos excepcionais, porém, em que a
cautela do legislador na edigdo normativa mostra-se insuficiente, abrindo espago a vigéncia de

dispositivos contrarios a ordem juridica estabelecida pela Constituicdo Federal.

Segundo Machado, ndo sdo raras as vezes que acontecem violagdes aos direitos
fundamentais do contribuinte através de atos do legislador, tais como a elaboracgdo e edi¢ao de
legislagdo federal, estadual e municipal que contrariam a Constitui¢do, “afrontando direitos
fundamentais que assegura ao contribuinte, dai a necessidade de um efetivo controle de

constitucionalidade das leis tributdrias”. (2009, p. 233).

Desse modo, as normas, quando incompativeis com os ditames estabelecidos pela Lei
Maior, dizem-se inconstitucionais. Acerca do conceito de inconstitucionalidade, veja-se a

referéncia de Carrazza:

O descompasso entre uma norma inferior (lei, decreto, portaria, ato administrativo
etc.) e a Constituicdo tem o nome técnico de inconstitucionalidade, que, como
predica a melhor doutrina, pode ser material (intrinseca) ou formal (extrinseca).
Material, quando o conteudo da norma inferior ¢ incompativel com regra ou
principio constitucional (a invalidade tisna o préprio mérito da norma inferior) E
formal, quando a norma inferior ¢ editada por autoridade, orgdo ou pessoa
incompetente ou sem a observancia dos procedimentos adequados (nos termos, ¢
claro, da propria Constituigio). (2002, p. 29).

Inconstitucionalidade, deste modo, ¢ a inadequagdo de uma norma inferior com a
ordem constitucional. Pode se dar por incompatibilidade formal, quando ndo observada a
formalidade na elaboracdo da norma, o que ocorre quando editada por autoridade ndo
detentora de competéncia para tal funcdo, ou quando ndo seguidos os procedimentos
necessarios para a constitui¢do do dispositivo; e por incompatibilidade material, caso o
conteiudo normativo seja conflitante com o texto constitucional — refere-se a substancia, ao

teor das normas.

Prevendo a possibilidade de que dispositivos aprovados pelo Poder Legislativo possam

estar eivados de vicios, o proprio Estado encarregou-se de criar uma forma onde se verifique e
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adeque a existéncia da inconformidade entre a legislagcdo infraconstitucional e a ordem

juridica: o controle de constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade, para Luis Roberto Barroso, ¢ um mecanismo de
corre¢do, destinado a restabelecer a harmonia do ordenamento juridico, que consiste na
“verificacdo da compatibilidade entre uma lei ou qualquer ato normativo infraconstitucional e

a Constitui¢do”. (2004, p. 1).

No mesmo sentido, o autor Zeno Velozo conceitua controle de constitucionalidade
como sendo o meio de reagdo que se mostra mais eficiente para “garantir a unidade intra-
sistematica, eliminando os fatores de desagregacdo e ruptura, que sdo as leis e atos normativos
que se opdem ao Texto Fundamental, conflitando com os seus principios € comandos”. (2000,
p. 18).

Seguindo essa linha, o objetivo primordial do controle de constitucionalidade ¢ manter
a unidade do ordenamento juridico de tal forma que haja um equilibrio entre os ditames
constitucionais e as normas que venham a ser editadas sob a égide de tal ordenamento. Visa a
garantia da supremacia e efetividade da Constituigdo Federal sobre as normas

hierarquicamente inferiores.

Como bem apontado por Aldo de Paula Junior, sem o controle de constitucionalidade,
as “normas inferiores poderiam contradizer seus dispositivos € permanecerem em vigor o que
jogaria por terra a for¢a normativa da Constituicdo, transformando-a em uma carta de

intencdes inutil”. (2005, p. 22).

Mas a quem compete esse exame de compatibilidade entre as formas normativas?
Numa interpretacdo conjunta dos artigos 97 e 102, inciso I, alinea a, inciso III, e pardgrafo

57 « ’ ~ c A . . .
segundo™’, ¢ possivel a constatacdo da existéncia, em nosso ordenamento, de dois sistemas

T «Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo orgdo
especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.
[..]
“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe:
“ - processar e julgar, originariamente:
“a) a ag@o direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratdria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; [...]
“III - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou ultima instancia, quando a
decisdo recorrida:
“a) contrariar dispositivo desta Constitui¢do;
“b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; [...]
“§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes diretas de
inconstitucionalidade e nas a¢des declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficdcia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administragdo publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal.” (BRASIL, Constituicdo Federal, 1988).
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basicos de controle de constitucionalidade: o controle concentrado (também chamado

abstrato) e o controle difuso (concreto).

O controle concentrado de constitucionalidade ¢ exercido, precipuamente, pelo Poder
Judiciério, através do Supremo Tribunal Federal, o qual detém competéncia para a declaragdo
definitiva da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de leis ou atos normativos federais

ou estaduais, nos termos do artigo 102, inciso I, alinea a, da Constitui¢do Federal.

No sistema concentrado, hé elaboracdo de agdo propria dirigida a questdo da validade
da norma frente ao texto constitucional’®>. A finalidade da acdo ¢ a andlise da
constitucionalidade em um caso abstrato, para que possa causar efeitos contra todos os
individuos tutelados pela legislagdo que se discute. Dessa forma, a decisdo proferida pelo
Tribunal tem eficacia erga omnes, ou seja, contra todos, conforme o paragrafo segundo do

artigo 102 da Constituicdo Federal.

Por seu turno, a modalidade difusa do controle de constitucionalidade ocorre quando,
no decorrer de uma acdo ja formada e que ndo vise a declaragdo de constitucionalidade,
fundamenta-se a ndo aplicacdo da determinada norma em decorréncia de sua
incompatibilidade com os ditames constitucionais. Assim, a questdo suscitada tem carater

incidental e ¢ feita levando em considera¢do um caso concreto.

O controle de constitucionalidade difuso gera efeitos apenas entre as partes litigantes,
e, ainda, tem uma aplicacdo retroativa. Caso seja decretada a inconstitucionalidade da lei, ela

sera considerada nula desde sua edi¢do.

Como assinalado por Veloso,

No controle difuso, a alegacdo de inconstitucionalidade ndo é a demanda principal,
constituindo questdo prejudicial. O juizo de inconstitucionalidade ¢ suscitado
incidentalmente, por ser relevante e necessario para se saber se a lei vai ser aplicada,
ou ndo, ao caso concreto.

Se houver a declaragdo de inconstitucionalidade, argiiida como questéo prejudicial, a
conseqiiéncia ¢ a ndo-aplicacdo da norma impugnada na relag@o juridica sob exame.
Nao ha a invalidag@o da lei, de modo geral, perante todos. A decisdo afasta, apenas,
a sua incidéncia no caso, para o caso e entre as partes. (2000, p. 41).

® A Constitui¢do Federal prevé algumas agdes para propositura de exame de compatibilidade constitucional,
entre elas: a agdo direta de inconstitucionalidade (ADI), no artigo 102, inciso I, alinea a; a acdo declaratdria de
constitucionalidade, prevista no mesmo dispositivo; €, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF), no artigo 102, paragrafo primeiro.
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Qualquer juizo ou tribunal de julgamento pode se valer do controle de
constitucionalidade em sua forma difusa. A sentenga proferida ndo tem carater imutdvel, visto
que ainda podera ser discutida perante tribunais superiores. De acordo com o artigo 102,
inciso III da Constituicdo, a competéncia para decisdo definitiva ¢ do Supremo Tribunal
Federal, que pode analisar, em grau de recurso, as causas decididas em unica ou ultima
instancia, quando a decisdo recorrida contrariar dispositivo constitucional ou decretar a

inconstitucionalidade de lei.

Resta saber se o Poder Executivo pode apreciar juizo de constitucionalidade nos
processos administrativo-tributarios através do controle difuso. Para esse exame, cumpre
definir qual a fun¢@o que a Administragdo Publica presta quando profere as decisdes em seus

tribunais.

3.3.1 A funcio judicante da Administracido Puablica

Teoricamente, a organizagdo estatal ¢ dividida em trés poderes, competindo a cada
um, uma fungdo tipica inerente a sua natureza: o Poder Executivo responsabiliza-se pelos atos
de administracdo; o Poder Legislativo pela criagdo e edi¢do de leis; e, finalmente, o Poder
Judiciério, incumbido da funcdo de jurisdig¢do, ou seja, dizer o direito nos casos de conflito
entre partes. Essa nocdo tripartite foi concebida por Aristételes e, posteriormente,

aperfeicoada por Montesquieu.

Pertinente, aqui, a elucidagdo feita por Moraes:

A divisdo segundo o critério funcional é a célebre “separagdo de Poderes”, que
consiste em distinguir trés fungdes estatais, quais sejam, legislacao, administragdo e
jurisdi¢@o, que devem ser atribuidas a trés orgads auténomos entre si, que as
exercerdo com exclusividade, foi esbogada pela primeira vez por Aristoteles, na obra
‘Politica’, detalhada, posteriormente, por John Locke, no Segundo tratado do
governo civil, que também reconheceu tres fungoes distintas, entre elas a executiva,
consistente em aplicar a forga publica no interno, para assegurar a ordem e o direito,
e a federativa, consistente em manter relacdes com outros Estados, especialmente
por meio de aliangas. E, finalmente, consagrada na obra de Montesquieu O espirito
das leis, a quem devemos a divisdo e distribui¢do classicas, tornando-se principio
fundamental da organizagdo politica liberal e transformando-se em dogma pelo art.
16 da Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, ¢ é
prevista no art. 2° da nossa Constitui¢do Federal. (2008, p. 402).
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Todavia, esse entendimento foi sendo superado, abrindo espago para uma
consideragdo mais branda acerca dos Trés Poderes. Dessa forma, cada esfera acabou
recebendo fungdes atipicas onde € possivel o exercicio de uma pequena parte (fungdo atipica)
uma das outras. Assim, por exemplo, o Poder Executivo recebeu papéis tanto legislativos

quanto jurisdicionais.

Desse modo, tem-se pela fungdo tipicamente administrativa o exercicio da chefia de
Estado e chefia de Governo. No entando, a Administragdo Publica também exerce func¢do que
lhe ¢ atipica, qual seja a de editar medida proviséria® ou a de julgar em processos

administrativos.

Ribas chama essa func¢ao tipica do Poder Executivo de ativa, a qual tem por objeto a
atuagdo concreta da vontade estatal, conforme descrito abstratamente na lei, a0 que chama sua
fungdo atipica de judicante, “cujo objeto ¢ solucionar as controvérsias como os administrados

em razdo do funcionamento da Administragado ativa”. (2000, p. 104).

A fungdo judicante do Administracdo fica evidente, inclusive, no prdprio texto
constitucional, uma vez que sdo asseguradas as mesmas garantias concedidas ao processo

judicial também ao processo administrativo, equiparando as duas formas processuais.

Interessante, nesse sentido, o preceituado por Paula Junior, o qual define que o
processo administrativo, por forca do artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, é uma

manifestagdo de fun¢do jurisdicional desempenhada pelo Poder Executivo, o qual “¢

materialmente jurisdicional, mas organicamente administrativo” (2005, p. 30)

Ademais, Fernando Facury Scaff considera que a funcdo jurisdicional desempenhada

pelo Poder Executivo é amparada pelo proprio principio de acesso & justica®:

[...] o Principio de Acesso a Justica ndo diz respeito apenas ao acesso ao Poder
Judiciario, mas efetivamente a funcdo jurisdicional, que ¢ espraiada pelo
ordenamento juridico, incluindo o exercicio desta fun¢do pelos Tribunais

39 «Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisérias, com
forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.” (BRASIL, Constitui¢do Federal,
1988).

60 «Art. 5°[..]: [...]

“XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito; [...]” (BRASIL,
Constituicdo Federal, 1988).
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Administrativos, dos quais os Conselhos de Contribuintes e as Delegacias de
Julgamento sdo exemplos. (2002, p. 544).

Juridicamente, o fato de o papel que a Administragdo desempenha, quando profere
decisdes em processos administrativos, ser erigido a fun¢do judicante, implica em alargar as
suas garantias, possibilitando ao Poder Executivo exercer atividades tipicamente conferidas ao
Poder Judiciario.

Quando se refere, especificamente, ao controle de constitucionalidade, se ha
possibilidade de o controle difuso ser feito por qualquer juizo ou tribunal de julgamento pode-
se dizer que essa faculdade € propria de entes que estejam no exercicio da fungao jurisdicional
do Estado. Em assim sendo, a Administracdo Publica quando realiza seu papel judicante,
adquire essas prerrogativas atribuidas, em principio, aos tribunais judicidrios, e, entre elas,
aquela que lhe permite exercer o controle de constitucionalidade difuso.

Veloso preceitua que “a questdo da inconstitucionalidade pode ser apresentada em
qualquer processo, em qualquer grau de jurisdi¢do”. (2000, p. 43). O professor, em outra

passagem, ensina:

O controle jurisdicional de constitucionalidade, como a expressdo ja indica, ¢ da
competéncia exclusiva do Poder Judiciario, Mas a supremacia da Constituicdo é um
dogma t3o nobre e importante que aos Poderes Executivo e Legislativo sdo
conferidas graves atribui¢cdes para que exercam, também, nos respectivos dmbitos de
atuagfo, um controle de constitucionalidade. (Ibidem, p. 311).

Quando o autor atribui aos Poderes Executivo e Legislativo o exercicio do controle de
constitucionalidade, o faz levando em pauta que tais medidas sejam exercidas anteriormente a
edicdo da lei: pelo Poder Executivo quando do poder de veto do Chefe do Executivo; e, pelo

Poder Legislativo, pela Comissdo de Constitui¢do e Justiga. (Ibidem, p. 311).

Porém, como constatado, o Poder Executivo realiza funcdo judicante quando resolve
questdes promovidas em seu ambito. Logo, se a Administragdo Publica exerce fungdo
jurisdicional nos processos administrativos, como tal, pode sim se valer do controle de

constitucionalidade difuso em suas decisdes.
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Ressalta-se, novamente, que, em fun¢do da supremacia das normas constitucionais, o
Poder Executivo tem o dever de interpretar e aplicar corretamente tais normas quando do

exercicio de cobranga fiscal que lhe ¢ facultado.

De qualquer forma, o Poder Publico tem se considerado impedido de realizar tal
fungdo em virtude, principalmente, do principio da legalidade administrativa. Como visto, o
principio da legalidade preceitua que a autoridade administrativa estd vinculada a aplicag@o da
lei. A Administragdo ndo podera atuar sobre determinado assunto que nao tenha lei especifica
previa que regulamente a sua atuagdo. Prudente uma analise mais detalhada dessa questdo,
juntamente com os argumentos pros e contras a respeito do exame de constitucionalidade na

esfera administrativa.

3.3.2 O embate tedrico acerca da tematica

Hé4 um grande embate quando a questdo aborda a apreciagdo de normas de indole
constitucional no processo administrativo. A grande maioria da doutrina aponta para o fato de
o contencioso administrativo, como garantia constitucional que tem inerentes os principios da
ampla defesa e do contraditério, poder contemplar em seu julgamento a andlise de
constitucionalidade. Por sua vez, a Administracdo Publica, amparando-se no principio da

legalidade, justifica a impossibilidade de tal analise.

Autores como Justen Filho e Barroso atribuem a atividade administrativa uma
obediéncia incontesta aos preceitos constitucionais. Para Barroso, a aplicagdo de uma lei
incompativel com a Constituicdo ¢ o0 mesmo que admitir que se viole a sua supremacia. (2004,
p. 15). Justen Filho, do mesmo modo, justifica que a validade da atividade administrativa
depende da compatibilidade com a lei, significando, em ultima andlise, que ¢ determinada
pela préopria Constituicdo, ja que se segue uma hierarquia onde esta € norma suprema (2008,

p. 105).

Mesmo tendo em consideracdo que a observancia ao texto constitucional ¢ imperiosa,
a Administragdo Publica estd intimamente relacionada ao principio da legalidade

(mencionado no capitulo II).
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Levando em consideracgio esse vinculo entre a atividade administrativa e o principio
da legalidade, e, em ndo havendo previsdo legal expressa que conceda a andlise de
constitucionalidade ao Executivo, o Poder Publico veda essa prerrogativa aos tribunais

administrativos.

Soares, nesse aspecto, aponta de forma relevante, que

A Administra¢do Publica ndo é conferido qualquer tipo de poder, mas sim dever.
Este emana diretamente da lei, a qual aquela deve se submeter. A Administragdo sé
faz 0 que expressamente autorizado por lei, dai por que seus atos serdo invalidados
caso dela venham a se discrepar. Ndo possui, portanto, liberdade de atuagio,
cinvulada que esta aos preceitos legais. (2002, p. 228).

Assim, pode-se ter a ideia de que a Administragdo Publica esta adstrita aos preceitos
legais, ndo podendo deles se excusar sob pretexto algum, correndo o risco de, se o fizer, ter
seus atos invalidados. Dessa feita, vedado seria o afastamento de dispositivo legal, pelo 6rgio

administrativo, mesmo que controverso aos ditames constitucionais.

Entretanto, o principio da autotutela e o controle de legalidade, o qual tem seu
exercicio facultado a Administragdo Publica, autorizam que atos administrativos sejam
anulados ou revogados em virtude de sua inutilidade ou, até mesmo, por considera-los ilegais.
Considerando isso, ¢ possivel que os tribunais administrativos justifiquem a anulacdo de ato

com base em inconstitucionalidade de dispositivos legais que fundamentam tal acao.

Neste cerne, oportuna a mencao feita por Ribas da citagdo de Dejalma Campos:

Se o ato administrativo examinado apontar dispositivo constitucional ou legal
vigente, o Conselho de Contribuintes ndo sé pode, como deve anular esse ato a
pretexto de sua inconstitucionalidade ou ilegalidade, e, assim procedendo, ndo estara
declarando a inconstitucionalidade da lei, mas sim exercendo a faculdade que a
doutrina do Supremo Tribunal Federal reconheceu a Administra¢cdo Publica em
geral, de anular ou revogar os proprios atos quando eivados de tais defeitos.
(CAMPOS, Dejalma apud RIBAS, 2000, p. 147).

Além disso, a prerrogativa de anulacdo dos proprios atos € prevista, como mencionado

no capitulo II do presente trabalho, pela Simula 473 do Supremo Tribunal Federal.
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Veja-se, também, o mencionado por Xavier, para quem

[...] ao Poder Executivo seria legitimo recusar espontaneamente a aplicacdo de lei
unilateralmente considerada inconstitucional (ou seja, que ndo tenha sua eficacia
suspensa, nem sequer tenha sido objeto de declaragao incidental de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal), determinando aos o6rgios e
servigos que se abstenham da pratica de atos que importem na sua execugdo. (2005,
p- 72).

Ainda, Ribas diz que, nesses casos, o que os 0rgaos julgadores administrativos fazem ¢
o reconhecimento da inoperancia do dispositivo normativo, de tal forma que podem recusar-se
a sua aplicago, provocando a “inexecu¢do por vicio de inconstitucionalidade ou ilegalidade

mesmo que tenha havido manifestacdo anterior do Judiciario”. (2000, p. 148).

Dessa forma, a Administragdo Publica pode se valer da andlise de constitucionalidade
quando da apreciacdo de lides em seu ambito de julgamento — englobando o processo
administrativo-tributdrio. Cabe mencionar que ndo serd decretada a inconstitucionalidade da
norma, ja que a competéncia para tal ¢ exclusiva do Poder Judiciario. O que ocorre ¢ a

anulagdo do ato que se baseava no dispositivo considerado inconstitucional.

Soares observa o fato de o principio da legalidade ser um “‘subprincipio de um
principio maior de direito publico, que € o da submissdo do Estado a ordem juridica”. (2002,
p. 229). Dessa forma, a Administragdo deve observar e preservar a realizagdo dos preceitos
constitucionais, mesmo que isso implique ndao cumprir norma que ela considere

inconstitucional.

Em considerando a tese de que existe diferenca entre deixar de cumprir uma norma e

declara-la inconstitucional, a autora supracitada argumenta:

O fato de decidir pelo descumprimento de norma reputada inconstitucional ndo faz
do Executivo um usurpador da fung@o recebida constitucionalmente. Isto porque ao
Judiciario cabera, sempre e em definitivo, declarar a inconstitucionalidade da lei. O
que estaria obstado, segundo esta tese, seria apenas a execu¢do da lei, ja4 que ao
Executivo coube zelar pelo seu fiel cumprimento. (2002, p. 231).
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Ainda, hd outro argumento bastante relevante que censura a apreciacdo de
constitucionalidade na esfera administrativa — a impossibilidade de o Poder Publico ingressar

judicialmente para desconstituir as decisdes que favoreceram ao contribuinte.

Para Campos, a Fazenda Publica ndo tem a faculdade de pleitear a revisao de decisdes

proferidas pelos Conselhos de Contribuintes quando estas lhes sejam desfavoraveis. (1995, p.

52).

A implicancia desse argumento se da na hipdtese de a Administragdo Publica decretar
a inconstitucionalidade de determinada espécie normativa ¢ o Supremo Tribunal Federal, em
outra ocasido, declarar sua constitucionalidade. Nesse caso, ndo poderia a Fazenda pleitear a
desconstituicdo, na via judicial, da decisdo que admitiu a inconstitucionalidade e autorizou a

ndo aplica¢do da norma.

Nesse sentido, Saraiva Filho preceitua:

“acolhida a arguicdo de inconstitucionalidade, e a consequente ndo aplicacdo da lei,
a Fazenda Publica ndo poderia recorrer ao Judiciario contra a decisdo de um orgéo
que integra a propria administragdo, com prejuizo ao principio da supremacia
constitucional, que tem por fim garantir a unidade do sistema juridico, unidade esta
que deve ser garantida pelo Supremo Tribunal Federal, mediante o controle de
constitucionalidade das leis. (2002, p. 692).

Assim, os interesses do Estado ficariam prejudicados. Pois, mesmo sendo decretada a
constitucionalidade do dispositivo legal que fundamentou o ato administrativo anulado
(decorrente do convencimento de incompatibilidade com normas constitucionais, por parte de
autoridade administrativa julgadora) ndo se faz possivel a interposi¢do de a¢@o judicial

visando rever a decisdo proferida em instancia recursal na via administrativa.

No entanto, como mencionado por Ribas, ndo admitir que o Fisco possa ir a juizo para
desconstituir a decisdo administrativa favoravel ao contribuinte, frustra a universalidade da

jurisdi¢@o. (2000, p. 155). Segundo a autora,

A apreciag@o posterior pelo Judicidrio das decisdes tomadas pela Administragio é
consequéncia natural e légica da separagdo dos Poderes, baseada em pesos e
contrapesos, cabendo a func¢fo jurisdicional, exercida exclusivamente pelo Poder
Judiciario, controlar e revisar, terminativamente, os atos e decisdes da
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Administracdo, independentemente de esses terem sido favoraveis ou contrarios a
Fazenda Publica. E o que assegura o principio da universalidade da jurisdigdo,
estabelecido no preceito constitucional citado e que veda restrigdo ao exercicio do
direito de agdo. (2000, p. 153).

A questdo de posterior acdo judicial, interposta pelo Fisco, para rever a discussio
apreciada na via administrativa, ensejaria estudos monograficos, porém, cabe salientar que,
nesse sentido, houve uma manifestacdo do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, em seu
parecer n. 1087, de julho de 2004, considerando ser permitido a qualquer sujeito da relagao

tributaria que tenha decisdo desfavoravel a si, submeter-se a andlise do Poder Judicidrio.

a decisdo final proferida pelo Conselho de Contribuintes, desfavoravel a qualquer
dos sujeitos da relagdo juridico-tributaria, pode ser submetida ao crivo do Poder
Judiciario, seja para controle de legalidade, seja para controle de juridicidade, ou em
razdo de erro de fato ocorrido no julgamento administrativo. (FAZENDA
NACIONAL, Parecer PGFN n. 1.087, 2004).

A manifestacdo do Procurador-Geral acabou por embasar a edi¢do da Portaria PGFN
n. 820, de 25 de outubro de 2004, a qual estabelece em quais situagdes podera a decisdo

administrativa ser submetida a apreciacdo do Poder Judiciario.

O parecer do Procurador-Geral da Fazenda Nacional vem acrescentar a constatacio
que o exame de constitucionalidade pode ser exercido nos processos administrativos-
tributarios. Além do mais, ndo se pode desconsiderar a nocdo técnica dos julgadores
administrativos quando da solu¢do nos processos administrativos-tributarios. Arrisca-se a
dizer, inclusive, que possuem conhecimento superior aos proprios magistrados do Poder

Judiciério quanto a questdes de indole tributaria.

Dessa forma, resta arrazoar favoravelmente a tese de que possibilita ao Poder
Executivo, no contencioso administrativo, apreciar a constitucionalidade das normas que
embasam determinados atos por ele autorizados ou praticados. A Administragcdo limita-se a
ndo aplicar a norma fundamentando-se nos argumentos de sua incompatibilidade com o texto
constitucional. A decretagdo de inconstitucionalidade, por sua vez, somente cabe ao
Judiciario, mas, devido ao controle de legalidade e ao principio de autotutela, é facultado o
livre convencimento do julgador administrativo para deixar de aplicar dispositivo legal que

considere contrario a Constitui¢ao.
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Ainda, nesse sentido,

[...] a Administragao e os administrados sé se subordinam a vontade da lei, mas da
lei corretametne elaborada. Ora, as leis inconstitucionais ndo sdo normas juridicas
atendiveis, pela evidente razao de que colidem com o mandamento de uma lei
superior, que ¢ a Constituicdo. Entre o mandamento da lei ordinaria e o da
Constituicdo deve ser atendido o desta e ndo o daquela, que lhe € subordinada.
Quem descumbre lei inconstitucional ndo comete ilegalidade, porque esta
cumprindo a Constitui¢do. (SOARES, 2002, p. 230).

Vale ressaltar, também, como bem ditado por Paula Junior, que “a decisdo que nao
aprecia o argumento constitucional ofende a ampla defesa, ¢ omissa e ndo extingue
validamente o processo administrativo”. (2005, p. 44). Assim, quando da negativa de
apreciacdo sobre questdes de indolo constitucional, no processo administrativo-tributério,
tem-se o cerceamento dos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditorio, que
lhes sdo garantidos quando a Constitui¢do, no artigo 5°, equipara o processo judicial ao

processo administrativo.

De mais a mais, conforme Ribas, ¢ dever do Estado examinar integralmente todos os
argumentos suscitados pelas partes. Para a autora, “rejeitar resposta a arguigdes formuladas
ofende a ampla defesa e caracteriza ato arbitrario”, ndo sendo admitida, a ampla defesa,

rejei¢do implicita. (2000, p. 147).

O posicionamento da legislagdo acerca da andlise de compatibilidade das normas e o
texto constitucional no processo administrativo-tributario €, basicamente, unanime: considera
ndo ser possivel tal apreciagdo. Conforme os diplomas legais optados para o embasamento do

estudo que se completa, veja-se abaixo.

Em ambito Federal, o Decreto n. 70.235/72 veda aos o6rgios de julgamento afastar ou

deixar de aplicar tratado, acordo, lei ou decreto, sob o fundamento de inconstitucionalidade.®!

No Estado do Rio Grande do Sul, a legislacao prevé que, quando o pedido questionar a
constitucionalidade ou a validade da legislacdo tributdria, a inicial serd indeferida sem

julgamento de mérito®.

61 «Art. 26-A. No ambito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos 6rgdos de julgamento afastar a
aplicacdo ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de
inconstitucionalidade.” (BRASIL, Decreto 70.235, 1972).

62 «Art. 38. A inicial sera indeferida sem o julgamento do mérito quando: [...]
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O Municipio de Carazinho, na questdo da apreciacdo de constitucionalidade no

processo administrativo-tributério, silenciou acerca de tal possibilidade.

Importante frisar que, independente da adocdo feita pelos entes federativos, e, levando
em consideragdo os apontamentos feitos anteriormente, ¢ admissivel a anulagdo de ato
administrativo com base em justificativa que considere a inconstitucionalidade do dispositivo
que originou tal agdo. Reiterando, a Administragdo, em sua fun¢@o judicante, ndo estard
decretando a inconstitucionalidade (o que compete ao Poder Judicidrio), apenas estara
deixando de aplicar o ato — possibilidade que lhe ¢ conferida em decorréncia do principio da

autotutela e do controle de legalidade.

“IIT — o pedido questionar a constitucionalidade ou a validade da legislagdo tributaria; [...]” (BRASIL, Rio
Grande do Sul. Lei 6.537, 1973).
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CONCLUSAO

7

Considerando os apontamentos e argumentacdes expostas ao longo desse estudo, ¢
possivel concluir que o processo administrativo-tributario ¢ garantia fundamental do
contribuinte e, dessa forma, estd assegurada a possibilidade de se pleitear a desconstituicdo da
exigeéncia tributaria na via administrativa. O processo administrativo-tributario ¢ fundamental,
uma vez que esta albergado nos ditames constitucionais quando da equiparacdo do processo
administrativo ao processo judicial, implicando, dessa forma, na submissdo aos principios da

ampla defesa e do contraditdrio.

Em decorréncia dessa garantia conferida ao contribuinte do processo administrativo-
tributario, bem como de seu patamar ser elevado ao mesmo do processo judicial, as lides
solucionadas na esfera do Poder Executivo sdo eivadas de um carater judicante. Assim, a
Administragdo exerce uma funcdo que, tipicamente, ¢ atribuida ao Judicidrio: a fungdo
jurisdicional. Quando do desempenho desse papel jurisdicional, deve-se levar em

consideragdo, sempre, a hierarquia da Constitui¢ao.

Porém, ha ocasides em que a lei entra em conflito com a Constituicdo, sendo
necessaria uma adequacdo para que se estabeleca uma conformidade com esta. A apuracio
dessa incompatibilidade ¢ feita, nos tribunais do Poder Judiciario, através do chamado

controle de constitucionalidade.

A decisdo final e definitiva acerca da compatibilidade entre normas e preceitos
constitucionais ¢ de competéncia da mais alta corte do pais, o Supremo Tribunal Federal.
Mesmo assim, ¢ possivel aos tribunais judiciais fazer a apreciacdo de constitucionalidade em

instancias inferiores.

Na via administrativa tem sido negada a possibilidade de se fazer o exame de
constitucionalidade, considerando o principio da legalidade, o qual, entretanto, ndo confere tal

prerrogativa ao Poder Executivo.

Contudo, a analise de constitucionalidade, nos tribunais administrativos, ndo tem o
escopo de declarar a inconstitucionalidade das normas apreciadas. Tem, sim, a efetividade do
principio de autotutela conferido a Administracio Publica, o qual possibilita a posi¢do
omissiva de seus proprios atos, quando considerados ndo mais relevantes ou por considera-los

viciados.
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Nesse aspecto, a questdo de apreciagdo de constitucionalidade vai implicar na
faculdade de a autoridade administrativa deixar de aplicar uma norma. Tal prerrogativa lhe ¢
assegurada tanto pelo livre convencimento do julgador (ja que a Administracdo desempenha,
no processo administrativo-tributario, funcdo jurisdicional), quanto pelo controle de

legalidade que a autoriza a adotar esse posicionamento de anulagdo dos proprios atos.

Concorda-se que a declaracdo de inconstitucionalidade ou constitucionalidade de
espécies normativa ¢ incumbéncia exclusiva dos tribunais judiciais, porém, a Administragao
Publica tem a faculdade de formar seu convencimento quanto a aplicagdo de determinada
norma, visto que lhe ¢ conferido tal direito em decorréncia do principio da autotutela. Assim,
ndo se estara declarando a inconstitucionalidade da lei que embasou o ato administrativo — o
que ocorre ¢ a andlise da adequacdo e conveniéncia desse ato. Porém, nada impede que a ndo
aplicacdo do ato possa ser fundamentada na alegacdo de inconstitucionalidade suscitada pela
parte, visto que essa faculdade justifica-se no poder que a Administragcdo possui de exercer

controle sobre os proprios atos.

7

Um dos argumentos que vai contra essa analise ¢ a impossibilidade de a
Administragcdo Publica pedir a revisdo judicial da decisdo que fora favordvel ao contribuinte
em sede de recurso administrativo. Esse impedimento prejudicaria a Fazenda Publica quando
alguma norma que, na esfera administrativa, tivesse sua ndo aplicacdo por incompatibilidade
com a Constituicdo, e, posteriormente, viesse a ser decretada a sua constitucionalidade pelo

Supremo Tribunal Federal.

Ocorre que, os julgadores no processo administrativo-tributario atuam no interesse do
Estado e, vale dizer, sdo detentores de grande conhecimento técnico sobre as questdes
tributarias, o que confere um grau de seguranga para sua atuagdo judicante. De qualquer
forma, ja existe manifestacdo no sentido de conferir a possibilidade de revisdo das decisdes
dos Tribunais de Contribuintes nos tribunais judiciarios, como o Parecer n. 1.087, de 19 de

julho de 2004, pelo Procurador-Geral da Fazenda Nacional.

Ademais, a questdo da constitucionalidade, no Supremo Tribunal Federal, ndo ¢, de
forma alguma, estabilidade juridica final. Comprovou-se tal assertiva com a mudanga de
posicionamento acerca dos depdsitos e arrolamentos prévios exigidos para a interposicao de
recursos administrativos. Como visto, o depdsito prévio era cobrado como requisito de
admissibilidade para o seguimento do recurso voluntario e, durante anos, o Supremo Tribunal
Federal opinava pela regularidade de sua cobranga, posicionamento este que foi alterado,

posteriormente, no sentido de considerar tal exigéncia inconstitucional.
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Assim, entende-se que ¢ facultado aos orgdos administrativos de julgamento, em
funcdo da apreciacdo de indole constitucional, deixar de aplicar determinadas normas que
considerem inoportunas ou ilegais. No entanto, em hipdtese alguma isso implica a
possibilidade de declaragdo de inconstitucionalidade da norma, visto que esse poder ¢

exclusivo do Judicidrio, sendo a ultima palavra proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

Sobretudo, negar a possibilidade de serem apreciadas, na via administrativa, normas
de cardter constitucional € atingir frontalmente o principio da ampla defesa, que, em
consequéncia do artigo 5° da Constituicdo Federal, ¢ assegurado, também, ao processo

administrativo-tributario.

Como visto, este trabalho propds-se a analisar questdes que tém uma grande
repercussdo no universo juridico. Mesmo considerando alcangado o objeto do presente
trabalho, as conclusdes aqui manifestadas ndo pretendem, de forma alguma, esgotar o estudo
de tais tematicas. Servem, sim, para apontar um caminho na direcdo de esclarecer a situagio
que o contribuinte se encontra frente ao processo administrativo-tributario e contribuir para a

concretizagao efetiva dos direitos assegurados pela Constituicao Federal.
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ANEXO A — Parecer PGFN n. 1.087 de 19 de julho de 2004

D.O.U.: 23.08.2004

Possibilidade juridica de anulag¢@o, mediante acdo judicial, de decisdo de mérito proferida pelo
Conselho de Contribuintes.

Consulta: O Senhor Coordenador-Geral da Representagdo Judicial da Fazenda Nacional, em
face da  Nota/PGFN/CAT/N°® 087/2004, solicita, através da  Mensagem
Eletronica/PGFN/CRJ/N°® 77, de 21.01.2004, parecer acerca da possibilidade juridica da
anulagdo, mediante acdo judicial, de decisdo de mérito proferida pelo Conselho de
Contribuintes.

I - ANTECEDENTE HISTORICO
Determinado Fundo de Previdéncia Privada, entidade fechada, sem fins lucrativos, sediada no
Rio de Janeiro, impetrou mandado de seguranca, ainda sob a égide da ordem constitucional
pretérita, visando a afastar a incidéncia do imposto de renda retido na fonte sobre os
rendimentos de suas aplicagdes financeiras, ao argumento de que estava amparada pela
imunidade tributdria prevista na alinea 'c' do inciso III do artigo 19 da Constituicdo da
Republica de 1967, com a redagdo da EC n° 1, de 1969.

2.A seguranga foi concedida, impedindo o responsavel tributario -instituicdo bancéria na qual
eram feitas as aplicagdes financeiras - de proceder a reten¢do na fonte do imposto devido. Nao
houve transito em julgado da decisdo recorrida, encontrando-se pendente de julgamento
recurso extraordinario.

3. Superveniente a sentenca de primeiro grau, adveio a nova ordem constitucional, inaugurada
pela novel Carta Politica promulgada em 05 de outubro de 1988. A Nova Carta, de modo
expresso na alinea 'c' do inciso VI do artigo 150, concedeu imunidade do imposto de renda
apenas as institui¢des de assisténcia social sem fins lucrativos. Silenciando quanto as
institui¢des de previdéncia privada complementar.

4. Em razdo de a nova Constitui¢do da Republica haver concedido imunidade, expressamente,
apenas as institui¢des de assisténcia social, € ndo as de previdéncia privada, a Secretaria da
Receita Federal, baseada, ainda, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, calcada na
Constituicdo de 1988, no sentido de que a imunidade ndo alcanga estas ultimas (previdéncia
privada), autuou o referido fundo, tendo em vista que este, mesmo ndo estando ao abrigo da
imunidade, permaneceu sem pagar o imposto de renda atinente ao periodo de janeiro de 1995
a dezembro de 1997.

5. Assim agiu o Fisco por entender que a seguranga concedida sob a ordem constitucional
pretérita impedia o responsavel tributario de fazer a retengdo do imposto de renda na fonte,
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mas ndo impedia a cobranca direta do contribuinte, sujeito passivo da obrigagdo tributdria,
nem assentou ser o tributo indevido. Entretanto, a partir dai, instaurou-se nova discussao, qual
seja, estando a institui¢do bancdria proibida de efetuara a retencdo do imposto na fonte,
poderia a Receita Federal cobrar diretamente do contribuinte?

6. O Fundo autuado, entendendo que ndo mais se revestia da condi¢do de contribuinte, por
que atribuida esta a institui¢do bancaria, recorreu administrativamente, percorrendo todas as
vias, at¢ o Conselho de Contribuintes, sustentando a tese de ilegitimidade passiva para a
autuacao.

7. O Conselho de Contribuintes, fazendo interpretacdo menos autorizada, encampou a tese do
contribuinte, e deu provimento ao seu recurso, por entender que houve equivocada indicagao
do sujeito passivo da obrigacdo tributdria. Vale dizer, na visdo daquele Conselho, quando a lei
elege substituto tributdrio, para facilitar a fiscalizacdo e arrecadagdo, o contribuinte originario,
perderia a qualidade de sujeito passivo, perdendo, também, qualquer vinculagio juridica com
o tributo. Essa decisdo, em face da unanimidade de votos, ndo comportou recurso para a
Camara Superior de Recursos, resultando na preclusdo administrativa.

8. A Procuradoria da Fazenda Nacional, tempestivamente, interpos recurso hierdrquico, com
escopo nos artigos 19 e 20 do Decreto-lei n° 200, de 1967, para o Senhor Ministro de Estado
da Fazenda, visando a anulagdo da decisdo, arrimando-se, para tanto, em escorreita
jurisprudéncia do egrégio Superior Tribunal de Justica.

9. O Senhor Ministro da Fazenda houve por bem admitir o recurso, determinando seu
processamento, mandando intimar o contribuinte para contra-arrazoa-lo no prazo legal.
Inconformado, o contribuinte impetrou mandado de seguranga perante o STJ, visando ao
trancamento do recurso hierarquico, alegando, em sintese, ocorréncia de preclusdo
administrativa e auséncia de previsdo legal para o recurso hierarquico.

10. O egrégio Superior Tribunal de Justica concedeu a seguranga forte no argumento de que:

"I - A competéncia ministerial para controlar os atos da administragdo pressupde a existéncia
de algo descontrolado, ndo incide nas hipdteses em que o 6rgdo controlado se conteve no
ambito de sua competéncia e do devido processo legal.

IT - O controle do Ministro da Fazenda (Arts. 19 e 20 do DL 200/67) sobre os acorddos dos
conselhos de contribuintes tem como escopo e limite o reparo de nulidades. Nao ¢ licito ao
Ministro cassar tais decisdes, sob o argumento de que o colegiado errou na interpretacido da
Lei.

IIT - As decisdes do conselho de contribuintes, quando ndo recorridas, tornam-se definitivas,
cumprindo & Administragdo, de oficio, "exonerar o sujeito passivo "dos gravames decorrentes
do litigio" (Dec. 70.235/72, Art. 45).
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IV - Ao dar curso a apelo contra decisdo definitiva de conselho de contribuintes, o0 Ministro da
Fazenda pde em risco direito liquido e certo do beneficidrio da decisdo recorrida." (STJ, 1?
Secdo, MS n° 8810/DF, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 13.08.2003).

I11. Contra o v. acérdio foram opostos embargos de declaracdo, visando ao
prequestionamento da matéria, de modo a ensejar a interposi¢do de recurso extraordinario.
Ditos embargos, contudo, foram rejeitados, sendo certo que contra o acérdao embargado foi
interposto Recurso Extraordindrio, o qual encontra-se aguardando o juizo de admissibilidade,
para subida ao Supremo Tribunal Federal.

IT- A CONSULTA
12. Diante desses fatos, a douta Coordenacao-Geral de Assuntos Tributarios - CAT, mediante
a Nota/PGFN/CAT/N°® 087/2004, formula a esta Coordenagdo-Geral a seguinte consulta: 1.
Existe a possibilidade de se questionar na justi¢a as decisdes dos Conselhos de Contribuintes?

2. Sendo afirmativa a resposta a questdo anterior, qual a espécie de agdo a ser manejada? 3.
No caso de ser possivel a interposicdo de ac¢do para questionamento das decisdes dos CC, a
quem cabe a iniciativa?

III - O PARECER

13. O Primeiro Conselho de Contribuintes, segundo noticia Dalton César Cordeiro de
Miranda, foi instalado no dia 10 de agosto de 1934, no Rio de Janeiro, ocasido em que foi
empossado seu primeiro presidente, que era representante dos contribuintes. Ainda de acordo
com o mesmo autor, o Segundo Conselho de Contribuintes teria feito seu primeiro julgamento
em 24 de agosto daquele ano, cuja deciso, por votacdo unanime, relevou a multa imposta aos
recorrentes. Ou seja, apenas como registro historico, o Conselho de Contribuintes, desde sua
origem, tem certo viés pré-contribuinte.

14. O Conselho de Contribuintes (género), de acordo com o seu Regimento Interno, aprovado
pela Portaria MF n°® 55, de 16.03.1998, ¢ o6rgdo colegiado judicante, diretamente subordinado
ao Ministro da Fazenda, e tem por finalidade o julgamento administrativo, em segundo
instancia, dentre outros, dos litigios fiscais, sobre a aplicacdo da legislacdo referente ao
imposto de renda, contribui¢des (art. 7°); IPI, IOF, PIS/PASEP, CPMF, apreensdo de
mercadorias (art. 8°); imposto de importagdo, de exportagdo, apreensdo de mercadoria
estrangeira em situacdo irregular, contribuicdes e taxas relacionadas com importagdo e
exportagdo, ITR, FINSOCIAL, CIDE, entre outros, descritos no artigo 9° do referido
Regimento Interno.

II1.1 - Natureza Juridica das Decisdes do Conselho
15. As decisdes do Conselho de Contribuintes, ndo restam duvidas, revestem-se da natureza
de ato administrativo, porquanto emanam da manifestacio unilateral de vontade da
Administragdo Publica visando a constituir, resguardar, conservar ou extinguir direitos, e
impor obrigagdes a si propria ou a terceiros. Ato este que, segundo a doutrina de Hely Lopes
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Meirelles, classifica-se como simples, porque resultante da manifestacdo de vontade de um
unico drgao, unipessoal ou colegiado. Ou seja, "tanto ¢ ato administrativo simples o despacho
de um chefe de se¢do como a decisdo de um conselho de contribuintes".

II1.2 - Requisitos do ato administrativo
16. Os requisitos ou elementos do ato administrativos - sabemos todos - sdo a competéncia do
agente, a finalidade, a forma, o motivo ¢ o objeto do ato. Ausente qualquer deles, o ato se
mostra viciado, imprestavel para os fins de direito a que se propde. Tais requisitos constituem
a infra-estrutura do ato administrativo. Sem a sua convergéncia ndo se aperfeicoa o ato.

17. A proposito, passa-se a breve sintese de cada um desses requisitos, seguindo a li¢do
deixada por Hely Lopes Meirelles: 1) a competéncia para a pratica do ato decorre da lei e por
ela ¢ delimitada, e consiste no poder atribuido ao agente para o desempenho especifico de
suas atribui¢des; ii) a finalidade ¢ o objetivo de interesse publico a atingir, ndo se
compreendendo ato administrativo sem fim publico; porque o Direito Positivo ndo o admite
sem finalidade publica ou desviado de sua finalidade especifica; iii) a forma, de regra escrita,
¢ 0 modo pelo qual o ato administrativo se exterioriza, e constitui requisito vinculado do ato,
imprescindivel a sua perfeicdo. A sua inexisténcia induz a inexisténcia do ato; iv) o motivo ou
causa ¢ a situacdo de direito ou de fato que determina ou autoriza a realizagcdo do ato
administrativo. Se estiver expresso na lei, trata-se de ato vinculado; se deixado a critério do
administrador, serd discriciondrio quanto a sua existéncia e valoragdo; € v) o objeto ¢ a
criacdo, modificagdo ou comprovacdo de situacdo juridica. Isto ¢, identifica-se com o
conteudo do ato, através do qual a Administragdo manifesta seu poder e sua vontade, ou atesta
simplesmente situacdo preexistente. Nos atos discricionarios, constitui o mérito
administrativo.

18. Tomando-se por empréstimo, mais uma vez, a licdo de Hely Lopes, pode-se dizer que o
mérito do ato administrativo ndo pode ser considerado requisito de sua formagdo.
Consubstancia-se, o mérito, na valoracdo dos motivos e na escolha do objeto (criagdo,
modificagdo ou comprovacgdo de situacdo juridica) do ato, pela nistragdo. Por isso, nos atos
vinculados, ndo ha se falar em mérito.

II1.3 - Invalidag¢do dos atos administrativos
19. A invalidag¢do dos atos administrativos cabe tanto a Administragdo Publica quanto ao
Judiciario. Depende das circunstidncias que os revelem inadequados aos fins visados ou
contrarios as normas legais que os regem. Se, por erro, culpa, dolo ou interesses escusos de
seus agentes a atividade do Poder Publico desgarra-se da lei, é dever da Administracdo
invalidar o proprio ato, contrario a sua finalidade, por ilegal.

20. O controle dos atos administrativos, no dizer de Hely Lopes, abre-se em duas
oportunidades: uma, facultada a propria Administracido, que € mais ampla que a concedida a
Justica, enseja o desfazimento de seus proprios atos por razdes de mérito e de oportunidade; a
outra, deferida ao Judiciario que s6 os pode invalidar quando ilegais. Dai que a Administragao
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controla seus proprios atos em toda a plenitude (sob os aspectos da oportunidade, moralidade
e legalidade), enquanto o controle judicidrio se restringe ao exame da legalidade.

21. A anulagdo consiste na declaracdo de invalidade do ato administrativo ilegitimo e ilegal,
feita pela propria Administracdo ou pelo Poder Judiciario. A Administracdo, reconhecendo
que praticou ato contrario ao Direito vigente, deve anula-lo de oficio, o quanto antes, para
restaurar a legalidade administrativa. Se o nao fizer, cabera ao Judiciario fazé-lo, mediante
provocacdo de quem tiver legitimidade ativa para tal. Assim, os atos administrativos nulos
ficam sujeitos a invalida¢do ndo so pela propria Administragdo como, também, pelo Poder
Judiciario, desde que levados a sua apreciag@o pelos meios processuais cabiveis.

IV- CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

22. Segundo a doutrina de Hely Lopes Meirelles, o controle judicial dos atos administrativos €
unicamente de legalidade. Todavia, em face dos preceitos constitucionais inseridos nos
incisos XXXV e LXXIII do artigo 5° da Constitui¢do da Republica, a lei ndo podera excluir
da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito, ¢ qualquer cidaddo ¢ parte
legitima para propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de
entidade de que o Estado participe. Vale dizer, diante desses mandamentos constitucionais,
nenhum ato do Poder publico podera ser subtraido do exame judicial (de legalidade ou da
lesividade ao patriménio publico), seja de que categoria for (vinculado ou discricionério) e
provenha de qualquer agente, 6rgdo ou poder.

23. Discorrendo sobre o controle jurisdicional da atividade administrativa ndo vinculada
(discriciondria), Germana de Oliveira Moraes assevera que atualmente, a luz da moderna
compreensdo do Direito, todo e qualquer ato administrativo, inclusive o discricionario € o
resultante da valoragdo de prognose, ¢ suscetivel de revisdo judicial, muito embora nem
sempre plena, por meio do qual o Poder Judicidrio examinard a compatibilidade de seu
contetdo com os principios gerais de Direito, para além da verificagdo dos aspectos
vinculados do ato.

24. Vale lembrar que durante muito tempo sustentou-se na doutrina e na jurisprudéncia
brasileiras que o Poder Judicidrio deveria limitar-se ao exame da legalidade do ato
administrativo, circunscrevendo-se a verificacdo das formalidades extrinsecas, sendo-lhes
destarte vedado o ingresso no exame do mérito administrativo. Hoje, ao contrario, o controle
jurisdicional dos atos administrativos, estribado no inciso XXXV do artigo 5° da Constitui¢io
da Republica, ha de ser amplo e irrestrito, sempre que haja lesdo ou ameaga a direito. Essa a
opinido da professora Lucia Valle Figueiredo, no sentido de que o exame judicial terd de levar
em conta ndo apenas a lei, a Constitui¢do, mas também os valores principiologicos do texto

constitucional, os standards da coletividade.

25. Dai, na licdo de Castro Nunes, em voto proferido em acérddo mencionado por Paulo
Magalhies, "... a apreciacdo de mérito interdita ao judicidrio é a que se relacione com a
'conveniéncia' e 'oportunidade’ da medida, ndo o merecimento por outros aspectos que possam

configurar uma aplicagdo falsa, viciosa ou errdnea da lei ou regulamento, hipoteses que se
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enquadram, de modo geral, na ilegalidade por 'indevida aplicacdo do direito vigente". Logo,
s0 os aspectos do mérito, relacionados quase sempre com a questdo da conveniéncia ou
oportunidade, é que se tornam exorbitantes da nogao de legalidade.

26. Na magistral licdo de Germana de Oliveira Moraes, acerca da 'substituicdo da idéia
nuclear de legalidade administrativa pelo principio da juridicidade da Administragdo Publica',
a constitucionalizacdo dos principios gerais de Direito ocasionou o declinio da hegemonia do
principio da legalidade, que durante muito tempo reinou sozinho e absoluto, ao passo em que
propiciou a ascensdo do principio da juridicidade da Administragdo, o que conduziu a
substituicdo da idéia do Direito reduzido a legalidade pela nocdo de juridicidade, ndo sendo
mais possivel solucionar os conflitos com a Administragdo Publica apenas a luz da legalidade
estrita.

27. De acordo com a ilustrada autora, distinguem-se as esferas da juridicidade - o dominio
amplo do Direito, composto de principios e de regras juridicas, ou seja, de normas juridicas, e
da legalidade circunscrita as regras juridicas. Na sua visdo, a no¢do de legalidade reduz-se ao
sentido estrito de conformidade dos atos com as leis, ou seja, com as regras - normas em
sentido estrito. Ja a noc¢do de juridicidade, diz ela, além de abranger a conformidade dos atos
com as regras juridicas, exige que sua producdo (a desses atos) observe -ndo contrarie - 0s
principios gerais de Direito previstos explicita ou implicitamente na Constitui¢ao.

28. No Brasil, para o Professor Paulo Bonavides, citado por Germana de Oliveira Moraes,
"ndo ha distingdo entre principios e normas, os principios sdo dotados de normatividade, as
normas compreendem regras e principios, (a distingdo relevante nao €, como nos primordios
da doutrina, entre principios € normas, mas entre regras e principios), sendo as normas o
género e as regras e os principios a espécie". De fato, nas palavras de Germana de Oliveira
Moraes, para esse eminente constitucionalista, os principios sdo, na ordem constitucional dos
ordenamentos juridicos, a expressdo mais alta da normatividade que fundamenta a
organiza¢do do poder, e sdo compreendidos, equiparados e até confundidos com os valores.

29. Consubstanciada nesses fundamentos, Germana de Oliveira Moraes sintetiza sua
abalizada e escorreita li¢gdo no sentido de que:

"Cabe ao Poder Judiciario, além da aferi¢do da legalidade dos atos administrativos - de sua
conformidade com as regras juridicas, o controle de juridicidade - a verificagdo de sua
compatibilidade com os demais principios da Administracdo Publica, para além da legalidade,
a qual se reveste do carater de controle de constitucionalidade dos atos normativos, pois
aqueles principios se encontram positivados na Lei Fundamental.

A lei fornece os parametros de afericdo da legalidade dos elementos predominantemente
vinculados dos atos administrativos, enquanto a Constitui¢do enuncia os principios da
Administragdo Publica que consubstanciam os parametros de aferi¢do pelo Poder Judiciario
da juridicidade dos elementos predominantemente discricionarios dos atos administrativos."
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30. Se assim o € - e parece ser - ndo remanesce duvida quanto a possibilidade de invalidacao
judicial das decisdes do Conselho de Contribuintes; seja pelo controle de legalidade, seja pelo
controle de juridicidade (mérito, que ndo se confunde com discricionariedade: juizo de
conveniéncia e oportunidade).

31. O mérito, segundo leciona Germana de Oliveira Moraes, pressupde o exercicio da
discricionariedade, sem, no entanto, com ela confundir-se, (...). Hoje em dia, prossegue a
nomeada autora, ndo mais faz sentido a antitese entre controle de legalidade e de mérito, pois
o Direito fornece outros parametros de correcdo do ato ministrativo, além da legalidade
estrita, a saber, aqueles extraiveis dos principios, o que reduziu a esfera do mérito, sem, no
entanto, eliminalo, porque as consideragdes de ordem nio positiva permanecem imunes a
revisao judicial.

32. No escoélio da eminente doutrinadora, ha de falar-se, atualmente, em oposicdo ao controle
de mérito, em controle de juridicidade dos atos administrativos, o qual se divide em controle
de legalidade e controle de juridicidade stricto sensu. O controle jurisdicional da juridicidade
dos atos administrativos abrange o exame da conformidade dos elementos vinculados dos atos
administrativos com a lei (controle de legalidade) e da compatibilidade dos elementos
discriciondrios com os principios (controle da juridicidade estricto sensu).

V - MEIOS DE INVALIDACAO JUDICIAL DO ATO ADMINISTRATIVO
33. Dado que nenhuma les@o ou ameaga a direito pode escapar da apreciagdo do Judiciario, a
juridicidade do ato administrativo pode ser aferida por todos os meios processuais previstos
nos sistema juridico patrio (e.g., acdo de rito ordinario ou mandado de seguranca). Vale
realcar, também, a a¢do civil publica, a acdo popular e os instrumentos do controle direto por
outro 0rgdo competente.

34. Entretanto, de acordo com a norma do inciso XXXV do artigo 5° da Constitui¢do da
Republica, a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;
sendo assegurado aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, o contraditorio e a
ampla defesa, com os meios a ela inerentes (no ultimo caso, CR, art. 5°, LV).

35. Diante desse inderrogavel postulado constitucional, pode-se afirmar que a norma do artigo
45 do Decreto n° 70.235, de 1972 (recepcionado, este, com status de lei em sentido material),
deve ser interpretada conforme a Constitui¢ao, no sentido de que ndo visou a impedir o acesso
da Administragdo Publica ao Poder Judiciario, porque, se assim ndo for, seria ela (norma do
artigo 45) incompativel com o principio do monopolio da jurisdi¢do pelo Poder Judiciario.

36. Em outras palavras, a decisdo final proferida pelo Conselho de Contribuintes,
desfavoravel a qualquer dos sujeitos da relacdo juridico-tributaria, pode ser submetida ao
crivo do Poder Judicidrio, seja para controle de legalidade, seja para controle de juridicidade,
ou em razao de erro de fato ocorrido no julgamento administrativo.
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37. De fato, no processo administrativo fiscal PAF, a decisdo final proferida pelo Conselho de
Contribuintes, contraria ao Fisco, ndo impede a Unido (Fazenda Nacional) de recorrer ao
Poder Judicidrio, em face da inexisténcia, no direito positivo, de norma proibitiva. A
proposito, vem a calhar o entendimento esposado no III Curso de Especializagdo em Direito
Tributario, realizado na PUC/SP em 1972, sob coordenacdo de Geraldo Ataliba, mesmo em
face da CF/67, com as alteragcdes da EC 1/69, in verbis:

"Decisdo regular e final da Administracdo ¢ para ela vinculante, salvo erro de fato. Isto,
entretanto, ndo impede que ela possa pedir ao Judicidrio revisdo de decisdes benéficas ao
contribuinte". (Elementos de direito tributdrio. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 1978. p.
409).

38. Ainda nessa linha de entendimento, impende transcrever excertos do voto proferido pelo
eminente Desembargador Federal do TRF-1?* Regido, Antonio de Souza Prudente, na relatoria
da Apelacao Civel n° 95.01.05547-7/PA, in verbis:

"Ao que penso, os atos administrativos definitivamente julgados pela Administra¢do, porque
exauridos os meios regulares previstos no ordenamento processual respectivo, t€m forca
caracteristica dos atos preclusos, para si propria, tornando-se irretratdvel, no plano
administrativo. cidade, ou em decorréncia de erro de fato ocorrido no julgamento
administrativo, mormente se e quando ofenderem os principios administrativos e
constitucionais (explicitos ou implicitos) que regem e informam a Administracdo Publica
(v.g. da finalidade, da impessoalidade, da legalidade, da proporcionalidade, da igualdade, da
supremacia do interesse publico, da moralidade, da eficiéncia, da probidade, da boa-fé, da
motivagdo, da razoabilidade, entre outros).

VI - CONCLUSAO
40. Assim posta a questdo, em sintese, respondendo de modo objetivo, os itens 1, 2 e 3,
respectivamente, da consulta, pode-se concluir que:

1) existe, sim, a possibilidade juridica de as decisdes do Conselho de Contribuintes do
Ministério da Fazenda, que lesarem o patrimdnio publico, serem submetidas ao crivo do
Poder Judiciario, pela Administragdo Publica, quanto a sua legalidade, juridicidade, ou diante
de erro de fato.

2) podem ser intentadas: a¢do de conhecimento, mandado de seguranca, acdo civil publica ou
acao popular.

3) a acdo de rito ordindrio e o mandado de seguranca podem ser propostos pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional, por meio de sua Unidade do foro da agdo; a agdo civil publica
pode ser proposta pelo 6rgdo competente; ja a acdo popular somente pode ser proposta por
cidadao, nos termos da Constitui¢do Federal.
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41. Finalmente, cabe registrar que, em face da complexidade e do alcance da matéria, aqui
abordada, torna-se recomendével seja este Parecer submetido a aprovacdo do Excelentissimo
Senhor Ministro de Estado da Fazenda, com sugestdo de publicagdo no Didrio Oficial da
Unido.

E o parecer, que submetemos a consideracdo superior.
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, 15 de julho de 2004

PAULO RODRIGUES DA SILVA
Procurador da Fazenda Nacional

De acordo com o parecer e com a sugestdo. Submeta-se a apreciacdo do Senhor Procurador-
Geral da Fazenda Nacional.
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, 15 de julho de 2004

FABRICIO DA SOLLER
Procurador-Geral Adjunto da Fazenda Nacional Substituto

Aprovo as conclusdes do presente parecer. Submeta-se a aprovagdo do Senhor Ministro de
Estado da Fazenda, com a sugestdo de que seja publicado no Diario Oficial da Unido.
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, 19 de julho de 2004

MANOEL FELIPE REGO BRANDAO
Procurador-Geral da Fazenda Nacional

DESPACHO DO MINISTRO DA FAZENDA
Em 17 de agosto de 2004

Interessada : Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional

Assunto : Possibilidade juridica de anulacdo, mediante a¢do judicial, de decisdo de mérito
proferida pelo Conselho de Contribuintes.

Despacho : Aprovo o Parecer PGFN/CRJ N° 1087 /2004, de 19 de julho de 2004, pelo qual
ficou esclarecido que: 1) existe, sim, a possibilidade juridica de as decisdes do Conselho de
Contribuintes do Ministério da Fazenda, que lesarem o patrimonio publico, serem submetidas
ao crivo do Poder Judiciario, pela Administragdo Publica, quanto a sua legalidade,
juridicidade, ou diante de erro de fato; 2) podem ser intentadas: a¢do de conhecimento,
mandado de seguranca, acdo civil publica ou agdo popular e 3) a acdo de rito ordinario € o
mandado de seguranga podem ser propostos pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional,
por meio de sua Unidade do foro da agdo; a acdo civil publica pode ser proposta pelo 6rgdo
competente; ja a acdo popular somente pode ser proposta por cidaddo, nos termos da
Constitui¢ao Federal.



85

ANEXO B — Portaria PGFN n. 820 de 25 de outubro de 2004

D.0.U.: 29.10.2004

Disciplina, no ambito da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, a submissdo de
decisdes dos Conselhos de Contribuintes e da Camara Superior de Recursos Fiscais a
apreciacdo do Poder Judiciario.

O PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, no uso de suas atribuigdes,
com base no que consta no Parecer PGFN/CRJ/N° 1.087/2004, aprovado pelo Sr. Ministro da
Fazenda em Despacho de 17 de agosto de 2004, publicado do DOU de 23 de agosto de 2004,
resolve:

Art. 1° A submissdo de decisdes dos Conselhos de Contribuintes e da Camara Superior de
Recursos Fiscais a apreciacdo do Poder Judicidrio, observara, o ambito da Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional - PGFN, o disposto nesta Portaria.

Art. 2° As decisdes dos Conselhos de Contribuintes e da Camara Superior de Recursos
Fiscais podem ser submetidas a apreciacdo do Poder Judiciario desde que expressa ou
implicitamente afastem a aplicabilidade de leis ou decretos e, cumulativa ou alternativamente:

I - versem sobre valores superiores a R$ 50.000.000,00 (cinqiienta milhdes de reais);

II - cuidem de matéria cuja relevancia tematica recomende a sua apreciag@o na esfera judicial;
e

III - possam causar grave lesdo ao patrimdnio publico.

Paragrafo tnico. O disposto neste artigo aplica-se somente a decisdes proferidas dentro do
prazo de cinco anos, contados da data da respectiva publicag¢do no Diario Oficial da Unido.

Art. 3° O Procurador da Fazenda Nacional que atuar perante os Conselhos de Contribuintes e
a CSRF devera propor, fundamentada, mente, a Coordenagdo-Geral de Assuntos Tributarios -
CAT, a submiss@o ao Poder Judicidrio de decisdes que se enquadrem nos requisitos do art. 1°.

§ 1° O disposto no caput aplica-se as unidades da PGFN, as quais se manifestardo por meio
das respectivas chefias.

§ 2° Compete exclusivamente a Adjuntoria, que supervisiona a representagdo extrajudicial nos
Conselhos e na CSRF, decidir pela submissdo ou ndo das decisdes ao Poder Judicidrio,
inclusive aprovando a linha de defesa proposta pela CAT.

§ 3° Uma vez aprovada, a proposta sera encaminhada ou devolvida a Unidade competente
para propositura da a¢do judicial pertinente, a qual cabe a confeccdo da respectiva peti¢ao
inicial.

§ 4° sempre que necessario, a proposta serd encaminhada a Coordenagdo-Geral da
Representa¢do Judicial, para providéncias de sua al¢ada.
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Art. 4° A unidade da Procuradoria da Fazenda Nacional onde houver propositura de acio
judicial nos termos desta Portaria enviard a, CAT informagdes relativas a tramitacio
processual, para fins de formagao de arquivo jurisprudencial.

Art. 5° Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicacao.

MANOEL FELIPE REGO BRANDAO



