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RESUMO

A dissertagdo estuda o devido processo legal e a sua dimensdao em ambito de cobranga de
créditos tributarios federais. Faz-se uma investigacdo da historia do instituto, a partir do
direito anglo-saxdo. Estuda-se a transposicdo do modelo para a normatividade brasileira.
Identifica-se o conjunto de subprincipios que decorrem do nucleo conceitual do devido
processo legal. Desenha-se o processo administrativo brasileiro. Aproxima-se do processo
administrativo em sua dimensdo fatica, mediante o estudo do Decreto n° 70.235, de 1972.
Estuda-se a execucdo fiscal, com base na Lei n® 6.830, de 1980. Aponta-se o conjunto de
problemas que o modelo atual sugere. Conclui-se pela necessidade de mudancas no modelo.
Apresenta-se o devido processo legal como referencial conceitual que devera ser respeitado
pelo legislador.

Palavras-Chave: Direito constitucional. Devido processo legal. Processo administrativo
Fiscal. Execugao fiscal.



ABSTRACT

The thesis studies the due process of law within the pattern related to the collecting of federal
taxes. It unfolds an historical overview of the concept, out of the Anglo Saxon normative
tradition. It studies the way the concept was imbibed on the Brazilian normative system. It
identifies an array of principles which come from the conceptual core of the due process of
law. It studies the Brazilian administrative process. It studies the mentioned administrative
procedure within the limits of Law # 70.235. It studies the collecting of taxes as specified on
Law # 6.830. It indicates an array of problems which are presently concerning the Brazilian
authorities. It concludes for the necessity of the conception of a new pattern. It presents the
due process of law as a conceptual framework which has to be followed by the lawgiver.

Key Words: Constitutional law. Due process of law. Administrative tax procedure. Tax
collecting.
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INTRODUCAO

A presente dissertagdo tem por objetivo investigar as cldusulas do devido processo
legal e as garantias processuais decorrentes, em face de procedimentos de cobranga de
créditos tributarios. Tem-se noticia de movimentagao normativa no sentido de se conceber
um modelo brasileiro de execucdo fiscal que tenha natureza administrativa. Ainda, cogita-
se, a0 que consta, modelo eventualmente hibrido, que teria como trago marcante a
pulverizagdo do procedimento, em instancias administrativas e judicidrias. A questdo serd
aqui problematizada, a partir de um campo de pesquisa de ambito substancialmente
constitucional, decorrente de pesquisa bibliografica e de investigagdo de problemas e
dilemas que tém como eixo tematico a clausula do devido processo legal, ou do due process

of law, como dé conta locugdo do direito de expressao anglo-saxdnica.

Forte no objetivo desenhado, a dissertacdo fraciona-se em cinco capitulos. O primeiro
passo centra-se nos contornos do due process of law. Como sera visto, a clausula do devido
processo legal encontra-se prevista no texto constitucional brasileiro de 1988, estando
plasmada no inciso LIV, do art. 52 O excerto dispde que “Ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Trata-se de elemento nuclear do
Estado Democratico de Direito, sendo um de seus pilares fundamentais que se propde a
garantir a propria dignidade da pessoa humana, tida como um dos fundamentos da

Republica Federativa do Brasil.

r

O devido processo legal, insista-se, ¢ garantia fundamental, considerada como
clausula pétrea, prevista no art. 60, §42 inciso IV, da Constituicdo Federal. Veda-se a
elabora¢do de qualquer emenda ao texto, que tenha como resultado obstacularizar seus
resultados. Referida garantia, embora pioneiramente tenha sido aplicada a processos
judiciais, ganhou incidéncia junto aos processos existentes no ambito da Administracao
Publica. E foi exatamente no campo do Direito Administrativo que encontrou campo fértil

para a sua aplicagao.

Faz-se um sumario da trajetdria historica do devido processo legal, sem preocupagdes
historiograficas mais verticais. Com foco em problemas vividos pela tradi¢cao constitucional
inglesa, transportada para a rica colonia na América, esboga-se um levantamento das raizes
que informam o instituto. Em seguida, a dissertacdo preocupa-se com a inser¢ao do devido

processo legal no Direito brasileiro. De tal modo, 1é-se, com base em Paulo Bonavides e em
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Paes de Andrade, a formacao histérica do modelo constitucional nacional. O trabalho, entao,
faz estacdes nas Constituicdes brasileiras, desde o liberalismo politico que marcou o texto

de 1824.

No passo seguinte, vincula-se o devido processo legal ao conceito de Estado
Democratico de Direito. A se¢do apoia-se em J.J. Gomes Canotilho, especialmente. Entre os
autores nacionais, o trabalho procura fundamentagdo conceitual em Pinto Ferreira e em José
Afonso da Silva. De tal modo, avanca-se para uma tentativa de descri¢do da natureza
juridica do devido processo legal. Neste passo, a dissertacdo vincula-se a tentativas de
percepgao pessoal. Nao obstante, autores como Jorge Miranda e Robert Alexy, bem como
Ronald Dworkin, suscitam aportes teoricos, sobremodo na concepg¢do de principios

decorrentes da natureza juridica do instituto aqui estudado.

Na continuidade, enfoca-se o devido processo legal sob uma dindmica dual. Isto €, ha
um duplo enfoque do modelo, circunstancia que a dissertagao pretende alavancar. Aspectos
formais e substanciais sao identificados. Busca-se aporte em jurisprudéncia norte-americana
e no Supremo Tribunal Federal. Com fundamento em José Albuquerque Rocha, Ada
Pellegrini Grinover, Nelson Nery Junior, dentre outros, pretende-se leitura das garantias
constitucionais eventualmente inferidas do devido processo legal. O trabalho segue com as
dimensodes principiologicas de razoabilidade e de proporcionalidade, junto ao devido

processo legal, em sua dimensao substantiva.

E porque a dissertagdo preocupa-se também com a aplicagdo do devido processo legal
em ambito de discussdes administrativas, concebeu-se um capitulo que tem como nucleo o
processo administrativo. Autores de Direito Administrativo sdo citados. A dissertacdo
concebe, entdo, narrativa em torno dos principios que informam processos dessa natureza.
Preparado o campo conceitual, avanga-se para o processo administrativo fiscal, espécie do
género processo administrativo. O passo tem como referencial normativo o Decreto n%

70.235, de 1972.

Ato continuo, investiga-se o crédito tributario, em sua dimensdo federal. Estuda-se a
situagdo atual, tal como esta se coloca na pratica da Administragao Publica federal. A secdo
¢ informada por um conjunto de dados estatisticos. Em seguida, indica-se o modelo de

execucao fiscal, tal como este se apresenta na Lei n® 6.830, de 1980. Apontam-se criticas
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que o modelo atual de execucdo fiscal tem recebido. Boa parte de problemas vivenciados

pela Administragdo federal (que suscitam reflexos nos administrados) ¢ identificada.

Pretende-se delimitar os porqués da necessidade de mudanca no modelo atual de
cobranca do crédito tributario federal. Feito o diagndstico, sugere-se um prognodstico.
Analisa-se o que poderia ser implementado na ordem juridica brasileira, de modo a conciliar
uma maior eficiéncia nessa cobranga com a obediéncia aos ditames constitucionais. A
dissertagdo insiste no fato de que mudancas sdo necessarias. E de modo a propiciar o debate,
pretende-se uma prognose de cautelas e de cuidados que o legislador deve tomar, no sentido
de se alcancar um modelo que respeite e que se adapte ao principio do devido processo

legal, tema do presente trabalho.



1 O DEVIDO PROCESSO LEGAL

1.1 Antecedentes

Para se entender o principio do devido processo legal (denominado na lingua inglesa
due process of law) e o seu contexto na atualidade, faz-se imprescindivel, inicialmente,
analisar sua origem e desenvolvimento, motivo pelo qual serdo abordados aspectos dos
Direitos inglés e americano e sua influéncia na concretizacdo do aludido principio do
ordenamento juridico brasileiro. Para Adhemar Ferreira Maciel (1997, p. 35), a expressao
due process of law remonta a mais de cinco séculos antes da era crista. Segundo o autor:

Na Antigona de Sofocles, peca estreada em Atenas, presumidamente no ano de 441
A.C.,, ja se invocavam determinados principios morais ¢ religiosos, ndo escritos, que
podiam ser invocados a tirania das leis escritas. Edipo [...], quando descobriu que
seus quatro filhos eram filhos dele com sua propria mae, num gesto de autopunigao,
vazou seus olhos e passou a vaguear pela Grécia, guiado pela filha Antigona. Com
sua morte, seus dois filhos, vale dizer, irmaos de Antigona, passaram a disputar o
poder politico em Tebas. Numa batalha, um irmdo matou o outro, ¢ um tio deles,
Creonte, assumiu o governo. O primeiro decreto de Creonte foi proibir que desse
sepultura a um dos irmdos mortos, Polinices, considerado traidor da patria. A pena
pela desobediéncia seria a morte do infrator. Antigona, entdo, apds invocar as leis
ndo escritas, que se perdiam na perspectiva dos tempos, retrucou que acima das leis
do Estado, das leis escritas, existiam as leis ndo-escritas, de cunho universal, que
deviam prevalecer sobre as leis escritas, pois se calcavam na natureza do homem.

Pois bem, essa revolta da Antigona ¢ apontada como sendo o germe do Direito
natural, do qual o direito de resisténcia seria uma variante.

Relatam varios doutrinadores que a origem da expressao due process of law, por sua

vez, deu-se nas institui¢des inglesas.

No século V, a Inglaterra foi alvo de invasdo pelos saxdes, dando ensejo, apos
batalhas entre os habitantes naturais e invasores pela conquista da terra, a fuga de muitos
britanicos, permanecendo na regido varios saxdes. A estes importava a conquista da terra,
da cultura de outro povo, com o intuito de fundar uma nova organizagdo politica na terra

conquistada (PAMPLONA, 2004, p. 37).

Posteriormente, em 1066, aquele Pais foi invadido por normandos, estando a frente

das tropas Guilherme, também conhecido como O Congquistador. Os invasores sofreram
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muita resisténcia dos entdo ocupantes da terra, tendo-se noticias de que algumas leis e
instituicdes saxodnicas sobreviveram ao movimento. Por outro lado, idéias feudais foram
infiltradas pelos normandos, que conseguiram dividir as terras entre seus nobres. Instaurou-
se a piramide feudal, infra-estrutura econdmica dos regimes medievais europeus, donde

adveio a nobreza inglesa. Como noticia Daniele Anne Pamplona (2004, p. 37-38):

A situacdo na Inglaterra, nesta época, era bastante clara. De um lado, havia nucleos
de saxdes insatisfeitos com a submissdo aos normandos, que deles tiraram as terras;
de outro, os proprios nobres normandos nutriam ferrenha inveja em relagdo ao poder
dos reis. A situagdo era, portanto, propicia para que as reivindicagdes dos menos
poderosos fossem atendidas. Ora, para os saxdes, os nobres normandos ¢ os reis
formavam uma hegemonia, restando-lhes somente a submissdo ao sistema feudal.
Entretanto, entre os nobres e os reis, as duas classes mais poderosas, havia certas
diferencas em relacdo ao poder. Ambas as partes queriam agradar os saxdes, que se
aproveitavam da situacdo para conquistar algumas de suas reivindicagdes. O rei
precisava dos saxdes para montar o exército, e para tanto se obrigou a fazer-lhes
certas concessdes. O feudalismo, preservado pelos nobres, era uma forma de
oposi¢ao a centraliza¢do do rei. Os nobres acabavam diminuindo as obrigagdes dos
sax0es — vassalos — para conquistar sua simpatia. Os saxdes, querendo restaurar a
liberdade de que desfrutavam, aproveitaram a exigéncia dos nobres por uma norma
que limitasse o poder do rei, para nela inserir as antigas leis que regiam seu povo.

Foi nesse contexto e com o intuito de por termo as disputas entre a Coroa e os bardes
que, no governo de Jodo Sem Terra, no dia 15 de junho de 1215, foi editada a Cartha
Magna Libertatum ', prevendo, em seu art. 39, o seguinte:

Art. 39 — Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a prisdo ou privado dos seus
direitos ou seus bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou reduzido em seu status

de qualquer forma, nem procederemos nem mandaremos proceder contra ele sendo
mediante um julgamento legal pelos seus pares ou pelo costume da terra.’

Vale salientar que o fato de a redagdo original do texto ter sido escrita em latim,

lingua ndo predominante no meio do povo (ja que os saxdes tinham como lingua o inglés e a

' “Fruto de Negocia¢des que duraram mais de seis meses continuos, a Magna Carta é documento politico
resultado de crise institucional, que retrata a fraqueza dos negociadores em face do carater intratavel do Rei,
além da intransigéncia dos bardes e os duros fatos da administragdo da Inglaterra no século XIII. Tido como ‘o
germe do regime constitucional’, a importdncia da Magna Carta reside em ser, historicamente, o primeiro
documento formal de estabelecimento da supremacia legal sobre a vontade régia; além de ser a base do regime
parlamentar britanico e definir uma série de direitos relativos a determinados grupos (principalmente os bardes)
em face do soberano. Compreendida em seu contexto historico, a Carta traz significativa e inédita conquista: o
poder real, oriundo de causas de nobreza ao longo dos séculos e outrora ilimitado, encontrava restrigdes ao seu
pleno exercicio. Porém, o diploma ndo se limitava exclusivamente a assegurar direitos as classes dominantes,
sem qualquer repercussdo aos tecidos sociais menos privilegiados. Ao lado de assegurar direitos ao baronato, a
Magna Carta previa correspondéncia desses direitos aos vassalos dos bardes e varias garantias a outras classes
sociais” (MOREIRA, 2007, p. 220-221).

? Na lingual original, latim, “Nullus liber hommo capitur, vel imprisonetur, aut dissaisiatur, art utlangetur, aut
exultetur, aut aliquot modo destruatur, nec super um ibimus, nec super eum mittemus, nisi per legale ludicium
parium suorum vel per legem terrae”. Na tradugdo para a lingua inglesa, “No free man shall be seized or
imprisoned, or striped of his rights or possessions, or outlawed or exiled, or deprived of his standing in any
other way, nor will we proceed with force against him, or send others to do so, except by the lawful judgement of
his equals or by law of the land” (SILVEIRA, 2001, p. 19).
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nobreza, o francé€s), espelha uma sociedade hierarquizada, motivo pelo qual, em virtude da
lingua, chega-se a se afirmar que a Magna Cartha ndo servia aos interesses da maioria da

populacdo.’

A Carta, portanto, reconheceu direitos feudais em resposta as demandas dos bardes,
além de reparagdes decorrentes do governo despotico de Jodo Sem Terra, época marcada por
atos de tirania e crueldade, por elevagdo de tributos, desagradando muitos, independentemente
da classe social. A anarquia de seu reinado era tdo evidente que a ele foi atribuida a
decadéncia da Inglaterra. Para muitos, o Rei “atuou sobre todas as camadas sociais, postergou
regras juridicas sds de governo; descurou dos interesses do reino; e ao atuar sobretudo
desservindo a nobres e humildes, ameacava desnervar a energia nacional, que se revoltou”

(MIRANDA, 1979, p. 11).

Inicialmente, a expressdo due process of law surgiu no texto traduzido para o inglés
como law of the land (lei da terra). Tratando do significado desta locugdo, Carlos Roberto
Siqueira Castro (2005, p. 7) esclarece que os direitos naturais elencados no bojo do
dispositivo legal somente poderiam ser limitados em conformidade com os procedimentos e
com o direito comumente aceito. Em outras palavras, pelos principios e costumes juridicos

consagrados no common law.*

A expressao due process of law, por sua vez, somente surgiu de forma literal no ano
de 1354, quando a Magna Carta foi confirmada sob o reinado do Rei Eduardo III, momento
em que o documento foi escrito no idioma inglés, passando a figurar o dispositivo com a

seguinte redacdo: ‘“Nenhum homem de qualquer camada social ou condigdo, pode ser

3 Carlos Roberto Siqueira Castro (2005, p. 7) menciona que “a escrituragio latina desse pacto de pacificagdo da
nobreza medieval anglo-saxdnica deve-se, [...], a0 objetivo deliberado de fazé-lo inutilizavel a maioria da
populagdo como instrumento de protecdo dos seus direitos: A Magna Cartha nada mais foi do que um dos
inumeros pactos existentes, no periodo medieval, entre a nobreza e os reis. Se no futuro ela veio a ser um dos
documentos invocados pelo liberalismo, na sua origem nada mais era do que instrumento a beneficiar infima
parcela da populagdo e o seu texto ficou em latim por mais de duzentos anos, a fim de que o grosso da populagdo
ndo pudesse invoca-la em sua defesa”.

*O common law cresceu de forma assistematica na cena inglesa. “E um Direito Cosuetudinério (customary law)
desenvolvido, modificado e as vezes fundamentalmente reorganizado pelos juizes e pelos advogados (legal
profession) que atuam através dos Tribunais” (SCARMAN, 1978, p. 14). “En términos muy generales, y con
caracter preliminar, puede decirse que el common law es un Derecho de origen judicial. Cuando el common
law es aplicable, la fuente normativa a la que deben acudir los jueces para resolver los casos litigiosos que se
encuentran sometidos a su consideracion, son sentencias dictadas por otros jueces en casos similares” (RUA,
1997, p. 22). “A concepgdo do direito que os ingleses sustentam ¢, ao contrario da que prevalece no continente
europeu, essencialmente jurisprudencial, ligada ao contencioso. O direito inglés, que foi elaborado pelas Cortes
Reais, apresenta-se aos ingleses como o conjunto das regras processuais ¢ materiais que essas Cortes
consolidaram e aplicaram tendo em vista a solugdo de litigios” (DAVID, 2000, p. 3).
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retirado de sua terra ou propriedade, nem conduzido, nem preso, nem deserdado, nem

condenado a morte, sem que isto resulte de um devido processo legal”.’

Era no Parlamento que o povo inglés depositava sua confianga, motivo pelo qual a
clausula due process of law ndo se deu interpretacio no sentido de se tratar de uma
limitagdo a esse Poder, e sim, ao arbitrio dos governantes, ndo sendo possivel invoca-la, a

€poca, com o intuito de questionar a vontade e a validade dos atos do Parlamento.

O que, certamente, ndo se imaginava naquele momento, por meio daquela declaracdo
de direito da nobreza inglesa frente a Coroa, ¢ que a situagdo vivida naquele Pais iria
influenciar, sobremaneira, a realidade juridica de tantos outros, dando ensejo a
concretizagdo de principios eternos capazes de salvaguardar os direitos individuais e da
sociedade de um modo geral. A primeira influéncia deu-se na América do Norte, por volta
do ano 1607, quando dissidentes protestantes ingleses aportaram em terras americanas

(SILVEIRA, 2001, p. 23).

Os ingleses estabeleceram no territério norte-americano treze colonias com
Constitui¢des proprias® e outorgaram as cortes de justiga a aplicacdo da lei nos termos da
common law que havia sido herdada da Inglaterra.” A liberdade das mencionadas colonias
deu-se em 1783, quando findada a Guerra da Independéncia, iniciada pelos americanos

contra os ingleses, em 14 de julho de 1776. A conseqliéncia de tal batalha foi a

’ No idioma inglés, “That no man of what estate or condition that be, shall be put out of land or tenement, nor
imprisoned, nor desinherited, nor put to death, without being brought in answer by due process of law” (LIMA,
1999, p. 35). “A interpretacdo da cldusula evoluiu, passando de uma simples garantia de respeito a uma série de
liberdades feudais para uma garantia de prevaléncia da commom law” (LIMA, 1999, p. 36).

6 «[...] essas Declaragdes de Direitos das colOnias norte-americanas, apOs transformadas estas em Estados-
membros daquela pioneira federagdo, por seu status de norma superior (parlament law) e, desse modo, oponiveis
a todas as instituicdes governativas, inclusive e sobretudo ao Poder Legislativo, constituem verdadeiros Bill of
Rights, de eficacia juridico-positiva ainda mais elevada do que o de seu congénere inglés, editado que foi na
esteira da revolugdo gloriosa comandada por Cromwell, em 1688. Tal se deve porquanto a evolugdo
constitucional britanica, travada na resisténcia do Parlamento frente a autoridade monarquica, acabou
desaguando na supremacia parlamentar, vista 14 como simbolo do regime democratico da maioria e, quando
depois alcangado o sufragio universal, como afirmagdo do proprio povo contra o arbitrio da monarquia. O
Parlamento reluzia, assim, aos olhos de um inglés, como a casa da liberdade ¢ das grandes aspiracdes da
sociedade. Ja nos Estados Unidos da América, tanto no periodo colonial quanto apds a independéncia,
preponderava um nitido preconceito contra o Poder Legislativo [...]” (CASTRO, 2005, p. 12).

" Paulo Fernando Silveira (2001, p. 23) dé4 noticia da forca da Magna Carta na vida dos primeiros ingleses
estabelecidos na América, transcrevendo narrativa de Louis B. Wright, inserida em sua obra Magna Carta The
Tradition of Liberty: “Bem no fim do século XVII, quando Sr. Francis Nicholson, um arbitrario governador de
Virginia, entendeu de atirar alguns colonos na cadeia sem o devido processo legal, ele foi acusado de ter violado
as previsdes da Magna Carta. Alguns deles tiveram a liberdade de dizer-lhes que tal procedimento era ilegal e
ndo justificavel num pais que tinha a felicidade de ser governado pelas leis inglesas, como reportou o historiador
Roberto Varveley, de quem se ouviu dizer que eles ndo tinham nenhum direito as liberdades dos cidadéos
ingleses ¢ ele enforcaria a todos que presumivelmente lhe opusessem colocando a Magna Carta sobre seus
pescocos”.
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transformacao das colonias em Estados, livres e independentes. Ressalte-se que, na vigéncia
do periodo beligerante, as Coldnias adotaram os denominados Artigos da Confederagdo
como legislacdo, os quais fundavam uma associa¢do fragil entre os Estados soberanos,

criando um poder central com poderes limitados (SILVEIRA, 2001, p. 24).*

Diante da impossibilidade de os Estados permanecerem naquela situagdo de
instabilidade, sentiu-se a necessidade de se promover uma revisao nos referidos Artigos da
Confederacdo. A almejada revisdo foi além, tendo sido fundado um novo sistema de
governo, oportunidade em que foi redigida a Constituicdo Americana de 1787. Nesse
contexto, foi reinstituida uma republica democratica e representativa e criada a reparti¢cao
entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, tendo sido, também, inaugurado o
federalismo’, criando-se um poder central tunico e fortalecido, sem anular, por outro lado, os

poderes dos Estados periféricos naquilo que lhes dizia respeito (SILVEIRA, 2001, p. 24)."

Apos a elaboragdo de emendas a prefalada Constituicdo, denominadas de Bill of
Rights, restou positivado o principio do due process of law, por meio da Emenda n? 5, cujo

teor dispunha o seguinte:

Nenhuma pessoa sera detida para responder por crime capital ou hediondo, a menos
que apresentada ou indiciada por um grande Jiri, exceto em casos levantados
perante as forgas terrestres e navais, milicia, quando em efetivo servigo em tempo de
guerra ou perigo publico; nem sera pessoa alguma sujeita por duas vezes a mesma
ofensa, colocando em risco sua vida ou parte do corpo; nem ser compelida em
qualquer caso criminal a ser testemunha contra si mesma, nem ser privada da vida,
liberdade e propriedade, sem o devido processo; nem a propriedade privada ser
tomada para o uso publico sem justa compensagdo.'!

Por volta de 1866, com o término da guerra civil, o Congresso americano, diante de

disparidades constantes das Constituicdes dos Estados, e visando a uniformizar certos

\

dispositivos, sobretudo no que pertine a garantia dos direitos de cidadania e liberdades

¥ As Constituigdes coloniais da América do Norte, via de regra, traziam em seu bojo um rol de declaragdes de
direitos com similaridade com o Bill of Rights inglé€s, positivando a protecéo de direitos considerados naturais do
homem, como vida, propriedade e liberdade (PINHEIRO, 2002, p. 1324).

? Paulo Fernando Silveira (2001, p. 24) noticia que foi neste momento que se inaugurou no mundo o federalismo,
como forma equilibrada de reparti¢do centralizada do poder.

1% Inovagdes advindas do texto constitucional em anélise advieram, quais sejam: a) a atribuigdo de um poder
politico ao Judiciario, como poder independentemente e com legitimidade para anular leis do Legislativo e atos
internos do Executivo; e, b) a participagdo do povo no Judiciario, por meio do juri (SILVEIRA, 2001, p. 25).

"' Na lingua original, “No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a
presentment or indictment of a grand Jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the Militia,
when in actual service in time of War or public danger, nor shall any person be subject for the same offense to
be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to be a witness against
himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due process of law; nor shall private property be
taken for public use, without just compensation” (SILVEIRA, 2001, p. 28).
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civis®, aprovou a Emenda n® 14, ampliando o campo de aplica¢do do devido processo legal,
o qual passou a ser utilizado em face dos textos constitucionais estatais, em caso de atentado
ao povo em seus respectivos dispositivos legais. A protecdo a coletividade frente aos atos
normativos estaduais restou fortalecida, determinando a aludida Emenda o que se segue:
Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos, e sujeitas a sua
jurisdi¢do, sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado em que residem. Nenhum
Estado fara executar qualquer lei que restrinja os privilégios ou imunidades dos
cidaddos dos Estados Unidos; nenhum Estado privara qualquer pessoa da vida,

liberdade ou propriedade sem o devido processo legal; nem negara a qualquer
pessoa dentro de sua jurisdi¢do a igual protecdo das leis."”

A Emenda n? 5, portanto, protegia os direitos individuais dos abusos do governo
federal, ao passo que a Emenda n® 14 trouxe o devido processo legal como uma garantia
federal contra a acdo arbitraria estadual que viesse a intervir nos direitos individuais,
passando toda espécie de legislagdo estadual a sujeicdo da Corte Suprema, sempre que se

levantasse a questdo de ser ou ndo ela essencialmente justa (RODRIGUES, 1958, p. 95)."

Ada Pellegrini Grinover (1973, p. 10), ao analisar de forma comparativa a clausula do
devido processo legal nas duas nagdes, Estados Unidos e Inglaterra, menciona que
“enquanto no direito inglés o due process of law ndo vinculava o Poder Legislativo, em face
do principio da supremacia do Parlamento, as colonias da América do Norte conferem ao

principio maior extensdo, por vincular todos os poderes do Estado”."

2 Carlos Roberto Siqueira Castro (2005, p. 25) relata que a Emenda n2 14, assim como as de n% 13 ¢ 15,
destinaram-se, fundamentalmente, a garantir os direitos de cidadania e as liberdades civis (civil liberties) aos ex-
escravos de cor negra. Iniciava-se a longa trajetéria do povo americano em direcao a igualdade racial.

" Em inglés, “All Persons born or naturalizes in the United States, and subject to the jurisdiction thereof, are
citizens of the United States and of the State wherein they reside. No State shall make or enforce any law which
shall abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any State deprive any person
of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person within its jurisdictions the equal
protection of the laws”.

4 Paulo Fernando Silveira (2001, p. 30) comenta que “O direito americano — diferentemente do inglés — constitui
um sistema hibrido, eis que além de ter Constituicdo escrita, rigida, s6 em parte recepcionou as regras do
common law (principios de justica, necessidade, privilégios longamente reconhecidos como essenciais a busca
da felicidade, difamagdo e privacidade, padrdes de restri¢des raciais, etc.) que se aplicam ao lado da lei positiva
(statutes), normalmente a nivel local. Mas ndo serve mais como limitadora da agdo do direito estadual, podendo
ser suplantada pela lei. Modernamente, a common law vem perdendo forga, por ser substituida pela legislagdo
escrita, ou por estar submetida ao confronto com os direitos fundamentais estabelecidos no bill of rights”.

!5 Para Luis Felipe Valerim Pinheiro (2002, p. 1324), “A diferenga entre o Bill of Rights inglés e o americano
resultou no tratamento que a clausula do due process of law obteve em cada nacdo, abrindo asa para que, nesta
ultima, este standart constitucional obtivesse uma maior concrecao juridica das garantias fundamentais”. Ainda o
autor (2002, p. 1325): “Na Inglaterra, o Bill of Rights foi erigido como uma vitéria do Parlamento, como
legitimo representante da coletividade e das grandes aspiragdes sociais sobre a monarquia. Enquanto isso, nos
Estados Unidos, houve uma grande resisténcia ao Departamento Legislativo na época colonial, pois esta Casa,
defendendo os interesses da metropole Inglaterra, impunha pesados 6nus econdmicos ¢ sobre a liberdade dos
colonos. Neste contexto, a partir da independéncia dos Estados Unidos, esta nagdo organizou seus poderes de
forma que os abusos do Poder Legislativo pudessem ser contidos pelo Judiciario”.



20

Embora este trabalho ndo tenha por enfoque direto a questdo do controle de
constitucionalidade de leis, ndo ha como deixar de menciona-lo no presente contexto. E que,
conforme j& abordado, na Inglaterra, o Parlamento era tido como o legitimo representante da

coletividade, que depositava confianga naquele Poder como protetor dos direitos do povo.'

Nos Estados Unidos, por sua vez, os Estados, quando emancipados politicamente e em
reunido na federacdo, cuidaram de coibir os excessos do Poder Legislativo, valendo-se, para
tanto, de dois mecanismos importantes, quais sejam: o controle judicial da
constitucionalidade das leis (judicial review)” e o veto presidencial no processo de
elaboragdo de leis. Os americanos, portanto, acataram os mesmos direitos individuais
consagrados na formagao anglo-saxonica, a0 mesmo tempo em que enalteceram o instituto
da revisdo judicial dos atos legislativos, repudiando leis britanicas que eventualmente
pudessem violar suas liberdades fundamentais. Tal fato implicou, diferentemente da
realidade inglesa, na preponderancia do Poder Judiciario americano sobre o Legislativo na
fun¢do de declarar o sentido e o alcance das normas juridicas, facultando-lhe o direito de

expurgar normas contrarias ao texto constitucional patrio (CASTRO, 2005, p. 18).

Tratando sobre as diferencas essenciais entre os Bill of Rights inglés e norte-
americano, Carlos Roberto Siqueira Castro (2005, p. 20) faz referéncia a doutrina de

Bernard Schwartz:

'® “Na Inglaterra, por exemplo, pela lei ou statute, o Parlamento poderia abolir até mesmo os mais veneraveis
documentos constitucionais, a exemplo da Magna Carta ou do Bill of Rights. Todavia, por for¢a da ‘rigidez
sociologica’, que imprime auténtica imutabilidade a esses documentos calcados na pujanca de tradigdes
seculares, resta impensavel que a atuagdo parlamentar pudesse ser exercida para levar ao descrédito os tesouros
juridico-institucionais do pais” (CASTRO, 2005, p. 14).

7O controle de constitucionalidade no Direito americano foi inaugurado através da decisdo da Suprema Corte
no caso Marbury v. Madison, em 1803, sendo considerando a maior contribuicdo norte-americana ao Direito
Constitucional. Através desse julgado, declarou-se o principio da supremacia do Poder Judiciario, indicando o
Jjudicial review ou controle pelo judiciario da constitucionalidade das leis. O mentor de tal concepg¢ao foi o Juiz
Marshall, tendo sido sua decisdo politica. Marshall contornou um confronto direto com o Presidente norte-
americano, ndo deixando, todavia, de critica-lo, mascarando um recuo inevitavel, com um ato de afirmac¢do
contra o partido no poder. Em 1801, nos ultimos dias do governo de J. Adams, Marbury foi legalmente nomeado
juiz de paz no distrito de Columbia. O presidente Jefferson implementou o spoil system ¢ ordenou que seu
secretario de governo, Madison, ndo desse posse a Marbury. O preterido requereu ordem de madamus contra
Madison, que ndo se defendeu. Jefferson ameacou a Corte com um impeachment, caso o pedido de Marbury
fosse deferido. Marshall astutamente inverteu o exame da ordem das questdes, declarando que Madison agiu
ilegalmente ao ndo dar posse a Marbury, cuja nomeagdo para o cargo de juiz fora perfeita e legitima. Porém, a
Suprema Corte nao tinha competéncia para reconduzi-lo ao cargo, porque o pedido lhe fora diretamente feito,
com base no art. 13 da lei judiciaria de 1769. Segundo Marshall, competéncia era matéria estritamente definida
na Constituigdo e ndo poderia ter sido dilatada por uma lei judiciaria. Era, assim, inconstitucional e nulo o art. 13
dessa lei, que atribuia a Corte Suprema competéncia originaria para expedir ordens de madamus. Marshall
censurou Jefferson, criticou Madison, deu razdo a Marbury, porém recusou-se a implementar a decisdo com base
na inconstitucionalidade da lei judicidria de 1769 (CHRISTIANSON, 1994, p. 68-71).
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O conceito de declaracdo de direitos (Bill of Rights) inglés em 1689 tende a
obscurecer este fato. Todavia, exceto pelo nome, o estatuto de 1689 pouco tem em
comum com o documento americano posterior. Em primeiro lugar, o Bill inglés foi
aprovado, como lei, pelo Parlamento e estava, assim, em sentido juridico, sujeito a
ser emendado ou revogado a discriminagdo da legislatura que a criara. A nogao
americana de um Bill of Rights incorpora garantias de liberdade individual a um
documento constitucional no qual se define e limita as areas de legitimidade da ag&o
legislativa. Nesse sentido, a Declaragdao de Direitos de Virginia de 1776, foi o
primeiro Bill of Rights moderno, desde que foi o pioneiro em usar uma Constituicdo
escrita para imunizar direitos individuais dos ventos cambiantes dos caprichos
legislativos.'®

E de se concluir que, “enquanto o Bill of Rights inglés simboliza a vitoria do
Parlamento sobre a monarquia, o norte-americano expressa uma conquista supralegal da
sociedade sobre o Estado como um todo cuja implementagdo ¢ confiada ao Poder Judiciario

como depositario fiel das liberdades individuais” (CASTRO, 2005, p. 21).

1.2 O devido processo legal no modelo brasileiro

A Constituicdo Imperial de 1824, influenciada pelo liberalismo politico, cuja
ingeréncia do Governo sobre a sociedade era infima e excepcional, embora nio tenha
elencado, expressamente, o principio do devido processo legal, trouxe em seu bojo
dispositivos contendo principios, atualmente identificados como corolarios daquele
principio, quando estabeleceu, exemplificativamente, que “Ninguém sera sentenciado, senao
pela Autoridade competente, por virtude de Lei anterior, e na forma por ela prescripta” (art.

179, XI).

Nessa Constituigdo vigorava a existéncia do Poder Moderador, considerado absoluto e

a chave de toda a organizagao politica, o qual era exercido pelo Imperador.

Paulo Bonavides e Paes de Andrade (2006, p. 106) salientam que:

O Poder Moderador da Carta do Império ¢ literalmente a constitucionalizagdo do
absolutismo, se isto fora possivel. O artigo 101 estabelecia a competéncia do
Imperador, como titular desse poder, que lhe fixava nove atribuigdes, a saber:
‘nomear senadores, convocar assembléia geral extraordinaria nos intervalos das
sessoes legislativas, sancionar os decretos e resolugdes da assembléia geral, aprovar
e suspender interinamente as resolu¢des dos conselhos das provincias, prorrogar ou
adiar a assembléia geral ¢ dissolver a Camara dos Deputados, bem como fazer a
livre nomeagdo ¢ demissdo dos ministros de Estado, suspender magistrados em
determinados casos, perdoar ou mitigar penas e conceder anistia em caso de
urgéncia’.

'8 Carlos Roberto Siqueira Castro (2005, p. 20) registra que o texto transcrito foi retirado da dissertagdo de
mestrado de Wanda Vianna Direito, com o titulo Aspectos da Prote¢do Juridica dos Direitos Individuais e
Difusos, aprovada no Departamento de Ciéncias Juridicas da PUC-RJ, em novembro de 1987, encontravel na
Biblioteca da referida Universidade.
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Com a proclamacdo da Republica, que se deu em 15 de novembro de 1889, foi
promulgada a Constituicdo de 1891, que instituiu o federalismo', inserindo no ordenamento
juridico patrio direitos e garantias ja prescritos na Constituicdo Imperial, como a isonomia e

a instituicdo do Juri*, ndo trazendo mencgao expressa ao principio do devido processo legal.

Notadamente no que pertine as garantias processuais penais, mencionado texto
constitucional referiu-se, pioneiramente, a garantia da ampla defesa (BARBOSA, 1993, p.
29), com os meios e recursos a ela essenciais, assim como a cldusula proibitiva da prisao
sem prévia formagdo da culpa (art. 72). Foi também por meio dessa Constituicdo que
surgiram poderes independentes do Judicidrio, o qual, segundo Paulo Fernando Silveira
(2001, p. 35), nunca adquiriu a sua dignidade constitucional, nem se apresentou forte,
imperando a auséncia de controle entre os trés Poderes, comandando o Executivo a nagao,

sem freios institucionais.

Inaugurado o Estado Social brasileiro por meio da Constitui¢cdo Republicana de 1934,
cuja vigéncia foi efémera, foi instituida a nova Declaracdo de Direitos, inovando o texto, ao
prever, dentre outros institutos, o mandado de seguranca (art. 113, n® 33)*' a ser utilizado
todas as vezes que houvesse “direito certo e incontestavel ameacado ou violado por ato
manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade” (BONAVIDES;
ANDRADE, 2006, p. 325-327), urgindo registrar que, novamente, nao se fez mencao

expressa ao principio do devido processo legal.?

1% “Nio obstante a adogdo do principio federalista pela Carta de 1891, os Estados-membros ganharam autonomia
legislativa apenas no concernente ao direito processual (art. 34, n? 23), limitando-se, insignificadamente, a
atuagdo da Unido. Esse fato demonstrou que o governo federal foi sempre avesso a descentralizagdo democratica
do poder, ndo permitindo que Estados administrassem seus problemas locais com verdadeira autonomia.
Revelou, ainda, a falta de lideranca patridtica nacional, conduzindo as forgas politicas, como sempre, para o
despotismo centralizador” (SILVEIRA, 2001, p. 35-36).

20 «A fonte de inspira¢do dessa carta politica foi a Constituigdo americana de 1787. Contudo, em vez de ser um
documento sintético, vago e impreciso, lavrado em linguajar simples, para ser compreendido e memorizado pelo
povo, enfeixando apenas os principios fundamentais, de modo a permitir, flexivelmente, através de paulatina
interpretacdo judicial, sua constante vinculagdo a realidade concreta de vida, presente e futura, com vigor
permanente, ou pelo menos, ensejando poucas emendas, a exemplo do paradigma seguido, enveredou-se para o
casuismo, tentando abranger, inutilmente, todas as hipoteses possiveis, prometendo alguns direitos a serem
futuramente conferidos por lei e, com isso, tornou-se impraticavel e ndo obedecida. [...]. De cunho formal, essa
segunda Constituicdo também estava em descompasso com a realidade de seu tempo, ao formular principios e
outorgar direitos que jamais foram efetivamente concretizados” (SILVEIRA, 2001, p. 33-34).

2! Com o surgimento do mandado de seguranga, houve a separagdo da aplicacdo elastica do habeas corpus, que
passou a ser utilizado somente contra a violagao da liberdade de locomogao (SILVEIRA, 2001, p. 37).

2 Neste momento, foram estabelecidas garantias do processo criminal, a saber: prestacdo da fianga; aboli¢do de
tribunais de excegdo; vedacdo a retroatividade in pejus; garantia de personalidade da pena; proibigdo de penas de
banimento, de morte, de prisao perpétua (BARBOSA, 1993, p. 30).



23

Em 10 de novembro de 1937, foi outorgada uma nova ordem constitucional no Pais,
por meio de um documento cujo intuito era institucionalizar um regime autoritario,
implicando na ndo divisdo das fungdes dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario,
sofrendo este ultimo um aniquilamento na sua competéncia, na medida em que restou
impedido de conhecer atos governamentais por for¢a do disposto no art. 170* do aludido

texto (BASTOS; MARTINS, 1991, p. 306-307).*

Para Paulo Bonavides e Paes de Andrade (2006, p. 350):

O texto de 1937 e sua legislagdo complementar ou conseqiiente colidiram com os
principios montesquianos da distribuicdo dos poderes e enfraqueceu-se pela
auséncia do plebiscito que a deveria cevar ao julgamento da Nagdo ¢ pela falta de
controle jurisdicional pela marginalizagdo do Poder Judiciario. Estatuto do poder,
como a designou Georges Burdeau, construido para diminuir ou reger as crises
sociais, politicas e econdmicas, uma Constitui¢do ndo sobrevive se nio se alimenta
da alma popular, tendo nela origem, e ndo se ajusta através dos tempos as
transformagdes que o mundo impde.

Foi com a redemocratizagdo do Pais e com o fim do estado de excecdo, vigente desde
o golpe de estado de Vargas, em 1937, que adveio a Constituigdo de 1946. Nela foram
positivados direitos e garantias individuais, ampliando-se o rol de liberdades civis, sendo
considerada, apos o texto constitucional de 1988, a Constituicdo mais democratica do
Brasil, cujo teor foi elaborado em bases democraticas, com a representagdo, ainda que

deficiente, do proprio povo (SILVEIRA, 2001, p. 40-41).

Na Declaracao de Direitos inserida no mencionado texto constitucional, foi inserto o
principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao (art. 141, § 4°), ainda que diferentemente daquele
previsto na Constituicdo Federal de 1988, por meio do qual “a lei ndo poderd excluir da
apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual”, ndo havendo, por outro

lado, referéncia expressa ao devido processo legal.

As Constituicdes de 1967 e 1969 (Emenda n® 1), por sua vez, ndo trouxeram maiores
novidades no que pertine ao tema do presente trabalho, tendo sido mantidas as mesmas

garantias e direitos insculpidos no texto maximo anterior, que, diga-se de passagem, nao

2 Art. 170 - “Durante o estado de emergéncia ou o estado de guerra, dos atos praticados em virtude deles ndo
poderdo conhecer os Juizes e Tribunais.”

* Nas palavras de José Afonso da Silva (2007, p. 83), “A Carta de 1937 ndo teve, porém, aplicacdo regular.
Muitos de seus dispositivos permaneceram letra morta. Houve ditadura pura e simples, com todo o Poder
Executivo e Legislativo concentrados nas maos do Presidente da Republica, que legislava por via de decretos-
leis que ele proprio depois aplicava, como orgdo do Executivo. Vinte e uma emendas sofreram essa
Constituigdo, através de leis constitucionais, que a alteravam ao sabor das necessidades ¢ conveniéncias do
momento e, ndo raro, até do capricho do chefe de governo”.
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foram respeitados, considerando-se que a Carta foi outorgada ap6s o Golpe Militar, de 31 de

marc¢o de 1964.

Com o Ato Institucional n® 5, de 13 de dezembro de 1968, instrumento mais
autoritario da historia politica brasileira (SILVA, 2007, p. 88), restaram suspensos o0s
direitos politicos e garantias constitucionais, tendo sido, inclusive, retirada do Judiciario a

competéncia para apreciar os atos revolucionarios.”

E foi nesse cendrio ditatorial que, através da Emenda Constitucional n® 26, de 17 de
novembro de 1985, convocou-se a Assembléia Nacional Constituinte, representante da
sociedade que repugnava o poder arbitrario da ditadura militar, tendo sido promulgada a CF,

de 1988, ainda em vigor.

A Carta Magna de 1988 ampliou, significativamente, o rol dos direitos e garantias
fundamentais. Dentre eles, pioneiramente, inseriu de forma expressa o principio do devido
processo legal, preconizando, em seu art. 52, inciso LIV, que “Ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, estabelecendo, ainda, que “Aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados

o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (inciso LV).

A importancia dada ao principio do devido processo legal no texto constitucional de
1988 ¢ evidente, na medida em que foi inserido no rol dos direitos individuais e coletivos,
estando o mesmo salvaguardado como clausula pétrea (art. 60, §42, inciso IV), sendo vedada

a elaboragdo de qualquer emenda ao texto com o objetivo de aboli-lo.

1.3 O principio do devido processo legal e 0 Estado Democratico de Direito

A CF de 1988 dispode, em seu art. 12, que a Republica Federativa do Brasil constitui

um Estado Democratico de Direito.

Pinto Ferreira (1989, p. 37) afirma que democracia ¢ “o governo constitucional das
maiorias, que, sobre a base da liberdade e igualdade, concede as minorias o direito de

representacao, fiscalizacdo e critica no Parlamento”. Observa, ainda, que “a expressao

% “Nada precisa ser dito sobre a falta de respeito as liberdades civis nesse periodo, que alcangou seu auge no
inicio da década de 70, quando os adversarios politicos do regime ditatorial simplesmente desapareciam nos
pordes da tortura administrada pela terrivel policia politica” (SILVEIRA, 2001, p. 42).
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Estado Democratico de Direito significa a subordinacdo do Estado a lei e a Constituigao

votada livremente pelo povo” (FERREIRA, 1989, p. 32).

Para Maria Helena Diniz (1998, p. 52), democracia pode ser definida sob os seguintes
prismas: a) forma de governo em que ha a participagdo dos cidadaos; b) influéncia popular
no governo através da livre escolha de governantes pelo voto direto; c¢) doutrina
democratica; d) povo; e) sistema que procura igualar as liberdades publicas e implantar o
regime de representacdo politica popular; e, f) estado politico em que a soberania pertence a
totalidade dos cidadaos. Segundo a autora, a democracia participativa ¢ aquela em que “o

povo delega poder de governar a seus representantes, eleitos por voto direto e universal”.

Segundo Jos¢ Afonso da Silva (2006, p. 119-121), a democracia, num Estado
Democratico de Direito, realiza-se por meio de um processo de convivéncia social, numa
sociedade livre, justa e soliddria, em que o poder emana do povo, devendo ser exercido
diretamente ou por meio de representantes legais. Caracteriza-se por ser participativa e
pluralista, pressupondo a convivéncia de opinides e pensamentos divergentes. Enfatiza que
o principio da legalidade, assim como no Estado de Direito, também corresponde a um
principio fundamental do Estado Democratico de Direito, havendo a submissdo a “lei que
realize o principio da igualdade e da justica ndo pela sua generalidade, mas pela busca da
igualizagdo das condigdes dos socialmente desiguais”. Salienta, ainda, que para se entender
a dimensao do significado do Estado Democratico de Direito ndo ¢ suficiente a mera unido

13

formal do Estado Democratico com o principio do Estado de Direito*, “consistindo, na
verdade, na criagdo de um conceito novo, que leva em conta os conceitos dos elementos

componentes, mas os supera |[...]".

Na doutrina de Canotilho (1991, p. 422-423), o principio do Estado Democratico de
Direito esta supedaneado em outros principios, a saber: a) principio da soberania popular; b)
principio da representagdo popular; e, ¢) principio da participacao politica, intensificando-se

a otimizagao das participagdes dos homens no processo de decisao.

O autor portugués (1991, p. 422-423) afirma que o principio da soberania popular esta
alicercado em cinco dimensdes. A primeira diz respeito ao dominio politico, por meio do

qual homens dominam homens, dominio este que deve ter como fonte de origem a

% José Afonso da Silva (2006, p. 112-113) afirma que as caracteristicas delimitadoras do Estado de Direito sdo
as seguintes: a) submissdo e garantia do Estado ao império da lei; b) divisdo de poderes; e, ¢) o enunciado ¢ a
garantia dos direitos individuais. Acrescenta Geraldo Ataliba (1998, p. 120) que, além da submissdo a lei, deve
haver submissao a jurisdi¢ao.
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legitimacdo, tratando-se esta da segunda dimens3o. O povo constitui a terceira dimensao,
que deve ser o titular da soberania ou do poder. A soberania popular constitui a quarta
dimensdo desse principio, a qual deve ser informada, materialmente, pelos “principios da
liberdade politica, da igualdade dos cidaddos, de organizacdo plural de interesses
politicamente relevantes, e procedimentalmente dotada de instrumentos vinculadores de um
processo politico livre”. A ultima dimensdo seria uma constituigdo material, formal e

procedimentalmente legitimada, fornecedora do plano organizatorio da democracia.

A representacdo como componente do principio do Estado Democratico apresenta trés
postulados, quais sejam: “1) exercicio juridico, constitucionalmente autorizado, de ‘funcdes
de dominio’, feito em nome do povo, por 6rgaos de soberania do Estado; 2) derivagdo direta
e indireta da legitima¢do de dominio do principio da soberania popular; 3) exercicio do

poder com vista a prosseguir os fins ou interesses do povo” (CANOTILHO, 1991, p. 423).

Para Canotilho (1991, p. 435), o principio do Estado de Direito e o principio do
Estado Democratico de Direito sdo principios estruturantes que devem ser compreendidos
como principios concretos, consagrados numa ordem juridico-constitucional em
determinada situacdo histérica. Afirma, ainda, o autor que, da mesma maneira que os
direitos fundamentais sdo considerados como elemento constitutivo do Estado de Direito,

também o sdo de um Estado Democratico.

E nesse contexto que o principio do devido processo legal foi positivado na CF de
1988, em seu art. 59, inciso LIV, na qualidade de garantia fundamental”’, donde se pode
concluir que referido principio ¢ considerado como um elemento constitutivo do Estado
Democratico de Direito, sendo, portanto, imprescindivel na efetivagdo desse Estado,
constituindo-se um de seus pilares fundamentais, garantindo a propria dignidade da pessoa

humana, tida como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.*

27 Sobre a natureza juridica do devido processo legal, vide as consideragdes elencadas no topico seguinte.

8 «“Assim, concebido o Estado brasileiro como ‘Estado Democratico de Direito’, o principio do devido processo
legal insere-se na idéia de democracia, como veiculo da justiga e dos direitos fundamentais, estando a disposigao,
por exemplo, de cidadaos prejudicados, e outras minorias, apto a produzir uma mudanga de politica, ¢ até uma
mudanca de poder. Opera-se uma modificagdo funcional do principio que, de instrumento de defesa frente ao
Estado, passa a elemento impulsionador da democracia frente ao respectivo governo” (LIMA, 1999, p. 187).
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1.4 A natureza juridica do devido processo legal

A Constituicao Federal de 1988 inseriu topologicamente o devido processo legal no
rol dos Direitos e Garantias Fundamentais. Diante disso, surge um questionamento: saber se

o devido processo ¢ classificado como um direito ou como uma garantia.

E certo que essa distingdo ¢ desconsiderada por alguns autores, em face do proprio
texto constitucional ter inserido direitos e garantias no teor do art. 5% sem estabelecer
critérios distintivos das duas categorias. Nao obstante tal fato, entende-se imperiosa uma

breve reflexdo.

A doutrina diverge a respeito do tema, pois, apesar de parecer, conceitualmente,
simples definir direitos e garantias, como dimensdes distintas, pensa-se que, na pratica, elas
complementam-se, na medida em que nao raro os direitos fundamentais exprimem-se por

uma norma garantia, estando nela subtendidos.
Segundo Sampaio Déria (1953, p. 767-768):

Em acepgio geral, direitos e garantias constitucionais sdo sindonimos. Em sentido
estrito, porém, direitos e garantias se distinguem. Sdo, por exemplo, direitos: o de
vida, a liberdade de ir e vir, a liberdade de consciéncia, a liberdade de imprensa, a
igualdade, o de associagdo, o de trabalho, o de propriedade. S8o garantias dos
direitos: o habeas-corpus, o mandado de seguranga, a proibicdo de ser alguém
sentenciado sendo pela autoridade competente, em virtude de lei anterior, ¢ na forma
por ela regulada [...]

Os direitos existem por imperativos da via humana, e por si mesmos. As garantias
poderiam ndo existir, se ndo existissem os abusos de poder.

Paulo Bonavides (2004, p. 526) distingue as duas categorias, entendendo que a
garantia corresponde a um meio de defesa que se coloca diante do direito, mas que com esse

ndo se pode confundir. Segundo o autor (2004, p. 532):

As garantias constitucionais tanto podem ser garantias da propria Constituicdo
(acepgdo lata) como garantias dos direitos subjetivos expressos ou outorgados na
Carta Magna, portanto, remédios jurisdicionais mais eficazes para a salvaguarda
desses direitos (acepgdo estrita).

Na primeira acepgdo, as garantias sdo concebidas para manter a eficacia e a
permanéncia da ordem constitucional contra fatores desestabilizantes, sendo em
geral a reforma da Constituigdo, nesse caso, um mecanismo primordial e poderoso
de seguranca e conservagdo do Estado de Direito, 0 mesmo se dizendo também do
estado de sitio e de outros remédios excepcionais, fadados a manter de pé, em
ocasides de crise ¢ instabilidade, as bases do regime ¢ o sistema das instituigdes.

Na segunda acep¢@o ja ndo se trata de obter uma garantia para a Constitui¢do e o
direito objetivo na sua totalidade, mas de estabelecer uma protegdo direta e imediata
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aos direitos fundamentais, por meio de remédios jurisdicionais proprios e eficazes,
providos pela ordem constitucional mesma.

Salienta Jorge Miranda (2000, p. 95) que:

Os direitos representam s por si certos bens, as garantias destinam-se a fruicdo
desses bens; os direitos sdo principais, as garantias sdo acessorias ¢, muitas delas,
adjetivas (ainda que possam ser objeto de um regime constitucional substantivo); os
direitos persistem a realizacdo das pessoas ¢ inserem-se direta ¢ imediatamente, por
isso, nas respectivas esferas juridicas, as garantias s6 nelas se projetam pelo nexo
que possuem com os direitos; na acep¢ao jusnaturalista inicial, os direitos declaram-
se, as garantias estabelecem-se.

De acordo com a diferenciacdo feita pelos constitucionalistas, poder-se-ia classificar
um devido processo, justo e eqiiitativo, como uma garantia fundamental, representando um
meio de preservar, reconhecer e cumprir direitos subjetivos dos individuos. O devido
processo legal manifesta-se, também, através de outras garantias, para as quais se busca
assegurar eficacia concreta e imediata dos direitos fundamentais (art. 5%, §12, da CF de

1988). Para Canotilho (2003, p. 274):

Do principio do Estado de direito deduz-se, sem duvida, a exigéncia de um
procedimento justo e adequado ao direito ¢ de realizagdo do direito. Como a
realizagdo do direito ¢ determinada pela conformacdo juridica do procedimento e do
processo, a Constitui¢do contém alguns principios e normas designadas por
garantias gerais de procedimento e processo.

O devido processo legal ¢ também comumente identificado na doutrina como um
principio constitucional. Diante de tal fato, poder-se-ia indagar se ¢ compativel a
coexisténcia desses dois qualitativos, garantia e principio; ja apresentando uma resposta a
eventual questionamento nesse sentido, ¢ de se dizer que sim. O devido processo legal deve
ser entendido como uma garantia fundamental que, assim como outras garantias e direitos

previstos na Carta Magna, funciona e atua como um principio constitucional.”

Nesse contexto, abre-se um paréntese para breves comentarios sobre a teoria de

Robert Alexy a respeito da posi¢cdo dos principios no ordenamento juridico.

De acordo com Alexy (1993, p. 87), as normas juridicas estdo divididas entre duas

categorias distintas, quais sejam: regras e principios.

29 ¢...] relevancia na conformagdo do processo judicial desempenham os chamados direitos judiciais ou direitos
processuais fundamentais [...]. Estes direitos garantem, tal como os outros direitos e liberdades, posigoes
juridicas subjetivas e possuem, por conseqiiéncia, a natureza de direitos de defesa perante os poderes publicos.
Tal como muitos outros direitos, transportam, também uma dimens@o objectivo-institucional, funcionando como
principio juridico-objectivo para a conformagdo da organizagio dos tribunais ¢ do processo judicial”
(CANOTILHO, 1990, p. 193).
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As regras s30 normas com uma estrutura fechada, por meio da qual certa conduta vem
comandada, ou seja, qualificada como obrigatoria, proibida ou permitida. Em outras
palavras, as regras representam uma prescricdo de determinada conduta como devida
(estatui¢do ou consegqiiéncia juridica), ligada a indicacdo de condicdes faticas que, uma vez
ocorridas, implica na incidéncia da aludida prescri¢do concretamente (hipotese legal). Sao,
portanto, as regras mandados definitivos. Para Dowrkin, cujas idéias foram recepcionadas
por Alexy, “as regras sdo aplicadas ao modo do tudo ou nada (all-or-nothing), no sentido de
que, se a hipdtese de incidéncia de uma regra ¢ preenchida ou ¢ a regra valida e a
conseqiiéncia normativa deve ser aceita, ou ela ndo ¢ considerada valida. No caso de colisdo

entre regras, uma delas deve ser considerada invalida” (AVILA, 2006, p. 659).

Os principios, por sua vez, sdo normas que apresentam uma estrutura aberta que
ordena que algo seja realizado na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades
juridicas e reais existentes. Sdo, portanto, mandados de otimizacdo que podem ser
cumpridos em diferentes graus, dependendo a medida do cumprimento das possibilidades
reais e juridicas (ALEXY, 1993, p. 87).° Os principios exigem do aplicador do direito uma
atividade valorativa ao optar por qual das possibilidades que se revelam possiveis deve ser
escolhida, utilizando, para tanto, o que denominou Alexy de ponderacdo.’’ E aqui calha a
indagacao de Marcelo Lima Guerra (2004, p. 86-87) sobre o que viria a ser esse algo, cuja
realiza¢do (na maior medida possivel) € ordenada por um principio. Conclui o autor, embora
Alexy ndo o diga textualmente, que o algo “vem a ser um valor, o qual, justamente por ser

ordenado, revela-se como um fim da a¢do humana” .

% No original: os principios “ordenan que se realize algo en la mayor medida posible, en relacién com las
posibilidades juridicas y facticas” (ALEXY,1993, p. 86).

3! “Segundo Alexy, o que o conceito de ponderagio destaca é que nenhum principio pode, de maneira absoluta e
por si s6, pretender ter uma precedéncia absoluta sobre outro principio — até mesmo porque os principios ndo se
manifestam isoladamente sem as regras. Por essa logica, o autor reconhece nas decisdes do Tribunal
Constitucional alemdo uma regra constitutiva de ponderacdes, consistente na afirmagdo de um principio na
proporg¢do inversa da ndo-satisfagdo ou de afetagdo de outro, compensando assim o afastamento daquele no caso
concreto: esta ¢ a lei da ponderacdo, capaz de tornar a propria ponderagdo um processo racional. [...] De modo
correspondente, Alexy formula o que chama de Lei de Colisdo, afirmada a partir do resultado de um principio
em favor de outro, pelo que surge simultaneamente uma regra que ird reger o caso” (ALBUQUERQUE, 2006, p.
35).

2 Para Humberto Avila (2004, p. 70), “Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas ¢ com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicagdo demandam uma
avaliacdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida
como necessaria a sua promogdo”. As regras, por sua vez, “s@o normas imediatamente descritivas,
primariamente retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagdo exigem a
avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhe dé suporte ou nos principios que lhe sdo
axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢do conceitual da descrigdo normativa e a construgdo dos fatos”.
Esse mesmo autor (2006, p. 659) afirma que, segundo a teoria de Dworkin, “Os principios, ao contrario, ndo
determinam absolutamente a decisdo, mas somente contém fundamentos, os quais devem ser conjugados com
outros fundamentos provenientes de outros principios. Dai a afirmagdo de que os principios, ao contrario das
regras, possuem uma dimensdo de peso (dimension of weight), demonstravel na hipdtese de colisdo entre os
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Outra distingdo entre as espécies de normas juridicas apresentadas pelo autor alemao
diz respeito as hipoteses de conflito. Quando se esta diante de situagdes em que regras estao
em conflito (antinomia juridica), a solucdo ¢ obtida por critérios apresentados no proprio
sistema juridico, aplicando-se somente determinada regra e excluindo-se a outra. Mencione-
se, nesse contexto, a teoria de Noberto Bobbio (1999, p. 91 e seguintes), para quem as
antinomias de regras resolvem-se por meio de trés critérios, a saber: a) critério cronologico,
mediante o qual /ex posterir derrogat priori; b) critério hierarquico, que determina que lei
superior derroga inferior (dispositivos constitucionais sobrepdem-se as leis ordindrias,
exemplificativamente); e, c) critério da especialidade, que proclama que lei especial derroga

lei geral.

No caso de antinomia de principios, ndo hd como se invalidar qualquer deles. O
aplicador do direito, ainda que privilegie em determinado caso concreto certo principio em
detrimento do outro, ndo poderd deixar de considera-los igualmente validos, salientando-se
que a colisao entre principios somente ocorrera no momento de serem concretizados, na

medida em que ndo contém previsdes especificas e sim o reconhecimento de fins.*

Canotilho (1991, p. 179) ressalta que “ha outros principios que visam instituir directa
e imediatamente uma garantia dos cidaddos. E-lhes atribuida uma densidade de auténtica
norma juridica e uma forca determinante, positiva e negativa”, principios estes que se

traduzem “no estabelecimento directo de garantias para os cidaddos”.

Feitas essas consideragdes, pode-se afirmar que o devido processo legal encontra-se
na Constitui¢ao Federal brasileira como uma garantia fundamental, na condicao de clausula
pétrea (art. 60, §4%) que goza de aplicabilidade imediata, tendo sido positivada como um

principio. E estando tal principio em conflito com um outro, h4 que se socorrer o aplicador

principios, caso em que o principio com peso relativo maior sobrepde-se ao outro, sem que este perca sua
validade”.

3 Salienta Willis Santiago Guerra Filho (2005, p. 69-73) que “Uma das caracteristicas dos principios juridicos
que melhor os distinguem das normas que sdo as regras ¢ a sua maior abstragdo, na medida em que ndo se
reportam, ainda que hipoteticamente, a nenhuma espécie de situagdo fatica, que dé suporte a incidéncia de uma
norma juridica”. Os principios, “na medida em que ndo disciplinam nenhuma situacdo juridica especifica,
considerados da forma abstrata como se apresentam para nds, no texto constitucional, ndo entram em choque
diretamente, sdo compativeis (ou ‘compatibilizaveis’) uns com os outros. Contudo, ao procurarmos solucionar
um caso concreto, que ndo ¢ resolvido de modo satisfatorio aplicando-se as regras pertinentes ao mesmo,
inquirindo dos principios envolvidos no caso, logo se percebe que esses principios se acham em um estado de
tensdo conflitiva, ou mesmo, em rota de colisdo. A decisdo tomada, em tais casos, sempre ira privilegiar um (ou
alguns) dos principios, em detrimento de outro(s), embora todos eles se mantenham integros em sua validade e
apenas diminuidos, circunstancial e pontualmente, em sua eficacia”. Em situagdes como essa, “para se evitar o
excesso de obediéncia a um principio que destr6éi o outro, ¢ termina aniquilando os dois, deve-se langar méo
daquele que, por isso mesmo, ha de ser considerado o ‘principio dos principios’: o principio da
proporcionalidade”.
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do direito do sistema da ponderacdo entre os principios colidentes, vindo um a prevalecer

em detrimento do outro, naquele caso concreto.

Embora se possa entender que o devido processo legal corresponde a um direito e nao
a uma garantia, o que ndo se afigura um absurdo, diante da diferenga, por vezes,
imperceptivel entre essas duas categorias, tal fato ndo implica em maior importancia pratica,
na medida que, como dito, a propria Constituicdo Federal confere o mesmo tratamento aos

direitos e garantias fundamentais.

1.5 O duplo enfoque do devido processo legal

O devido processo legal, originariamente, denotava apenas a idéia de principio
assecuratorio da regularidade do processo*, sendo nesse sentido que vigorou na Inglaterra
na época de seu surgimento, ingressando, em seguida, nas Cartas coloniais da América do
Norte. Além disso, inicialmente, aplicava-se somente a jurisdicdo penal, estendendo-se a
todas as relacdes processuais, abrangendo o processo civil* e, consoante se abordara

adiante, o processo administrativo, também.

Atualmente, o devido processo legal tem sido aplicado no direito americano sob um
duplo enfoque, processual ou formal e substancial ou material. Essa clausula visa a proteger
interesses atinentes a liberdade e a demais bens considerados como indispensaveis a
preservagao da dignidade da pessoa humana, insculpida no texto constitucional patrio como

fundamento do Estado Democratico de Direito.*

1.5.1 Aspecto processual ou formal

* Exemplificando a aplicagdo originaria do principio do devido processo legal no processo criminal no direito
americano, Carlos Roberto Siqueira Castro (2005, p. 30) relata a existéncia de proibi¢do de edigcdo de bill of
attainder (que seria o ato legislativo que importa em considerar alguém culpado pela pratica de crime sem a
precedéncia de um processo e julgamento em que seja assegurada a ampla defesa) e de leis retroativas; direito a
julgamento por juri; proibicdo de mais de um julgamento pelo mesmo fato; vedagdo da auto-incriminacdo
forgada; direito a um julgamento rapido e publico por juri imparcial e com competéncia territorial
predeterminada; direito de defesa e ao contraditorio, dentre outros.

3% Tratando sobre o principio do devido processo legal no dmbito do processo civil, Ada Pellegrini Grinover
(1973, p. 40) explica que “a possibilidade de agir e de se defender, o desenvolvimento do processo e a
observancia do contraditério, mediante uma distribui¢do eqiiitativa de meios e possibilidades processuais,
colocam ambas as partes em posi¢cdo de igualdade formal, com oportunidades uniformes quanto ao resultado
pratico do processo. [...]. O contetudo da clausula (due process of law), no processo civil, subsume-se na garantia
da acdo e da defesa em juizo”.

36 “Enquanto se deva reconhecer, genericamente, que o devido processo legal substantivo protege as pessoas da
acdo do governo que afete a vida, liberdade ou patriménio de modo substantivo, o conceito adjetivo do devido
processo determina a natureza do procedimento exigido que o governo deve seguir, ao determinar que uma
pessoa apresente em juizo ou se defenda, num determinado periodo de tempo, antes que a vida, liberdade ou
patrimdnio desta pessoa sejam atingidos” (COLE, 1997, p. 35).
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Assim como mencionado acima, na sua génese, o principio do devido processo legal
era aplicado tanto na Inglaterra quanto nos Estados Unidos somente sob o enfoque
processual, assegurando-se o direito a um processo regular e justo, sem questionar a

substancia ou o contetido dos atos do Poder Publico.

Paulo Fernando Silveira (2001, p. 242) elucida o que se pode entender como devido
processual legal processual, afirmando que:

refere-se a maneira pela qual a lei, o regulamento, o ato administrativo ou a ordem

judicial sdo executados. Verifica-se, apenas, se o procedimento empregado por

aqueles que estdo incumbidos da aplicacdo da lei, ou do regulamento, viola o devido

processo legal, sem se cogitar da substancia do ato. Em outras palavras, refere-se ao

conjunto de procedimentos (como informar alguém do crime de que estd sendo

acusado, ou seu direito de consultar advogado), que devem ser aplicados sempre que
de alguém for retirada alguma liberdade bésica [...].

Sob o enfoque processual, deve o destinatario desse principio atentar para o modo de
acdo e para os mecanismos resguardados na lei durante o tramitar processual, garantindo um
procedimento justo. Pelo aspecto formal, ndo se atém o aplicador do direito ao contetido
material do ato, detendo-se, apenas, a maneira pela qual a lei, o regulamento, o ato
administrativo e a ordem judicial sdo executados, focando, sempre, no procedimento

utilizado.”

E foi restrito apenas ao aspecto processual que o due process of law perdurou por

quase um século (até 1856). Noticia Antonio Roberto Sampaio Déria (1986, p. 13-14) que:

Dentro do direito inglés, revela referir apenas, [...], a Gltima e significativa deriva¢ao
da clausula do due process of law, ocorrida no século XVII, quando Carlos I, como
resultado de suas dispendiosas guerras no continente, se viu compelido a decretar
um empréstimo compulsorio considerado ilegal. A cinco nobres, que se recusaram a
curvar a exagdo, o rei os fez prender, através de simples ordens emitidas em
conformidade a uma vetusta prerrogativa do soberano.

Dos debates que entdo se travaram no Parlamento, resultou, sob a inspiracdo de Sir
Edward Coke, na Camara dos Comuns, a célebre Petition of Rights de 1628,
segundo a qual entre as garantias compreendidas no Capitulo 39 da Magna Carta se
inseria também a de que ninguém poderia ser preso sem a evidéncia de uma justa
causa (without any cause showed).

No Brasil, observou-se a aplicagdo desse principio no processo penal, no qual o
Estado, como titular do direito de punir, instituiu um procedimento a ser observado pelas
autoridades publicas previamente a imposi¢do de qualquer medida restritiva de liberdade,
sendo, portanto, no campo dos interesses contidos na liberdade que o devido processo legal

comegou a vingar no sistema juridico brasileiro (LIMA, 2000, p. 193). “Com o passar dos

37«0 aplicador do direito deve estar atento para ndo atingir quaisquer dos interesses protegidos pela garantia,
sem antes trilhar certos caminhos” (LIMA, 2000, p. 190).



33

anos, aos litigios da esfera civil, também passou-se a aplicar o devido processo legal,
contribuindo para isso a positivagao constitucional do direito de acao, desde 1946, ¢ a

propria reforma nas leis processuais no ano de 1973”.%

Com a constante presenca invasiva do Estado na esfera individual foi que a aplicag¢do
do devido processo legal passou a incidir, também, no dambito administrativo, passando a ser
considerado um norte nas manifestagdes do Estado, notadamente, no que pertine as relagdes
entre este e a sociedade. Houve resisténcia a este fato, “porque se o devido processo legal na
tutela judicial referia-se aos procedimentos estipulados pelo legislador, no campo
administrativo estes procedimentos sempre foram escassos, deixando o Estado livre para

intrometer-se na esfera individual” (LIMA, 2000, p. 194).

Decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF)*, ainda se referindo a Constituicao
Federal de 1969, retrata o entendimento daquela Corte no sentido de que o direito a ampla
defesa ndo se aplica a processos que tramitam perante a Administragao Publica:

A ampla defesa a que se refere o art. 153, §15 da Constituicdo ndo ¢ de ser entendida
como prévia defesa, perante a Administragdo, salvo se houver a respeito expressa

previsdo legal ou regulamentar. A ampla defesa prevista na norma constitucional é a
defesa em juizo.

Nos Estados Unidos, o devido processo legal teve papel controlador no contetdo das
decisdes da Administracdo Publica. “Por fora da politica judicial de controle intensissimo
sobre todas as formas de atuagdo da autoridade constituida, capazes de ocasionar restri¢des
a vida, a liberdade e a propriedade, passou a garantia do due process of law a operar como
filtro de legalidade do poder de policia do Estado, em particular no campo do poder
regulamentar de policia, que se tornou a grande fonte de produg¢do normativa do Estado

contemporaneo” (CASTRO, 2005, p. 36).

E, conforme ja mencionado, foi por meio da CF de 1988 que restou positivado o
devido processo legal, advindo desse principio seus coroldrios, sendo assegurado ao

litigante, em qualquer esfera (civel, penal e administrava), o contraditério e a ampla defesa,

3% Maria Rosynete Oliveira Lima (2000, p. 196) noticia a aplicagdo do devido processo legal em 1981, quando “o
Ministro Cordeiro Guerra do Supremo Tribunal Federal deparou-se com um caso, no qual o litisconsorte
necessario em uma agdo de mandado de seguranca nao havia sido citado para integrar o litigio, havendo decidido
que ndo era licito impedir que o terceiro participasse do devido processo legal, ou seja, ele reconheceu que o
processo exige que o beneficiario ou afetado, pelo ato impugnado, seja chamado ao feito (artigo 47 do Codigo de
Processo Civil brasileiro). E, ndo se observando esta regra procedimental, o feito devia ser anulado a partir
daquele momento.”

¥ STF, Recurso Extraordinario n® 75.251-PR, Relator: Ministro Aldir Passarinho, julgado em 26 de outubro de
1982, RTJ 104:1098.
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consoante preconiza o art. 52, inciso LV, do atual texto constitucional: “Aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, € aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio

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

Observa-se, pois, que a satisfacdo da garantia do devido processo legal exige, ndo sé
um procedimento conducente a uma decisdo final em determinado processo, como também

um auténtico processo, com todas as garantias do contraditorio e da defesa.

Analisado sob a perspectiva processual, define-se o devido processo legal por meio de
garantias processuais elencadas no texto constitucional e em regramentos esparsos, com 0
intuito de ordenar o procedimento a ser seguido pelo destinatario da norma, sempre visando

a salvaguardar o melhor direito ao litigante.

Nelson Nery Junior (2004, p. 60), em obra que versa sobre os principios do processo

civil na Constituicao brasileira, inicia afirmando que:
bastaria a norma constitucional haver adotado o principio do due process of law para
que dai decorressem todas as conseqiiéncias processuais que garantiriam aos

litigantes o direito a um processo € a uma sentenca justa. E, por assim dizer, o
género do qual todos os demais principios constitucionais do processo sdo espécies.

A doutrina processualista ndo apresenta um rol definitivo dos corolarios do devido

processo legal, sendo aqui mencionados, em linhas gerais, aqueles aludidos pela maioria.

Como primeira garantia processual oriunda do devido processo legal, pode-se
mencionar o principio do juiz natural, ligado a idéia de imparcialidade da autoridade
julgadora, atributo imprescindivel a defesa e protecdo do interesse da coletividade. Essa
garantia tem estrutura tridimensional, significando que: 1) ndo havera juizo ou tribunal ad
hoc, isto ¢, tribunal de excec¢ao® (art. 52, inciso XXXVII, da CF de 1988); 2) todos tém o
direito de submeter-se a julgamento (civil ou penal) por juiz competente, pré-constituido na
forma da lei (art. 5%, inciso LIII, da CF de 1988); e, 3) o juiz competente tem de ser

imparcial (NERY JUNIOR, 2004, p. 97-98).

Da mesma forma, ndo poderd haver administrador denominado ad hoc, ou o6rgao

colegiado post facto. Tal fato tem por escopo salvaguardar a seguranca juridica,

4 “Tribunal de excegdo ¢é aquele designado ou criado por deliberagio legislativa ou ndo, para julgar determinado
caso, tenha ele ocorrido ou ndo, irrelevante a existéncia prévia do tribunal. Diz-se que o tribunal é de excegéo
quando de encomenda, isto ¢, criado ex post facto, para julgar num ou noutro sentido, com parcialidade, para
prejudicar ou beneficiar alguém, tudo acertado previamente. Enquanto o juiz natural ¢ aquele previsto
abstratamente, o juiz de exceg¢@o ¢ aquele designado para atuar no caso concreto ou individual” (NERY
JUNIOR, 2004, p. 98).
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assegurando que aquele designado para decidir determinada controvérsia ha que ter sido
investido anteriormente, através de diploma normativo, tendo, tanto o juiz quanto o

administrador, competéncia prévia para tanto.*

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, positivado no art. 5%, inciso
XXXV, da CF de 1988, preconiza que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”, estando contemplados nessa norma nao s6 os direitos individuais

como também os difusos e coletivos.

Para Nelson Nery Junior (2004, p. 132), esse principio ndo garante, apenas, a
apreciagdo do direito pelo Judiciario, e sim uma tutela jurisdicional adequada, de modo que,
quando essa se fizer urgente, deve o juiz, preenchidos os requisitos legais, concedé-la,
“independentemente de haver lei autorizando, ou, ainda, que haja lei proibindo a tutela
urgente”, sendo a lei infraconstitucional que impedir a tutela adequada ofensiva ao principio
constitucional em analise.” Segundo José Afonso da Silva (2007, p. 431), “ndo se assegura
ai apenas o direito de agir, o direito de a¢do. Invocar a Jurisdicdo para a tutela de direito ¢

também direito daquele contra quem se age, contra quem se propde a agdo”.

A Constituicdo brasileira de 1969, em seu art. 153, §4° previa uma espécie de
condi¢do a esse principio, autorizando lei infraconstitucional a exigir o prévio esgotamento

da via administrativa para que se pudesse propor acao em juizo.

O atual texto constitucional nao estabelece condi¢dao nesse sentido, ndo se admitindo

exigénecia de esgotamento da via administrativa para que se possa recorrer ao Poder

41 “A competéncia deve preexistir ao fato, e ndo ser atribuida apenas para dada situagdo. Faca-se ressalva, é
claro, da mudanca legal de competéncias para situagdes em geral, ¢ ndo para a especifica. Ou, ainda, a comissdes
que tenham de ser formadas para situa¢des singulares” (FIGUEIREDO, 2004, p. 423). Para Nelson Nery Junior
(2004, p. 101), “O principio do juiz natural se aplica, igualmente, no processo administrativo. Fala-se, aqui, em
principio do julgador natural, dimensdo do principio constitucional do juiz natural no direito administrativo.
Qualquer que seja a matéria submetida ao julgador administrativo, este devera ter sido pré-constituido na forma
da lei e ser imparcial para o julgamento. Este preceito vale tanto para o processo administrativo disciplinar como
também para os demais processos administrativos (v.g., processo sancionador de imposi¢cdo de sangdes
administrativas aos administrados, processo de licitagdo, etc.)”.

# “No atual ordenamento constitucional patrio, persistem, entretanto, duas limitagdes expressas ao principio da
inafastabilidade da jurisdi¢ao. Uma delas diz respeito as puni¢des disciplinares militares, conforme o art. 142,
§22, da Constitui¢do Federal [...], que ndo podem ser objeto de habeas corpus, e cuja vigéncia tem sido
reiteradamente afirmada pelo STF. [...] Outra hipdtese de vedacdo do acesso ao Poder Judiciario, ainda que
parcial, esta prevista no art. 217, §12, da Constitui¢do Federal, que dispde: ‘O Poder Judicidrio s6 admitird acdes
relativas a disciplina e as competicdes desportivas apds esgotarem-se as instancias da justica desportiva,
reguladas em lei’. Segue o §22 do mesmo artigo estatuindo que ‘A justi¢a desportiva terd o prazo maximo de
sessenta dias, contados da instauragdo do processo, para proferir decisdo final’. [...] Note-se que a
obrigatoriedade de sujei¢@o das partes a tal contencioso administrativo s6 prevalece pelo prazo de sessenta dias.
Isso quer dizer que, se nesse interregno, a justica desportiva ndo proferir decis@o final, o interessado podera
recorrer ao Poder Judiciario” (POZZA, 2006, p. 252).
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Judiciario, exceto no que pertine as acdes relativas a disciplina e as competigdes esportivas,

consoante determina o art. 217, §12

Esse principio consagrou a unidade de jurisdicdo no sistema juridico brasileiro®, de
modo que as decisdes proferidas na seara administrativa ndo gozam do atributo de coisa

julgada, podendo ser revistas pelo Poder Judiciario.*

Os principios do contraditério e da ampla defesa, previstos no art. 52 inciso LV, da

Constitui¢ao Federal, sdo também oriundos do devido processo legal.*

O exercicio do contraditorio confere ao litigante a garantia de participar da
integralidade do processo, judicial ou administrativo, exercendo o direito de influenciar
ativamente na decisdo a ser formada no decorrer do processo, colaborando os interessados
na atividade instrutdria; dai a denominagdo de “colaboradores necessarios”, apresentada por
Ada Pellegrini Grinover e Candido R. Dinamarco (1996, p. 43). O contraditorio “consiste
basicamente no direito que tém as partes de participar ativamente das atividades
processuais, vez que sao os destinatarios de seus efeitos” (ROCHA, 1996, p. 90).* A ampla
defesa, por sua vez, ¢ tida como um direito amplo, de modo que, sempre que um processo
albergar conflitos de interesses, deve ser oportunizado as partes o direito de rebater

condutas, fatos e argumentos que possam inviabilizar a sua pretensao.

Os litigantes tém o direito de deduzir no processo suas pretensdes ¢ de demonstrar,
por meio de provas, a existéncia de seu direito, de modo paritario. “As versdes sobre fatos e
teses juridicas produzidas por uma das partes devem sujeitar-se a manifestacdo da outra
parte. O contraditério exige que isso ocorra com rigoroso equilibrio, opondo-se eqiiitativa e

uniformemente as razoes de ambas as partes” (RIBAS, 2003, p. 43).

# Sobre a unidade de jurisdigdo no Direito brasileiro, remete-se o leitor para o capitulo 3, do presente trabalho.

4 “A primeira garantia que o texto revela é a de que cabe ao Poder Judicidrio o monopolio da jurisdi¢do, pois
sequer se admite mais o contencioso administrativo que estava previsto na Constituicdo revogada. A segunda
garantia consiste no direito de invocar a atividade jurisdicional sempre que se tenha como lesado ou
simplesmente ameagado um direito, individual ou ndo, [...]” (SILVA, 2007, p. 431).

4 Charles D. Cole (1997, p. 38), explicando que processo ¢ “devido” nos Estados Unidos, menciona que “[...] o
devido processo legal requer que os individuos que tenham aquele direito a vida, liberdade ou patriménio, o qual
esta sendo indevidamente afetado, sejam intimados, de forma que tenham oportunidade razoavel para ir a corte e
se defender contra o ato governamental. Além disso, ¢ geralmente reconhecido que um requisito elementar e
fundamental do devido processo em qualquer procedimento que tenha finalidade judicial, é a notificagdo
razoavelmente calculada, em quaisquer circunstancias, para intimar partes interessadas na pendéncia da agdo e
permitir a elas a oportunidade de apresentar suas objecdes”.

4 «“Por contraditorio deve-se entender, 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 t€m direito de deduzir suas pretensdes ¢ defesas, de realizar as provas que
requererem para demonstrar a existéncia de seu direito, em suma, direito de serem ouvidos paritariamente no
processo em todos os seus termos” (NERY JUNIOR, 2007, p. 172).
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Egon Bockmann Moreira (2007, p. 294), tratando do contraditério no processo
administrativo, salienta que:

O principio do contraditério confere ao processo administrativo a caracteristica de

uma atividade dialética que exige o estabelecimento de premissas claras fixadas logo

quando de sua instauracdo (de impossivel modificagdo unilateral posterior), com

plena compreensdo quanto ao sentido e alcance das palavras, textos legais ¢ as

conseqiiéncias de uma eventual imputacdo, instruido e irradiado por um espirito de
abertura e possibilidade de acolhida dos argumentos alheios.

[...]
O contraditério configura a garantia de ser cientificado com clareza ndo s6 da
existéncia do processo, mas de tudo o que nele ocorra, podendo o particular
manifestar-se a respeito de todos os atos e fatos processuais, gerando, em
conseqiiéncia, o dever do 6rgdo julgador apreciar tais intervencdes e toma-las em
conta ao proferir sua decisao.

[.]

Frise-se que o contraditorio ndo alberga mero dever processual de intimagdo das
partes envolvidas, mas também os desdobramentos substanciais desse dever. Seria
indcua mera garantia formal, que ndo assegurasse resultados concretos ao processo.
Assim, somente serdo validas as decisdes que motivadamente apreciarem cada uma
das manifestagdes dos administrados.

Para exercer o contraditorio e a ampla defesa, h4d que ser assegurada ao interessado a
efetiva publicidade dos atos processuais.” Relaciona-se, também, com aquelas garantias o
principio da igualdade, exigindo-se que se confiram aos interessados as mesmas
oportunidades, recebendo as manifestagdes processuais 0 mesmo tratamento. Tanto € assim
que o Superior Tribunal de Justiga (STJ) decidiu que “Em consonancia com o principio da
igualdade das partes e do contraditorio, sempre que for carreado aos autos documento novo
relevante para a decisdo, deve ser concedida a parte contraria, contra ou em face da qual se
produza a prova, oportunidade de manifestagdo a respeito”.” No mesmo sentido ¢ a ementa
de outro acérddo deste Tribunal, segundo a qual: “O principio do contraditério traduz a
bilateralidade do processo, ou seja, assegura as partes isonomia processual e igualdade de
condi¢des™, de modo que ¢ dele oriundo o direito de produg¢do de provas necessarias a

demonstracao da pretensao da parte.*

47 «Q principio da publicidade tende a garantir a tranqiiilidade das partes, afastando as diividas e desconfiangas
que geralmente cercam as atividades secretas, sendo furtivas propiciadoras de ilegalidade e quebras de
honestidade ou do decoro. De outro lado, a publicidade enseja o controle social do desempenho, pelos juizes, de
suas atribui¢des” (CINTRA, 2000, p. 244).

8 REsp 256.164-DF, Relator Ministro Fernando Gongalves, publicado no DJU, de 15 de abril de 2002, p. 268.

4 REsp 15.134-SP, Relatora Ministra Laurita Vaz, publicado no DJU, de 7 de margo de 2005, p. 281.

%0 “Ndo pode ficar imune a tais garantias o direito a prova, que nada mais é do que uma resultante do
contraditério: o direito de contradizer provando. E assim como o contraditorio representa o momento da
verificagdo concreta ¢ da sintese dos valores expressos pelo sistema de garantias constitucionais, o modelo
processual informado nos principios inspiradores da Constituicdo ndo pode abrir mdo de um procedimento
probatério que se desenvolva no pleno respeito ao contraditorio” (GRINOVER, 2007, p. 31).
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O principio da motivagdo das decisdes” também relaciona-se diretamente com o
contraditorio, permitindo, assim, que a parte irresignada manifeste-se de forma adequada.
Especificamente no processo administrativo, a motivacdo ¢ de extrema importancia como
forma de controle da atividade estatal. Para Lucia Valle Figueiredo (2004, p. 53), “A
motivagdo atende as duas faces do due process of law: a formal — porque estd expressa no
texto constitucional; e a substancial — sem a motivacao ndo ha possibilidade de afericao da

legalidade ou ilegalidade, da justica ou da injustica de uma decisdo administrativa”.

O principio do duplo grau de jurisdigdo ¢ também mencionado pela doutrina como
decorrente do devido processo legal, embora ndo expressamente insculpido
constitucionalmente. Segundo José de Albuquerque Rocha (1994, p. 54), “Consiste o duplo
grau no direito da parte sucumbente de acudir a outro 6rgdo jurisdicional, com idéntico
poder e amplitude de conhecimento do 6rgdo recorrido, para que este dite nova decisdo da
precedente”. Para Ada Pellegrini Grinover e Candido R. Dinamarco (1996, p. 74-75), “o
principio do duplo grau de jurisdicdo funda-se na possibilidade de a decisdo de primeiro
grau ser injusta ou errada, dai decorrendo a necessidade de permitir sua reforma em grau de
recurso”. Acrescentam, ainda, os autores, que “o principal fundamento para a manutencdo
do principio do duplo grau ¢ de natureza politica: nenhum ato estatal pode ficar imune aos
necessarios controles”, notadamente aqueles emanados do Poder Judiciario, cujos membros

ndo sdo sufragados pelo povo, tendo, portanto, menor representatividade.

O duplo grau de jurisdi¢do administrativo, embora ndo haja determinacdo na CF de

1988 afirmando-o, decorre da mesma fonte constitucional, bem como de imposi¢des de

carater logico e da analogia, de modo que quando a Constitui¢do assegurou aos litigantes e

aos acusados o direito de defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, assegurou,

logicamente, o principio do duplo grau de jurisdicdo também na esfera administrativa.
Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari (2007, p. 113) manifestam-se nesse sentido:

[...] apdés uma leitura mais correta, mais cuidadosa, contextualizada, do pré-falado

art. 5% LV, da CF, e considerando a regra de hermenéutica segundo a qual as

implicagdes de direito devem ser interpretadas extensivamente, serd forgoso aceitar

que o vocabulo ‘recurso’, constante do mencionado dispositivo constitucional, tem,

efetivamente, o significado de garantia de reexame da decisdo proferida em processo
administrativo ou judicial.

Para Lucia Valle Figueiredo (2004, p. 438), “o direito ao duplo grau ou a

revisibilidade ¢ inerente ao contraditorio e a ampla defesa, ou seja, o direito a revisao do

31 O principio da motivagdo também encontra-se assinalado no segundo capitulo desta dissertagfo, para o qual se
remete o leitor.
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decidido singularmente, quer sejam atos administrativos, que atinjam o administrado, quer
sejam em processos sancionatorios e/ou disciplinares”. Nas palavras de Celso Antonio
Bandeira de Mello (2003, p. 458), a revisibilidade “consiste no direito do administrado
recorrer de decisdo que lhe seja desfavoravel”, ressalvados os casos em que o processo
administrativo tenha sido iniciado por autoridade administrativa do mais alto escaldo ou se
perante ela tiver sido proposto, situacdo em que “o interessado mais ndo poderd sendo

buscar as vias judiciais”.

Também passou a ser requisito do devido processo legal a duracdo razoavel do
processo judicial e administrativo ¢ os meios que garantam a sua celeridade (art. 5%, inciso
LXXXVII). Embora positivado somente em 2004, por meio da Emenda Constitucional n*
45, o direito a duracdo razodvel do processo ja dispensava formulagdo expressa, sendo
inerente ao devido processo legal o direito a prestacdo da tutela jurisdicional e

administrativa efetiva e prestada em tempo util.

1.5.2 Aspecto substancial ou material

Foi formulada nos Estados Unidos a teoria do substantive due process, mediante a
qual o devido processo legal seria utilizado, ndo s6 sob o enfoque processual, mas também
como garantia contra o arbitrio dos legisladores, tendo essa teoria surgido, notadamente, em
virtude do sentimento de prote¢do aos direitos fundamentais de indole jusnaturalista que

deveriam ser respeitados pelo Estado.*

De acordo com o jurista americano Charles D. Cole (1997, p. 38-39):

O conceito de devido processo substantivo ¢ uma teoria pela qual o governo ¢é
limitado quanto ao modo pelo qual ele pode afetar a vida, liberdade ou patrimonio
de alguém, com o conceito estabelecendo limitagdes substantivas a autoridade
regulamentadora governamental. Essencialmente, o devido processo substantivo ¢
uma teoria pela qual o judiciario olhara para a substincia das leis para ver se o poder
legislativo excedeu em sua autoridade. Assim sendo, o devido processo substantivo
¢ o conceito pelo qual o judicidrio revé com independéncia a legislagdo para
determinar se o governo usou os meios apropriados, i. ¢., se a legislagdo promulgada
tem uma relagio razodvel com um fim governamental legitimo.>

52 Para Paulo Fernando Silveira (2001, p. 180), desde o fim do século XVIII, “o substantivo devido processo
legal aflorou com toda forg¢a, de modo a sustentar a liberdade de contratar, protegendo as corporagdes, entdo em
franca ascensdo, a bem dizer imunizando a economia da atividade legisladora sensivelmente contraria a filosofia
(dominante na época) do laissez-faire, ao argumento de que o mercado ndo deve ser regulado por lei do
congresso, mas sim pela lei geral da oferta e da demanda”.

3 “Under the substantive due process doctrine, it is not the business of government to interfere with what people
a person chooses to associate with, the kind of work one wants to do, where on wants to travel, or whom one
might want marry. These basics freedoms are not specifically mentioned in the Constitucion or the Bill of Rights,
but they are protected by substantive due process (BENNETT, 1999, p. 97).



40

Noticiam John E. Nowak e Ronald D. Rotunda (1991, p. 356) que o primeiro embate
judicial em que foi aplicado o devido processo legal sob o enfoque substantivo foi o caso
Wynehamer v. People (1856), julgado pela Corte de Nova lorque, no qual foi anulada lei
daquele Estado que proibia a venda de bebidas alcodlicas e determinava o confisco das
mercadorias dessa natureza ja compradas, tendo aquela Corte entendido que o confisco
afetaria o direito de propriedade salvaguardado constitucionalmente. Menciona também
Charles Fried (2004, p. 172) o caso Dred Scott v. Sandford (1856), julgado pela Suprema
Corte americana, entendendo esta que uma lei que retira de um cidadao a propriedade sobre
seus escravos, pelo fato de leva-los a outro territorio, ¢ arbitraria e ndo razoavel, sendo, por
conseguinte, violadora do devido processo. O diploma legal objeto de discussdo era uma lei
do Territorio de Missouri, de 1820, que proibia a escravidao e a servidao involuntaria, salvo

em caso de punicdo por crime pelo qual a parte tenha sido regularmente condenada.

Entre 1888 e 1937, a Suprema Corte americana passou a invalidar leis que viessem a
restringir a liberdade econdmica, por considerar que restricdo nesse sentido ndo estaria
relacionada a um fim governamental legitimo. Diante disso, por julgar a Corte que a
regulamentacdo trabalhista e outras medidas econdmicas ndo eram fins legitimos do
governo e por entender que o governo deveria controlar o minimo possivel o mercado
econdmico, muitas leis disciplinadoras desses assuntos foram consideradas invalidas

(COLE, 1997, p. 39).% *

> Segundo John E. Nowak ¢ Ronald D. Rotunda (1991, p. 360-361), “The economic, social, and intellectual
thought of the late nineteenth century persuaded the Court that it must do more to protect business interests
from encoraching governmental control. The idea of substantive due process became the most viable concept for
the Court to adopt as a legal theory to protect industry from government regulation”. Como exemplo dessa
postura da Corte americana, tem-se o caso Railroad Comission (1886), no qual entendeu a Justi¢a estaduniense
que o Estado ndo poderia editar norma estabelecendo pregos baixos a companhia de estrada de ferro que
implicasse no transporte de pessoas sem qualquer remuneragdo, o que configuraria confisco de propriedade
privada, sem justa compensagdo e sem o devido processo legal (NOWAK; ROTUNDA, 1997, p. 360). No caso
Lochner v. New York (1905), a Suprema Corte decidiu pela inconstitucionalidade de lei daquele Estado que
limitava a quantidade de horas de trabalho de padeiros, considerando arbitraria e desnecessaria a interferéncia do
Estado nas relagdes em que ha liberdade contratual entre empregado e empregador, liberdade esta protegida pela
emenda catorze, da Constitui¢do americana. A lei, segundo a Suprema Corte, teria infringido “the freedom of
master and employee to contract with each other in the relation to their employment” (NOWAK; ROTUNDA,
1997, p. 362). A decisdo ndo foi undnime, tendo a minoria, representada pelo juiz Holmes, entendido que se
estava querendo impor teorias pessoais a respeito de politica econdmica ao Estado de Nova lorque, ndo
permitindo a Constitui¢do americana conduta nesse sentido. Segundo o juiz divergente, a Corte somente poderia
considerar uma lei invalida quando “a rational and fair man necessarily would admit that the statute proposed
would infringe fundamental principles as they have been understood by the raditions of our people and our law”
(NOWAK; ROTUNDA, 1997, p. 363). Esse caso ¢ sempre mencionado pela doutrina americana (PERRY, 1994,
p. 165; ORTH, 2003, p. 102), sendo-lhe conferida importancia tamanha a ponto de se denominar a fase em que a
Suprema Corte decidiu nesse sentido como Lochner Era.

> “The substantive due process test could be easily stated: the government had to employ means (legislation)
which bore some reasonable relation to a legitimate end. As the doctrine had developed, it held that any law
which the justices did not believe related to a legitimate and was void because government had no power to
enact this limitation of liberty. Similarly, no metter how temperate the legislation might seem to others, it would
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Nesse contexto, a Suprema Corte fez-se intérprete do pensamento liberal, baseando-se
na idéia do laissez-faire, segundo o qual o desenvolvimento ¢ mais bem fomentado com a

menor participagdo do Estado nos negdcios de natureza privada (BARROSO, 2004, p. 220).

Mas nao foi s6 nesse sentido que a Suprema Corte daquele Pais firmou a utilizagdo da
clausula do devido processo legal como fundamento de suas decisdes. No inicio do século
XX, a Corte apreciou e julgou casos que tinham como objeto leis que intervinham na
atividade econdmica e que, ndo obstante, foram julgadas constitucionais. Cite-se, por
exemplo, o caso Butting v. Oregon (1917), no qual declarou-se a constitucionalidade de lei
de Oregon limitadora do trabalho de homens em determinadas industrias (NOWAK;
ROTUNDA, 1997, p. 364). Outro caso importante mencionado pela doutrina americana
(PERRY, 1994, p. 168) diz respeito ao Nebbia v. New York (1934), no qual foi declarada
constitucional lei de Nova lorque que fixava pregos para venda de leite. Entendeu a Corte

que estava o governo daquela cidade exercendo seu legitimo poder de policia.

A Suprema Corte americana, vivenciando as conseqiiéncias da depressao econOmica
iniciada em 1929, que findou na necessidade da intervencdo estatal para equilibrar a
economia, passou a atenuar a plena aplicacdo da doutrina do substantivo processo legal em
casos envolvendo aspectos econOmicos, ainda que leis viessem a atingir o direito de
propriedade (SILVEIRA, 2001, p. 439). Nessa segunda fase, o devido processo substantivo

enfrentou o desprestigio.

Segundo Luis Roberto Barroso (2004, p. 220):

Eleito Presidente em 1932, Franklin Roosevelt deu inicio a edigdo de ampla
legislagdo social e de interven¢@o no dominio econdomico. Em 1935, os casos em que
essa legislacdo era contestada comecgaram a chegar a Suprema Corte, que, fiel a
doutrina Lochner e hostil ao intervencionismo estatal, passou a invalidar diversas
leis importantes para o plano de recuperacao economica. Nesse ano, ao julgar o caso
Sherchter Poultry Corp. v. United States, a Corte declarou a inconstitucionalidade
da Lei Nacional de Recuperagdo Industrial, de 1933, reputada essencial para a
continuidade da ac¢do governamental, e que continha normas sobre concorréncia
desleal, precos, salarios, jornada de trabalho e negociagdes coletivas. Estabeleceu-se
um confronto entre o Executivo e o Judiciario. Reeleito em 1936, no inicio do ano
seguinte, Franklin Roosevelt envia mensagem legislativa ao Congresso modificando
a composicdo da Suprema Corte, com vistas a obter a maioria naquele colegiado.
Conhecida como court-packing plan, a lei foi aprovada pelo Congresso. Mas,
pressionada, a Suprema Corte mudou sua orientagdo e abdicou do exame de mérito
das normas de cunho econ6mico, encerrando o controle substantivo de tais leis. Foi
o declinio do devido processo legal.

be void if the justices thought it related to some end which they considered beyond the proper role government.
Freedom in the marketplace and freedom to contract were viewed as liberties which were protected by the due
process clause” (NOWAK; ROTUNDA, 1997, p. 362).
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Numa terceira fase, a clausula do devido processo legal substantivo passou a ser
enfatizada na revisdo de atos legislativos reguladores de direitos fundamentais®, nao se
admitindo que o Legislativo viesse a restringi-los de forma abusiva (NOWAK; ROTUNDA,
1997, p. 388).

Michael J. Perry (1994, p. 170) classifica a clausula do devido processo legal como
velha e nova. Segundo o autor, o old substantive due process of law focava-se,
principalmente, na regulamentagdo das relagdes econdmicas, ao passo que a new clause

tratava das questdes relacionadas aos direitos individuais, embora nio exclusivamente.

Por meio do devido processo legal substantivo, portanto, pode-se dizer que foi
expandido no Direito americano a judicial review, instituida pelo juiz Jonh Marshall, em
1803. Veja-se o que diz Carlos Roberto Siqueira Castro (2005, p. 49) a respeito da aplicagao

do devido processo legal substancial no &mbito do Judiciario:

Inaugura-se, ai, a era do governo dos Juizes, com os Tribunais assumindo um papel
de censor da vida social, politica e econdmica da nacdo. O abandono da visdo
estritamente processualista da cogitada garantia constitucional (procedural due
process) e o inicio da fase substantiva na evolucdo desse instituto (substantive due
process) retrata a entrada em cena de Judiciario como arbitro autorizado e final das
relagdes de governo como a sociedade civil, revelando o seu papel de protagonista e
igualmente substantivo no seio das instituigdes governativas. A dialética do poder e
as metafisicas questdes do direito publico encontram, enfim, no plano institucional,
a autoridade dotada de prerrogativa decisoria (do final enforcing power) e revestida
dos predicados de intérprete derradeiro do sentido da Constituicdo: o Poder
Judiciério.

Com base no judicial review americano, o Judicidrio ganhou status constitucional
como um poder politico com competéncia precipua de controlar os limites constitucionais

dos demais ramos do governo, permitindo-lhe a anulagdo de leis entendidas como

inconstitucionais (SILVEIRA, 2001, p. 244).”” Ampla parcela de verdadeiro poder politico

% Para Charles D. Cole (1997, p. 40), inserem-se nesses direitos ndo sd os previstos expressamente na
Constituicdo americana, como também os inferidos do seu texto, com implica¢cdes baseadas na historia e na
tradicdo dos Estados Unidos, tal como interpretados pela Suprema Corte. “Um direito fundamental, sob a
Constituigdo dos Estados Unidos, ¢ um direito tao essencial para a liberdade individual na nossa sociedade que a
Corte esta justificada em rever os atos de outros ramos do governo de uma maneira muito parecida a da
abordagem do devido processo substantivo do periodo pré-1937.”

37 Paulo Fernando Silveira (2001, p. 244-245) entende que o substantivo processo legal constitui um acréscimo
de que se utiliza o Poder Judicidrio, divergindo do mencionado judicial review. Para ele, “A diferenga
fundamental entre o judicial review ¢ a clausula do substantivo devido processo é que, pelo primeiro, apenas se
confronta a lei com a Constitui¢do, anulando-se aquela se se verificar sua inconformidade com esta. Contudo,
para o substantivo devido processo, a lei deixa de ser um instrumento afirmativo, positivista, modeladora da
sociedade (norma de injungédo futurista), para ser encarada pela sua concepgdo negativa, ou seja, no sentido de
que o governo ndo pode interferir em determinadas areas sensiveis do direito, notadamente no que concerne aos
direitos fundamentais, sem a comprovagdo prévia, real e concreta, da existéncia de um sobrepujante interesse
publico, que o compele, coativamente, a agir restringindo direitos, sem, contudo, os anular completamente. Foi
dentro dessa concepcdo que, em 1856, aflorou, pela primeira vez na América, o conceito do substantivo devido
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foi transferida ao Poder Judiciario, transcendendo o controle deste Poder do dmbito formal

para o material.

Para Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci (1993, p. 18), o devido
processo legal material exige uma “elaboracdo regular e correta da lei, bem como sua

razoabilidade, senso de justica e enquadramento nas preceituagdes constitucionais [...]”.

Reconhecendo o conteudo material do devido processo legal no ordenamento juridico
patrio, o Ministro Carlos Velloso*, do STF, proferiu voto no seguinte sentido:

Due process of law, com conteudo substantivo — substantive due process — constitui

limite ao Legislativo, no sentido de que as leis devem ser elaboradas com justica,

devem ser dotadas de razoabilidade (reasonableness) e de racionalidade

(ratiolanity), devem guardar, segundo W. Holmes, um real e substancial nexo com o

objetivo que se quer atingir. Paralelamente, due process of law, com carater

processual — procedural due process — garante as pessoas um procedimento judicial
justo, com direito de defesa.

Portanto, o devido processo legal, assim como o principio de ordem processual, possui
fundamental conteudo material, sendo um instrumento de controle do arbitrio da funcao
legislativa e da discricionariedade administrativa, impedindo que os individuos e a
sociedade sejam privados de determinados direitos fundamentais, quando desarrazoavel

qualquer medida restritiva desses direitos.

1.5.3 O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade

O devido processo legal, analisado sob o enfoque material, denota a idéia de
razoabilidade da atividade legiferante e da atuacdo administrativa, podendo-se afirmar que
os principios da razoabilidade e da proporcionalidade sao subprincipios concretizadores do

principio do devido processo, sob o aspecto substantivo ou material.

A andlise detalhada dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade no
ordenamento juridico patrio daria ensejo a elaboracdo de uma dissertacdo isolada e como
esse assunto nao ¢ o foco central do presente trabalho, abordar-se-ao, adiante, as linhas
gerais suscitadas pela doutrina e jurisprudéncia a respeito dos mesmos, notadamente naquilo

em que haja relagdo direta com o tema da presente explanacao.

processo legal, quando a instancia do Judiciario o descobriu como ferramenta viavel e indispensavel a protecdo
das garantias individuais basicas, objetivando anular uma lei por ser violadora desses direitos fundamentais
(Wynehamer v. People — New York, 1856).”

% ADI — MC/DF, julgada em 16 de outubro de 1996, publicada no DJU, de 6 de junho de 2003, p. 29.
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Nao obstante parcela da doutrina entenda que a proporcionalidade e a razoabilidade
correspondem a principios distintos, cujos sentidos, embora convergentes, denotam idéias
diferentes, na presente explanacao, sera adotado o posicionamento de Luis Roberto Barroso
(2001, p. 155), para quem o principio da proporcionalidade mantém uma relacdo de
fungibilidade com o principio da razoabilidade, motivo pelo qual um e outro serdo aqui

empregados indistintamente.

Diante disso, a seguir, elencar-se-do algumas caracteristicas definidoras do principio
da proporcionalidade, apenas com o intuito de ilustrar o que tem sido relatado ao longo

desse trabalho.

1.5.4 Principio da proporcionalidade: fundamento  constitucional e
subprincipios

Muito ainda se discute sobre a origem do principio da proporcionalidade e de sua
fundamentacdo constitucional, ndo cabendo neste trabalho dissecar as diversas opinides
acerca do tema, até mesmo porque tal discussdo seria, como dito, suficiente para compor um
estudo isolado. O que se pretende ¢ apresentar, ainda que resumidamente, o entendimento

de parte da doutrina.

A CF de 1988 ampliou o rol de direitos e garantias fundamentais, conferindo-lhes
imediata aplicagdo, além do que tratou de salvaguardar a expectativa de expansdo dos

direitos nela positivados ao estabelecer que “os direitos e garantias expressos nesta

% Com pensamento semelhante, pode-se citar Celso Ribeiro Bastos, em sua obra Hermenéutica e Interpretacio
Constitucional, (1997, p. 175); Uadi Lammégo Bulos, Constituicdo Federal Anotada, (2003, p. 284). Entendendo
como conceitos distintos, Francisco Fernandes de Aragjo, Principio da Proporcionalidade: Significado e
Aplicagdo Pratica, (2002, p. 52) e Willis Santiago Guerra Filho, Principio da Proporcionalidade e Teoria do
Direito. Direito Constitucional — Estudos em Homenagem a Paulo Bonavides, (2003, p. 283). Tratando,
especificamente, da razoabilidade, por entender que corresponde a instituto distinto do principio da
proporcionalidade, Humberto Avila (2004, p. 408) aduz que “N&o ha ‘uma’ razoabilidade, mas varios usos da
razoabilidade no Direito brasileiro. [...] a razoabilidade, por meio da andlise dos casos em que ¢ aplicada, ndo
funciona como um principio ou como uma regra, mas como uma norma que orienta a aplicagdo de principios ou
regras. Em vez de se situar ao nivel das normas objeto de aplicacdo, a razoabilidade situa-se num metanivel,
fornecendo critérios para a aplicagdo de outras normas. Dai ser a razoabilidade denominada de postulado”. Sua
utilizagdo pode se dar das seguintes formas: a) “como critério que exige a relacdo das normas gerais com as
individuais dos casos concretos, quer mostrando sob qual perspectiva a norma deve ser aplicada, quer indicando
em quais hipoteses o caso individual, em virtude de suas especificidades, deixa de se enquadrar na norma geral;
b) “como diretriz que exige uma vinculagdo das normas juridicas com o mundo ao qual elas fazem referéncia,
seja reclamando a existéncia de suporte empirico e adequado a qualquer ato juridico, seja demandando uma
relacdo congruente entre a medida adotada e o fim que ela pretende atingir”; c¢) “como critério que exige a
relagdo de equivaléncia entre duas grandezas, como ocorre no caso da exigéncia de correspondéncia entre a pena
¢ a culpa, ou entre a taxa e o servigo publico prestado”; e, d) “como diretriz que exige a consisténcia entre
elementos constantes de uma regra juridica, especialmente proibindo a validade de normas que instituem deveres
contraditérios ou sem qualquer sentido pratico”.
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Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,

ou tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (art. 52, §29).

O principio da proporcionalidade tem como fundamento, justamente, esse contexto
normativo em que estdo inseridos todos os direitos fundamentais e garantias que lhe
asseguram protecao. Desta feita, ndo obstante carecedor de disposicdo expressa a seu
respeito no texto constitucional, o principio da proporcionalidade deflui do prefalado art. 52,
§2% cujo teor abrange as normas nao expressas dos direitos fundamentais que decorrem da

propria natureza do Estado Democratico de Direito.

Para Paulo Bonavides (2004, p. 434), o principio da proporcionalidade corresponde a
um principio vivo, eldstico e protetor do cidaddo em face de excessos cometidos pelo
Estado, servindo de escudo a defesa dos direitos e liberdades constitucionais. Reconhece o
autor que, no Brasil, a proporcionalidade ainda ndo se encontra prevista como norma geral
de direito escrito, mas, por outro lado, existe como norma esparsa no texto constitucional.
Portanto, “¢ na qualidade de principio constitucional ou principio geral de direito, apto a
acautelar do arbitrio do poder o cidaddo e toda a sociedade, que se faz mister reconhecé-lo
j& implicito e, portanto, positivado em nosso Direito Constitucional”. Segundo o
doutrinador cearense (2004, p. 436):

Poder-se-4, enfim dizer, a essa altura que o principio da proporcionalidade ¢ hoje
axioma do Direito Constitucional, corolario da constitucionalidade e canone do
Estado de direito, bem como regra que tolhe toda a agdo ilimitada do poder do
Estado no quadro de juridicidade de cada sistema legitimo de autoridade. A ele ndo
poderia ficar estranho, pois, o Direito Constitucional brasileiro. Sendo, como é,
principio que embarga o proprio alargamento dos limites do Estado ao legislar sobre

matéria que abrange direta ou indiretamente o exercicio da liberdade e dos direitos
fundamentais, mister se faz proclamar a forca cogente de sua normatividade.

O principio da proporcionalidade, de acordo com a teoria alema, ¢ formado por trés
subprincipios ou principios parciais, denominados de principio da adequacdo
(Geeignetheit), principio da exigibilidade ou necessidade (Notwendigkeit oder
Erforderlichkeit) e principio da proporcionalidade em sentido estrito (MENDES, 2007, p.
322).

O primeiro deles, principio da adequagdo, por alguns denominado de principio da
idoneidade, diz respeito a necessidade de, primeiramente, elaborar-se um juizo de
adequacao da medida adotada, averiguando-se se o meio escolhido é adequado ou ndo para

a obten¢ao do resultado pretendido. De acordo com esse subprincipio, deve-se buscar uma
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exata correspondéncia entre meios e fins, de modo que os meios empregados sejam
compativeis com os fins adotados. Analisando-se o principio da proporcionalidade sob o
enfoque de ser um meio habil a balizar a atividade do legislador quando da limitagdo dos
direitos fundamentais assegurados constitucionalmente, a adequag¢do das medidas adotadas
aos fins almejados corresponde a uma exigéncia imperiosa, de modo que qualquer medida

restritiva a direito fundamental deve ser apta a consecucdo da finalidade que se intenta

alcancar, sob pena de flagrante inconstitucionalidade.

Pelo segundo subprincipio, o da necessidade ou exigibilidade, a adocdo de
determinada medida n3o pode exceder os limites necessdrios a consecu¢do do fim
perseguido, devendo-se buscar a medida menos gravosa, adequando-se o meio mais idoneo
a menor restricdo possivel de qualquer direito, ou, em outras palavras, a escolha de
determinado meio deve limitar-se ao estritamente necessario para a consecu¢do do fim
desejado. Através desse subprincipio, ha uma andlise dos proprios meios, visando a
averiguar os prejuizos eventualmente advindos deles. Para que se considere que uma
medida ¢ inexigivel, ha que se observar a existéncia de outra medida menos gravosa, de

menor restricdo, igualmente apta a obter igual ou até melhor resultado.

Por fim, o terceiro subprincipio, denominado de principio da proporcionalidade em
sentido estrito, ¢ o que finda por permitir a obtengdo de um juizo definitivo acerca da
proporcionalidade da medida. Tal principio proclama a ponderacdo e o equilibrio entre
eventual onus imposto e o beneficio trazido. Em outras palavras, deve-se fazer uma analise
juridica entre meios e fins, estabelecendo-se vantagens e desvantagens. E através desse
subprincipio que serdo sopesados “os bens juridicos envolvidos na sua decisdo e optar pela
solucdo que melhor atenda a todos, evitando a limitagdo total de um deles, que atinja seu

conteudo essencial, ofendendo a dignidade humana” (GUERRA, 2004, p. 92).%

Segundo Willis Santiago Guerra Filho (1989, p. 75), “pode-se dizer que uma medida ¢

adequada, se atinge o fim almejado, exigivel, por causar o menor prejuizo possivel e

% Pelo rigor académico, ressalta-se que, segundo Marcelo Lima Guerra (2004, p. 91), “h4, no minimo, uma
imprecisdo terminoldgica, ou mesmo uma impropriedade conceitual, em se referir & maxima da
proporcionalidade como ‘principio’, num contexto em que se adota a distingdo entre regras e principios,
atribuindo a cada um desses termos o sentido que lhes di Robert Alexy. E que sendo adotado o conceito de
principio sugerido pelo filésofo alemdo, ndo se pode enquadrar tal, isto ¢, como mandado de otimizagdo, as
prescrigdes que integram a regra da proporcionalidade (adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito). Tais prescrigdes, ainda que sirvam como critérios orientadores da aplicagdo de principios, [...], s@o
corretamente classificadas por Alexy como regras, justamente porque se aplicam mediante subsungdo. [...] Por
essas razoes, opta-se pela terminologia ‘regra da proporcionalidade [...], com a adverténcia de que ndo comete,
necessariamente, uma impropriedade conceitual quem opta por terminologia distinta”.
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finalmente, proporcional em sentido estrito, se as vantagens que trara superam as

desvantagens”.®

O principio da proporcionalidade tem suma importancia quando se estd diante de
conflitos entre direitos fundamentais, na medida em que fornece ao operador do direito uma
diretiva procedimental a ser utilizada de modo a solucionar qualquer colisdo nesse sentido,
aplicando-se ao caso concreto uma solugdo justa. Além disso, referido principio tem papel
salutar como critério de limitacdo de medidas restritivas de direitos fundamentais, ou seja,
como limitador da atividade legiferante quando da elaboragdo de medidas legais que

impliquem em restricao desses direitos.

1.6 A aplicacao do devido processo legal no processo administrativo

O principio do devido do processo legal, ndo obstante, pioneiramente, tenha sido
aplicado a processos judiciais, teve alastrada a sua incidéncia aos processos existentes no
ambito da Administragdo Publica, a quem cabe observar, dentre inumeros outros, os
principios da legalidade e da moralidade administrativas, tornando-se o devido processo
legal um principio vetor para as manifestacoes das relagdes entre o Poder Publico e os
particulares.”” E foi exatamente no campo do Direito Administrativo que esse principio
encontrou campo fértil para a sua aplicagdo, notadamente com o intuito de submeter as

inmeras espécies de relagdes administrativas a subserviéncia dos direitos fundamentais.

Considerando que o Estado autolimita-se por meio da ordem juridica, a Administracdo
Publica esta submetida ao principio da legalidade, incluindo nessa concep¢do as normas e
regulamentos que ela propria tenha editado, sendo esta a conseqiiéncia mais evidente do
Estado de Direito, construido sob o primado da lei. Desta feita, as manifestacdes do Poder

Publico devem ocorrer por meio de um processo de direito publico.

8! Para Suzana de Toledo Barros (2003, p. 86-87), “A proporcionalidade estrito sensu encontra seu verdadeiro
sentido quando conectada aos principios da adequagdo e necessidade e, por isso mesmo, representa sempre a
terceira dimensdo do principio da proporcionalidade. Quando estdo em causa situagdes nas quais nao se pode
concluir qual seria 0 meio menos restritivo, porque a constelagdo do caso ¢ bastante ampla ¢ com varias
repercussdes na ordem constitucional, somente a ponderagdo entre os valores em jogo pode resultar na escolha
da medida. [...] A proporcionalidade em sentido estrito, como visto, ¢ um principio que pauta a atividade do
legislador segundo a exigéncia de uma equénime distribui¢do de 6nus. Todavia, por si, ndo indica a justa medida
do caso concreto. Esta ha de ser indeferida a partir da técnica de ponderagdo de bens, na qual o juizo de
valorag@o de quem edita ou controla a medida restritiva de direito ¢ bastante amplo [...]”.

62 Importante registrar que ainda ha opinido divergente sobre o tema, merecendo destaque o pensamento de
Geraldo Brindeiro (2003, p. 89), segundo o qual “quando a expressdo refere-se a processo ¢ nido a simples
procedimento, alude sem duvida ao processo judicial pelo Estado, segundo imperativos da ordem juridica, € com
as garantias da isonomia processual, da bilateralidade dos atos procedimentais, do contraditorio ¢ da ampla
defesa”.
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A legalidade corresponde a um dos fundamentos do atuar da Administracdo Publica,
estando insculpida expressamente na CF de 1988, em seu art. 37, donde se conclui que toda
a atividade administrativa condiciona-se as prescri¢cdes legais. A natureza da fun¢do publica
e os fins do Estado exigem que seus agentes cumpram os deveres que as leis lhes impdem,
nao lhes sendo facultada a possibilidade de ndo exercer os poderes-deveres determinados na

legislacao.

A legalidade do ato administrativo ¢ verificada por meio dos seus elementos, como
competéncia, forma, etc., bem como pelo exame da motivacao, tida como uma “formalidade
necessaria para permitir o controle de legalidade dos atos administrativos (DI PIETRO,
2004, p. 82), e como “um requisito indissociavel do devido processo legal na instancia

administrativa” (CASTRO, 2005, p. 343).

A aplicacdo do devido processo legal no ambito administrativo apresenta importancia
relevante, como, exemplificativamente, no caso de revogagdo de atos administrativos de
natureza negocial ou que gerem direitos perante terceiros, ndo sendo “crivel, nem juridico,
que os administrados sujeitos a vinculos obrigacionais possam sofrer a mercé de
intermitentes e atabalhoadas alteracdes de juizos de oportunidade e conveniéncia por parte
dos agentes do Poder Publico. A seguranca das relagdes juridicas reclama um minimo de

coeréncia e firmeza nas decisdes administrativas, [...]” (CASTRO, 2005, p. 352).

A Stimula n® 473, do STF, confere & Administracdo Publica o poder de anular seus
proprios atos, quando eivados de vicios que os tornem ilegais, assim como revoga-los, por
razdes de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos. Todavia, o que
nado se pode admitir ¢ que a Administracdo Publica, munida deste poder, revogue ou anule
atos, unilateralmente, sem um regular procedimento que assegure a parte eventualmente
prejudicada oportunidade de manifestar-se. Essa questdo torna-se relevante na seara de
licitagdes e contratos administrativos. Neles héd a possibilidade de a Administragdao revoga-
los/rescindi-los, unilateralmente, podendo advir prejuizos aos particulares contratantes, além
de interromper perspectivas justificadas de ganhos remuneratérios. Nesse sentido,
manifesta-se Hely Lopes Meirelles (1984, p. 17-18):

Os atos administrativos negociais produzem efeitos concretos e individuais para os

que deles participam, gerando direitos, obrigacdes e encargos reciprocos para a
administracdo que os expede e para o particular que os recebe.

Expedido ato negocial vinculado e definitivo, nem por isso fica a administragdo
impedida de extingui-lo, desde que ocorra justo motivo para a sua invalidagdo. O
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que a administragdo ndo pode ¢ invalida-lo sumariamente, sem demonstrar, em
procedimento regular e com oportunidade de defesa, a causa de sua extin¢do, pois
que, se para a expedi¢do do ato foram exigidos tantos requisitos, ndo se compreende
que possa esse mesmo ato ser suprimido sumariamente e sem justificativa legal para
a sua anulagdo, cassa¢ao ou revogacao.

Percebe-se que o devido processo legal estd inserido na ordem juridica administrativa
em diversos campos, destacando-se como salvaguarda dos direitos de ampla defesa e do
contraditério do administrado em sede de processos administrativos. Segundo José
Frederico Marques (1968, p. 28), “Se o poder administrativo, no exercicio de suas
atividades, vai criar limitagdes patrimoniais imediatas ao administrado, inadmissivel seria

que atuasse fora das fronteiras do due process of law”.

Nao mais se questiona, embora haja entendimento dissonante de pequena parcela de
estudiosos, que o principio do devido processo legal deve ser aplicado no ambito dos
processos administrativos®, notadamente quando se estd diante de uma lide, que pdoe em
confronto interesses de particulares de um lado e prerrogativas da Administragao Publica do

outro.*

Mesmo antes da positivagao do principio do devido processo legal na CF de 1988, ja
havia sido proferidas decisdes judiciais, determinando a atencdo ao mesmo e a conseqliente
conferéncia de oportunidade ao administrado de ampla defesa em processos administrativos,
como se pode ver de trecho do voto proferido pelo Ministro Carlos Méario Veloso, ainda no
extinto Tribunal Federal de Recursos:

A garantia do due process of law tem aplicagdo no procedimento administrativo.
Destarte, quando a administragdo tiver que impor uma san¢do, uma multa, ou de

63 Carlos Mario da Silva Velloso (1997, p. 230) afirma que “Sempre sustentamos, apoiados no magistério de José
Frederico Marques, Geraldo Ataliba e Hely Lopes Meirelles, que a garantia do due process of law, na ordem
juridica brasileira, aplica-se ao procedimento administrativo, tanto no punitivo quanto no administrativo nao
punitivo. Vale dizer, sempre que a Administragdo tiver que impor uma san¢ao, uma multa, fazer um langcamento
tributario ou decidir a respeito de determinado interesse do administrado, devera fazé-lo num procedimento
regular, em que ao administrado se enseja o direito de defesa. Se a aplicagdo do due process of law ao
procedimento administrativo resultava de modo implicito da Constitui¢do anterior, na Constitui¢do vigente a
obrigatoriedade dessa aplicacdo ¢ expressa (art. 52, LV). [...] Estabelece-se, no citado dispositivo, inclusive, a
obrigatoriedade do duplo grau de jurisdigdo (jurisdigdo em sentido largo) no procedimento administrativo”. Na
doutrina de Celso Anténio Bandeira de Mello (2003, p. 105-106), a Constituigdo exige “um processo formal
regular para que sejam atingidas a liberdade e a prosperidade de quem quer que seja e a necessidade de que a
Administracdo Publica, antes de tomar as decisdes gravosas a um dado sujeito, ofereca-lhe a possibilidade de
contraditério ¢ ampla defesa, no que se inclui o direito a recorrer das decisdes tomadas™, salientando, por outro
lado, que “Admitir-se-4, contudo, acdo imediata da propria Administragao sem as referidas cautelas apenas e tao-
somente quando o tempo a ser consumido na busca da via judicial inviabilizaria a prote¢cdo do bem juridico a ser
defendido”.

8 “A combinagdo dos incs. LIV e LV do art. 52 resulta na imposigdo de processo administrativo que oferega aos
sujeitos oportunidade de apresentar sua defesa, enfim, suas provas, de contrapor seus argumentos a outros, ou
seja, a possibilidade de influir na formagdo do ato final. O devido processo legal desdobra-se, sobretudo, nas
garantias do contraditorio e ampla defesa, aplicadas ao processo administrativo” (MEDAUAR, 1993, p. §3).
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fazer um langamento fiscal, ou de decidir a respeito de determinado interesse do
administrado, devera fazé-lo num processo regular, com possibilidade de defesa.

Em 1987, aquele mesmo Tribunal julgou a Apelagdo em Mandado de Seguranca n%
105.430-RJ, em que foi proferido acorddo da lavra do Ministro Padua Ribeira,
sacramentando o principio da ampla defesa no procedimento administrativo-fiscal:
“Tributario. Procedimento Fiscal. Denegacdo de pericia: cerceamento de defesa

caracterizado. Seguranca concedida para autorizar a producao da referida prova.”®

Da oportunidade de defesa que deve ser conferida ao administrado advém a
necessidade de publicagdo dos atos administrativos, sem a qual ndo terd o interessado como

exercer de forma ampla e efetiva a sua defesa.

No processo administrativo tributario, considerado como espécie do género processo
administrativo, também devem ser garantidas as devidas oportunidades de defesa ao
contribuinte. Consoante restara demonstrado adiante, o devido processo legal resta eivado
de extremo rigor nas situagdes em que estejam em jogo penalidades, sejam administrativas,
sejam fiscais, as quais somente podem ser aplicadas apos prévio processo regular, no qual
tenha sido conferida ampla defesa (advindo desta a idéia do préprio contraditdrio) ao

interessado. Nesse sentido também tem se pronunciado o STF:

Mandado de Seguranga. 2. Cancelamento de pensdo especial pelo Tribunal de
Contas da Unido. Auséncia de comprovacdo da adogdo por instrumento juridico
adequado. Pensdo concedida h4 vinte anos. 3. Direito de defesa ampliado com a
Constituigdo de 1988. Ambito de prote¢do que contempla todos os processos,
judiciais ou administrativos, e ndo se resume a um simples direito de manifestagdo
no processo. 4. Direito constitucional comparado. Pretensdo a tutela juridica que
envolve ndo s6 o direito de manifestacdo e de informagdo, mas também o direito de
ver seus argumentos contemplados pelo orgdo julgador. 5. Os principios do
contraditério e da ampla defesa, assegurados pela Constituigdo, aplicam-se a todos
os procedimentos administrativos. 6. O exercicio pleno do contraditério ndo se
limita & garantia de alegacdo oportuna e eficaz a respeito de fatos, mas implica a
possibilidade de ser ouvido também em matéria juridica. 7. Aplicagdo do principio
da seguranga juridica, enquanto subprincipio do Estado de Direito. Possibilidade de
revogacdo de atos administrativos que ndo se pode estender indefinidamente. Poder
anulatorio sujeito a prazo razoavel. Necessidade de estabilidade das situagdes
criadas administrativamente. 8. Distingdo entre atuagdo administrativa que
independe da audiéncia do interessado e decisdo que, unilateralmente, cancela
decisdo anterior. Incidéncia da garantia do contraditério, da ampla defesa e do
devido processo legal ao processo administrativo. 9. Principio da confianga como
elemento do principio da seguranga juridica. Presenca de um componente de ética
juridica. Aplicagdo nas relagdes juridicas de direito publico. 10. Mandado de
Seguranga deferido para determinar observancia do principio do contraditorio e da
ampla defesa (CF art. 52, LV).”

% Remessa de Oficio n2 92.653-CE, julgada em 16 de abril de 1986, publicada no DJ, de 15 de maio de 1986.

% Publicado no DJU, de 19 de margo de 1987, p. 4449.

7 MS 24.268/MG, Relatora Ministra Ellen Gracie, julgado em 5 de fevereiro de 2004 pelo Tribunal Pleno,
publicado no DJU, de 17 de setembro de 2004, p. 53.
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Tribunal de Contas: competéncia: contratos administrativos (CF, art. 71, IX e §§12¢
29). [...] Decisdo pelo TCU de um processo de representagdo, do que resultou
injun¢do a autarquia para anular licitagdo e o contrato ja celebrado e em comego de
execucdo com a licitante vencedora, sem que a essa sequer se desse ciéncia de sua
instauragdo: nulidade. Os mais elementares corolarios da garantia constitucional do
contraditério e da ampla defesa sdo a ciéncia dada ao interessado da instaurag@o do
processo ¢ a oportunidade de se manifestar e produzir ou requerer a produgdo de
provas; de outro lado, se impde a garantia do devido processo legal aos
procedimentos administrativos comuns, a fortiori, é irrecusavel que a ela ha de
submeter-se o desempenho de todas as fun¢des de controle do Tribunal de Contas,
de colorido quase jurisdicional. A incidéncia imediata das garantias constitucionais
referidas dispensaria previsdo legal expressa de audiéncia dos interessados; de
qualquer modo, nada exclui os procedimentos do Tribunal de Contas da aplicagdo
subsidiaria da lei geral de processo administrativo federal (Lei 9.784/99), que
assegura aos administrados, entre outros, o direito a "ter ciéncia da tramitagdo dos
processos administrativos em que tenha a condi¢do de interessado, ter vista dos
autos (art. 32, II), formular alegagdes e apresentar documentos antes da decisdo, os
quais serdo objeto de consideracdo pelo 6rgdo competente". A oportunidade de
defesa assegurada ao interessado ha de ser prévia a decisdo, nao lhe suprindo a falta
a admissibilidade de recurso, mormente quando o unico admissivel ¢ o de reexame
pelo mesmo plenario do TCU, de que emanou a decisdo.®®

A clausula do devido processo legal, consoante abordado em linhas anteriores, ¢
atualmente vista sob duplo enfoque, substancial e processual. O procedural due process
consiste em se seguir um processo justo, como instrumento para a obtencdo de um ato final,
que pode ser uma decisao legislativa, judicial e at¢ mesmo executiva, emitida pelo Estado,
em situagdes nas quais estejam em questdo bens como a vida, a liberdade, a propriedade. E
por meio dele que a Administragdo observara a legalidade de seu ato, na medida em que o
administrador esta adstrito a seguir o procedimento previamente elencado em lei. Por outro
lado, a substantive due process consiste no exame do conteudo dessa decisdo, analisando-o
sob os padrdes da razoabilidade e da racionalidade, visando a salvaguardar os direitos
fundamentais. Portanto, embora facetado, o devido processo legal estabelece direito Unico,

sendo o enfoque processual indissociavel do substancial.

O principio do devido processo legal, no ambito administrativo, €, por conseguinte,
aplicavel em seus dois enfoques. A processualidade desse principio deve ser observada nos
processos tramitantes na Administragdo, devendo ser assegurada ao interessado a
oportunidade de ampla defesa, contraditorio, publicidade dos atos, imparcialidade da
autoridade julgadora, dentre outros. Da mesma forma, o mérito da decisdo administrativa
deve pautar-se em um minimo de razoabilidade e racionalidade, visando, assim, a proteger

os direitos fundamentais dos cidadaos administrados.

% MS 23.550/DF, Relator Ministro Marco Aurélio, julgado em 4 de abril de 2001, publicado no DJU, de 31 de
outubro de 2001, p. 6.
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Da anéalise semantica da expressdo devido processo legal na seara administrativa,
pode-se inferir algumas idéias. Iniciando-se pelo termo processo, seria este o meio
necessario para a obtencdo de uma decisdo administrativa legitima, pautada nos ditames
legais, sendo, por conseguinte, um instrumento de defesa do administrado, um instrumento
de garantia de prote¢do de bens, como a liberdade e a propriedade®. Egon Bockmann
Moreira (2003, p. 281) entende que o devido implica em processo adequado, em
conformidade com a conduta da Administragdo Publica determinada pela Carta Magna, em
seu art. 37, momento em que se analisa o conteiido do processo desenvolvido, segundo os
principios elencados no referido dispositivo legal. “A adequagdo confere ao cidadao
seguranca e certeza de que seus direitos serdo respeitados” (2003, p. 282). O autor elenca,
nessa oportunidade, os principios da razoabilidade e da proporcionalidade como meios
relevantes para a aferigdo do conteido adequado do ato administrativo (2003, p. 282),

embora ndo previstos expressamente no art. 37 do texto constitucional.™

Sobre o termo /legal, ha quem diga que se revela improprio, na medida em que nao
traz toda a dimensdo semantica que a garantia constitucional possui em seu bojo.” O termo
“estabelece a necessidade de prévia defini¢do legal de toda e qualquer previsdo que vise
acatar, aviltar ou suprimir, direta ou indiretamente, liberdade ou bens dos particulares”,
valendo ressaltar que “ndo sera pela auséncia de dispositivo legal concreto, especifico ao
exercicio ou defesa de algum direito, que se negara conhecimento ao pleito do administrado.
Ao contrario. A Constituicdo impde a Administracdo o conhecimento pleno de todo e

qualquer pedido dos particulares” (MOREIRA, 2003, p. 284).

% Para Egon Bockmann Moreira (2003, p. 278), “s6 terd fundamento de validade a execugéo de ato atentatorio a
liberdade ou bens que esteja inserido em um processo. Veda-se que ato pontual e imediatamente auto-executorio
suprima liberdade ou bens do particular, que tem direito a processo prévio, revestido das demais garantias
previstas na Constituicdo. Note-se que jamais se defenderia a retirada da presuncdo de legitimidade,
imperatividade, exigibilidade e auto-executoriedade dos atos administrativos (ou eventual ‘condig@o suspensiva’
a sua concretiza¢do). Permanecem tais atributos, como condicdo de sobrevivéncia da Administragio no
cumprimento do interesse publico posto a sua guarda. Sustenta-se que os particulares sempre deterdo titulo
juridico para impugnar administrativamente os atos que atentem contra sua liberdade ou bens. Nao se exige que
a Administracdo instale processo todas as vezes que pretenda agir — mas que a ele se submeta, desde que
cumpridamente requerido pelo particular”.

" Carlos Roberto Siqueira Castro (2005, p. 408) noticia que o principio da razoabilidade dos atos administrativos
figurou, expressamente, na redacdo de textos elaborados por Comissdes Tematicas designadas para elaborar o
teor da atual Constituigdo brasileira. No texto final aprovado pela Comissdo de Sistematizagdo constou do
derradeiro Projeto de Constituicdo, no qual foi previsto o art. 44, nos seguintes termos: “A administragdo
publica, direta ou indireta, de qualquer dos Poderes obedecerd aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade, exigindo-se, como condi¢cdo de validade dos atos administrativos, a motivagao
suficiente e, como requisito de sua legitimidade, a razoabilidade”. Segundo o autor, referido enunciado ndo
obteve aprovagdo no Plenario da Assembléia Constituinte, tendo sido suprimida exatamente a parte final do
dispositivo que versava sobre o principio da razoabilidade.

"I Nesse sentido, manifesta-se Luis Felipe Valerim Pinheiro (2002, p. 1330).
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A Administracdo Publica, portanto, esta submetida ao principio do devido processo
legal, em seu duplo enfoque, o qual deve ser empreendido pelo Executivo e demais Poderes
com senso de justica, sempre visando a salvaguardar os direitos fundamentais insculpidos

na Constitui¢do Federal brasileira.



2 O PROCESSO ADMINISTRATIVO

2.1 Consideracoes gerais

O presente trabalho, conforme mencionado na introdugdo, tem por escopo, dentre
outros aspectos, demonstrar que o sistema de cobranga judicial do passivo tributario, no
Brasil, estd em crise e que, portanto, faz-se imperiosa uma discussdo a respeito de futuras
mudancas no ordenamento juridico patrio, podendo estar na esfera administrativa uma

possivel solugdo para se promover uma maior eficiéncia da aludida cobranga.

Nesse contexto, faz-se necessaria a analise das caracteristicas da processualidade
administrativa, recorrendo-se, ao Direito Administrativo, ramo do Direito do qual decorreu
o proprio Direito Tributario, sendo o processo administrativo tributdrio considerado como

subespécie do processo administrativo (MEIRELLES, 2003, p. 657).

O Estado brasileiro vive um momento em que sao muitas as atribuicoes estatais, desde
a funcdo de prestacdo de servigos a coletividade, regulamento e fomento das atividades
particulares, assim como, em determinadas ocasides, emissdo de normas de conduta,

regendo a vida em sociedade.

Em virtude desse crescimento das atribui¢des estatais e, por conseguinte, da propria
estrutura do Estado, cresceu, também, a incidéncia de situagdes em que héd a relacdo do
Estado com o particular, em que o ente publico interfere de forma direta na esfera de

interesses individuais.

Tal fato deu ensejo a necessidade de participacdo do administrado no atuar da
Administragdo Publica, acompanhando e controlando o desenvolver das atividades
administrativas de um modo geral, participacdo e controle que podem se dar, exatamente,
por meio de processos administrativos, que nada mais sdo que instrumentos de controle da

legalidade dos atos administrativos e de democratizacdo da vida administrativa.
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H4 uma nitida relagdo entre o Estado Democratico de Direito € o processo
administrativo, na medida em que este, além de permitir um maior controle sobre o
exercicio das fungdes administrativas, corresponde a instrumento de participagcdo popular no
inter de formacao do ato administrativo, advindo do processo administrativo as finalidades
de controle e participacdo do administrado na vida publica, essenciais para a efetivacdo do

principio democratico.

A atuacdo dos Poderes do Estado (Legislativo, Executivo e Judicidrio), de um modo
geral, imprescinde de uma processualidade. Em outras palavras, as principais atividades
estatais sdo exercidas por meio de atos concatenados, sendo o processo um instrumento por

meio do qual se exerce o poder em conformidade com determinados objetivos.

Feitas essas consideragdes, serdo analisados a seguir aspectos atinentes ao

denominado processo administrativo e seus principios.

2.2 Natureza juridica

A idéia de processo sempre esteve atrelada ao exercicio da atividade jurisdicional,
chegando alguns processualistas a defender que a atividade administrativa carece de
elemento basico formador da estrutura do processo, qual seja, a jurisdi¢do, motivo pelo qual
o denominado processo administrativo, na verdade, ndo poderia ser assim compreendido,

correspondendo apenas a um procedimento.”™

2 Para Margal Justen Filho (1998, p. 112), “O que d4 uma identidade ao processo é uma composigdo totalmente
peculiar e sem paralelo em qualquer outro tipo de vinculo juridico. O processo vincula trés ‘sujeitos’, produzindo
situagdes juridicas subjetivas favoraveis e (ou) desfavoraveis. O vinculo entre os trés sujeitos apresenta-se com
perfil totalmente impar. Cada sujeito apresenta determinada posi¢do no processo. Nao € possivel afirmar que as
trés ‘posigdes’ processuais sejam intercambiaveis entre si. Sdo situagdes juridicas infungiveis. Mais, ainda, um
dos sujeitos ocupa uma posi¢do juridica totalmente peculiar. O juiz participa do processo ndao na condigdo de
parte, mas com autonomia que ¢ de esséncia e inafastavel. O juiz ¢ imparcial, ndo apenas no sentido de ser-lhe
vedado tomar partido, mas também na acep¢ao de que ‘ndo ¢ parte’. Ou seja, 0 juiz ndo tem interesse proprio no
objeto da relacdo juridica. Em nenhum outro tipo de relagdo juridica um dos polos é ocupado por um sujeito que
ndo seja parte. O processo € a Unica hipdtese em que tal situagdo ocorre. Tem-se uma relag@o juridica com duas
partes e trés p6los. Um dos polos é ocupado por um sujeito que ndo € parte”. Diferentemente, entendem Antoénio
Carlos de A. Cintra, Ada Pellegrini Grinover ¢ Candido R. Dinamarco (1996, p. 280) para quem o “processo ¢
conceito que transcende ao direito processual. Sendo instrumento para o legitimo exercicio do poder, ele esta
presente em todas as atividades (processo administrativo, legislativo) e mesmo ndo estatais (processos
disciplinares dos partidos politicos ou associagdes, processos de sociedades mercantis para aumento de capital,
etc.”. José de Albuquerque Rocha (1996, p. 212) doutrina que o sentido amplo do termo processo sugere a idéia
de uma série ou sucessdo de atos tendentes a producdo de um resultado final, ndo sendo isto um fenémeno
adstrito apenas ao direito processual jurisdicional, sendo, na verdade, comum a outras fungdes do Estado
(administrativa, legislativa) e até mesmo ao mundo ndo-juridico, como um processo politico, um processo
econdmico. “Assim é que as leis sdo elaboradas através de um processo chamado legislativo e os atos
administrativos resultam, igualmente, de uma sucessdo de atos a que chamamos processo administrativo. E, da
mesma maneira como o processo judicial realiza-se através de diferentes procedimentos, os processos legislativo
e administrativo sdo, igualmente, realizados por diferentes procedimentos [...]. Nao ha, pois, razdes para o
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O entendimento da doutrina administrativista ¢ em sentido contrario, enfatizando que
a idéia moderna da processualidade permite falar-se ndo s6 em processo judicial, como
também em processo administrativo e legislativo, concernentes a edicdo de decisdes
administrativas (atos administrativos) e legislativas (elaboragao de leis) (PESSOA, 2003, p.

273).

Para Robertonio Pessoa (2003, p. 275), a disciplina do exercicio do poder apresenta-
se, também, como um elemento fundamental da processualidade. “No Estado Democratico
de Direito, o exercicio do poder estatal ¢ juridicamente disciplinado, sendo tal mister
alcancado, entre outros meios, através do processo, ou seja, da processualidade imposta aos
orgdos e agentes instrumentalizados de poder. Segundo o autor, “nesta perspectiva, o
processo destina-se a conferir legalidade e legitimidade ao exercicio do poder. Somente se
reveste destes dois atributos, imperativos no Estado Democratico de Direito, o poder que
exercita em conformidade com o devido processo, seja este fixado por norma constitucional

ou legal”.

Hely Lopes Meirelles (2003, p. 655) tem o mesmo pensamento:

Afaste-se a errdnea idéia de que decisdo jurisdicional ou ato de jurisdigdo ¢ privativo
do Judiciario. Todos os d6rgdos e Poderes tém e exercem jurisdi¢ao, nos limites de
sua competéncia institucional, quando aplicam o Direito ¢ decidem controvérsia
sujeita a sua apreciacdo. Privativa do Judicidrio ¢ somente a decisdo judicial que faz
coisa julgada em sentido formal e material, erga omnes. Mas a decisdo judicial ¢
espécie do género jurisdicional, que abrange toda decisdo de controvérsia no ambito
judiciario ou administrativo.

Odete Medauar (1998, p. 180), defendendo a processualidade administrativa,
apresenta elementos que julga comuns a idéia cldssica de processo, quais sejam: a) sucessao
encadeada de atos, na medida em que imprime a idéia “vir a ser”, numa progressao de atos e
fases sucessivos em busca do alcance do resultado final, que expressa a manifestacdo
concreta da vontade do Estado; e, b) participagdo de varias pessoas, quer sejam ou nao
representantes de 6rgdos da entidade que emitem o ato final e conclusivo, cujo ato resultante
de sua cooperagdo ¢ imputado ao ente estatal que o emite, pessoas estas interligadas por

direitos, deveres, 6nus, poderes, faculdades.

monopolio do processo pela jurisdicdo. O correto ¢ aplicar esses conceitos a todas as fungdes do Estado, sem
prejuizo de fixar diferencas existentes entre eles”.
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Diante da divergéncia doutrinaria a respeito da natureza juridica do processo
administrativo, ¢ que surge a controvérsia atinente a denominacdo daquele como processo

ou procedimento.

Referida controvérsia ndo foi transposta pela edi¢do de leis que regem a matéria. Nao
obstante o regramento federal que trata do processo administrativo no ambito federal (Lei n®
9.784, de 29 de janeiro de 1999) ter acolhido o termo processo em seu bojo, assim como o
proprio legislador constituinte ter procedido da mesma forma ao redigir varios dispositivos
da Carta Magna de 1988 (vide arts. 5% LV; 5%, LXXII; 37, XXI; 41, §1% II), ha
doutrinadores administrativistas defendendo que, tecnicamente, o correto seria a utiliza¢ao
do termo procedimento, por entender que o processo ¢ instrumento tipico da funcao
jurisdicional, sendo, por conseguinte, instrumento da jurisdicio (CARVALHO FILHO,
2003, p. 775).

Para Hely Lopes Meirelles (2003, p. 655-656), “processo € o conjunto de atos
coordenados para a obtencdo de decisdo sobre uma controvérsia no ambito judicial ou
administrativo; procedimento ¢ o modo de realizagdo do processo, ou seja, o rito
processual”.” Entende, ainda, o autor que todo processo necessita de um procedimento,
embora haja procedimentos administrativos sem processo, citando como exemplo os

procedimentos de concurso ¢ de licitagao.

Defende o administrativista que toda atuacdo realizada no ambito interno da
Administracdo Publica, na pratica, recebe a denominagdo de processo, embora, por vezes,
sequer haja litigio entre a Administracdo ¢ o administrado. Em outras palavras, para
Meirelles, os processos administrativos propriamente ditos sdo aqueles que albergam um
litigio, ao passo que os processos administrativos impropriamente ditos sdo meros
expedientes que tramitam em Orgdos administrativos, sem que haja controvérsia entre os
interessados. Diogenes Gasparini (2003, p. 799-800) manifesta-se no mesmo sentido:

Assim, tecnicamente pode-se definir o processo administrativo como o conjunto de
atos ordenados, cronologicamente praticados e necessarios a produzir uma decisdo

sobre certa controvérsia administrativa. De sorte que somente 0s processos
administrativos que encerram um litigio entre a Administragdo Publica e o

" Segundo Lucia Valle Figueiredo (2004, p. 425-426), o procedimento “é¢ o caminho a ser percorrido pela
Administragdo a fim de cumprir determinadas formalidades seqiienciais para chegar ao ato final. [...] para a
emanagdo de ato administrativo sempre havera procedimento. Embora, ¢ verdade, haja atos em que essas
formalidades sdo extremamente singelas”. Para a autora, “a referéncia, no art. 5% inciso LV, a processo
administrativo seria, apenas ¢ tdo-somente, as situagdes em que ha controvérsias, em que ha sangdes, punigdes
disciplinares — portanto, situacdes de acusagdes em geral ou litigancia”.
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administrado (recurso contra langamento tributario) ou o seu servidor (aplicagdo de
pena disciplinar) sdo merecedores dessa denominagéo.”

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2004, p. 530), seguindo semelhante linha de
raciocinio, aduz o seguinte:

ndo se confunde processo com procedimento. O primeiro existe sempre como

instrumento indispensavel para o exercicio de fungdo administrativa; tudo o que a

Administragdo Publica faz, operagdes materiais ou atos juridicos, fica documentado

em um processo; [...]. O procedimento ¢ o conjunto de formalidades que devem ser

observadas para a pratica de certos atos administrativos, equivale a rito, a forma de
proceder; o procedimento se desenvolve dentro de um processo administrativo.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (2003, p. 443), ndo ¢ possivel negar que “a
nomenclatura mais comum no Direito Administrativo € procedimento, expressdo que se
consagrou entre nds, reservando-se, no Brasil, o nomen juris processo para 0s casos
contenciosos, a serem solutos por um julgamento administrativo, como 0COrre no processo
tributdrio ou nos processos disciplinares dos servidores publicos”. E continua: “cremos que
a terminologia adequada para designar o objeto em causa ¢ processo, sendo procedimento a

modalidade ritual de cada processo”.

Nao obstante a relevancia da divergéncia semantica, por corresponder a um aspecto
que ndo diz respeito ao foco central do presente trabalho, ndo se adentrard no mérito da
divergéncia mencionada, urgindo salientar que serd utilizado o termo processo para referir-

se ao processo administrativo em sentido amplo nas paginas seguintes.

O que se ha de ter em mente para o enfoque da presente explanagdo ¢ que o processo
administrativo tem por escopo a observancia dos requisitos da legalidade do ato
administrativo, a garantia de protecdo dos direitos dos cidaddos e a legitimacdo do poder,
sendo, em outras palavras, um instrumento do exercicio do poder, de controle e, por
derradeiro, de protecdo dos direitos e garantias dos administrados, apresentando-se como
imperativo do Estado Democratico de Direito no ambito de atuagdo da Administracao

Publica, notadamente no que pertine as interferéncias daquela na vida privada.”

™ Embora assim entenda Didgenes Gasparini (2003, p. 800), ressalta que, na pratica, todos os autos internos
autuados pela Administragdo sdo considerados processos administrativos, concluindo que “processo
administrativo, em sentido pratico, ¢ o conjunto de medidas juridicas e materiais praticadas com certa ordem e
cronologia, necessarias ao registro dos atos da Administragdo Publica, ao controle do comportamento dos
administrados e de seus servidores, a compatibilizar, no exercicio do poder de policia, os interesses publico e
privado, a punir servidores e terceiros, a resolver controvérsias administrativas e a outorgar direito a terceiros”.

> Odete Medauar (2003, p. 183-184) apresenta como finalidades do processo administrativo as seguintes: fungdo
garantista dos administrados, considerando que a atividade administrativa deve canalizar-se obrigatoriamente por
parametros determinados, como requisito minimo para ser qualificada como legitima; melhor contetido das
decisdes; legitimacdo do poder; correto desempenho da fungdo; e aplicag@o da justica na Administragdo, ndo s
na obediéncia aos conhecidos principios constitucionais do contraditério e ampla defesa, como também por
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2.3 Principios do processo administrativo

A doutrina administrativista ndo apresenta um unico rol dos principios norteadores do
processo administrativo. Serdo a seguir colacionados os principios de maior relevancia,
mencionados quase que na totalidade dos livros de Direito Administrativo. A Administracao
Publica, ao longo do processo administrativo, ndo esta adstrita aos principios abaixo
relacionados, devendo pautar-se de acordo com os principios elencados no caput do art. 37,
da CF de 1988, bem como em conformidade com outros previstos em legislagdo esparsa,
atentando-se, notadamente, aqueles relacionados no bojo da Lei n® 9.784, de 1999, que rege
o processo administrativo federal, quais sejam, o principio da finalidade, da motivacdo, da

razoabilidade, da proporcionalidade, da seguranca juridica, do interesse publico, etc.

As condutas da Administragao Publica, assim como o processo administrativo, devem
basear-se pelo principio da estrita legalidade, estabelecendo a legislagdo parametros
objetivos a serem observados pela autoridade administrativa, evitando, assim, o
cometimento de condutas arbitrarias, prejudiciais ao particular e a sociedade de um modo
geral. Hely Lopes Meirelles (2003, p. 658) denomina esse principio de legalidade objetiva e

determina que “o processo seja instaurado com base e para a preservacao da lei”.

O principio da legalidade ¢ inerente ao Estado de Direito, erigindo-se a lei como
instrumento de disciplina do exercicio de direitos pelos individuos, bem como de defesa

desses quando haja transgressao de direitos por outrem.

No ambito das relagdes privadas, o principio da legalidade representa garantia maior
do direito de liberdade, na medida em que, conforme preconiza o art. 52, inciso II, da
Constituicao Federal, “ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei”, que assim determine, ao passo que no ambito das relagdes publicas, esse
principio figura como norteador de todo o atuar da Administracdo, cujo fazer ou deixar de
fazer advém de determinacdo legal nesse sentido. Em outras palavras, a legalidade referente
a Administracao difere daquela aplicavel aos administrados, considerando-se que a estes ¢
permitido fazer tudo o que a lei ndo proiba, ao passo que aquela somente pode fazer o que a

lei expressamente autoriza.”

propiciar um sopesamento de interesses envolvidos numa determinada situagao.

6 «[...] enquanto o particular pode fazer tudo aquilo que ndo lhe é proibido, estando em vigor portanto o
principio geral de liberdade, a Administragdo s6 pode fazer o que lhe ¢ permitido. Logo, a relagdo existente entre
um individuo e a lei ¢ meramente uma relagdo de ndo contradigdo, enquanto que a relacdo existente entre a
Administragdo ¢ a lei, ¢ ndo apenas uma relagdo de ndo contradigdo, mas ¢ também uma relagdo de subsungdo”
(MELLO, 1993, p. 12-13). Tratando do principio da legalidade no processo administrativo fiscal, explana
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A aplicacdo desse principio, precisamente, no processo administrativo, servird como
instrumento de controle dos atos realizados ao longo de seu tramitar, verificando-se se estdao

em conformidade com os ditames legais aplicaveis ao caso concreto.

O principio da oficialidade, previsto no art. 2% pardgrafo Unico, inciso XII, da Lei n®
9.784, de 1999, consiste no dever de que os processos administrativos sejam impulsionados
pela Administragdo até seu termo final, independente da iniciativa das partes. Para Paulo de

Barros Carvalho (1979, p. 283):

Do principio da oficialidade se depreende a regra de que o impulso do procedimento
deve caber a Administracdo, quer como desdobramento do proprio canone da
legalidade objetiva, seja como imperativo de que a atividade, primeiro que diga
respeito ao interesse particular, envolve um interesse publico e da Administracdo
mesma, na medida em que por seu intermédio se controla a precisa e correta
aplicagdo da lei.

Referido principio traz consigo um dever imposto a Administracdo de atuar no
processo administrativo sem maiores delongas, impulsionando o processo com adogdo de
todas as medidas necessarias a obtencdo de uma adequada instrucdo. Além disso, esse
principio possibilita, em determinadas situagdes, a instauracdo de processo pela propria
Administracdo, sem que seja necessaria a provocacao do administrado, almejando sempre a
consecu¢do de uma decisdo final consubstanciada na vontade concreta do Estado. Segundo

Odete Medauar (2003, p. 190):

esse principio ndo elide a atuacdo dos sujeitos, garantida pelo contraditorio e ampla
defesa. Expressa, em especial, a responsabilidade da Administracdo pelo andamento
regular e continuo do processo, independentemente de provocacdo dos sujeitos para
a realizagdo de atos e providéncias, inclusive quanto a instrugdo no sentido de
determinar a coleta de todos os elementos necessarios ao esclarecimento de fatos
pertinentes ao assunto tratado.

O principio da publicidade, na visdo de Carmem Lucia Antunes Rocha (1997, p. 22),
tem importancia salutar, de modo a propiciar que o processo administrativo cumpra com o
seu objetivo de garantidor de direitos. A Lei que regula o processo administrativo federal
estabelece como regra a publicidade dos atos e etapas realizados, prevendo,
excepcionalmente, a figura do sigilo. Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2004, p. 534), em
virtude da atividade da Administracdo ser publica, os atos por ela realizados através de
processos devem ser postos a disposicao dos interessados, entendendo, inclusive, que este

acesso ¢ mais amplo que aquele conferido ao processo judicial, na medida em que qualquer

Aurélio Seixas (1995, p. 9-10) que “O cumprimento da fungdo atribuida por lei ao orgdo fiscal ¢,
conseqiientemente, um imperativo que ndo tem semelhanga, ou guarda alguma compatibilidade com a faculdade
ou o interesse de agir que os particulares possuem, em decorréncia do livre arbitrio ou disponibilidade de que séo
titulares sobre os seus proprios direitos subjetivos”.
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membro da coletividade ¢ titular do direito envolvido num processo administrativo, “desde
que tenha algum interesse atingido por ato constante do processo ou que atue na defesa do
interesse coletivo ou geral, no exercicio do direito a informacdo assegurado pelo art. 52

inciso XXXIII, da Constituicao”.

Trata-se de principio garantidor do administrado eventualmente envolvido no
processo, como também da propria coletividade que tem direito de acesso ao atuar
transparente da Administracdo, evitando-se, assim, a pratica de atos pessoais que porventura

venham a beneficiar determinada(s) pessoa(s) em detrimento de outra(s).

O principio da impessoalidade ¢ apresentado na doutrina sob enfoques distintos. No
entendimento de José Afonso da Silva (2007, p. 667), “principio ou regra da impessoalidade
da Administracdo Publica significa que os atos e provimentos administrativos sao
imputaveis ndo ao funcionario que os pratica, mas ao 6rgao ou entidade administrativa em
nome do qual age o funcionario”. Celso Antdnio Bandeira de Mello (2003, p. 104),
apresentando outro contexto para o aludido principio, doutrina que a Administragdo deve
tratar os administrados igualmente, sem discriminagdes, benéficas ou detrimentosas. “Nem
favoritismos nem perseguicdes sdo toleraveis. Simpatias ou animosidades pessoais, politicas
ou ideoldgicas, ndo podem interferir na atuagdo administrativa, ¢ muito menos interesses
sectarios, de faccdes ou grupos de qualquer espécie. O principio em causa nao € senao o
proprio principio da igualdade ou isonomia”. Hely Lopes Meirelles (2003, p. 89-90), por
sua vez, equipara-o ao principio da finalidade, devendo o administrador praticar

determinado ato para o seu fim legal indicado na norma, de forma impessoal.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2002, p. 95) apresenta uma triplice acep¢do do

principio da impessoalidade:

Na primeira, veda a Administragdo de distinguir interesses onde a lei ndo o fizer.

Na segunda, veda a Administragdo de perseguir interesses publicos secundarios
proprios, desvinculados dos interesses publicos primarios definidos em lei. Neste
caso, enfatiza-se a natureza juridica ficta da personalizacdo do Estado, que, por isso,
jamais deve atuar em seu exclusivo beneficio, mas sempre no da sociedade.

Na terceira acepcdo, veda, com ligeira diferenca sobre a segunda, que a
Administragdo dé precedéncia a quaisquer interesses outros, em detrimento dos
finalisticos.

Como se pode observar, as trés acepgoes confluem para definir a correta atuagao do
Estado, enquanto administrador, relativamente a sua indisponivel finalidade
objetiva, que é aquela expressa em lei, ou seja, totalmente despido de qualquer
inclinagdo, tendéncia ou preferéncia subjetiva, mesmo em beneficio proprio [...].
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Outra acepg¢ao pode ser acrescida a conclusdo acima transcrita, para a qual chama-se a
atencdo, diante do foco do presente trabalho. No processo administrativo, em consideravel
parte dos casos, estar-se diante de situagdo em que o particular pleiteia algo junto a
Administracdo ou figura na situagdo de acionado por aquela. Nao obstante difira situagdes
como esta do processo judicial (no qual ha a figura dos litigantes em polos opostos e
eqiiidistantes do juiz), deve imperar no processo administrativo o principio da
impessoalidade, por meio do qual a autoridade administrativa orienta a conducdo do
processo (atos e decisdes), abstraindo qualquer resquicio de subjetivismos e particularismos,
que possam vir a contaminar o desenrolar processual. E dessa tltima acep¢do que advém a
figura do administrador imparcial, imparcialidade esta que, para alguns, diz respeito apenas

a atividade jurisdicional, do que se discorda no presente trabalho.”

Uma mudanga de concepcdo da figura do administrador julgador, pode-se assim
denominar, faz-se necessaria. Nao obstante o julgador no processo administrativo em que ha
lide ndo esteja acima e eqiiidistante das partes, como ocorre no processo judicial, ndo esta o
mesmo a defender o Estado como ocupante de um dos pélos processuais. Na verdade, deve-
se pautar o julgador nos principios balizadores da atividade administrativa, notadamente, no
principio da imparcialidade, averiguando o melhor direito a ser aplicado. Tanto isso ¢
verdade que, num processo administrativo litigioso, ha defensor do préprio Estado

designado a atuar no caso, figura distinta de quem aprecia e decide a situacao litigiosa, ou

7 Egon Bockmann Moreira (2007, p. 56-57) sustenta que “o principio da imparcialidade frente & Administragdo
Publica tem dignidade e aplicagdo muito maiores do que usualmente descritas. Em circunstancia alguma o
agente administrativo pode ser parcial: quer no que diga respeito a interesses pessoais, quer em relagdo a
interesses secundarios. O Unico aspecto da parcialidade do servidor publico decorre de sua investidura na
fungdo publica. Nada mais nem sequer pode ser cogitado. O agente € parte em sentido fisico-material, ndo em
relagdo ao conteudo de suas decisdes. Quando muito, a preocupagdo quanto a seu vinculo juridico diz respeito ao
regime de sua atividade laboral — jamais a tomada de posi¢do (movel, na dicgdo de Celso Antonio Bandeira de
Mello) que conduz a pratica dos atos administrativos. O servidor faz parte do 6rgdo ou entidade administrativa,
mas o exercicio da funcdo publica ndo lhe permite a parcialidade como fundamento de suas decisdes. A
imparcialidade decorre do primado constitucional do Estado Democratico de Direito e é dever de todos os
agentes publicos, sob pena de vicios intransponiveis nos atos estatais (administrativos, legislativos e
jurisdicionais). Em sintese: o agente administrativo pode ser parte, mas o exercicio do poder-dever da
Administragao ¢ imparcial”. Alberto Xavier (2002, p. 160), discorrendo a respeito do tema, precisamente quanto
a sua aplicagdo ao processo administrativo tributario, afirma que, “No procedimento administrativo, a
Administragdo financeira €, pois, uma parte imparcial. Ndo envolve isto qualquer contradi¢do dos termos, pois
que a imparcialidade se afere face a um interesse — o interesse formal do Estado — que, inobstante existir, se
tornou irrelevante no processo. Imparcialidade significa assim o desinteresse que, por forca da lide, a
Administragdo fiscal, como sujeito do procedimento, tem de revelar quanto ao interesse formal do Estado. Sendo
parte imparcial ou 6rgdo de justi¢a, o Fisco ndo exprime um interesse em conflito ou contraposto ao do
particular, contribuinte. E, sendo o fim do procedimento tributario um fim de aplicacdo objetiva da lei, ou seja,
um fim de justiga, nele ndo se desenrola necessariamente um litigio, antes uma atividade disciplinada de colagdo
para a descoberta da atividade material. Nem se diga que tal obstaria a existéncia de partes, no pressuposto de
que o direito s6 intervém ai onde existe um conflito, uma luta ou antagonismo de sujeitos ¢ interesses, pois ndo
so se repudia tal pressuposto, como ainda, segundo os ensinamentos da melhor doutrina, o conceito de parte é
independente da existéncia de um conflito de interesses”.
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seja, ha que se separar as atividades inerentes a Administragdo-parte daquelas praticadas

pela Administragdo-juiz.”™

O principio da verdade material ou verdade real ¢ oriundo do principio da oficialidade,
consistindo em dever imputado a autoridade administrativa a ndo se limitar a busca da
verdade formal, dado o carater de indisponibilidade dos interesses publicos. Para Paulo

Barros Carvalho (1979, p. 284):

Mais uma vez nos defrontamos com traco singular ao procedimento administrativo,
em cotejo com o judicial. Neste ultimo, prepondera a norma da verdade formal,
havendo o juiz de ater-se as provas trazidas ao processo civil. No que atina a
discussdo que se opera perante os oOrgdos administrativos, ha de sobrepor-se a
verdade material, a autenticidade fatica, mesmo em detrimento dos requisitos
formais que as provas requeridas ou produzidas venham a revestir.”

Mencione-se, ainda, o principio da motivagdo que, conforme referido no capitulo
anterior, corresponde a corolario do principio do devido processo legal. Embora a
Constitui¢do Federal ndo tenha preconizado expressamente a necessidade de motivacdo dos
atos administrativos, como o fez com relagdo as decisdes administrativas dos
Tribunais (art. 93, inciso X), davidas nao h4d de que a motivagdo ¢ inerente ao
exercicio de qualquer atividade publica, mormente quando se trata de atos
decisorios praticados no ambito de processos tramitantes na propria

Administra¢do.®

® Rubens Gomes de Sousa (1952, p. 445) menciona que a Administragdo ativa “tem por objeto a atuagdo
concreta da vontade do Estado declarada abstratamente na lei; sua atividade é, portanto, essencialmente
funcional, visando a aplicacdo da lei aos casos ocorrentes ¢ a submissdo déstes ao regime legal positivo, que,
através da atividade administrativa impulsionada pela hipotese concreta de fato, atuara e produzira os resultados
de ordem pratica visados pelo legislador [...]. Em resumo, a atividade da Administracdo ativa ndo visa fazer
justica, nem declarar direitos, sendo apenas efetivar coativamente a realizagdio de uma funcdo
administrativamente regrada ou discricionaria, respectivamente nos térmos ou nos limites da lei. A
Administragdo judicante, ao contrario, tem por objeto solucionar o direito, as controvérsias surgidas com os
administrados, em conseqiiéncia do funcionamento da Administragdo ativa [...]. Mas a diferenga essencial entre
a Administracdo ativa e a Administracdo judicante reside na diversidade conceitual do interesse que uma e outra
objetivam realizar: para a Administragdo ativa, ésse interesse ¢ o interesse publico, consubstanciado, em se
tratando de matéria fiscal, na arrecadagdo de tributos; para a Administracdo judicante, o interésse objetivado é o
interésse da ordem juridica, consubstanciado, seja qual for a matéria em debate, na recomposi¢do das situagdes
em que essa ordem tenha sido lesada por um ato da Administragdo ativa que seja contraria ao direito”.

™ “Ap0s tais consideracdes, e recorrendo, novamente, a finalidade do processo administrativo e judicial, ¢ facil
entender que o juiz pode — ¢ deve — julgar segundo a prova trazida aos autos, sem investigar por iniciativa
propria a verdade, unicamente porque a finalidade do processo judicial é trazer seguranga juridica as relagdes
sociais ao decidir, terminativamente, determinado litigio. Assim, deve a decisdo do magistrado ater-se ao objeto
do litigio, bem como examinar, somente, as provas que as partes, no intuito de vencer o litigio, trazem aos autos.
Ja no processo, em que se busca ndo a seguranga juridica mas a observancia ao controle da legalidade dos atos
da administragdo, ndo pode o administrador se contentar com as provas trazidas aos autos, pois s6 se pode saber
se um ato ¢ legal conhecendo-se, em sua total extensdo, todos os fatos relevantes relacionados a esse ato, ou seja,
conhecendo-se a verdade” (TROIANELLI, 1999, p. 68).

¥ Lucia Valle Figueiredo (1993, p. 211) enfatiza que, “Fazendo-se interpretagdo sistematica, ndo seria de se
supor que os tribunais devessem motivar suas decisdes administrativas e ndo fossem a isso obrigados os
administradores, a quem cabe expressamente a funcdo administrativa, portanto, de maneira tipica”. Para Diogo
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A motivacdo do ato corresponde a um instrumento da legalidade e legitimidade das
decisdes administrativas pelos seus respectivos destinatarios, motivo pelo qual ¢ imperiosa
que seja externada. E nesse sentido que o aludido principio foi insculpido na Lei n® 9.784,
de 1999, que determina ser obrigatdria a “indicacdo dos pressupostos de fato e de direito

que determinarem a decisdo” (art. 22, inciso VII).

Por fim, tem-se o principio do devido processo legal em seu duplo enfoque,
processual e substancial, aplicdvel ao processo administrativo®, conforme explanado no

primeiro capitulo, para o qual se remete o leitor.

Embora haja posi¢do doutrinaria entendendo que o devido processo legal aplica-se
somente a atividade jurisdicional, esse entendimento ndo merece guarida, sendo majoritario
o posicionamento doutrinario em sentido contrario, sequer havendo divergéncia no ambito

jurisprudencial.® Segundo Agustin Gordillo (2003, p. IX-9):

El principio de la defesa en juicio, o debido proceso (razonabilidad, racionalidad,
proporcionalidad, justicia natural, fairness, etc.), es un principio general del
derecho, de carécter universal en los paises que tienen Estado de Derecho. Es por lo
tanto aplicable tambiém, desde luego, en el procedimiento administrativo y con
criterio amplo, no restrictivo.*

de Figueiredo Moreira Neto (2001, p. 62), “a existéncia de motivos, tanto os de fato como os de direito, deve
estar acima de qualquer duvida razoavel. A presuncgdo de veracidade, que acompanha a ag¢do do Estado, ¢ juris
tantum, cedendo ante a evidéncia em contrario; mesmo que ndo seja alegada, se o juiz se convencer da
inexisténcia de motivos devera declara-la ¢ anular o ato. Nenhum ato praticado com fundamento em motivo
inexistente serve ao interesse publico; a lei ndo atribui competéncia para instrumentar a mentira ¢ o engodo”.
81«0 devido processo legal se manifesta em todos os campos do direito em seu aspecto substancial. No direito
administrativo, por exemplo, o principio da legalidade nada mais ¢ do que manifestacdes da clausula substantive
due process. Os administrativistas identificam o fenomeno do due process, muito embora sob outra roupagem,
ora denominando-o de garantia da legalidade e dos administrados, ora vendo nele o postulado da legalidade. J&
se identificou a garantia dos cidaddos contra abusos do poder governamental, notadamente pelo exercicio do
poder de policia, como sendo manifestagdo do devido processo legal” (NERY JUNIOR, 2004, p. 66).

82 Para Ives Gandra S. Martins (1999, p. 81), “O constituinte, todavia, quer além. Decidiu especificar de que
forma tal direito de defesa deveria ser exercido e transformou em principio constitucional também a explicitacao.
Declarou que o devido processo legal: 1) ¢ direito de todos os litigantes; 2) ¢ direito que deve ser exercido nos
processos administrativos e judiciais; 3) que quem for alvo de acusag@o de qualquer natureza tem tal garantia; 4)
que o contraditério ¢ conseqiiéncia deste direito; e mais do que isto; 5) que a ampla defesa, além de ‘singelo
contraditério’, € a caracteristica maior do litigio administrativo ou judicial; 6) que todos os recursos e meios
inerentes a seu exercicio sdo assegurados pela Constituigdo”. E tratando do processo administrativo fiscal, afirma
o autor (1999, p. 84) que “a Constitui¢do Federal assegura ao contribuinte o processo administrativo fiscal, com
ampla defesa e contraditorio garantidos, ndo podendo haver limitag8o a recursos ¢ nem aos meios necessarios
para que tal ampla defesa se processe. Nao ha possibilidade, no direito brasileiro, de restrigdes ao processo
administrativo ou a defesa do contribuinte, como instrumento de acertamento da relagao tributaria”.

8 Agustin Gordillo (2003, p. IX-8) denomina os principios do devido processo legal, do contraditorio € da
imparcialidade como uns dos grandes principios formadores do processo administrativo. Segundo o autor
argentino, esses principios “son de cardcter constitucional, de justicia natural y de derecho supranacional.
Garantizan tanto: a) la defesa de los derechos civiles y humanos en general del individuo y de las asociaciones
en el procedimiento singular, como b) la indispensable participacion de la sociedad y la defensa de los derechos
de incidencia colectiva en la previa elaboracion y debate no solamente individual sino especificamente publico,
de normas generales y grandes proyectos que afectan a la colectividad, grandes contrataciones o concesiones,
renegociaciones, etc.”
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Portanto, deve o processo administrativo pautar-se nos atos previstos em lei, seguindo
o tramitar processual elencado em regras esparsas, estando o administrador publico
vinculado ao seu proceder. E para tanto, ndo ¢ suficiente a mera previsdo legal de um
procedimento a ser seguido no processo administrativo, devendo ser efetivamente
resguardados os direitos da ampla defesa, do contraditério e do duplo grau de cognigdo,

corolarios do devido processo legal, conforme mencionado em outra oportunidade.

O termo processo do principio em analise, quando aplicado na esfera administrativa,
concerne a necessidade de que todo ato estatal que venha a atacar a liberdade e bens dos
administrados deve ser precedido de um processo, que resguarde aos interessados o direito
de exercer as garantias processuais constitucionalmente asseguradas, urgindo ressaltar que,
em situagdes excepcionais e de incontestavel interesse publico, previamente estabelecidas
em lei, pode ser afastada a exigéncia de se dar oportunidade prévia ao particular
eventualmente interessado ou prejudicado. Assim como os demais principios, héd que haver
uma interpretagao razoavel do devido processo legal, sob pena de tornar inutil a providéncia

administrativa.®

Além disso, as decisdes tomadas ao longo do processo administrativo devem nortear-
se pela razoabilidade, com a elei¢do de meios menos gravosos, pesando-se os beneficios a
coletividade e as restri¢des impostas ao exercicio de direitos individuais oriundas da atuagdo
estatal. Desta feita, para que um ato administrativo seja valido, incluindo-se ai decisdes em
processos administrativos, além de ter que se pautar na legalidade e legitimidade, ha que ter
supeddneo numa razoabilidade interna capaz de justificad-las, de modo a garantir uma
coeréncia entre os fins almejados e os efeitos que estes possam vir a causar aos

administrados.

A Lei n? 9.784, de 1999, faz referéncia expressa a aplicacdo do principio da
proporcionalidade no ambito do processo administrativo, ao estabelecer a obrigacdo do
Administrador Publico de observar a “adequacdo entre os meios e fins, vedada a imposigao
de obrigacdes, restricdes e sancdes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao

atendimento do interesse publico” (art. 22, pardgrafo inico, inciso VI).

Registre-se, ainda, a recente inovagdo constitucional, promovida por meio da Emenda

n? 45, que acrescentou o inciso LXXVIII, ao art. 52, preconizando que “a todos, no ambito

¥ Nesse sentido, prevé o art. 45, da Lei n® 9.784, de 1999, a adogdo de medidas acautelatorias, desde que
praticadas em casos de risco iminente, hipdtese em que se dispensa a prévia manifestagcdo do interessado.
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judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios que

garantam a celeridade de sua tramitagdo”.

A garantia a um processo administrativo com duragdo razoavel foi elevada ao patamar
de um principio juridico constitucionalmente positivado, ‘“colocando-se no estagio
intermedidrio das normas que concretizam a efetividade dos processos administrativos e
judiciais e que encontra sua fundamentagdo no direito a um processo administrativo justo”

(PEREIRA, 2006, p. 1055).

Por fim, transcreve-se doutrina de Ada Pellegrini Grinover (2007, p. 49), versando

sobre o entrelagamento dos principios processuais e de direito administrativo:

Dessa maneira, percebe-se, ao final, que se entrelacam os principios e garantias
examinados: do administrador exige-se que observe e que faca observar — inclusive
na instrugdo — a garantia do contraditdrio, porque, dentre outros, essa garantia, como
visto a saciedade, ¢ fator de imparcialidade (ou de impessoalidade, pensando na
Administragdo), bem como da validade e da eficacia da prova. Violando-se, na
colheita da prova, o contraditorio e outros postulados que integram a clausula do
devido processo legal, comprometem-se a isengdo ¢ a impessoalidade de quem
preside a instrucdo e, conseqiientemente, de quem ha de julgar com base em tais
elementos assim viciados.



3 O PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO FEDERAL

Tratou-se até o presente momento do principio do devido processo legal, tendo-se
concluido pela sua aplicabilidade ao processo administrativo, género do qual o processo

administrativo tributario ¢ considerado espécie.

Cabe neste momento avangar para a analise do processo administrativo fiscal, suas
caracteristicas e especificidades, cujo estudo ¢ indispensdvel a conclusio de que
corresponde a instrumento essencial na busca de uma maior eficiéncia da Administracao

Tributaria, aliada a uma maior efetividade na cobranca dos tributos federais.

3.1 O sistema brasileiro de solu¢cao administrativa de controvérsia

Os sistemas francés e norte-americano de solugdao de controvérsias administrativas sao

modelos que serviram de embasamento a ado¢ao do modelo brasileiro.

Na Franga, impera o sistema de jurisdi¢do dual, que se define pela autonomia entre a
atividade jurisdicional prestada pelo Poder Judiciario e a instancia administrativa,
formando-se duas ordens distintas e paralelas, com competéncias também diferentes,
embora, em certas situagdes, ambas as instancias possam julgar-se competentes para dirimir
determinadas querelas, situagdo conflituosa para a qual foram criados pela lei francesa

tribunais especializados para soluciona-la.

Esse sistema de jurisdicdo dupla ¢ também denominado de contencioso
administrativo, por meio do qual cabe a tribunais especializados, independentes e
autonomos, a decisdo a respeito de determinadas questdes administrativas que, em ultima
instancia, sdo resolvidas pelo Conselho de Estado, 6rgdo supremo, de natureza jurisdicional,

desvinculado do Poder Judiciario e do Poder Executivo.
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André de Laubadére (apud CASTRO, 1996, p. 56) explica a estrutura desse sistema

francés:

A jurisdicdo administrativa estd completamente separada da jurisdicdo comum.
Estas duas jurisdi¢des formam duas ordens distintas ¢ paralelas, que tém cada uma
seu pessoal e que estdo compreendidas nas duas hierarquias diferentes que
culminam no Conselho de Estado para a primeira ¢ na Corte de Cassagdo para a
segunda.

[...] O Conselho de Estado e Tribunais Administrativos tém dois tracos
caracteristicos:

De um lado, estas jurisdigdes sdo independentes da administragdo; tem um pessoal
proprio, um corpo de magistrados administrativos; este pessoal tem garantias de
independéncia. Para os tribunais administrativos estas sdo aquisigdes recentes.

Mas, por outro lado, ¢ surpreendente que estes organismos ndo estejam ilhados na
jurisdigdo. Seguindo um sistema que lhe é comum, sendo ao mesmo tempo juizes
administrativos e conselheiros administrativos; segundo este ultimo titulo, estdo
associados a vida administrativa dando opinides, o Conselho de Estado ao governo,
e os tribunais administrativos aos prefeitos.

Esta dualidade de atribui¢des cria um contato entre nossas principais jurisdi¢des
administrativas e a mesma administra¢do; a separagdo nao ¢ absolutamente completa
e a jurisdicdo administrativa ndo se exclui totalmente da atividade administrativa.
Em primeiro lugar, o elemento primordial da autonomia de uma jurisdigdo ¢ sua
independéncia; o essencial é que o 6rgdo jurisdicional seja distinto da administracdo
(para que esta ndo se autojulgue) e possua suficientes garantias para nao deixar-se
influir por esta. Sobre este particular, nossa jurisdicdo administrativa ¢é
suficientemente independente.

[...] Em matéria jurisdicional as atribuicdes do Conselho de Estado sdo
consideraveis; dentro da jurisdigdo administrativa o Conselho joga um papel de
primeira importancia e multiplo.

Por outro lado o Conselho de Estado julga em primeira e Unica instancia certas
classes de litigios administrativos que mais adiante se indicardo.

[...] o Conselho de Estado constitui para todas as demais instancias administrativas,
0 juiz de apelacdo (para os tribunais administrativos) ou o juiz de cassagdo (para
todas as jurisdicdes administrativas para as quais a lei ndo tenha previsto um
segundo grau de jurisdi¢o).

[...] Os tribunais administrativos que atualmente constituem a jurisdi¢do local da
Franga sdo o produto da transformagdo dos antigos Conselhos de Prefeitura, que se
realizou mediante o decreto de 30 de setembro de 1953 (que inclui a reforma do
contencioso administrativo).

A competéncia contenciosa dos tribunais administrativos difere em trés pontos do
Conselho de Estado:

a. Todos os atos dos tribunais administrativos sdo suscetiveis de apelagdo frente ao
Conselho de Estado.

b. E territorial, limitada ao distrito de cada tribunal.

c. E uma competéncia de direito comum, enquanto a competéncia do Conselho de
Estado ¢ uma competéncia de atribuicao; vale dizer, os tribunais administrativos sdo
competentes para todos os processos administrativos que a lei ndo haja atribuido a
outro tribunal.

Nos Estados Unidos, por sua vez, impera o sistema de jurisdi¢do una, por meio do
qual, embora haja a instancia administrativa para solu¢ao de conflitos dessa natureza, as
decisdes proferidas por 6rgdaos administrativos ndo tém carater definitivo, podendo sempre

ser reanalisadas pelo Poder Judiciario.
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Pelo histérico esbogado no primeiro capitulo deste trabalho, deduz-se o motivo pelo
qual o Direito norte-americano adota a dualidade de jurisdicdo. Ao Judiciario daquele Pais
foi dado um status distinto daquele gozado pelo mesmo Poder na Inglaterra, onde o
Parlamento era considerado pelo povo como responsavel pela protecdo da coletividade
frente a imposicdes arbitrarias e descabidas do governo soberano. Nos Estados Unidos, por
sua vez, verificou-se uma preponderancia do Poder Judiciario sobre o Legislativo na funcao
de declarar o sentido e o alcance das normas juridicas, facultando-lhe o direito de expurgar

normas contrarias ao texto constitucional patrio, advindo dai as bases do judicial review.*

Influenciado pelo Direito estaduniense, o Brasil adotou o sistema de jurisdi¢do una, o
que se verifica do disposto no art. 52, inciso XXXV, da CF de 1988, cujo teor preconiza que
“a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca de lesdo a direito”.
Nesse sistema, o processo administrativo passa a exercer uma fungdo assessoria, podendo o
exercicio da defesa de direitos perante 6érgaos administrativos ser facultativo ou obrigatorio,
resguardando-se, sempre, o direito de se questionar eventual decisdo administrativa na
instancia judicial. Portanto, somente as decisdes proferidas no ambito do Poder Judiciario
gozam de carater definitivo, estando a conformidade dos atos administrativos com os

ditames legais* sempre sujeita a apreciagao judicial.”

85 “A estrutura de jurisdigdo una do sistema norte-americano afirmou-se ainda mais, com a aposi¢do conferida
pela Constituicdo daquele pais, qual seja, a de intérprete derradeiro da Supreme Law. Evidentemente, se cabe aos
tribunais o controle de constitucionalidade das leis, e esta em ultima analise decorre da Constituicdo, claro esta
que todo e qualquer ato que venha a violar direito ou garantia individual assegurada pelo Texto Constitucional
permitiré recurso ao Judiciario. E garantia basica do sistema norte-americano: due process of law” (CASTRO,
1995, p. 60).

% A Sumula n® 473 do STF, mencionada em outra oportunidade, estabelece que “a Administragdo pode anular
seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou
revoga-los, por motivos de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em
todos os casos, a apreciacao judicial”. Referido verbete demonstra a competéncia da Administragao de controlar
a legalidade de seus atos, ndo excluindo, por conseguinte, a possibilidade de controle dos mesmos, também, pelo
Poder Judiciario.

¥ Segundo Fernando Netto Boiteux (2005, p. 33), o “nosso pais ndo conta com um verdadeiro contencioso
administrativo, composto por tribunais de jurisdi¢@o plena; o nosso processo administrativo fiscal se desenvolve
em tribunais de anulag@o de atos administrativos”. No mesmo sentido, manifesta-se Sérgio A. Rocha (2007, p.
287), para quem corresponde a uma impropriedade falar-se “em uma lide no ambito do processo administrativo
em geral, ¢ no processo administrativo fiscal em especial, sendo certo que este tem por finalidade ndo a solugdo
de um conflito de interesses, mas sim a verificagdo quanto ao respeito ao postulado fundamental da legalidade.
Somente se cogitara da existéncia de um litigio entre o sujeito passivo do dever tributario e o Estado quando, ao
cabo do processo de revisao da legalidade do ato fiscal, pronuncia-se a Fazenda pela sua procedéncia”. Hely
Lopes Meirelles (2003, p. 56) aduz que “com essa diversificacdo entre a Justica e a Administra¢do ¢
inconciliavel o contencioso administrativo, porque todos os interesses, quer do particular quer do Poder Publico,
se sujeitam a uma unica jurisdi¢do: a do Poder Judiciario. Isto ndo significa, evidentemente, que se negue a
Administragdo o direito de decidir. Absolutamente, ndo. O que se lhe nega é a possibilidade de exercer fungdes
materialmente judiciais, ou judiciais por natureza, ¢ de emprestar as suas decisoes forga ¢ definitividade proprias
dos julgamentos judiciarios (res judicata)”.
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No sistema brasileiro vigente, ndo se exige o prévio esgotamento das vias
administrativas como condi¢do para que se possa acessar o Poder Judicidrio. Vigora uma
espécie de principio optativo, por meio do qual o particular pode escolher entre a discussdao
do crédito tributario no ambito administrativo ou judicialmente, op¢do que pode ser
originaria ou superveniente, em conseqiiéncia de desisténcia da via escolhida, inicialmente.
“Todavia, em caso de opcao pela impugnacao judicial, na pendéncia de uma impugnagao

administrativa, esta considera-se extinta ipso iure” (XAVIER, 2005, p. 27-28).%

Na ordem juridica brasileira, possibilitou-se a estruturacdo de conselhos ou instancias
recursais de julgamento do processo administrativo fiscal da Unido, concretizando-se com a
criagdo dos Conselhos de Contribuintes (CC) pelo Decreto n® 20.350, de 31 de agosto de
1931, com composi¢do paritaria, dividindo-se entre funciondrios da Fazenda e
representantes de contribuintes. Anteriormente, as atribui¢des desses Conselhos eram de
julgamento de recursos interpostos ao Ministro da Fazenda contra atos ou decisdes das
autoridades fiscais no ambito dos Estados e do Distrito Federal. Hoje, conforme se
mencionara adiante, o julgamento de primeira instdncia ¢ realizado pelas Delegacias
Especializadas Regionais e, em segunda instancia, pelos Conselhos de Contribuintes do

Ministério da Fazenda, divididos em 6rgdos que atuam em matérias distintas.

A regulamentacdo do processo administrativo tributario atual encontra-se prevista no
Decreto n* 70.235, de 6 de margo de 1972, recepcionado pela CF de 1988 como lei
ordinaria, motivo pelo qual alteragdes em seus dispositivos ndo podem se dar por

instrumento da mesma hierarquia formal, restando necessaria a edi¢do de lei nesse sentido.”

A seguir, serdo analisados, brevemente, a estrutura e o tramite do processo
administrativo tributario, deixando-se claro que o objetivo da explanac¢do que ora se segue ¢
dar um panorama geral dos principais atos deste processo, ndo sendo dissecadas as

discussdes doutrinarias e jurisprudéncias a respeito de determinados dispositivos do Decreto

8 “O que o direito brasileiro veda é o exercicio cumulativo dos meios administrativos e jurisdicionais de
impugnacao: como a op¢ao por uns ou por outros ndo ¢ excludente, o processo administrativo pode ser prévio ou
posterior ao processo judicial, mas ndo pode ser simultineo, caso os objetos sejam idénticos” (XAVIER, 2005,
p. 31). Infere-se esta conclusdo através do disposto no art. 12, §22, do Decreto-lei n? 1.737, de 1979, do art. 38,
paragrafo nico, da Lei n® 6.830, de 1980, do art. 62, do Decreto n® 70.235, de 1972, dentre outros dispositivos.

% “Qs Institucionais n% 5 e 12 legitimaram a edi¢do do DL n® 822/69, que delegou ao Poder Executivo, em
pleno regime militar, competéncia para regrar o processo administrativo fiscal. Passou-se a discutir a posi¢ao
hierarquica do Decreto n? 70.235, de 1972, dentro do ordenamento juridico patrio. Em sintese, os tribunais tém
entendido que, na época, a delegagdo era constitucional, mas que as Constituicdes subseqiientes ndo
recepcionaram a possibilidade de delegacdo, reservando a matéria a lei ordinaria” (PAULSEN, 2003, p. 11-12).
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n? 70.235, de 1972, o que s6 caberia se o tema central do trabalho fosse o proprio processo

administrativo fiscal, que nao ¢ o caso.

3.2 Consideracoes a respeito do Decreto n® 70.235, de 1972

O processo administrativo fiscal ¢ considerado como subespécie do processo
administrativo”™, motivo pelo qual lhe sdo aplicaveis os principios deste ultimo, na medida
em que nao existe no ordenamento juridico patrio norma, seja complementar, seja ordinaria,
elencando os principios regentes do processo administrativo fiscal (TROIANELLI, 1999, p.
59).

O Decreto n? 70.235, de 1972, d4 os contornos normativos do processo administrativo
federal brasileiro. Trata-se de documento de €poca, explicitando a posicdo de controle da
Administracdo fazendaria, em relacdo a discussdao referente ao langamento tributario.
Concebido em momento em que o livre acesso ao Judicidrio era condicionado ao
esgotamento das vias administrativas, o processo administrativo fiscal ajustava-se ao
comando do art. 153, §4%, da Constituicdo de 1967, que dispunha que “a lei ndo podera
excluir da aprecia¢do do Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaga de direito individual. O
ingresso em juizo poderd ser condicionado a que se exauram previamente as vias
administrativas, desde que nao exigida garantia de instadncia, nem ultrapassado o prazo de

cento e oitenta dias para a decisdo sobre o pedido”.

Referido Decreto ¢ documento normativo que remete historicamente ao periodo
militar, e eventualmente ainda manifesta em sua redacdo, embora posteriormente
modificada, excertos daquela conjuntura opressiva. A exclusividade da discussdo
administrativa, em ambito tributario, resta prejudicada pelo comando do art. 59, inciso
XXV, da CF de 1988, que plasmou o livre acesso ao Judiciario, dado que “a lei ndo excluira
do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”. Conseqlientemente, conforme abordado
alhures, ndo ha necessidade de esgotamento do procedimento administrativo para
ajuizamento de acdo, com vistas a discussdo e protecdao de circunstincias tributarias,

referentes a langamento de tributos. Porém, a escolha do Judiciario, enquanto espaco

% Para Ricardo Lobo Torres (2006, p. 338), “O processo administrativo tributario ¢ regulado pelo Direito
Administrativo, constituindo uma das possibilidades de autotutela da legalidade, ao lado do processo disciplinar,
do processo financeiro, etc.”. Portanto, “¢ o contetido das matérias em discussdo que permite a adjetivagdo do
processo administrativo em fiscal (ou tributdrio) (PEREIRA, 2006, p. 1059).
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discursivo fiscal, concomitantemente a discussao administrativa, enseja para o contribuinte

a desisténcia dessa ultima.

O processo administrativo, como regulamentado pelo Decreto n? 70.235, de 1972,
apresenta duas fases distintas: a primeira, relacionada ao procedimento de fiscalizagdo pelas
autoridades fazendarias, de natureza inquisitéria, em que a participacdo do contribuinte
cinge-se ao esclarecimento de fatos e documentos questionados pela autoridade fiscal,
praticando-se atos de oficio tendentes a tornar liquida a obrigagdo tributdria; e, a segunda,
na qual o contribuinte, eventualmente irresignado com o resultado auferido pela

fiscalizagdo, questiona-o.

Trata-se o procedimento fiscal do conjunto de atos que conduz a constituicdo do
crédito tributdrio, por meio do lancamento, ou a sua desconstituicdo, por intermédio de sua
impugnag¢do, ou ao seu acerto, mediante o0 mecanismo de consulta fiscal. H4 momento que
antecede a instancia litigiosa, ¢ que decorre de atividade administrativa plenamente
vinculada, que pretende verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria, e

circunstancias materiais decorrentes.

Assim como prevé o art. 72 do aludido Decreto, o ato de fiscalizacdo inicia-se com: a)
o primeiro ato de oficio, escrito, praticado por servidor competente, cientificando o sujeito
passivo da obrigacdo tributaria e seu preposto; b) a apreensdo de mercadorias, documentos

ou livros; ou ¢) o comec¢o de despacho aduaneiro de mercadoria importada.

Para se instaurar o procedimento fiscal com fulcro na alinea ‘a’, ha que ser expedido
um Mandado de Procedimento Fiscal pela autoridade competente, no qual, além de outros
requisitos, deve conter o tributo objeto da fiscalizacdao®, sob pena de nulidade do ato.
Finaliza-se essa fase, apos realizados os procedimentos de praxe previstos no regulamento,

com a expedi¢cdo de um auto de infracdo ou de uma notificacdo de langamento.”

' A Portaria SRF n® 6.087, de 21 de novembro de 2005, em seu art. 72, elenca os requisitos essenciais do
mencionado Mandado de Procedimento Fiscal.

%2 Consoante determina o art. 92, do Decreto, “a exigéncia de crédito tributario, a retificagdo de prejuizo fiscal e a
aplicagdo de penalidade isolada serdo formalizadas em autos de infragdo ou notificagcdes de langamento, distintos
para cada imposto, contribui¢do ou penalidade, os quais deverdo estar instruidos com todos os termos,
depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensaveis a comprovagdo do ato ilicito”. A distingdo
desses documentos esta relacionada a forma como as autoridades fazendarias tiveram conhecimento da infragdo
cometida. No caso do auto de infracdo, “a autoridade toma conhecimento acerca da infragdo ao cabo de
procedimento de fiscalizagdo realizado no contribuinte, no qual se verificam irregularidades em seus
recolhimentos ou no adimplemento de deveres de natureza formal”, ao passo que “a notificagdo de langamento ¢
decorrente da verificagdo de uma infragdo cometida pelo contribuinte, isso no ambito de verificagdo realizada
pela autoridade a partir de informagoes que lhe foram fornecidas pelo proprio contribuinte” (ROCHA, 2007, p.
283-284).
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Comunicado o contribuinte, sdo-lhe conferidas trés op¢des. A primeira corresponde a
quitacdo da obrigacao tributaria. A segunda concerne a inércia do sujeito passivo da relacao
tributaria, podendo ensejar a inscri¢do do débito em divida ativa pela Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional (PGFN) e a respectiva cobranga judicial, por meio do processo de
execucdo fiscal. A ultima opcao ¢ a de resisténcia do contribuinte a pretensao do Fisco, por

meio de uma pega processual denominada de impugnagao.

E com a impugnagio ao ato fiscalizatorio, regulamentada nos art. 14 e seguintes do
Decreto, que se inicia a fase contenciosa do processo administrativo tributario.” A
impugnagdo advém da garantia constitucional prevista no art. 5% inciso XXXIV, que
confere aos individuos o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou
contra ilegalidade ou abuso de poder, bem como das garantias do contraditorio e da ampla
defesa, sendo, portanto, instrumento de protecdo de direitos, por meio do qual o contribuinte
demonstra a irresignacdo com o ato administrativo aplicado e pede o seu reexame, estando
ai presente a aplicagdo do principio do devido processo legal.”* A atividade administrativo-
tributaria realizada no dmbito do processo administrativo, portanto, tem seu limite nos

direitos fundamentais do contribuinte, como estes ora mencionados.

% “Esse pedido que o impugnante elabora deve conter exposigdo da matéria de fato, apresentagdo das razdes de
direito, ser instruido com documentos comprobatdrios das alegacdes e, ainda, protesto pela producgdo das demais
provas — pericias, diligéncias, apresentando os motivos que as justificam. Havendo requerimento de pericia, o
interessado devera indicar seu perito e formular os quesitos que deseja vé respondidos. Se a peti¢do faltarem
requisitos legais, ou forem insuficientes documentos ou informagdes, pode a autoridade administrativa solicitar
sua corre¢ao ou complementamento. Mas impugnagdo defeituosa ou contraditoria torna-se inepta” (RIBAS,
2003, p. 127). Nesse sentido, ¢ o entendimento dos Conselhos de Contribuintes: “Processo Administrativo
Fiscal. A impugnagdo apresentada pelo sujeito passivo, entre outros requisitos, mencionara os motivos de fato e
de direito em que se fundamenta (art. 16, Decreto n® 70.235/72), os quais serdo julgados em Primeira Instancia
Administrativa (arts. 27 e 28, Decreto n? 70.235/72). Da decisdo cabera recurso voluntario, total ou parcial, ao
Conselho de Contribuintes competente (art. 33, mesmo Diploma legal). O sujeito passivo nao pode inovar em
relag@o aos motivos de fato e de direito constantes da defesa recursal, tendo em vista os principios da legalidade
e do duplo grau de jurisdigdo. Argumentos ndo apresentados quando da impugnagdo sdo preclusos. Recurso
Negado” (Conselho de Contribuintes, 22 Camara, Recurso Voluntario 10930.004537/2003-52, Relatora Elizabeth
Emilio de Moraes Chieregatto, julgado em 11 de novembro de 2005).

% “Q principio do contraditério objetiva que a decisdo administrativo-tributiria seja produto de um didlogo
processual, previamente determinado pela norma. A alternancia de postulagdes em que estas razdes sao
comunicadas a parte contraposta resulta, naturalmente, em uma decisdo democratica, no sentido de ampla
oportunidade de manifestacdo dos envolvidos na relacdo processual. Portanto, a decisdo final deve fluir da
dialética processual, em que as razdes produzidas sdo sopesadas ao se decidir. J4 a ampla defesa, segundo
prescricao constitucional, deve atender aos meios e recursos necessarios ¢ imprescindiveis a sua efetivagao. Ou
seja, ndo basta o respeito formal ao postulado, mas a lei deve propiciar que, no caso do processo administrativo
tributario, sejam disponibilizados os meios efetivos de defesa ao contribuinte como: notificacdo formal da
exagdo, prazo razoavel para impugnacdo, produgdo de provas, possibilidade de reexame da decisdo singular,
entre outras ocorréncias” (GRIESBACH, 2004, p. 52).
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Essa irresignacdo formal do contribuinte da ensejo a suspensdo da exigibilidade do
crédito tributario até ulterior decisdo administrativa definitiva, que poderd confirmar,

modificar ou anular o langamento impugnado (art 151, inciso III, do CTN).

Inicia-se, a partir dai, a fase contraditoria do processo administrativo que, contrario
sensu, inexistiria, caso houvesse concordancia do contribuinte com o ato do langamento. O
processo administrativo, neste momento ja composto pela impugnacao do contribuinte, &,
apos realizadas as diligéncias cabiveis previstas nos arts. 18 e seguintes, do Decreto,
encaminhado a autoridade competente para manifestar-se a respeito, proferindo-se o

julgamento singular ou de primeira instancia.”

Esse julgamento compete as Delegacias da Receita Federal (art. 25, inciso I), 6rgaos
colegiados compostos por agentes fazendarios, a quem cabe, de forma imparcial*, analisar
os autos e proferir decisdo pautada na legalidade e nos demais principios inerentes aos

processos administrativos de um modo geral.”

Na decisdo de primeira instancia sao apreciadas questdes preliminares e de mérito,
devendo a autoridade competente elaborar um relatorio narrativo dos fatos, apresentar os

fundamentos juridicos, proferindo, em seguida, uma decisdo motivada.*

% A produgdo de provas deve ser realizada no momento da impugnagdo. Ndo obstante tal determinagdo, por
vigorar no processo administrativo fiscal o principio da verdade material, confere-se a oportunidade de o
particular apresentar provas ulteriormente, desde que haja motivos justificadores para tanto, conforme reza o art.
16, §§42 e 52 do Decreto.

% “A criagdo destas Delegacias especializadas no julgamento de processos fiscais, dentre outras importantes
razdes, teve como principal motivagdo a necessidade e conveniéncia de separar a competéncia das autoridades
para o exercicio das atividades concernentes a fiscalizagdo e langamento tributarios e a de julgamento das
questdes litigiosas. Esta separacdo de poder/dever, com efeito, busca potencializar o cumprimento do principio
da imparcialidade que melhor atende aos interesses das partes no processo” (PAIVA, 1999, p. 135). O art. 19 da
Portaria MF n2 58, de 17 de margo de 2006, estabeleceu situagdes de impedimentos aos julgadores, fortalecendo
o entendimento de que deve imperar a imparcialidade no julgamento administrativo, a saber: “Art. 19. Os
julgadores estdo impedidos de participar do julgamento de processos em que tenham: I — participado da acdo
fiscal; II — conjuge ou parentes, consangiiineos ou afins, até o terceiro grau, inclusive, interessados no litigio”.
Importante salientar, ainda, que “o julgamento de primeira instancia compete exclusivamente as autoridades
determinadas na lei, ndo podendo haver delegacdo de competéncia para julgamento de processos administrativos,
assegurado o principio constitucional do devido processo legal, onde o contribuinte tera a certeza que seu caso
sera decidido pela autoridade legalmente competente” (CAVALCANTE, 2005, p. 132).

7 As Delegacias da Receita Federal de Julgamento sdo formadas por grupos colegiados que se ocupam de
processos administrativos fiscais de determinagdo e de exigéncia de créditos tributarios. As turmas sdo
compostas por cinco membros, com presidente nomeado entre os julgadores; uma das turmas conta com
presidente que ¢ delegado na repartigdo. Os julgadores sdo recrutados entre Auditores-Fiscais do Tesouro
Nacional.

% “Q processo administrativo de impugnacdo tem por fim a descoberta da verdade material relativa aos fatos
tributarios; nele, os particulares intervém na produgdo das provas no exercicio de um direito de audiéncia; ¢
conduzido pela Administragdo Fiscal, que nele enverga as roupagens de 6rgdo judicante; desenvolve-se segundo
um principio contraditorio; e culmina com a pratica de um ato estritamente vinculado, que traduz um juizo
subsuntivo de aplicacdo da lei, em muitos pontos semelhantes a sentenga de um tribunal. Por que, pois, recusar a
este ato o conceito de decisdo, que se lhe ajusta por inteiro?” (XAVIER, 2002, p. 302). Deve a autoridade fiscal
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Discordando o contribuinte da decisdo apresentada pela autoridade julgadora, total ou
parcialmente, assegura-lhe o Decreto a oportunidade de interpor recurso a instancia
administrativa superior, fazendo-se cumprir mais um dos coroldrios do devido processo
legal, qual seja, o principio do duplo grau de cogni¢do no processo administrativo.” Esse
recurso, denominado de voluntario, ¢ dirigido aos Conselhos de Contribuintes e interposto
pelo sujeito passivo, no prazo de 30 dias'™, contra decisdo da Delegacia Regional de

Julgamento (DRJ) que tenha declarado procedente, parcial ou totalmente, o langamento

formalizado por via de auto de infracdo ou notificagdo de langamento.'”

O Decreto exige como requisito prévio a interposi¢do de recurso o arrolamento de
bens e direitos no valor correspondente a 30% (trinta por cento) da exigéncia fiscal definida
na decisdo (art. 33, §22)'®2, exigéncia esta inserida pela alteracdo ao dispositivo promovida
por meio da Lei n? 10.522, de 19 de julho 2002, que exigia, inicialmente, o deposito prévio
de 30% (trinta por cento) da exagdo fiscal questionada. Pode o contribuinte, portanto,

realizar o arrolamento de bens ou o depdsito prévio, alternativamente.

H4 posicionamentos doutrindrio e jurisprudencial manifestando-se pela

inconstitucionalidade do artigo em analise, sob o argumento de que ndo se coaduna com o

julgadora enfrentar toda a matéria suscitada pelo impugnante, sob pena de nulidade da decisdo de primeira
instancia, conforme entendimento dos Conselhos de Contribuintes: “Processo Administrativo Fiscal. Nulidade.
Tema nao enfrentado pela Delegacia da Receita Federal de Julgamento. Impugnag@o deduzida pelo contribuinte.
Toda a matéria suscitada em impugnacdo deve ser enfrentada pela Delegacia da Receita Federal de Julgamento,
pois a omissdo a respeito de quaisquer das matérias cogitadas em tal expediente enseja a nulidade da decisdo
exarada ao ensejo do exame da defesa do contribuinte. Toda a extensdo da defesa do contribuinte merece exame
e definicdo, por forca da previsdo do artigo 31, do Decreto n? 70.235/72. A nulidade da decisdao proferida pela
Delegacia da Receita Federal de Julgamento implica em retorno do processo administrativo para tal 6rgéo
julgador, a fim de que novo provimento seja exarado com vistas a ndo ensejar supressdo de instancia.
Inteligéncia do artigo 25, I e I, do Decreto n® 70.235/72. Recurso anulado, a partir da decisdo de primeira
instancia, inclusive” (32 Camara, Recurso Voluntario 10830.005027/97-76, Relator César Piantavigna, julgado
em 2 de dezembro de 2004).

% “No exercicio de sua jurisdigdo a Administragdo aprecia € decide as pretensdes dos administrados e de seus
servidores, aplicando o Direito que entenda cabivel, segundo interpretagdo de seus orgdos técnicos e juridicos.
Pratica, assim, atividade jurisdicional tipica, de carater parajudicial quando provém de seus tribunais ou
comissdes de julgamento. Essas decisdes geralmente escalonam-se em instdncias, subindo da inferior para a
superior através do respectivo recurso administrativo previsto em lei ou regulamento” (MEIRELLES, 2003, p.
644).

190 «“processo Administrativo Fiscal. Recurso Voluntario. Prazo para interposi¢do. E de trinta dias o prazo para a
interposi¢do de recurso voluntario, contados a partir da data da ciéncia da decis@o recorrida, ex vi do artigo 33 do
Decreto n°® 70.235/72; considerando-se feita a intimacdo, por via postal, na data do recebimento consignada no
Aviso de Recebimento (art. 23, §22 II, do Decreto n? 70.235/72. Recurso ndo conhecido” (CC, 22 Camara,
Recurso Voluntario 10875.001989/99-00, julgado em 18 de maio de 2005).

11O recurso voluntario pode ser interposto, também, quando se esteja diante de indeferimento de solicitagdo nos
casos de pedido de compensagao, restitui¢do ou ressarcimento de crédito tributario, ou de reconhecimento de
direito a imunidade, a suspensdo, a isenc¢do e a reducdo de tributos e contribui¢des (nesta hipdtese ¢ proposto
contra o ndo acolhimento, total ou parcial, da manifestacdo de inconformidade, conforme dispde o art. 23, do
Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes — Anexo I, da Portaria MF n® 147, de 25 de junho de 2007).
12,0 arrolamento de bens esta regulamentado pelo Decreto n® 4.523, de 17 de dezembro 2002.
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principio do devido processo legal, notadamente no que tange ao seu corolario da ampla
defesa.'”” O STF vinha decidindo pela constitucionalidade da exigéncia, dentre outros
argumentos, por entender que ndo hd garantia constitucional ao duplo grau administrativo

de jurisdigdo.'*
Segundo Lidia Maria Ribas (2003, p. 132-133):

[...] o Supremo Tribunal entende que ao exigir-se a prova do depdsito prévio para a
instru¢do do recurso, ndo resta ofendido o disposto no art. 59, inciso LV, que
assegura ao interessado o contraditorio e a ampla defesa, pois se trata de pressuposto
de admissibilidade e garantia recursal. O condicionamento do recurso administrativo
ao prévio depdsito é garantia contra a eventual insolvéncia, ndo se constituindo em
limitagdo a solu¢do da obrigacdo tributiria. Ao mesmo tempo afasta manobras
protelatdrias, trazendo celeridade e qualidade a prestagao judicante.

O que a Constituicdo assegura ¢ o direito de petigdo junto aos Poderes Publicos, que
ndo se confunde com o exercicio recursal em instdncias administrativas, que,
legalmente organizadas, devem assegurar ao interessado o contraditorio e a ampla
defesa. A revisdo dos julgados administrativos pode estar disciplinada pela lei com
valor de algada, objeto da algada e depdsito prévio para os recursos administrativos,
ndo padecendo de inconstitucionalidade.

O condicionamento a depdsito prévio para o recurso constitui-se em requisito de
admissibilidade e garantia recursal, ¢ ndo em limitagdo. Depois, o contribuinte ndo
estd obrigado a esgotar a via administrativa, podendo socorrer-se do Poder
Judiciério, cujo acesso ¢ incondicionado. Se a parte prefere discutir o débito no
ambito administrativo, deve se submeter a condi¢do legal imposta, que tem
caracteristica de condicdo de admissibilidade e garantia, sendo devolvido ao
recorrente o valor depositado se julgado procedente o recurso.

' Para James Marins (2003, p. 284), “Relevante corrente jurisprudencial tem entendido [...] que a lei
infracomplementar ndo pode modificar validamente o regime do CTN, que ndo autoriza a criagdo de requisito
material (dep6sito) como requisito de admissibilidade de recurso ou reclamagdo administrativa enquanto causas
suspensivas de exigibilidade do tributo”. No mesmo sentido, ¢ o entendimento de alguns Tribunais patrios:
“Administrativo. Processo Administrativo. Débito em divida ativa. Deposito prévio. Inconstitucionalidade. I - O
contribuinte antes da inscricdo do débito em divida ativa pode discutir juridicamente a sua exigibilidade ou o seu
valor independente de qualquer depodsito, o que ndo ¢ exigido pelo CTN. II - Inadmissivel subordinar-se a
interposi¢do de recurso administrativo ao pagamento prévio da taxa ou multa. III - Recurso e remessa
improvidos” (TRF 22 Regido, AMS 1999.02.01.038335-1, Relator Juiz Carreira Alvim, julgado pela 12 Turma,
em 22 de fevereiro de 2000, publicado no DJU, de 18 de setembro de 2000). “Constitucional ¢ processual civil.
Recurso administrativo. Exigéncia de depdsito prévio. Inconstitucionalidade. I - A exigéncia de deposito prévio,
como pressuposto de admissibilidade de qualquer recurso (administrativo ou judicial) afigura-se incompativel
com as garantias constitucionais da inafastabilidade da jurisdigdo (CF, art. 52 inciso XXXV) ¢ da ampla defesa
(CF, art. 5%, inciso LV) que possibilitam o livre acesso a justica (CF, art. 5% inciso XXXIV, alinea a). II -
Orientacdo da Suprema Corte de Justica sobre a matéria que, com a devida vénia, ndo se adota, na espécie. III -
Apelagdo provida, para conceder a seguranga impetrada” (TRF 12 Regido, AMS 2000.39.00.005282-7/PA,
Relator Juiz Souza Prudente, julgado pela 6* Turma, publicado no DJU, de 21 de maio de 2002, p. 498).

104 “Recurso Extraordinario. Admissibilidade de Recurso Administrativo. Dep6sito de 30% do valor do débito. O
Plenario desta Corte, ao julgar a ADIMC 1.922, de que fui relator, indeferiu o pedido de medida liminar contra o
§2¢ do art. 33 do Decreto Federal 70.235/72, com a redacdo dada pelo art. 32 da Medida Provisoria 1.863-53/99
(resultado de reedigdes sucessivas, ¢ entre elas se acha a Medida Provisoria 1.621-30/99) por entender ausente a
plausibilidade juridica da tese de ofensa aos incisos XXXIX, XXXV, LIV e LV do art. 52 da Constituigdo.
Saliente-se, ainda, nesse acorddao que isso ocorreria inclusive pela inexisténcia, na Carta Magna, da garantia ao
duplo grau de jurisdicdo na via administrativa, sendo esse deposito requisito de admissibilidade de recurso
administrativo e ndo o pagamento de taxa para o exercicio do direito de peticdo. Posteriormente, assim também
foi decidido no RE 234.425 em caso analogo. Dessa orientagdo, divergiu o acorddo recorrido. Recurso
extraordinario conhecido e provido” (STF, RExt 311.023/RJ, Relator Ministro Moreira Alves, julgado pela 1*
Turma, publicado no DJU, de 26 de dezembro de 2001, p. 63).
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A respeito do arrolamento de bens, Sérgio A. Rocha (2007, p. 295), em dissertacao
sobre o Processo Administrativo Fiscal, defende que:

A previsdo do arrolamento de bens se mostra completamente compativel com os

principios informadores do processo administrativo fiscal, ainda mais se levando em

conta a parte final do §22 do art. 33, que limita o arrolamento, sem prejuizo do

seguimento do recurso, ‘ao total do ativo permanente se pessoa juridica ou ao

patriménio se pessoa fisica’, de forma que, caso a empresa ou a pessoa fisica ainda

ndo possua bens em valor equivalente a 30% do débito fiscal, ainda assim poderdo
apresentar recurso voluntario.

Recentemente, em 28 de marco de 2007, o STF, no julgamento da ADI 1.976/DF, de
relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, declarou a inconstitucionalidade do art. 32, da
Medida Provisoria n® 1.699-41, de 27 de outubro 1998, convertida na Lei n® 10.522, de
2002, que instituiu a exigéncia de arrolamento de bens em valor equivalente a 30% da
exigéncia tributaria. Tal decisdo fundamentou-se na incompatibilidade da citada norma com
o preceito da ampla defesa (art. 5%, LV, da CF, de 1988), bem como com o direito de peticao
(art. 52, XXXIV). Ficou assentado, ainda, que “a exigéncia de deposito ou arrolamento
prévio de bens e direitos pode converter-se, na pratica, em determinadas situagdes, em
supressao do direito de recorrer, constituindo-se, assim, em nitida violacdo ao principio da

proporcionalidade”.'*

Além do recurso voluntario, prevé ainda o Decreto o recurso de oficio dirigido aos
Conselhos de Contribuintes e interposto pelas Delegacias Regionais de Julgamento contra
decisdes suas, total ou parcialmente favordveis ao sujeito passivo, exonerando este de
pagamento de débito superior a valor estabelecido pelo Ministro da Fazenda'* ou deixando

de aplicar pena de perda de mercadorias, quando cabivel (art. 34).

O recurso, seja o de oficio, seja o voluntario, interposto pelo interessado, ¢ apreciado e
julgado pelos Conselhos de Contribuintes do Ministério da Fazenda, 6rgao colegiado, de
composicao paritaria, composto por membros representantes do Fisco e do contribuinte,'”

valendo salientar que cabem embargos de declaragdo a decisdo proferida pelo Conselho que

1 Dentre os fundamentos apresentados no voto do Ministro relator, destacam-se os seguintes: a) o direito ao
recurso em procedimento administrativo ¢ tanto um principio geral de direito como um direito fundamental; b)
os recursos administrativos decorrem do direito de peticdo e do contraditério, previstos no art. 52 incisos
XXXIV e LV, respectivamente; ¢) a exigéncia do deposito prévio ou arrolamento de bens vai de encontro ao
principio da proporcionalidade, ndo sendo adequado, necessario e razoavel.

1% Estabelece a Portaria MF n2 375, de 7 de dezembro de 2001, que esse valor é de R$ 500.000,00 (quinhentos
mil reais).

970 art. 22, §4°, do Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, dispde que “Metade dos Conselheiros €
dos Suplentes sera constituida de representantes da Fazenda Nacional, ocupante de cargo de Auditor-Fiscal do
Tesouro Nacional, e metade de representantes dos Contribuintes, estes indicados por entidades de classe de suas
carreiras economicas de nivel nacional, por solicitacdo do Presidente do respectivo Conselho”.
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apresente obscuridade, contradicdo ou omissdo, no prazo de 5 (cinco) dias, consoante dispde

o art. 57 do Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes. '™

Se a decisdo do Conselho de Contribuintes ndo for unanime, podem os Procuradores
Representantes da Fazenda Nacional, bem como o sujeito passivo, no prazo de 15 (quinze)
dias, recorrer a Camara Superior de Recursos Fiscais, cabendo-lhe apreciar recurso especial,
em caso de “decisdo que der a lei tributaria interpretacdo divergente da que lhe tenha dado
outra Camara de Conselho de Contribuintes ou a propria Camara Superior de Recursos
Fiscais (Portaria MF n? 147, de junho de 2007, art. 7%). Ao Pleno deste 6rgdo compete o
julgamento de recurso extraordindrio de decisdo de Turma da Camara Superior de Recursos
Fiscais que der a lei interpretagao divergente da que lhe tenha dado outra Turma ou o

proprio Pleno (art. 99).'”

A instancia administrativa encerra-se com a decisdo da Camara Superior de
Recursos.'® Em caso de decisdo desfavoravel ao contribuinte, sera o crédito inscrito em
divida ativa e promovida sua cobranga executiva judicial pelos 6rgaos da PGFN (art. 131,
§32, da CF, de 1988), caso o contribuinte ndo efetue o pagamento do respectivo valor na
data aprazada para tanto. Definindo, juridicamente, a divida ativa, Lidia Maria Ribas (2003,
p. 140) afirma ser “o crédito da Fazenda Publica apto a cobranca executiva, mediante
inscricdo em registro proprio, com carater de ato juridico administrativo, no qual estao

contidos elementos caracterizadores: a natureza do crédito, a sua exigibilidade e o

1% Alberto Xavier (2005, p. 40) noticia que “Os Conselhos de Contribuintes, enquanto 6rgdos judicantes de
composigao paritaria, foram previstos pela legislacdo do final dos anos vinte, inegavelmente inspirada pelas
concepgdes corporativas entdo nascentes e que visavam a dar aos setores produtivos da economia assento nos
orgdos do Estado, enquanto modalidade de representagdo institucional ou organica”.

1% Além dos mencionados recursos, outros ainda sdo previstos, a saber: a) Agravo, dirigido aos CC (Presidente
da Camara recorrida) e interposto, no prazo de 5 (cinco) dias, pelo Procurador da Fazenda Nacional ou pelo
sujeito passivo, contra despacho que negar seguimento a recurso especial (art. 17, do Regimento Interno da
Céamara Superior de Recursos Fiscais - CSRF — Anexo II, da Portaria MF n? 147, de 2007); b) Pedido de
Retificagdo, dirigido as DRJ, aos CC ou a CSRF e proposto, conforme o caso, pela autoridade incumbida da
execugdo do acordao, pela autoridade julgadora de primeira instancia, pelo Procurador da Fazenda Nacional, por
Conselheiro ou pelo sujeito passivo, com o fim de sanear as inexatidoes materiais devidas a lapso manifesto e os
erros de escrita ou de calculo existentes na decisdo (§12, do artigo 22 e artigo 27, da Portaria MF n2 58, de 17 de
margo de 2006, art. 58, do Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes — Anexo I, da Portaria MF n2 147,
de 2007, e art. 42, do Regimento Interno da Camara Superior de Recursos Fiscais - CSRF — Anexo II, da Portaria
MF n® 147, de 2007); ¢) Recurso Hierarquico, dirigido, no prazo de 10 dias, as autoridades hierarquicamente
superiores aquelas que praticaram os atos contestados, nos casos em que contra tais atos ndo estejam previstos os
recursos constantes do processo administrativo fiscal (arts. 56 a 65, da Lei n® 9.784, de 1999).

10 “Com a criagdo da Camara Superior de Recursos Fiscais, & qual foi atribuida competéncia para julgar o
recurso especial de decisdo do Conselho de Contribuintes, desapareceu a competéncia do Ministro da Fazenda
para o julgamento de recursos em instancia especial. Mesmo assim, ha quem entenda que o Ministro da Fazenda
continua com competéncia para anular decisdes dos Conselhos de Contribuintes, fundada no principio da
hierarquia administrativa” (MACHADO, 2007, p. 475).
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inadimplemento”, confirmando-se por meio da inscrigdo o ato administrativo do

langamento.

Irresignado o contribuinte com a decisdo administrativa final, é-lhe assegurado,
constitucionalmente, o imediato acesso ao Poder Judiciario, o que, alids, pode ser feito antes
mesmo de findado o processo administrativo fiscal, salientando-se que as decisdes
proferidas no ambito administrativo ndo gozam de carater definitivo, ndo fazendo coisa
julgada, na medida em que vigora no Brasil, conforme mencionado, o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, estabelecido no art. 5% inciso XXXV, da CF de

1988.

Ao contribuinte sdo conferidas, portanto, no minimo, trés oportunidades para discutir
o crédito tributirio. A primeira delas faz-se por meio do procedimento narrado acima,
podendo recorrer a 6rgdos administrativos até, em determinadas situacdes, a instincia
especial. A segunda diz respeito a discussdo judicial que se da, dentre outros meios, através
de acdes anulatorias, de repeti¢ao de indébito, mandados de seguranca, e a terceira, a qual
serd mencionada adiante, por meio de embargos a execucdo, na qual pode o contribuinte
aventar todas as questdes preliminares e meritdrias que ja tenham sido objeto de apreciacao

em sede administrativa.

Tais observagdes, embora objeto de maiores comentarios nos proximos capitulos,
fazem-se necessarias, almejando-se, de logo, demonstrar que essas multiplas possibilidades
de discussdo do crédito pelo sujeito passivo da obrigacdo tributaria findam por dificultar a
eficiéncia da arrecadagdo tributdria, na medida em que sdo utilizadas como meio de
postergar o pagamento do montante devido ou at¢ mesmo de sonega-lo por completo,
prejudicando-se com isso ndo s6 o Estado, mas a propria sociedade, efetiva credora do

crédito tributario.

Essas consideracdes iniciais demonstram a necessidade de mudanga no modus
procedimental de recuperacdo do crédito fiscal, de maneira a tornar tal atividade mais
eficiente e célere, respeitando-se, por outro lado, os direitos processuais assegurados ao
contribuinte, fazendo-se expresso destaque ao principio do devido processo legal e a seus

corolarios, sobre o qual versa o tema da presente dissertacao.

3.3 A importancia do processo administrativo como meio de solucio de
conflitos tributarios



80

Fez-se alusdo, at¢ o momento, ao processo administrativo fiscal, apresentando-se os
seus passos principais, com o intuito de demonstrar a sua contribuicdo como meio
solucionador de lides na seara do direito tributario. Serdo elencados, a seguir, aspectos que
corroboram essa conclusdo e que demonstram a necessidade de se despender uma maior
atencdo a importancia desse instrumento. Almeja-se, com isso, maturar a idéia de que,
talvez, esteja no ambito administrativo uma possivel solu¢do para tornar a cobranga da

divida ativa federal mais célere e eficaz.

Alteragdes na legislacdo tributdria brasileira sdo corriqueiras, ocasionando o
surgimento de controvérsias, para as quais a prestacao jurisdicional tem deixado a desejar.
Além da falta de conhecimento técnico tributario de determinados juizes, o Poder Judiciario
patrio encontra-se assoberbado de lides com objetos totalmente distintos, dificultando o
trabalho dos magistrados. Por essas e outras razdes, tém-se buscado meios alternativos de
solucdo de conflitos, podendo-se aqui incluir o processo administrativo que, com base na
decisdo dos orgaos da Administragdo Tributdria, tem por objetivo a pacificacdo social e
fazer justiga tributaria."' Segundo Lidia Maria Ribas (2007, p. 388), “O direito tributario
ganha quando se criam mecanismos alternativos para solu¢do de conflitos e o processo
administrativo tributdrio é o mais importante desses mecanismos na relagdo Fisco-

contribuinte, em perspectiva de cidadania democratica”.

A CF de 1988 conferiu ao processo administrativo o mesmo status de garantia
fundamental dada ao processo judicial, estabelecendo que ‘“aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, ¢ aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio ¢ a
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (art. 52, inciso LV), motivo pelo qual
ndo se pode ter uma visdo reducionista do processo administrativo quando comparado ao

judicial.

O legislador constituinte introduziu no texto constitucional a idéia de processualidade
da atividade administrativo-tributaria. “Desta maneira, ao associar processo administrativo

tributario e Constitui¢do, encerou-se a idéia de que o primeiro ¢ o meio pelo qual, na

A solugdo dos conflitos tributérios, efetivada pela prestagdo jurisdicional, tem demonstrado morosidade que
resulta em prejuizos para as partes envolvidas: quando o fisco vence, demora para receber seus créditos e quando
vencido tem que arcar com o 6nus da sucumbéncia; por sua vez, o contribuinte também arca com prejuizos das
demandas prolongadas, entre outras tendo dificuldade para obter certiddes negativas, com implica¢cdes na
realizacdo de negocios e quando vencido, arcando com o 6nus da incidéncia de juros moratorios relativamente ao
longo periodo que perdura o litigio” (RIBAS, 2007, p. 388).
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atividade administrativo-tributaria, concretizam-se normas e principios constitucionais”

(GRIESBACH, 2004, p. 50).

Da pratica do exercicio das diferentes funcdes estatais, ndo obstante configure na
estrutura do Estado a classica separacdo de Poderes, o que se verifica, na verdade, ndo ¢
uma separagdo de Poderes com distingdo absoluta de fungdes, e sim uma “distribui¢do das
trés funcdes estatais precipuas entre 6rgaos independentes, harmonicos e coordenados no
seu funcionamento, mesmo porque o poder estatal ¢ uno e indivisivel” (MEIRELLES, 2003,

p. 60).

O exercicio da atividade judicante no ambito administrativo, portanto, compreende
atividade de carater parajudicial, em que a Administracdo aprecia e decide as pretensdes
dos contribuintes, aplicando o direito cabivel, de acordo com a interpretacdo de o6rgdos
técnicos e juridicos, sem que tal fato implique em transgressdo ao principio da unidade de
jurisdi¢do, considerando que cabe ao Judiciario decidir, terminativamente (RIBAS, 2007, p.

389). Para Candido Rangel Dinamarco (2003, p. 84-85):

[...], no trato da teoria geral os proprios processualistas civis passaram a interessar-se
pelo processo administrativo seriamente e hoje ndo ¢ mais licito negar a sua inser¢ao
na teoria geral do processo. O poder exercido pela Administragdo através dele € o
mesmo poder que os juizes exercem sub specie dictionis, tendo-se verdadeiro
processo estadual 14 e ca: ‘se o processo ¢ o modelo das atividades jurisdicionais,
estas ndo lhe detém a exclusividade’. E o sistema processual administrativo, no
Estado de Direito, regido por garantias e grandes principios constitucionalmente
isolados, inclui a limitagao do exercicio do poder, definidos os seus limites numa
ordem de legalidade que assegura a prevaléncia da clausula do due process of law.

Trata-se o processo administrativo, portanto, de um importante meio de salvaguardar
direitos, fazendo-se imperiosa uma maior atencdo a este instituto, a fim de lhe conferir
credibilidade como instrumento de solugdo de conflitos. O que se percebe é que a sociedade,
de um modo geral, parece nao acreditar na eficadcia do processo administrativo, o que a faz
recorrer, na maioria esmagadora das vezes, ao Poder Judiciario que, por diversas razoes,
inclusive de ordem estrutural, ndo tem promovido uma presta¢do jurisdicional célere e

eficaz, que poderia vir a ser alcangcada no ambito administrativo.

O nparticular tem receio da via administrativa como solugdo de querelas,
provavelmente por ndo confiar na lisura dos agentes julgadores ou até mesmo por acreditar
que, por serem agentes do proprio Poder Executivo, ndo gozam do atributo da

imparcialidade, receio que impera, notadamente, nas lides tributdrias. O particular
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desacredita na seguranca juridica e na justica que pode e deve ser praticada no ambito do

processo administrativo, como se sé a atividade jurisdicional gozasse desses atributos.

Essa visdo ha que ser superada diante das constantes transformacdes sociais que
findam por ensejar o surgimento de diversas obrigagdes e direitos, aumentando e
diversificando os conflitos sociais. A desconfianca social ndo ¢ infundada, afinal o cidadao
brasileiro foi e tem sido alvo de condutas publicas e politicas, no minimo, imorais, que
ensejam a inevitdvel descredibilidade no atuar da Administracdo Publica. Todavia, atos
imorais ndo sdo cometidos apenas pelos agentes administrativos, tendo sido comuns
escandalos desta natureza no seio do Judicidrio e, sobretudo, no Poder Legislativo. E
necessario que se olhe para a Administracao Publica, quando do exercicio de sua atividade
judicante, ndo como um adversario, e sim como um representante da sociedade que aplicara
os ditames legais ao caso concreto e que ndo tem por escopo prejudicar o particular. Ao
contrario, o dever de realizar o interesse publico, sempre em conformidade com o disposto
na lei, reforca o dever da Administracdo de ser imparcial e de resguardar as garantias do

particular contribuinte.'?

E mais, a énfase no processo administrativo como meio de protegdo de direitos e de
solugdo de lides ndo implica na inafastabilidade de apreciacdo da querela pelo Poder
Judiciario, cabendo-lhe, sempre, declarar o direito aplicavel ao caso concreto de modo

definitivo e imutavel.'?

12 Segundo Alberto Xavier (2005, p. 44), “[...] no exercicio da sua atividade de langamento, o Fisco é um 6rgido
de justiga, inobstante ser parte na relacdo juridica tributaria, cuja fungdo consiste na aplicagdo objetiva da lei. E
ainda que o Fisco € uma parte imparcial, pois — apesar de ser parte em sentido substancial de relacdo juridica
tributaria — no procedimento administrativo de langamento o ‘interesse formal’ do Estado ¢ irrelevante, devendo
sempre prevalecer o ‘interesse formal’ de justica, ou seja, de aplicagdo objetiva da lei”. Para Lidia Maria Ribas
(2007, p. 416), “A fungdo judicante, no processo administrativo tributario, embora tenha em comum com a
fungdo ativa a imparcialidade material (atuacdo com aplicagdo objetiva e vinculagdo a lei), diferencia-se dela
pela adversidade conceitual do interesse que objetivam realizar. A Administracdo ativa cabe zelar pelo interesse
fazendario, consubstanciado na arrecadagdo de tributos, enquanto a Administragdo judicante cabe perseguir o
interesse da ordem juridica.”

!> Embora néo se refira ao tema do presente trabalho, a guisa de ilustragdo, urge transcrever as palavras de Lidia
Maria Ribas (2007, p. 22), nas quais defende a mudanca da legislag@o processual tributaria, de modo a conferir o
aproveitamento de atos praticados no &mbito do processo administrativo em processo judicial ulterior. Segundo a
autora, “A bem da celeridade, redugdo de custos e para afastar a duplicidade de certas atividades processuais,
convém que a legislac@o crie liames entre os dois processos - administrativo e judicial -, no ambito fiscal. Um tal
esquema, tornando mais intima a relacdo entre os dois processos, seja no que respeita a predeterminagdo do
recorrente, seja ao objeto do processo, seja a sua sucessdo obrigatoria, afigura-se como o mais adequado. Tal
liame pode ser criado por lei sem afrontar a unidade de jurisdi¢do e ainda oferecer melhores condi¢des para
apreciagdo na via judicial, pela maior amplitude da andlise sobre as ponderagdes e razdes que nortearam as
decisdes administrativas, implicando uma melhor e agil condug@o do processo judicial logo a partir da petigao.
Um novo regime de interposi¢ao junto ao Poder Judicidrio, traduzido em um mecanismo que exaura previamente
as vias administrativas e com aproveitamento dos autos fornecidos pela Administragdo, ndo é incompativel com
os direitos fundamentais e confere maiores garantias de defesa aos administrados. [...] Assim, ressalta clara a
necessidade de codificagdo processual tributdria no Brasil, capaz de unificar as normas do processo
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O que se faz cogente ¢ a efetiva utilizagdo de processo administrativo, acreditando-se
na eficacia desse instrumento, € ndo vé-lo, apenas, como um meio de tentar procrastinar o
cumprimento de determinada obrigacdo, que, lamentavelmente, ¢ o que tem ocorrido,
mormente quando a lide gira em torno de um crédito tributdrio. O status de funcdo judicante
conferido ao processo administrativo por meio do art. 52, inciso LV, da Constituicao
Federal, nao foi despretensioso, visto que referida valorizacao lhe confere a qualificagdo de

um meio de acesso a ordem juridica justa.

administrativo tributario ¢ do processo judicial, ndo somente em beneficio dos interessados e para o perfeito
esclarecimento da verdade, mas ainda por uma razao econémica.”



4 A DIVIDA ATIVA FEDERAL

No capitulo anterior, buscou-se apresentar um breve panorama sobre o processo
administrativo fiscal, enfatizando-se as oportunidades conferidas ao contribuinte para

discutir a exacao fiscal.

Neste momento, analisar-se-4 o ato de inscri¢do da divida ativa, apresentando-se, em
seguida, dados atuais da divida ativa federal, regularmente inscrita pela PGFN, abordando-
se, por conseguinte, aspectos atinentes ao modelo atual da execucdo judicial do crédito

tributario federal.

4.1 A inscricao da divida ativa da Unido

Os créditos tributarios constituidos por meio do lancamento e ndo pagos
administrativamente pelo contribuinte sdo encaminhados a PGFN, para que se proceda a sua
inscri¢do em divida ativa, definida no Coédigo Tributario Nacional (CTN) como a divida
proveniente de crédito de natureza tributdria, “regularmente inscrita na reparticao
competente, depois de esgotado o prazo fixado para pagamento, pela lei ou por decisdo final
proferida em processo regular” (art. 201), a qual goza de presuncao de certeza e liquidez,

tendo efeito de prova pré-constituida (art. 204).'"

Uma vez inscrito o crédito em divida, poder-se-4 extrair a respectiva certiddo de

inscri¢cdo, que constitui titulo executivo a instruir a peti¢ao inicial da execucao fiscal.

A maioria dos débitos tributarios destinados a inscri¢ao ¢ encaminhada pela Secretaria
da Receita Federal, por meio eletronico, sendo a inscricdo também realizada

eletronicamente pela PGFN.

14 “A divida ativa regularmente inscrita goza de presunc¢do de certeza e liquidez. A certiddo de inscrigdo
respectiva tem efeito de prova preconstituida. Essa presungdo, todavia, ¢ relativa, podendo ser elidida por prova
inequivoca a cargo do sujeito passivo ou do terceiro a quem aproveite. A isto equivale dizer que a divida ativa
regularmente inscrita é liquida e certa até prova em contrario. Liquida, quanto ao seu montante; certa, quanto a
sua legalidade. O executado, se alegar que ndo deve, ou deve menos, tera o Onus de provar o alegado”
(CAMPOS, 2007, p. 25).
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Inscrito o débito e extraida a certidao dessa inscri¢do, ajuiza a PGFN a respectiva acao
de execugdo fiscal, devidamente regulada pela Lei n® 6.830, de 22 de setembro de 1980
(LEF), lei especial e posterior, que se sobrepds aos ditames previstos no Codigo de Processo
Civil (CPC), aplicando-se este ultimo de forma subsididria, conforme determina o art. 12 da

LEF.

De acordo com a exposicao de motivos n? 223 da aludida lei especial, encaminhada ao
entdo Presidente da Republica, em 20 de junho de 1980, sua edi¢do deu-se com o intuito de
conferir maior celeridade ao processamento da cobranga judicial dos créditos fiscais,
assegurando-se, por outro lado, o direito de defesa do sujeito passivo da relacdo tributaria.
Restou consignado que o anteprojeto daquela lei, “a par de ndo revogar as linhas gerais e a
filosofia do Cdédigo, disciplina a matéria no essencial, para assegurar ndo sé os privilégios e
garantias da Fazenda Publica em Juizo, como também a agiliza¢do e racionalizagdo da
cobranga da Divida Ativa”. E concluindo:

o0 anteprojeto, por outro lado, insere-se no Programa Nacional de Desburocratizacao,
a que se refere o Decreto n® 83.740, de 18 de julho de 1979, uma vez que simplifica
o processo de despachos interlocutérios do Juiz, liberando-o de trabalhos meramente
burocraticos em favor da atividade especificamente judicante, utiliza os modernos
servigos dos Correios para a citacdo dos executados, cria condigdes para a melhor
utilizagdo do processamento de dados na execucdo fiscal, descongestiona as vias
judiciais, as duas instancias, e adota outras medidas, tudo em consonancia com o0s

principios constitucionais que regem os direitos e garantias individuais e as funcdes
do Poder Judiciario.

A experiéncia forense ao longo da vigéncia da LEF, todavia, ndo se coaduna com a
idéia contida no trecho transcrito, o que se pode observar por meio dos dados estatisticos

ilustrativos a seguir mencionados.

Walter Nunes, Presidente da Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE), em
entrevista a revista eletronica Consultor Juridico (2006, p. 1), afirma que o processo de
judicializagdo que avanga no Brasil ¢ conseqiiéncia da falta de hébito de se negociar, bem
como da auséncia de instancias extrajudiciais proprias, diagnosticando que uma demanda de
Justica tdo alta, como é o caso deste Pais, denuncia que a nagdo esta em crise. Enfatiza,

ainda, que, lamentavelmente, a justica brasileira, por vezes, tem sido utilizada para “rolar a

divida, para protelar as decisdes”.

O mesmo juiz, em palestra proferida no Semindrio Internacional sobre a proposta da
Lei Geral de Transacdo Tributaria, realizada pela Escola de Administracdo Fazendaria

(ESAF), em 12 e 13 de junho de 2007, na cidade de Brasilia, fez alusdo a reforma
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constitucional promovida por meio da Emenda Constitucional n? 45, de 2004, a qual
assegurou ao litigante, judicial ou administrativo, razodvel duragao do processo € os meios
que garantam celeridade de sua tramitacdo, afirmando, em seguida, que o Poder Judiciario
¢, hoje, pequeno para atender a crescente demanda que lhe ¢ encaminhada para deliberacao
e que o cumprimento do amplo acesso a justica exige que a prestacdo jurisdicional seja

efetiva e célere.'”

Em nGmeros estatisticos, informou o Presidente da AJUFE que, no Brasil, a
litigiosidade chega a pouco mais de 40 milhdes de processos, dos quais mais de 10,7
milhdes tramitam na Justica Federal, conforme dados apresentados pelo Conselho de Justica
Federal. Desse quantitativo, ainda estdo em primeira instancia 9,3 milhdes de processos,

correspondendo a 9.551 processos por Juiz.

Outro dado importante apresentado pelo Magistrado concerne ao fato de que o maior
litigante, seja na qualidade de demandante, seja como demandado, ¢ o préoprio Estado,
entendendo que devem ser implementados mecanismos de diminuicdo de litigiosidade,
também por este ente, sugerindo, inclusive, a ado¢do de técnicas de resolu¢do de conflitos e
a introducdo de sistema preventivo. Entende que a melhor forma de solucionar e evitar
conflitos € a consensual, por ser capaz de viabilizar a pacificagdo social, que nem mesmo a

melhor sentenca ¢ capaz de fazé-lo.

Luis Inacio Lucena Adams, na qualidade de Procurador-Geral da Fazenda Nacional,
também em palestra proferida no Semindrio Internacional mencionado acima, divulgou que,
aquela data, a divida acumulada dos créditos federais inscritos no ambito da PGFN girava
em torno de R$ 400 bilhdes de reais, correspondendo este montante a 7,7 milhdes de
inscri¢des realizadas pela Instituicdo. Desta quantidade, 3,3 milhdes de inscri¢des instruiram
acOes executivas, ndo sendo ajuizadas as demais, em virtude de representarem dividas
inferiores a R$ 10.000,00 (dez mil reais). Em tais valores ndo se encontra inserida a cifra de
R$ 200 bilhdes de reais referentes a débitos do INSS, bem como o montante ainda em litigio

administrativo, correspondendo o total ao valor aproximado de R$ 900 bilhoes de reais.

115 Segundo Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci (1993, p. 100), “E bem de ver que o fator tempo
constitui, desde ha muito, o principal motivo de crise da justica, uma vez que a excessiva dilagdo temporal das
controvérsias vulnera ex radice, o direito a tutela jurisdicional, acabando por ocasionar uma série de gravissimos
inconvenientes para as partes ¢ para os membros da comunhio social. Despiciendo salientar que justiga tardia
corresponde a verdadeira denegacao de justiga [...].”
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Informou, ainda, que as inscrigdes novas na divida ativa da Unido tém correspondido,
em média, a 15% (quinze por cento) do fluxo da arrecadagdo tributaria de cada ano fiscal,
salientando que tal propor¢cdo ndo reflete a litigiosidade total, na medida em que ndo sdo

consideradas as impugnacdes administrativas e as excegdes de pré-executividade.

Foi alegado pelo Procurador-Geral que o modelo atual de cobranga do crédito
tributario € ineficiente. Enfatizou, também, que menos de 20% (vinte por cento) dos novos
processos de execugdo fiscal distribuidos em cada ano tém a correspondente conclusdo nos
processos judiciais em curso, o que produz um crescimento geométrico do estoque de acdes

no Poder Judiciario.

Fazendo referéncia a relatorio divulgado pelo Conselho Nacional de Justiga, no ano de
2005, a PGFN, por meio do Oficio n® 24/PGFN-PG, de 14 de marco de 2007, encaminhado
ao Ministro de Estado da Fazenda, informou que “a taxa média de encerramento de
controvérsias em relagdo a novas execugdes fiscais ajuizadas € inferior a 50% e aponta um
crescimento de 15% do estoque de agdes em tramitagdo na instancia da Justica Federal. O
valor final aponta para uma taxa de congestionamento médio de 80% nos julgamentos em 12

instancia”.

Referido oficio elenca dados objetivos a respeito do tempo médio de litigio entre o
Fisco e o contribuinte ao discutir a cobranga de determinado crédito tributario. Segundo o
documento, estima-se que a fase administrativa perdura cerca de quatro anos, ao passo que a
execucdo fiscal judicial tem duragdo média de sete anos, devendo-se somar os cinco anos de
duracdo do processo de embargos a execugdo, sem considerar as conhecidas excegdes de

pré-executividade e a eventual impetracdo de mandados de seguranca.

Na conclusdo do oficio, restou apontado que ¢ de 16 (dezesseis) anos o tempo
estimado de litigiosidade a respeito da cobranga do crédito tributario, enfatizando-se que,
findado esse tempo, dificilmente serdo encontrados bens do devedor a penhorar, podendo
este, inclusive, ter encerrado suas atividades, caso seja uma pessoa juridica, alegando-se,

por fim, a ineficiéncia da cobranca do crédito tributario no modelo atual.

O Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais (CEBEPEJ), em janeiro de 2006
(2006, p. 5), realizou uma analise dos custos e beneficios da utilizacdo do Poder Judiciario,
especificamente no que concerne a execucgdo fiscal no Brasil, apresentando relatério cujo

trecho corrobora os dados acima mencionados:
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Mais de uma vez, os depoimentos colhidos sinalizaram no sentido da
desjudicializag¢do da cobranga da divida ativa. Por desjudicializa¢do da cobranga da
divida ativa entenda-se desviar a cobranca forcada de seu eixo atual, centrado no
Poder Judiciario, movimentando-a para a esfera administrativa, dotando esta tltima
de definitividade, em caso de a parte executada ndo apresentar resisténcia. Parcela
significativa dos membros do Poder Judiciario foi enfatica em afirmar que o grande
nimero de execugdes que ndo chega a ser ultimado por motivos variados
(notadamente em virtude de ndo localizagdo dos executados, de bens passiveis de
penhora ou, ainda, de interessados nos bens penhorados levados a hasta publica)
mobiliza inutilmente pessoas e recursos desse poder, que poderiam ser canalizados
para outras atividades na prestacdo jurisdicional. Esta visdo também foi
compartilhada pelas procuradorias consultadas, chegando a se dizer que processo
judicial para a cobranga for¢cada da divida, tal como se encontra hoje, ¢ inviavel.

Os dados entdo mencionados demonstram que o que se perseguia com a edigdo da
LEF parece ndo ter sido alcangado, corroborando a necessidade de se buscar meios
alternativos para a saturada cobranca judicial de créditos tributarios, a comecar pela retirada
de determinados atos executorios do Poder Judiciério, conferindo a propria Administragao
competéncia para executa-los, resguardando-se, obviamente, os direitos fundamentais dos
contribuintes, mormente, repita-se, o devido processo legal. A abordagem dessa questdo

serd feita oportunamente.

4.2 Consideracoes acerca da cobranca judicial do crédito tributario
federal (Lei n® 6.830, de 1980)

A cobranga judicial do crédito tributario, até o advento do CPC de 1973, era regulada
pelo Decreto-lei n? 960, de 17 de fevereiro de 1938. A Lei n® 6.830, de 1980, que teve
origem no Projeto n? 87, de 1980, surgiu da necessidade de um diploma legal tratando

especificamente da execucao de quantia certa por parte da Fazenda Publica.

A adog¢ao de um regime executivo proprio de crédito fazendario, distinto da execucgdo
entre particulares, ja existia no ordenamento juridico brasileiro hd algum tempo, ocorrendo
durante os anos de vigéncia do Decreto-lei n® 960, de 17 de dezembro 1938, que antecedeu
o CPC de 1939. Referido Decreto-lei unificou o executivo fiscal para todos os entes e

disciplinou os créditos que poderiam por eles ser cobrados.

A Lei Adjetiva Civil de 1973 trouxe alteragdes a matéria, revogando, inclusive, o
Decreto-lei n2 960, de 1980. Dentre outros propositos inovadores, promoveu a unificagdo da
execucao por quantia certa, incluindo em seu bojo a execucdo fiscal que passou a se

submeter a0 mesmo regime previsto para a execucao de créditos entre particulares.''®

16 “Quando, pois, o Codigo de 1973 unificou a execugdo forgada, eliminando, de uma s6 vez, a a¢do executiva e

a execugdo fiscal, prestou relevante colaboragdo a obra de modernizagdo do Direito Processual Civil brasileiro.



&9

A unificacdo dos regramentos, no entanto, durou apenas até o advento da Lei n® 6.830,
de 1980, que retirou o executivo fiscal do ambito do CPC de 1973, conferindo-lhe o regime
de acdo regulada por lei extravagante. Embora denominada de execucdo fiscal, ndo se presta
somente a cobranga de direitos fiscais, servindo, também, para a restauragdo de direitos de
natureza ndo fiscal, devendo a expressao execucdo fiscal ser compreendida no sentido de
processo de execugdo judicial para a cobranga de créditos, de natureza tributaria ou nao,

inscritos como divida ativa da Fazenda Publica (SILVA, 2001, p. 152-153).'"

O processo de execugdo fiscal no Brasil ¢ regulado pela Lei n® 6.830, de 1980,
subsidiariamente pelo CPC e vinculado aos principios e regras que protegem o contribuinte,
insculpidos na CF de 1988. O surgimento da nova ordem constitucional influenciou a
interpretacdo dada aos dispositivos da LEF, privilegiando-se os novos valores alcancados
com a implantagao do Estado Democratico de Direito. Registre-se, por questdes de ordem
didatica, que ndo se pretende aqui fazer uma abordagem dogmatica dos dispositivos da
denominada Lei de Execugdes Fiscais, porquanto se almeja apenas aventar consideragdes
pontuais e relevantes, discutidas doutrindria e jurisprudencialmente, atinentes a

constitucionalidade de determinados aspectos.

A execucdo fiscal, assim como a execugdo forgcada comum, consagra o principio de
que o titulo exeqiiendo ha que ser liquido, certo e exigivel, considerando que nao se admite
em sede de ac¢do executoria discussdes e defini¢des de situagdes juridicas controvertidas ou
incertas. Dessa forma, goza a divida ativa regularmente inscrita de presuncdo relativa de

liquidez e certeza (art. 39).

A apuragao dessa liquidez e certeza do titulo, pré-requisito ao ajuizamento da acao
executoria, deve ser realizada pela Fazenda Publica mediante o procedimento de inscricao,
“para determinar, de maneira valida, a existéncia do crédito tributdrio, a quantia dele e a
responsabilidade principal e subsididria por seu resgate. Em outros termos, ha de se apurar
antes da execu¢dao a existéncia da divida, o que se deve e quem deve” (THEODORO
JUNIOR, 2005, p. 919). Feito isso, extrai-se a respectiva Certiddo de Divida Ativa, que ¢ o
titulo executivo fiscal materializado, estando a Fazenda credora apta a promover a acdo de

execucdo judicialmente.

As deficiéncias que eram comuns as duas agdes especiais foram superadas, de uma sé vez. Unificaram-se, na
mesma disciplina processual, a execugdo de sentenga, a execucdo dos titulos executivos extrajudiciais comuns e
a execugdo de titulo executivo da Fazenda Publica” (THEODORO JUNIOR, 2005, p. 920).
7 Para o presente trabalho, interessa, apenas, o crédito fiscal de natureza tributaria federal.
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A LEF foi elaborada num contexto em que a participagdo popular era quase
inexistente e os direitos e garantias individuais limitados, motivo pelo qual defendem alguns
doutrinadores que o referido diploma legal mostra-se, por vezes, autoritario e tendencioso

(REGO, 2006, p. 49)."s

Nesse contexto, alguns dispositivos da LEF passaram a sofrer rechaga pela doutrina e
pela jurisprudéncia, por denotarem a idéia de super privilégio a Fazenda Publica, como, por
exemplo, a suspensdo da prescricdo da divida de natureza tributdria (art. 2, §39); a extingao
sem Onus para a exeqiiente no caso de cancelamento do titulo (art. 26); e, a suspensdo da

prescri¢cdo do crédito enquanto ndo encontrados o devedor ou seus bens (art. 40).

Dispde o art. 22, §32, da LEF que “A inscricdo, que se constitui no ato de controle
administrativo da legalidade, serd feita pelo 6rgdo competente para apurar a liquidez e
certeza do crédito e suspendera a prescri¢ao, para todos os efeitos de direito, por 180 (cento
e oitenta) dias ou até a distribui¢do da execugdo fiscal, se esta ocorrer antes de findo aquele
prazo”. Essa regra tem sido recusada pela doutrina'® e pela jurisprudéncia'®, por envolver
matéria cuja disciplina deve se dar por meio de Lei Complementar (art. 174, do CTN), em

que a hipodtese nao foi prevista.

'8 Para Araken de Assis (2002, p. 904), “Anima o Estado brasileiro, as vezes, certo espirito caviloso, que avulta
no tratamento diferenciado conferido, de um lado ao crédito da Fazenda Publica e, de outro, ao crédito contra a
Fazenda. Investiu-se o Estado, na primeira hipdtese, de procedimento especial dotado de intimeras
simplificagdes, algumas duvidosas no merecimento ¢ beliscando a constitucionalidade, ¢ no qual os expedientes
habeis a rapida realizacdo do crédito, principio comum a toda execugdo (retro, 10.4), se mesclam a privilégios
descabidos”.

119 “A regra vale apenas para as dividas em geral, ndo, porém, para as de natureza tributaria. Para estas prevalece
a regulamentacdo do CTN, que ¢ lei de natureza complementar e ndo pode ser alterada por lei ordinaria. Os casos
de suspensdo, para os créditos tributarios, sdo apenas os previstos no CTN, dentre os quais ndo figura hipotese
como a do art. 22, §32, da Lei n. 6.830/80” (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 33).

120 “processual civil. Recurso especial. Execucdo fiscal. Prescricdo suspensdo. Art. 22, §3¢, da Lei n® 6.830/80.
Prazo de 180 dias. Ndo-aplica¢do. Supremacia do art. 174 do CTN. 1. O art 22, §32 da Lei n® 6.830/80, nos
termos em que foi admitido em nosso ordenamento juridico, ndo tem prevaléncia. A sua aplicagdo deve sofrer os
limites impostos pelo art. 174 do CTN. Precedentes. 2. Prescri¢do reconhecida. 3. Recurso especial a que se nega
provimento” (STJ, REsp 611536/AL, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, Julgado pela 12 Turma, em 10 de
abril de 2007, publicado no DJU, de 14 de marco de 2007, p. 250). “Processo civil e tributario. Execugao fiscal.
Prescrigdo. Art. 22, §32 da Lei n? 6.830/80 (suspensdo por 180 dias) — norma aplicavel somente as dividas néo
tributarias — Stimula 106/STJ: afastamento no caso concreto. 1. Em execugdo fiscal, o art. 82, §22 da LEF deve
ser examinado com cautela, pelos limites impostos no art. 174 do CTN, de tal forma que s6 a citacdo regular tem
o conddo de interromper a prescri¢do. 2. A norma contida no art. 22, §32, da Lei n® 6.830/80, segundo a qual a
inscricdo em divida ativa suspende a prescri¢do por 180 (cento e oitenta) dias ou até¢ a distribui¢do da execugdo
fiscal, se anterior aquele prazo, aplica-se tdo-somente as dividas de natureza ndo-tributérias, porque a prescri¢ao
das dividas tributarias regula-se por lei complementar, no caso o art. 174 do CTN. 3. Se decorridos mais de cinco
anos entre a constitui¢do definitiva do crédito tributario e a citagdo pessoal do exeqiiente, ocorre a prescrigao. 4.
Inaplicavel ao caso concreto a Simula 106/STJ porque ajuizada a execucdo fiscal quando ja escoado o prazo
prescricional. 5. Recurso especial improvido” (STJ, REsp 708227/PR, Relatora Ministra Eliana Calmon, julgado
pela 22 Turma, em 6 de dezembro de 2005, publicado no DJU, de 19 de dezembro de 2005, p. 355).
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Outro dispositivo objeto de ataque ¢ o art. 40, cujo teor estabelece que “O juiz
suspenderd o curso de execucao, enquanto ndo localizado o devedor ou encontrados bens

sobre 0s quais possa recair a penhora e, nesses casos, ndo correrd o prazo de prescri¢ao”.

A critica ¢ no sentido de que, da maneira como estabelecida a regra, estar-se-ia a
instituir uma espécie de imprescritibilidade do crédito publico, na medida em que, sem a
citagdo do devedor ou sem a penhora de seus bens, a execucdo fiscal estaria sendo
submetida a uma suspensdo indeterminada, fora do alcance da prescricdo. Além disso,
entende-se incompativel o disposto no transcrito art. 40, com as causas de
suspensao/interrup¢ao elencadas no CTN, quando a cobranga tiver por objeto divida de
natureza tributaria. Ou seja, defende-se que, em casos assim, a identificagdo de causas de
suspensdo ou interrup¢do da execucdo ¢ matéria a ser tratada no ambito de Lei
Complementar, tendo o CTN ja arrolado essas causas, sem estabelecer regra capaz de tornar

imprescritivel o crédito tributario, como pretendeu o dispositivo em questdo.'!

Com o advento da Lei n? 11.051, de 29 de dezembro de 2004, foi incluido o §42 ao art.
40, estabelecendo, expressamente, a prescri¢do intercorrente'?, instituto que ja vinha sendo
aplicado por forga da jurisprudéncia patria como meio de solucionar o impasse acima

mencionado.

Os Tribunais brasileiros firmaram um entendimento de que o Fisco ndo poderia
abandonar o processo executivo sem se submeter a prescri¢do intercorrente, considerando
que inumeras eram as paralisagdes processuais que, por razdes imputdveis a Fazenda
Publica, perduravam mais que cinco anos. Restou positivado, entdo, que “se da decisdo que
ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a
Fazenda Publica, podera, de oficio, reconhecer a prescricdo intercorrente e decretid-la de

imediato”.'?

2“0 art. 40, ao determinar que ‘ndo ocorrerd o prazo de prescrigdo’, estd a proclamar a interrupgdo da
prescri¢do, que s6 recomeca a fluir apos o prosseguimento da execugdo, mas, confrontando-o com o art. 174,
paragrafo tinico, do CTN, ha de se dar prevaléncia a este, como lei complementar, hierarquicamente superior que
¢, para interpretd-lo de modo a que ndo haja obriga¢do imprescritivel [...]” (PACHECO, 2007, p. 343). No
mesmo sentido, ¢ o entendimento de J. Virgilio Castelo Branco Rocha Filho (2004, p. 151): “Por ai se vé que a
Lei n? 6.830/80, dada a natureza de lei processual ordindria, haveria que se submeter aos parametros das normas
gerais de direito estabelecidas pela Lei Complementar. Assim, se esta nada dispds sobre causa ‘suspensiva’ de
prescricao, ndo era dado aquela fazé-1o”.

122 “Intercorrente, em nosso léxico, ¢ um adjetivo decorrente do latim inter (entre) e currere (correr),
significando que sobrevém, ou se mete de permeio. Desse modo, prescri¢do intercorrente ¢ a que sobrevém ao
despacho ordenatorio do arquivamento dos autos da execugdo fiscal, se houver inércia do titular da pretensdo da
cobranga do crédito fiscal, pelo prazo de mais de cinco anos” (PACHECO, 2007, p. 346-347).

12 “No ambito de incidéncia do aludido §4° algumas novidades importantes foram introduzidas no direito
positivo, tais como: a) O reconhecimento judicial da prescri¢do em processo paralisado por ndo localizacdo do
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Para José da Silva Pacheco (2007, p. 347), a prescrigdo intercorrente:

[...] se caracteriza pela ocorréncia dos seguintes fatos: a) ter havido execucao fiscal
com base em certiddo de divida ativa; b) ndo ter sido encontrado o devedor ou seus
bens para penhora; ¢) suspensdo do curso da execucdo enquanto nao localizado o
devedor ou encontrados bens sobre os quais recair a penhora; d) abertura de vista
dos autos ao representante judicial da Fazenda Publica; e) decurso do prazo de um
ano, sem que seja localizado o devedor ou seus bens penhoraveis, e,
conseqiientemente, arquivamento dos autos, por despacho do juiz; f) permanéncia do
processo arquivado, sem ter sido encontrado o devedor nem bens penhoraveis, por
mais de cinco anos, o que implica presun¢do de inércia do credor e conseqiiente
prescrigdo, que pode ser reconhecida e decretada ex officio pelo juiz, apds ouvida a
Fazenda Publica, a fim de evitar o absurdo de tornar indefinido o prazo prescricional
desse orgéo.

Em decisdo sobre o tema, a 12 Turma do STJ decidiu que “o atual §42 do art. 40, da
LEF, acrescentado pela Lei n? 11.051, de 2004 (art. 62), viabiliza a decretagdao da prescrigdo
intercorrente por iniciativa judicial, com a unica condi¢do de ser previamente ouvida a
Fazenda Publica, permitindo-lhe argiiir eventuais causas suspensivas ou interruptivas do
prazo prescricional. Tratando-se de norma de natureza processual, tem aplicacdo imediata,
alcancando, inclusive, os processos em curso” (REsp 735.220, Relator Ministro Teori

Zavascki, publicado no DJU, de 16 de maio de 2005, p. 270).

Novamente, a jurisprudéncia patria, antes mesmo do advento da positivagdo da
prescricdo intercorrente, ja entendia cabivel a sua aplicagdo, de modo a evitar a
imprescritibilidade dos créditos fiscais. Nesse sentido, a 12 Turma do STJ ja havia assentado
que, ao se interpretar o art. 40 da LEF, dever-se-ia recusar a suspensao de prescricao por
tempo indefinido de modo a tornar aquele dispositivo compativel com a regra insculpida no
art. 174, paragrafo unico, do CTN, ndo se podendo, por Lei Ordinaria, ir de encontro ao que
dispde a Lei Complementar (REsp 106.217/SP, Ministro Relator Octavio Galloti, publicado
no DJU, de 12 de setembro de 1986, p. 16425).

No mesmo sentido, em julgamento proferido nos Embargos de Divergéncia em
Recurso Especial 237.079/SP, a 22 Turma do STJ, tendo como relator o Ministro Luiz

Pereira, decidiu o seguinte:

executado ou de bens penhoraveis ndo depende de requerimento da parte; deve ser pronunciada ex officio pelo
juiz. Deve-se destacar que a prescri¢do, em matéria tributaria, ndo ¢ simples perda de pretensdo (isto ¢, da agdo
em sentido material). Figura no inciso V do art. 156 do CTN como causa legal de extingdo do proprio crédito da
Fazenda Publica. Dai que, extinguindo a obrigacdo tributdria ajuizada, pode o juiz reconhecer e declarar a
prescricao sem necessidade de provocacdo do devedor; b) Embora possa o juiz atuar de oficio, ndo pode fazé-lo
sem respeitar o contraditorio. Por isso, prevé o §4¢, do art. 40 da LEF que, antes de decidir sobre o destino da
execugdo paralisada ha mais de cinco anos, o juiz devera ouvir a exeqiente. [...] Uma vez, porém, que
permanega silente a credora ou que sejam irrelevantes suas justificativas, a prescrigdo ¢ a conseqiiente extingdo
do processo executivo serdo decretadas independentemente do requerimento do devedor” (THEODORO
JUNIOR, 2007, p. 226).
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Processual Civil. Tributario. Execugdo Fiscal. Inércia do Exeqiiente. Prescri¢do
Intercorrente. Lei 6.830/80 (arts. 8% §22 e 40). CTN, artigo 174. CPC, artigo 219. 1.
As disposigdes do artigo 40, Lei 6.830/80 devem harmonizar-se com as do artigo
174, CTN, travando a pretensao de tornar imprescritivel a divida fiscal, eternizando
situagdes juridicas e armazenando autos nos escaninhos das Secretarias das Varas. 2.
A inércia da parte credora na promocdo dos atos e procedimentos de impulsdo
processual, por mais de cinco anos, pode edificar causa suficiente para a prescricdo
intercorrente. 3. Precedentes jurisprudenciais. 4. Embargos rejeitados. (Julgado em
28 de agosto de 2002, publicado no DJU, de 28 de agosto de 2002).

Esse pacifico entendimento levou o STJ a editar, em 12 de dezembro de 2005, o
Verbete Sumular n® 314, segundo o qual “Em execugdo fiscal, ndo localizados bens
penhoraveis, suspende-se o processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo da

prescri¢do qiiinqilienal intercorrente”.

Embora assente na jurisprudéncia que a inércia do fisco, antes mesmo da introducao
do §4¢ ao art. 40 da LEF, poderia ser considerada como causa a deflagrar a prescri¢ao
intercorrente, divergia o entendimento dos Tribunais a respeito da possibilidade ou ndo de
poder ser decretada de oficio.'* Veja-se o posicionamento da Ministra Eliana Calmon, como

relatora do REsp 463.017/ES, publicado no DJU, de 10 de dezembro de 2004:

O disposto no art. 40 da Lei de Execucdo Fiscal tem sido alvo de criticas, na
doutrina e jurisprudéncia, sob o fundamento de ser inconstitucional, vez que
estabeleceu uma injustificavel exce¢do ao principio geral da prescritibilidade das
obrigacgdes. Todavia, a interpretagdo que se deve dar ao art. 40 da LEF ndo conduz,
necessariamente, a essa conclusdo no caso de suspensdo do processo de execugdo
fiscal, quando ndo for localizado o devedor ou encontrados bens sobre os quais
possa recair a penhora. Logicamente, suspenso o processo, estancado estd o curso da
prescricdo, mas essa situa¢ao deverd perdurar tdo-somente por um ano, a contar da
intimacdo pessoal ou da vista dos autos ao representante judicial do exeqiiente.
Decorrido esse prazo maximo, sem qualquer providéncia que leve a localizagdo do
devedor ou de bens, os autos serdo arquivados, sem baixa na distribui¢do. Contudo,
se 0 exeqiiente permanecer inerte, a partir de entdo e por lapso temporal superior a
cinco anos, ocorrerd a chamada prescrigdo intercorrente, com a possibilidade de ser
reconhecida, a pedido, a extingdo do crédito tributario.

Ainda outro dispositivo que, segundo a doutrina'*, trouxe privilégio descabido para a
Fazenda Publica concerne a determinagdao contida no art. 26, o qual estabelece que “se,
antes da decisao de primeira instancia, a inscri¢do de Divida Ativa for, a qualquer titulo,

cancelada, a execugdo fiscal sera extinta, sem qualquer 6nus para as partes”.

124 “Sobre a prescrigdo intercorrente, era majoritaria a orientagdo no sentido de que s6 poderia ser decretada se
houvesse requerimento do devedor (STJ, Ag no Al 492.142-RS, Rel. Min. José Delgado, julgado pela 12 Turma,
publicado no DJU, de 28 de outubro). Tinha-se como dominante a jurisprudéncia do STJ no sentido de que nédo
podia o juiz, de oficio, decretar a prescri¢do intercorrente, cuja alegagdo incumbia a parte interessada (TJRS, Ac.
da 212 Cam. Civ., de 19-2-2003, Ap. 700.053.201-63, Rel., Des. Maria Isabel de Azevedo, ADV, n® 107.656)”
(PACHECO, 2007, p. 350).

125 “Com isto 0 que se teve em mira foi permitir & Fazenda a seu critério ‘desistir da execugdo fiscal’, sempre que
verificasse algum motivo para descrer de seu proprio titulo executivo, sem que, por isso, tivesse de suportar os
naturais 6nus da sucumbéncia (despesas do processo e gastos de advogado custeados pelo executado”
(THEODORO JUNIOR, 2005, p. 917).
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A jurisprudéncia, por sua vez, entende que o disposto no transcrito artigo ndo tem o
conddo de revogar o principio processual geral da sucumbéncia, de modo que a parte que
vier a dar causa a propositura da demanda de forma descabida deve ser condenada a
ressarcir os gastos eventualmente assumidos pela parte adversa. A Simula n® 153 do STJ
corrobora esse entendimento, dispondo que “a desisténcia da execugdo fiscal, apds o

oferecimento dos embargos, ndo exime o exeqiiente dos encargos da sucumbéncia”.

Embora a aludida Stimula preveja o 6nus da sucumbéncia somente em caso de
desisténcia apos a oposicdo de embargos a execucdo, o posicionamento do STJ tem ido
além, entendendo cabivel a condenag¢do em 6nus de sucumbéncia, mesmo em processos nao
embargados. Nesse sentido, em sede de agravo regimental no REsp n? 657.970/RJ,
publicado no DJU, de 29 de novembro de 2004, p. 264, cujo Relator foi o Ministro Teori
Zavascki, a 12 Turma daquele Tribunal decidiu que “é pacifica a jurisprudéncia deste
Tribunal no sentido de que, havendo extingdo da execucdo fiscal em virtude de pedido de
desisténcia do exeqiiente, efetivado apds a citagdo do executado, sdo devidos os honorarios
advocaticios”. E mais, “se o manejo da execug¢do fiscal compeliu o executado — mesmo que
ndo tenha manifestado embargos a efetuar despesas e constituir advogado, o preceito
contido no art. 26 da Lei n? 6.830 determina que a sentenca de extingdo do processo importa
ao Estado desistente, o encargo de indenizar tais gastos” (REsp 82.491/SP, Relator Ministro

Humberto Gomes de Barros, publicado no DJU, de 17 de junho de 1996, p. 21454)."

126 “Processual civil e tributario. Agravo regimental em agravo de instrumento. Art. 544, do CPC. Execugéo
fiscal. Desisténcia da Fazenda apés a citagio do executado. Condenagio em honorarios advocaticios. 1. E
cabivel a condenagdo da Fazenda Publica em honorarios de advogado na hipotese de desisténcia da execucdo
fiscal apds o ato citatorio, sendo irrelevante a falta de oferecimento de embargos a execugdo, em razdo de a parte
executada ter contratado os servigos de advogado com o objetivo de extinguir o processo, consoante o
entendimento firmado pelas Turmas de Direito Publico do STJ a partir do julgamento do EREsp 80257 - SP,
julgado pela 1* Segfo, por unanimidade. (Precedentes: AgRg no Ag 492.406 - SP, Relator Ministro Castro
Meira, DJ de 23.05.2005; AgRg no RESP 661.662 - RJ, Relator Ministro Francisco Falcdo, Primeira Turma, DJ
de 17.12.2004; REsp 529885 - PR, Relator Ministro Francisco Pecanha Martins, Segunda Turma, DJ de
23.08.2004.). 2. Incidéncia da Sumula 153/STJ. (A desisténcia da execu¢do fiscal, apds o oferecimento dos
embargos, ndo exime o exeqiiente dos encargos da sucumbéncia, ante a sua ratio essendi.). 3. E vedado & parte
inovar em sede de agravo regimental, ante a preclusdo consumativa, bem como, em razdo da auséncia de
prequestionamento. 4. Hipotese em que a matéria versada na Medida Provisoria 2.180-35/2001 nao foi, até o
presente momento processual, apreciada ou sequer suscitada pelas partes litigantes. 5. Agravo Regimental
desprovido” (STJ, AgRg no Ag 771792/SP, Relator Ministro Luiz Fux, julgado pela 12 Turma, em 20 de marco
de 2007, publicado no DJU, de 7 de maio de 2005, p. 279). “Tributario. Processual civil. Art. 26, da LEF.
Extincdo da execucdo fiscal. Anterior citacdo do executado. Existéncia de sucumbéncia. 1. A controvérsia
restringe-se ao cabimento de honorarios advocaticios em face do pedido de desisténcia efetuado pela Fazenda
Publica Paulista, de forma a dar ensejo a incidéncia do art. 26, da LEF, isentando de 6nus processuais as partes.
2. E entendimento pacifico nesta Corte que a extingdo da execugio fiscal, apos a citagdo do devedor, possibilita a
sucumbéncia processual, afastando-se a aplicag@o do art. 26, da LEF. Nesse sentido: AgRg nos EDcl no REsp
812597/PR; Rel. Min. José Delgado - Primeira Turma, DJ 3.8.2006 p. 220 ¢ REsp 673174/RJ; Rel. Min. Castro
Meira - Segunda Turma, DJ 23.5.2005 p. 231. 3. Incidéncia da Sumula 153/STJ. Recurso especial improvido”
(STJ, REsp 909885/SP, Ministro Humberto Martins, julgado pela 22 Turma, em 15 de mar¢o de 2007, publicado
no DJU, de 29 de marco de 2007, p. 257).



95

A LEF, em seu art. 22, §2° preconizou que “O representante judicial da Fazenda
Publica sera intimado, pessoalmente, da realizacdo do leilao”, ndo prevendo dispositivo

nesse sentido para o executado, conforme determina o CPC (art. 687, §59).

Trata-se de mais um aspecto atacado pela doutrina, passando os Tribunais a decidir
pela necessidade de intimagdo do executado, pessoalmente, por meio de mandado. O STJ,
consolidando esse entendimento, editou a Sumula n® 121, determinando que “Na execucao

fiscal, o devedor devera ser intimado, pessoalmente, do dia e hora da realizagdo do leildo”.

O art. 15 da LEF trata da possibilidade de substituicio da penhora pela Fazenda
Publica exeqiiente e pelo executado, admitindo para este a substitui¢do do bem por depdsito
em dinheiro ou fianga bancaria e para o Fisco por qualquer bem, independentemente da
ordem de preferéncia, insculpida no art. 11. Segundo Mauro Luis Rocha Lopes (2003, p.
105):

[...] a substituigdo de bens penhorados ndo deve ficar a exclusivo critério do credor,
como estaria a indicar a literalidade do art. 15, II, da LEF. [...] seria injusto que o
devedor pudesse apenas pedir a substitui¢do dos bens penhorados por depdsito ou
fianga bancaria, enquanto ao credor fosse deferida uma faculdade muito mais ampla,
independentemente da ordem de penhora enumerada no art. 11, que, em tal hipdtese,
restaria indcua.

[...] a melhor interpretagdo da norma do art. 15, incisos I e II, da LEF, é a de que o
devedor pode obter a substitui¢do de bens penhorados ndo somente por depdsito em

direito ou fianga bancaria, mas também por outros bens, desde que com tal
providéncia anua o credor [...].""

Outras criticas foram ainda apontadas, dentre as quais, quanto a presuncdo de certeza
e liquidez da certiddao de divida ativa (art. 32); quanto a intimagdo pessoal do representante

da Fazenda Publica, prevista no art. 25, etc.

A edicdo de regras que disponham sobre questdes tributarias e assuntos correlatos
sempre ¢ alvo de criticas pela doutrina e pela propria sociedade, estando estas na constante
busca de argumentos capazes de demonstrar ilegalidades e inconstitucionalidades em
normas dessa natureza, como se o Estado, ao edita-las, tivesse como fulcro, apenas, a
protecao de um interesse proprio, desgarrado do interesse social, publico, que se sobrepoe
ao particular. E essa resisténcia advém da matéria dessas normas (tributos, que refletem
diretamente no bolso do cidaddo) e da edicdo de regras por vezes viciadas, potenciais

causadoras de prejuizos ao particular.

127 Para Humberto Theodoro Janior (2005), “A jurisprudéncia deu a necessédria dimensao ao privilégio, fixando o
entendimento de que a substituicdo dos bens penhorados por outros, embora seja assegurado a Fazenda Publica
pelo art. 15, 11, da LEF, deve preceder de pedido devidamente fundamentado, ndo se justificando que fique ao
seu livre arbitrio, por mera conveniéncia ou comodidade tal mister”.
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Todavia, especificamente no que concerne ao crédito tributdrio, goza este de
prerrogativas inerentes a sua natureza de receita, dinheiro publico, cuja cobranga, portanto,
também hé que ser diferenciada, justificando-se o tratamento distinto inserido na legislacao
para determinadas situa¢des. Nao se pode pretender, por exemplo, que a previsdo de
intimacao pessoal do representante do Fisco seja transgressora de qualquer dispositivo legal
ou constitucional. E 6bvio que um advogado particular tem favoraveis condi¢des de

acompanhar seus processos quando comparado a uma procurador de um ente publico.

Carlos Trivelatto Filho (2006, p. 36), membro da Advocacia-Geral da Unido, em
monografia apresentada pela conclusdo do Curso de Integracdo Econdmica e Direito
Internacional Fiscal, promovido pela Escola de Administracdo Fazendaria (ESAF), comenta
o seguinte:

[...] ndo se pode olvidar que as prerrogativas fazendarias buscam realizar (e ndo
ofender) a isonomia constitucional, que ¢ material, ndo meramente formal. As
dificuldades na obtenc¢do de documentos necessarios a defesa dos interesses publicos
em Juizo, inerentes a burocracia administrativa, por si s ja justificam plenamente as
distingdes feitas pela legislagdo. A propria natureza do crédito cuja satisfagdo se
busca (dinheiro publico que sera empregado no atendimento das necessidades
coletivas) ja subsidia o tratamento normativo diferenciado. Mas ndo ¢ so. A falta de
verbas para o adequado apareclhamento dos orgdos publicos encarregados da
cobranga e o perfil concentrado da divida ativa ndo so justificam como aconselham a
criagdo de um procedimento de cobranga diferenciado. Se dividas existiam, na
época da promulgacdo da lei, sobre a realizagdo material, as estatisticas sobre o
tempo médio de tramitagdo de uma execugdo fiscal e o nimero total de processos
em tramitagdo espancam qualquer verossimilhanca de uma retdrica elegante,

simpatica, mas dissociada da realidade. Dados, alids, que representam um enorme
custo na manuteng¢do da burocracia judiciaria, suportado por toda a sociedade.

Com efeito, a ordem juridica dispensa tratamentos diferentes aos interesses publicos.
O crédito tributario, pela sua natureza de publico, distingue-se do crédito entre particulares,
merecendo também tratamento diferenciado, devendo dispor de privilégios e meios

juridicos peculiares, distintos dos que regulamentam as relagdes entre particulares.'*

Fazendo-se uma abordagem critica das etapas do processo de execugao fiscal judicial,
tem-se que, ajuizada a exordial, devidamente instruida com a respectiva certiddo de divida
ativa, deve o juiz analisa-la, de modo a conferir se estdo presentes os pressupostos formais
imprescindiveis ao regular prosseguimento do feito. Tal fato ndo vem se sucedendo,
recebendo o juiz a peticdo inicial sem, muitas vezes, analisar a certiddo da divida que a

instrui, em virtude do enorme volume de trabalho que assola o Judiciario.

28 Tanto isso € verdade que o proprio ordenamento juridico atribui ao Estado garantias e privilégios com o
intuito de assegurar uma cobranga do crédito tributario mais efetiva. O CTN, em seus arts 183 e seguintes,
elenca alguns desses privilégios e garantias, salientando a sua nao-taxatividade.
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E, em seguida, determinada a citagdo do executado, a quem cabera alegar a existéncia

de eventuais vicios de ordem publica que ja deveriam ter sido detectados pelo magistrado.

As citagdes, por sua vez, em nimero considerdvel de casos, retornam ao Judiciario
sem é&xito, na medida em que muitos dos executados j4 ndo mais residem nos enderegos
constantes nos cadastros da Receita Federal ou at¢é mesmo, em se tratando de pessoas
juridicas, ndo mais existem de fato. Tal constatacdo advém, dentre outros fatores, da demora
da propria Administragdo em ajuizar as devidas cobrangas e, quando isso ocorre, devedores
j& encerraram suas atividades de forma irregular, esvaziando o patrimonio da empresa,

impedindo o éxito de ulterior cobranca.

Por outro lado, quando efetivamente encontrado o contribuinte executado, inicia-se
uma verdadeira “peregrinacdo” a procura de bens capazes de garantir o débito exeqiiendo.
Raros sdo aqueles que nomeiam bens & penhora e, quando o fazem, apresentam bens
desprovidos de qualquer valor ou que, certamente, perecerdo até o deslinde da querela.
Parece pitoresco, mas nao ¢ raro um Procurador da Fazenda Nacional ser instado a se
manifestar a respeito da nomeag¢do de bens como modveis velhos desprovidos de qualquer
prestabilidade, alimentos pereciveis, pedagos de madeiras velhas, computadores dos anos 80

que nem mesmo funcionam, semoventes no final da vida, etc.

Em situacdes assim, cuja negativa de aceite parece ser imperiosa, ou a Fazenda
diligencia na procura de outros bens ou requer que a diligéncia seja realizada por meio do
oficial de justica. Estar-se diante de mais um entrave, cujas razdes ndo sdao poucas, a
comecar pelo fato de que um oficial de justica, diante da enorme quantidade de mandados a
cumprir, ndo promove uma busca eficaz, ndo tendo compromisso com o bom resultado da
execucdo fiscal. A Fazenda Publica, por sua vez, ndo possui meios de controlar a atividade
desses servidores, cingindo-se a aguardar uma informacdo a respeito do cumprimento do
mandado que, na esmagadora maioria das vezes, ¢ infrutifero. E quando cumprido, também

ndo ¢ incomum a penhora recair sobre bens como os mencionados acima.

A mé condugdo dessas diligéncias implica em enorme prejuizo a Fazenda credora que
somente toma conhecimento do insucesso da diligéncia tempos depois, tendo que se
considerar, ainda, o lapso temporal que leva o Judiciario a informar, formalmente, a credora

acerca do cumprimento ou nado da diligéncia.
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Com relagdo a busca de bens pela propria Administragdo, sdo varios os fatores que
prejudicam esse mister. Inicialmente, pode-se citar a demora de, as vezes, meses € meses,
das repostas a oficios encaminhados a registros de imoveis e de veiculos. Outro ponto a se
considerar ¢ que a Fazenda Publica ndo tem acesso a informacgdes bancérias do contribuinte,
entendendo a Jurisprudéncia patria que referido acesso somente pode ser conferido, quando
esgotados todos os outros meios de localizagdo de bens.”” O Judicidrio tem entendido,
também, que a penhora do faturamento de empresas somente pode se dar quando exauridas

as possibilidades de se encontrar outros bens.'"*

Paulo César Negrao de Lacerda (2007, p. 34), Procurador da Fazenda Nacional, em
monografia apresentada pela conclusao do curso de especializagdo, comenta a respeito da
exigéncia jurisprudencial de que a Fazenda Publica deve exaurir a busca de bens antes de

requerer as medidas acima mencionadas:

129 “processual civil. Recurso especial. Execugdo fiscal. Art. 557, caput, do CPC. Auséncia de

prequestionamento. Stimula 211/STJ. BACEN-JUD. Quebra de sigilo bancario. Nao-esgotamento de todos os
meios para localizar bens passiveis de penhoras precedentes. Simula 07/STJ. Matéria probatoria. 1. Recurso
especial interposto pelo INSS contra acérddo proferido pelo TRF da 4* Regido que negou provimento a agravo
de instrumento por entender que (fls. 74/78) para que seja deferida a utilizagdo do convénio BACEN-JUD deve o
exeqliente comprovar que exauriu todos os meios a sua disposi¢do para localizar patriménio do devedor para
promover a penhora. Aponta como fundamentos para o seu recurso: a) a discussdo travada nos autos ndo poderia
receber a aplicagdo do art. 557, caput, do CPC, uma vez que ndo possui tratamento isondmico na Corte a quo e
neste Tribunal; b) no dmbito, a jurisprudéncia do STJ, embora reconhecga de forma excepcional, ¢ no sentido de
que se restarem esgotadas as vias ordinarias de localiza¢do dos bens, o Fisco pode requerer ao Juizo a adogdo do
Sistema BACEN - JUD. Sem contra-razdes, conforme certiddo de fl. 135. 2. A matéria do artigo 557, caput, do
CPC, nao foi abordada e enfrentada no ambito do voto condutor do aresto hostilizado, mesmo com a oposigéo
dos embargos de declaragdo. Sumula 211/STJ incidente a espécie. 3. A jurisprudéncia de ambas as Turmas que
compdem a 1* Secdo desta Corte ¢ firme no sentido de admitir a possibilidade de quebra do sigilo bancario
(expedi¢do de oficio ao Banco Central para obter informagdes acerca da existéncia de ativos financeiros do
devedor), desde que esgotados todos os meios para localizar bens passiveis de penhora (grifo nosso). 4.
Precedentes: AgRg no REsp 755743/SP, Rel. Min. Francisco Falcdo, DJ de 07/11/2005; REsp 780365/SC, Rel.
Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 30/06/2006; REsp 802897/RS, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 30/03/2006,
AgRg no REsp 664522/RS, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 13/02/2006. 5. No mais, o Tribunal a quo reconheceu que
o exeqiiente ndo esgotou todas as diligéncias na busca de bens passiveis de penhora. O tema ndo pode ser
revisto, na via eleita, em face da incidéncia do verbete sumular 07/STJ. 6. Recurso especial ndo-conhecido”
(STJ, REsp 851325/SC, Relator Ministro José Delgado, julgado pela 12 Turma, em 5 de setembro de 2006,
publicado no DJU, de 5 de outubro de 2006, p. 279).

130 “Recurso especial. Processual civil. Tributario. Execugdo fiscal. Penhora sobre o faturamento da empresa.
Possibilidade. Casos excepcionais. Nao-preenchimento de requisitos. Recurso provido. 1. A jurisprudéncia desta
Corte possui entendimento pacificado no sentido da possibilidade de a penhora incidir sobre o faturamento da
empresa, em casos excepcionais, desde que preenchidos os seguintes requisitos: "(a) inexisténcia de bens
passiveis de constri¢des, suficientes a garantir a execucdo, ou, caso existentes, sejam de dificil alienag@o; (b)
nomeag¢do de administrador (arts. 678 e 719, caput, do CPC), ao qual incumbira a apresentacdo da forma de
administracdo e do esquema de pagamento; (c) fixacdo de percentual que ndo inviabilize o préprio
funcionamento da empresa" (STJ, REsp 803.435/RJ, 1* Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de
18.12.2006). 2. Na hipotese dos autos, o Tribunal de origem entendeu que o percentual fixado ndo implicou
situagdo gravosa para o funcionamento da empresa. Todavia, nada mencionou a respeito da existéncia de outro
meio habil para garantir a execugdo fiscal ou outro bem passivel de penhora. Ademais, da analise dos autos
verifica-se ndo houve a nomeacgdo de administrador, nos termos dos arts. 678 e 719, caput, do CPC. Assim, ndo
tendo sido preenchidos os requisitos essenciais para possibilitar a incidéncia da penhora sobre o faturamento da
empresa, resta inviabilizada a referida constrigdo. 3. Recurso especial provido” (STJ, REsp 909942/SP, Ministra
Denise Arruda, julgado pela 12 Turma, em 4 de setembro de 2007, publicado no DJU, de 15 de outubro de 2007).
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[...] cabe a Fazenda Publica a dificil comprovag@o de que inexistem bens do devedor
aptos a garantir a execugdo, em que pese o art. 600, IV, do CPC, expressamente
qualificar como ato atentatério a dignidade da justi¢a ndo indicar o devedor ao juiz
os bens sujeitos & execugdo. E incompreensivel que, uma vez considerado pela lei
como ato atentatorio a dignidade da Justiga a ndo indicacdo de bens pelo executado,
se imponha a Fazenda credora o 6nus de comprovar a inexisténcia de bens ja
declarada pelo proprio devedor, com sua inércia.

Ora, se o proprio devedor deixa de indicar bens a execugdo, quando essa ¢ a sua
obrigacdo, a presungdo deveria ser a de que, entdo, ndo ha outra forma de se tentar
garantir o débito exeqiiendo. Do contrario, premia-se o devedor que se queda silente.

Quando realizada a penhora, o leildo dos bens custa a acontecer, por razdes distintas,
como: oposi¢do de embargos com efeito suspensivo; atribuicao pelo Judiciario desse mesmo
efeito a apelagdes interpostas em face da improcedéncia desses embargos®'; tramite
burocratico caracterizador da atividade jurisdicional brasileira, etc. O sucesso do leildo, em
virtude da demora de sua realizagdo, resta comprometido e, por conseguinte, a propria

eficacia da cobranga judicial.

Com efeito, o modelo atual de cobranga do crédito tributdrio, ndo obstante os
objetivos colacionados na exposi¢do de motivos da LEF, entrou em colapso operacional,
devendo-se buscar rumos mais racionais € mais factiveis para a satisfacdo do crédito
tributario. E € salutar que o proprio contribuinte tenha isso como uma verdade, na medida
em que nao ¢ justo que alguns arquem com o custeio do Estado e do bem-estar da
sociedade, enquanto outros, arrimados da ineficacia da atual sistematica de cobranga,

esquivem-se do seu dever de participar, solidariamente, desse custeio.

131 “E de se notar que a concessdo de efeito suspensivo a apelagdo que desafia sentenga de improcedéncia de
embargos a execugao costuma ocorrer precisamente naqueles poucos casos em que, de fato, estdo penhorados
bens de elevado valor, caracteristicos pela liquidez e que, por isso, seriam certamente leiloados com sucesso ou
adjudicados. E que, nessa hipotese, em regra, compensa para o devedor lutar para obter uma tutela jurisdicional
apta a postergar a expropriacdo do bem para apds o julgamento de segunda instancia” (LACERDA, 2007, p. 35).



5 A PROPOSITO DE UM NOVO MODELO DE EXECUCAO
FISCAL: NECESSIDADES E LIMITES CONSTITUCIONAIS

5.1 O papel da tributacao no Estado brasileiro

A tributacdo, num Estado Social e Democratico de Direito como o Brasil, ocupa um
papel de suma relevancia, sendo fonte de custeio de todos os deveres estatais, muitos
considerados como direitos fundamentais'*?, motivo pelo qual € imperiosa a analise de meios

efetivos de arrecadacao.

Aliomar Baleeiro (1997, p. 1) afirma que “o tributo ¢ vetusta e fiel sombra do poder
politico ha mais de 20 séculos. Onde se ergue um governante, ela se projeta sobre o solo de
sua dominacao”. O tributo, portanto, tem acompanhado o ser humano desde as primitivas

organizacdes sociais.

Vive-se num Estado Fiscal, concebido pela reducdo do patriménio do Estado e
norteador da idéia do tributo como dever de cidadania. Segundo Ricardo Lobo Torres

(2001, p. 97-98 e 150):

O que caracteriza o surgimento do Estado Fiscal, como especifica figuracdo do
Estado de Direito, ¢ o novo perfil da receita publica, que passou a se fundar nos
empréstimos, autorizados e garantidos pelo Legislativo, e principalmente nos
tributos - ingressos derivados do trabalho e do patriménio do contribuinte -, ao revés
de se apoiar nos ingressos originarios do patriménio do principe.
[...]

Com o Estado Fiscal se aperfeicoam os orgamentos publicos, substitui-se a
tributagdo do campesinato pela dos individuos, minimiza-se a intervengdo estatal,
tudo o que representa uma nova Constitui¢do Financeira.

O Estado Fiscal, por conseguinte, abriu-se para a publicidade ¢ dilargou as fronteiras
da liberdade humana, permitindo o desenvolvimento das iniciativas individuais e o
crescimento do comércio, da industria e dos servigos. Constituindo o prego dessas
liberdades, por incidir sobre as vantagens auferidas pelo cidaddo com base na livre

132 “Ha que considerar, neste ponto, que o ‘interesse publico’ da Fazenda em arrecadar tributo ndo é um interesse
publico em sentido estrito, pois o Estado ndo tem como finalidade auferir lucro ou entesourar dinheiro. Os
recursos do Estado sdo unicamente instrumentos para que o Estado possa bem cumprir suas finalidades, entre as
quais a maior delas ¢ seguramente a de zelar pelas garantias e direitos individuais [...]” (TROIANELLI, 1999, p.
68). Para Ricardo Lobo Torres (2006, p. 5), “Caracteristica importantissima da atividade financeira do Estado é a
de ser puramente instrumental. Obter recursos e realizar gastos ndo ¢ um fim em si mesmo. O Estado nédo tem o
objetivo de enriquecer ou de aumentar o seu patrimonio. Arrecada para atingir certos objetivos de indole politica,
econdmica ou administrativa”.
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iniciativa, o tributo necessitava de sua limita¢do em nome dessa mesma liberdade e
da preservagdo da propriedade privada, o que se fez pelo constitucionalismo e pelas
declaragdes de direitos, antecipados ou complementados pelas novas diretrizes do
pensamento ético e juridico.

[...]

O tributo, no Estado Fiscal, deixa de ser forma de opressdo de direitos ¢ passa a se
constituir em prego da liberdade.

O Estado brasileiro tomou para si a funcdo de pugnar pela prosperidade material e
moral de seus cidaddos, assim como a responsabilidade de lhes promover um bem-estar
social, motivo pelo qual arrecada tributos, advindo destes o sustentdculo financeiro para
fazer frente a investimentos e a manutencao das necessidades de uma sociedade organizada
e da maquina administrativa.'”® Para Paulo Bonavides (2004, p. 373), a Carta Federal de
1988 corresponde a uma Constituigdo de um Estado Social, “que ndo concede apenas
direitos sociais basicos, mas os garante”. Ressalta José Casalta Nabais (1998, p. 575), que
“¢ o estado fiscal que paga a conta do estado social”, motivo pelo qual imperiosa ¢ a entrada

de receitas aos cofres publicos, sem as quais o Estado Social entra em colapso.

Vivem os brasileiros, portanto, num Pais cuja principal fonte de custeio das despesas

estatais € o tributo, tendo este uma fei¢ao social.'*

’

E nesse contexto de solidariedade fiscal que se chama a atencdo para a postura
omissiva de determinados contribuintes e para a imperiosa mudanga de paradigma da visao

que se tem do Estado, enquanto ente arrecadador.

Consoante mencionado e ilustrado no capitulo anterior, os numeros da divida ativa
tributaria federal tém crescido vertiginosamente ao longo dos anos, advindo tal fato, dentre
outros fatores, do aumento da sonegacao por parte do sujeito passivo da obrigagdo tributaria
e de tentativas deste de procrastinar o pagamento de exagdes fiscais. E um dos meios
utilizados para este fim diz respeito as inimeras oportunidades conferidas ao cidadao

contribuinte de discutir a legalidade e a exigibilidade do crédito tributario cobrado.

133 Tratando da doutrina do Direito Tributério, Dino Jarach (1983, p. 361) afirma que est4 ela dividida em dois
enfoques, e que “el segundo enfoque toma como punto de partida el fenomeno de la vida social de la necessidad
de recursos estatales dentro de los cuales se destacan los impuestos, cuyos pago y fiscalizacion represetan el
proposito fundamental de las leyes fiscales™.

13 José Luis Pérez de Ayala (2001, p. 12), referindo-se ao pensamento de Montesquieu, transcreve trecho de sua
obra O Espirito das Leis, que calham no presente contexto, a saber: “Las rentas del Estado son una porcion que
cada ciudadano da de sus bienes, para tener la seguridad de los otros bienes o disfrutar de ellos
agradablemente”. Segundo Ayala (2001, p. 13), para o Pensador, “el Impuesto es un precio o contraprestacion
por la seguridad que proporcionan los servicios del Estado o del Gobierno”. E mencionando a teoria de Santo
Tomaz, relata o autor (2001, p. 17) que “el Impuesto se justifica por su fin (causa final) en cuanto debe
establecerse para comun utilidad de los ciudadanos, o sea para hacer frente a aquellas actividades publicas (a
aquellos gastos publicos) que sirven y se ordenan al bien comun. La ley y el impuesto, deben establecerse para
comun utilidad de los ciudadanos, no para fomentar el interés privilegiado de unos pocos”.
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E fato que a alta carga tributiria brasileira ¢ diariamente sentida no bolso dos
cidadaos, agravando-se referida situacdo com a constante indignacao oriunda da nao
aplicacdo devida do montante arrecadado pelo ente competente. Além de pagar quantias
considerdveis a titulo de impostos, tem o contribuinte que efetuar gastos com saude,
educagdo, seguranga, lazer, etc., que deveriam ser custeados pelo Estado. Em outras
palavras, o que também aflige o interesse do cidaddo em contribuir concerne a impressao
diaria que tem o povo de que ndo usufrui da organizagdo estatal, levando-o a ndo ter

interesse em participar do seu custeio.

Além disso, deparam-se os brasileiros com constantes escandalos de corrupcao
envolvendo seus representantes nos mais diversos escaldes do Governo e no ambito dos trés
Poderes. Esse cendrio, e ndo poderia ser diferente, implica em revolta e indignagdo por parte

do cidadao, que se queda desacreditado nas proprias instituicdes estatais.

Todavia, aspectos de cunho social e politico, pelo menos para a tematica maior deste
estudo, ndo podem ser considerados como entrave a sugestdo de um novo modelo de
arrecadacdo, ndo se podendo atrasar o discurso juridico em face de um contexto social e

politico ineficiente.

Esta-se, portanto, de um lado, diante da necessidade de arrecadagdo pelo Estado para,
literalmente, “funcionar”, figurando, de outro, o desinteresse de alguns contribuintes em
contribuir. Esse desinteresse advém do descrédito dado a estrutura e as institui¢des sociais,
o que ¢ compreensivel, e também de posturas fraudulentas e eivadas de intuito de burla ao

Fisco.

Novamente, fazendo-se referéncia aos dados numéricos apresentados anteriormente,
percebe-se que a crise esta instalada e que ndo ha mais tempo a esperar para se promover

uma melhoria no modelo atual de cobranga do crédito tributario.

E, para tanto, ha que se convencer o cidaddo contribuinte do importante papel da
tributagdo no Estado brasileiro. Advém dos tributos a principal fonte de renda estatal,
imprescindivel para a realizacdo e promocao dos direitos fundamentais basicos, sobretudo,

os direitos sociais. A sonegag¢do fiscal atenta contra a propria sociedade; quando ndo se paga
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um tributo, perde o Estado e, sobretudo, o povo, notadamente aquele cidadao que paga o

que deve corretamente.'*

Além disso, o contribuinte deve ter em mente que o pagamento de tributo corresponde
a um dever juridico constitucional decorrente da propria vida em sociedade, que demanda

esforgos e participacdo de todos. Para Jos¢ Casalta Nabais (1998, p. 185-186):

[...] o imposto se nos apresenta como um dever fundamental, isto é, um instituto
juridico que tem a sua disciplina tragada ao mais alto nivel - ao nivel constitucional-,
onde integra a ‘constitui¢do do individuo’. O que significa que o imposto ndo deve
ser considerado, como foi tendéncia do século passado, mormente na Alemanha,
uma simples relacdo de poder, em que o estado faz exigéncias aos seus suditos e
estes se sujeitam em consequéncia dessa relagdo. Noutros termos, o imposto ndo
pode ser encarado, nem como um mero poder para o estado, nem simplesmente
como um mero sacrificio para os cidaddos, mas antes como o contributo
indispensavel a uma vida em comum prospera de todos os membros da comunidade
organizada em estado.
Com efeito, um estado, para cumprir as suas tarefas, tem de socorrer-se de recursos
ou meios a exigir dos seus cidaddos, constituindo justamente os impostos esses
meios ou instrumentos de realizagdo das tarefas estaduais. Por isso, a tributagdo nao
constitui, em si mesma, um objectivo (isto ¢, um objectivo origindrio ou primario)
do estado, mas sim o meio que possibilita a este cumprir os seus objetivos
(originarios ou primadrios), actualmente consubstanciados em tarefas de estado de
direito e tarefas de estado social, ou seja, em tarefas de estado de direito social.

[.]
H4, isso, sim, o dever de todos contribuirem, na medida da sua capacidade
contributiva, para as despesas a realizar com as tarefas do estado. Como membros da
comunidade, que constitui o estado, ainda que apenas em termos econdémicos (e nao
politicos), incumbe-lhes, pois, o dever fundamental de suportar os custos financeiros
da mesma, o que pressupde a opgdo por um estado fiscal, que assim serve de
justificagdo ao conjunto de impostos, constituindo estes o prego (e, seguramente, um
dos precos mais baratos) a pagar pela manutengao da liberdade ou de uma sociedade
civilizada.

[.]

[...] Dai que se ndo possa falar num (pretenso) direito fundamental a ndo pagar
impostos.'*

135 Salienta Denise Lucena Cavalcante (2007, p. 32) que, “J4 ha quase uma década insistiamos na necessidade da
recuperagdo da moral fiscal do Estado e do cidaddo-contribuinte em funcdo do bem comum, e assim
comentavamos: ‘E preciso desmistificar esse eterno duelo entre o Fisco e o contribuinte, resgatando o respeito as
leis, a sociedade e ao Estado. Estamos numa época onde o Fisco ndo tem moral para arrecadar e o contribuinte
ndo tem animo para pagar. E, assim, reina o descrédito [...] Ou se recupera a moral fiscal do Estado e do cidadao
ou caminharemos para uma crise social irreversivel, se ¢ que ja ndo estamos nela’”.

%6 Na sua defini¢do de tributo, Ricardo Lobo Torres (2006, p. 371) também o caracteriza como um dever
fundamental. Nas palavras do autor, “Tributo € o dever fundamental, consistente em pectnia, que, limitado pelas
liberdades fundamentais, sob a diretiva dos principios constitucionais da capacidade contributiva, do
custo/beneficio ou da solidariedade do grupo e com a finalidade principal ou acessoria de obtencdo de receita
para as necessidades publicas ou para atividades protegidas pelo Estado, ¢ exigido de quem tenha realizado o
fato descrito em lei elaborada de acordo com a competéncia especifica outorgada pela Constituigdo”. No mesmo
sentido, ¢ o pensamento de Heleno Taveira Torres (2003, p. 16): “Como ¢ sabido, no Brasil, o dever de pagar
tributos deriva da reparti¢do constitucional de competéncia tributaria, porquanto cabe o dever legislativo de
cobra-los, com o objetivo de cumprir suas fungdes constitucionais, ao cidaddo vige o dever de contribuir ao
sustento de tais gastos, em favor da coletividade”.
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O pagamento dos tributos ndo corresponde a um mero adimplemento do dever
juridico, objeto de uma relagdo bilateral com o Estado. Na verdade, o inadimplemento da
exacdo fiscal ndo implica em prejuizo apenas aos entes estatais, e sim em dano a
coletividade como um todo, considerando que num Estado Social Democratico de Direito, a
coletividade depende do Estado e este, por sua vez, da atividade arrecadatdria. O interesse

fiscal, portanto, ndo ¢ apenas um interesse do Estado, e sim um interesse coletivo.

Ao lado do dever constitucional de pagar tributo esta o direito do cidadao contribuinte
de que os demais membros da sociedade também paguem o que devem. E ¢é nesse sentido
que deve ser vista a atividade arrecadatoria do Estado: ndo como uma arrecadacao
pertencente ao ente publico em si, mas sim como um bem de quem contribui. A relagao
tributaria ndo se da entre o Fisco, enquanto ente de direito publico, e o contribuinte, como
numa relagdo de poder e de sujeicdo. Segundo José Osvaldo Casés (2002, p. 73), ndo ha
mais como aceitar o entendimento doutrinario que defende a obrigagdo tributaria
constitutiva como uma relagdo de poder, na medida que “los contribuiyentes, em nustras
republicas o em los Estados constitucionales y democrdticos de Derecho, han dejado de ser

suditos para convertirse em ciudadanos”.

Desse dever de pagar tributo e do direito de ver a coletividade arcando com o custeio
do Estado advém a idéia de solidariedade'”’, havendo direitos e correlatos deveres daqueles
que integram uma sociedade organizada. Segundo Ricardo Lobo Torres (2003, p. 160-161),
“A cidadania em sua expressdo moderna tem, entre os seus desdobramentos, a de ser
cidadania fiscal. O dever/direito de pagar impostos se coloca no vértice da multiplicidade de
enfoques que a idéia de cidadania exibe. Cidadao e contribuinte sdo conceitos coextensivos
desde o inicio do liberalismo”. Segundo José Augusto Delgado (2004, p.156-159):

Nao devemos esquecer que o tributo nao ¢ cobrado para atender aos interesses ¢ as
necessidades do Estado. Ele tem destinacdo especifica: ¢ a de servir como
instrumento concretizador da satisfagdo das exigéncias materiais ¢ imateriais dos

componentes da textura social, fortalecendo, assim, a expressdo da cidadania e da
valorizagdo da dignidade humana em sua conceituacdo ampla.

Nao perdura, nos dias atuais, que a fungdo do tributo ¢, somente, a de propiciar
meios financeiros para que o Estado cumpra a sua missdo de garantir

7 A Declaragdo Americana de Direito e Deveres do Homem, de 1948, ratificada pelo Brasil, exprime a idéia de
solidariedade, ao preconizar a coexisténcia de direitos e deveres de membros de uma sociedade. Nesse sentido, ¢
o seu preambulo: “O cumprimento do dever de cada um ¢ exigéncia do direito de todos. Direitos e deveres
integram-se correlativamente em toda a atividade social e politica do homem. Se os direitos exaltam a liberdade
individual, os deveres exprimem a dignidade dessa liberdade. Os deveres de ordem juridica dependem da
existéncia anterior de outros de ordem moral que apdiam os primeiros conceitualmente e os fundamentam”.
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desenvolvimento econdmico, seguranga, saude, educacdo, lazer e fazer funcionar a
maquina administrativa.

O tributo deve ser tido, também, como elemento contribuidor para o fortalecimento
dos principios democraticos. Ele, quando exigido de acordo com os principios
estruturais postos na Constituicdo Federal (no somente os formadores do Sistema
Tributario, porém, todos os demais, especialmente, os determinadores da
imperatividade da Forma Republicana de Governo, do Federalismo, do Regime
Democratico, do respeito a cidadania e a valorizagdo da dignidade humana e ao
trabalho) constitui-se em fator vitalizante do Estado Democratico de Direito.

E retrograda, portanto, a visdo sitiada de que a exacdo fiscal ¢ mecanismo dirigido,
somente, para aumento de receitas.'*®

Busca-se um Estado que cumpra com sua fungdo de, dentre outros fatores, promover o
bem-estar social, incentivar a ordem econdmica, enfim, cumprir efetivamente com as
determinacdes previstas constitucionalmente. Para tanto, a atividade tributéria, ensejadora
da principal fonte de arrecadagdo estatal, ¢ imprescindivel e a ineficiéncia no ingresso de
recursos aos cofres publicos implica em permanecer esse modelo de Estado almejado
apenas no plano das idéias. De nada adianta uma elevada carga tributaria, se o resultado da
arrecadacdo ndo atinge os patamares esperados, motivo pelo qual faz-se necessaria a

instituicado de um modelo efetivo de cobranca forcada de exacdes fiscais.

Embora ndo se pretenda neste trabalho discutir a questdo da justiga inerente a um
sistema tributario, o que levaria a abordagem de temas como justa divisdo de carga
tributdria, distribuigdo de riquezas, capacidade contributiva, etc., deve-se lembrar que o
inadimplemento voluntario mina uma efetiva justica fiscal, na medida em que, apesar de a
lei tributaria ser igual para todos, apenas parte dos obrigados contribui, arcando os demais

com o prejuizo advindo dessa postura omissiva.'*

Como demonstrado no capitulo anterior, o estoque inscrito em divida ativa € enorme,
montante que representa recursos que deveriam ter entrado nos cofres publicos. Assim,
importa buscar-se uma maneira de promover uma maior efetividade na tentativa da
Administragcdo em receber essa quantia, para, finalmente, dar-lhe o devido destino,

contribuindo, assim, para a implementacao de uma justica fiscal.'*

138 Para Werther Botelho (1994, p. 35), “Sdo os tributos, [...] um dos meios mais eficientes de orientar e dirigir a
atividade econdmica, a cargo do particular, para que a mesma possa traduzir-se em beneficios para todos os
segmentos da sociedade. A experiéncia historica do liberalismo econdémico provou a imperatividade da
interven¢do do Estado no dominio econdémico. Entretanto, esta mesma experiéncia, dentro do Estado Social,
demonstrou a ineficiéncia de uma intervencao direta na economia. Com este respaldo histdrico, faz-se urgente
que a atividade tributante atual ultrapasse os limites meramente fiscais e se converta em um instrumento de
politica socioecondmica por parte do Estado”.

1 E bom que se registre que inimeros sdo os fatores que contribuem para o aumento da carga tributaria, dentre
os quais destaca-se a ma ingeréncia do proprio governo na administra¢do do dinheiro publico.

140 “Parece intuitivo que a cobranga de todos os créditos tributarios, que, de resto, sdo indisponiveis, é elemento
essencial para o atendimento da almejada justi¢a na seara fiscal, [...]. A auséncia da presenca estatal firme e
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Alteragdes introduzidas na ordem juridica implicaram, de certo modo, em avango na
busca da efetividade da cobranga do crédito tributario. A titulo de exemplo, conforme
mencionado no capitulo anterior, tem-se a possibilidade de o juiz reconhecer, de oficio,
apds ouvida a Fazenda Publica, a prescricdo intercorrente, nos termos do art. 40, §42 da
LEF, acrescentado pela Lei n® 11.051, de 2004. Referida inovag¢do implica no
direcionamento dos trabalhos de cobranga de dividas ndo prescritas, promovendo, também,

uma diminui¢do no estoque de processos no ambito do Judiciario.

Outra importante mudanca concerne ao art. 185-A, inserido no CTN através da Lei
Complementar n? 118, de 9 de fevereiro de 2005, que permite ao juiz determinar a
indisponibilidade dos bens e direitos do executado que, devidamente citado, ndo venha a

pagar ou a apresentar bens a penhora no prazo legal.

A penhora de contas bancarias e aplicagdes financeiras, por meio do sistema
BacenJud, também configura-se em avango, assim como o surgimento da execug¢do fiscal

virtual, realizada no ambito da Justica Federal.

N3ao obstante tais implementagdes legislativas e praticas, percebe-se que a cobranga do
crédito tributario federal ndo ha como continuar sendo realizada do mesmo modo que vem
sendo promovida hd mais de 20 (vinte) anos. Os dados apresentados corroboram essa

conclusao.

5.2 A pratica de atos de execucio fiscal pela Fazenda Publica

Tentou-se demonstrar alhures que a ordem juridica brasileira estd carecendo de
revisdo na atual sistemadtica de cobranga do crédito tributario federal, na medida em que a

experiéncia das ultimas décadas tem demonstrado que o modelo patrio ndo tem atingido o

marcante neste dominio tem pelo menos duas grandes conseqiiéncias bastante visiveis. A primeira, mais
prosaica, diz respeito a l6gica econdmica capitalista. Se o Estado ndo cobra seus créditos de maneira eficiente e
célere, para o capitalista a inadimpléncia torna-se economicamente vantajosa, o que pode decorrer da simples
demora da cobranga ou da ineficacia dos 6rgdos fazendarios, que ndo descobrem ou ndo tomam as providéncias
cabiveis diante dos expedientes fraudulentos. Essa postura ¢ conseqiiéncia da logica econdmica moderna,
escravizada pelos imperativos de uma competitividade quase selvagem e pouco afeta aos valores de
solidariedade fiscal. Geralmente esse fendmeno estd associado aos grandes devedores, que possuem condigdes
econdmicas de contratar assessoria juridica e contabil especializada. Entdo, ocorre dupla ¢ odiosa violagdo dos
postulados da isonomia e da justica fiscais: de um lado porque nem todos pagam, de outro porque justamente
aqueles que mais deveriam contribuir para o custeio estatal (porque detentores de maior capacidade contributiva)
deixam de pagar o que deveriam, corrompendo a logica por tras do sistema tributario, tal como concebido. [...]
Assim, a certeza de que o Estado ndo vai cobrar sua divida ou vai cobra-la de maneira inadequada dissemina a
sensagdo de injustiga fiscal, afeta a arrecadagdo voluntaria e atrapalha, inclusive, associada a outros fatores
(como a baixa qualidade dos servigos publicos), o efeito de anestesia fiscal (tolerancia social a tributagdo)”
(TRIVELATTO FILHO, 2006, p. 17-18).
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fim perseguido. Afinal, para que uma execucdo fiscal seja bem sucedida, resta
imprescindivel, dentre outros, a celeridade da cobranca forgada, celeridade esta advinda da

maneira como ¢ instaurada e conduzida.'*!

Tem-se noticia de movimentagdo normativa no sentido de se conceber um modelo
brasileiro de execugdo fiscal que tenha natureza administrativa. Ainda, cogita-se, ao que
consta, modelo eventualmente hibrido, que teria como trago marcante a pulverizacdo do

procedimento, em instancias administrativas e judicidrias.

Encontra-se em discussdo um anteprojeto de lei, estudado, inicialmente, no ambito da
PGFN, dispondo sobre um novo modelo de cobranga da Divida Ativa da Fazenda Publica.
Nao se pretende no presente estudo fazer uma anélise pontual do referido anteprojeto, e sim
observar aspectos que poderiam ser inseridos no sistema juridico brasileiro, de modo a
propiciar uma melhoria no sistema de arrecadagdo tributaria, conciliando-o ao ditame

constitucional do devido processo legal.

Nesse contexto, ha que ser ressaltada a importancia do processo administrativo como
meio de solucdo de litigios, de controle de legalidade e de salvaguarda de direitos
fundamentais. Descreveu-se no capitulo 3, para o qual se remete o leitor, o instituto do
processo administrativo, seus principios, sua finalidade, etc., com o intuito de demonstrar a
necessidade de lhe voltar os olhos e vé-lo como um instrumento eficaz, a que foi dado o
mesmo status de garantia constitucional conferida ao processo judicial. O legislador
constituinte introduziu no texto constitucional a idéia de processualidade da atividade
administrativo-tributaria. “Desta maneira, ao associar processo administrativo tributario e
Constituicdo, encerrou-se a idéia de que o primeiro ¢ o meio pelo qual, na atividade
administrativo-tributaria,  concretizam-se normas e  principios  constitucionais”

(GRIESBACH, 2004, p. 50).'

141 Alexandre Rego (2006, p. 168), fazendo uma analise critica & LEF, comenta que “A criagdo de processo de
execugdo moderno, eficaz ¢ em sintonia com os valores prestigiados pela Constituicdo Federal de 1988,
constitui-se como uma das grandes necessidades juridicas de nosso tempo e podera auxiliar na formagdo de uma
sociedade justa, participativa e consciente de seus efeitos.” O autor, ao fazer esse comentario, ndo se reporta a
possibilidade de instauracdo de uma execugdo fiscal administrativa, cingindo-se a enaltecer a necessidade de
mudang¢a do modelo atual de cobranga do passivo tributario.

142 “H4 um pensamento que associa justi¢a exclusivamente ao Poder Judicidrio. De modo diverso coloca-se uma
postura que atribui também a Administracdo uma tarefa de justica. Tal postura importa em mudanga de condutas
administrativas inertes ou negligentes, movidas por ma-fé ou ndo, no atendimento de direitos de cidaddos ou
servidores. Muito comuns se tornam as frases, em tom de jactancia, do seguinte teor: ‘Se acha que tem direitos,
va procura-los no Judiciario’, como se a fun¢do administrativa pudesse permanecer alheia a direitos dos
individuos, como se fosse meritorio deixar de reconhecer direito de alguém. O processo administrativo
direciona-se a realizag@o da justica ndo s pelo contraditorio e ampla defesa vistos do angulo do individuo, mas
também por propiciar o sopesamento de varios interesses envolvidos numa situagdo” (MEDAUAR, 1998, p.
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Diante disso, sera que ndo seria adequado e eficaz utilizar-se o Poder Publico da via
administrativa para buscar efetividade na procura pelo ingresso de valores aos cofres

publicos?

Enfatiza-se, novamente, que deve ser considerado ndo sé por aqueles que fazem parte
do meio juridico, como pela propria sociedade, que a necessidade de criacdo de um novo
modelo tem por escopo fazer valer o proprio direito da coletividade de ver o Estado
“funcionando”, na mais extensa interpretacdo desse termo, e de ver cumprido o dever

fundamental de pagar o contribuinte o que deve.

Nao se pode olhar para a idéia de criagdo de uma nova sistematica de cobranga como
uma tentativa opressora ¢ agressiva do Estado de adentrar na vida do cidaddo. O que se
pretende €, exatamente, salvaguardar-lhe o direito, na medida em que a arrecadacdo estatal
pertence a propria sociedade, ndo sendo justo o “funcionamento” do Estado advir apenas de

parcela da coletividade, ao passo que dele todos usufruem.

Uma revisao no atual modelo de cobranga do crédito tributario, que se faz imperiosa e
relevante, sugere o enaltecimento da via administrativa como meio de promové-la. Nesse

sentido, manifesta-se Denise Lucena Cavalcante (2007, p. 50):

A questdo da recuperagdo do passivo tributario precisa ser enfrentada a contento e
para isso ¢ necessaria uma revisdo no processo de cobranca, hoje concentrado no
ambito do Poder Judiciario, conforme procedimentos previstos na lei de execugdo
fiscal (Lei n® 6.830/1980).

[...]

Esta claramente comprovado que ndo ¢ possivel ter uma justica tributaria com o
Poder Judiciario extremamente ocupado com atribui¢des referentes a cobranca do
crédito tributdrio, que por sua propria natureza, sdo atividades meramente
administrativas, podendo ser dispensada a interferéncia do juiz nos tramites
procedimentais da cobranga.

Contudo, deixar a cobranga do crédito tributario “nas maos do fisco”, como
mencionam alguns doutrinadores, ndo parece um grande absurdo ou, ainda, uma
inconstitucionalidade.

[.]

O fato de o fisco continuar na tarefa da cobranga administrativa do crédito tributario
ndo significa de modo algum que se esteja violando principios constitucionais ou
agredindo o devido processo legal administrativo ou judicial.

A violagdo das garantias constitucionais ndo decorre desta alteragdo do
procedimento de cobranga, mas, sim, se isto for feito de forma arbitraria e sem
observancia do devido processo legal.

O atual modelo de cobranga do crédito tributario, por prever que todos os atos
executorios sejam realizados no ambito do processo judicial, permite a constante

postergacdo do pagamento de montantes devidos pelo sujeito passivo, ensejando, na grande
183).
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maioria das vezes, na completa ineficacia da cobranca, considerando que, durante o tramitar
do processo judicial, devedores desaparecem, dilapidam o patrimonio e utilizam-se dos
inimeros instrumentos judiciais para ndo pagarem o que devem. Portanto, sdo estes
contribuintes inadimplentes que tém se beneficiado com a atual forma de cobranca, em

detrimento daqueles que cumprem com suas obrigagdes em dia.

Nesse contexto, ndo parece absurdo que o Estado, responsavel pela constituigdo,
fiscalizacdo e cobranga administrativa do crédito tributario, passe a ser considerado
competente para promover a cobranca deste crédito através da execugdo forgada. Absurdo
seria se a implementacdo dessa possibilidade de cobranca implicasse em transgressao ao

devido processo legal (CAVALCANTE, 2007, p. 50).

A conducdo da execucdo fiscal judicial, pelo excesso de formalismo, pela atual
estrutura do Poder Judiciario, pela lentiddo na prestacdo da atividade jurisdicional, pela
constante postura do contribuinte de se valer desses aspectos para prorrogar o pagamento do
que deve, dentre outros motivos, leva a conclusao de que o sistema atual esta fadado ao
fracasso. O congestionamento dos Orgdos judiciais, muitas vezes em face de processos
inateis, como ¢ o caso de execugdes fiscais ja prescritas, impede a rapidez no andamento de
atos processuais em processos com direito promissor, como ocorre em execucdes fiscais em
que o devedor ¢ encontrado e possui bens para resguardar a divida. Mencione-se, por
exemplo, o trabalho realizado pelos oficiais de justi¢a, que s6 podem agir por determinacao
judicial. S3o constantes e incontaveis tentativas na busca dos executados e de bens passiveis
de penhora, muitas vezes mal sucedidas, deixando-se de despender maiores esfor¢cos em

processos relevantes e que apresentam boas perspectivas.

Realga Paulo César Negrao de Lacerda (2007, p. 94-95) que:

Outra vantagem derivada do modelo em debate € a de que os atos de constri¢do do
patriménio do devedor poderiam ocorrer de modo mais célere, em harmonia com a
velocidade da vida moderna e do mundo globalizado, onde bilhdes de reais podem
ser transferidos por meio de um simples computador pessoal. O cerco ao patrimoénio
do devedor deixaria de depender da, as vezes, angustiante rotina judicidria, onde se
aguarda um despacho, a publicagdo ou a expedigdo de um mandado por semanas e
até meses. A Fazenda, livre dessas amarras, teria conhecimento imediato de
diligéncias frustradas. Com isso, a ado¢do de novas providéncias tendentes a
garantir o crédito poderia ser bastante acelerada.

Ainda mais positivo seria o impacto de tal reforma no quadro da cobranga dos
grandes débitos. De fato, sdo os grandes devedores do Fisco exatamente aqueles que
tém maior acesso aos meios utilizados para evitar a cobranca do crédito tributario,
nomeadamente a lavagem de dinheiro, a utilizacdo de paraisos fiscais e interpostas
pessoas. Muitos, ja no inicio de suas atividades, organizam seu negocio de maneira
a, de um lado, concorrer de forma desleal por meio da sonegacdo ou do
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inadimplemento de tributos, e, de outro, colocar fruto de seu bom desempenho
empresarial, assaz beneficiado pela evasao fiscal, a salvo de cobrancas promovidas
pelo Fisco.

O combate a essas praticas exige a maximizagdo da velocidade dos meios colocados
a disposi¢do da Fazenda Publica para bloquear o patriménio de seus devedores. O
tempo, como se sabe, ¢ um dos maiores adversarios da execucao fiscal.

Outro ponto a se refletir ¢ retratado na seguinte indagacdo: a Administracdo Publica,
ao executar o crédito fiscal, ndo estaria a promover a auto-executoriedade de um ato

administrativo que, no caso fiscal, seria a inscri¢do do crédito em divida ptblica?

A doutrina administrativista distingue os atributos da auto-executoriedade e da

exigibilidade do ato administrativo. Adverte Marcello Caetano (1997, p. 448) que:

Nio se deve confundir acto executdrio com titulo executivo, € a executoriedade
com a exeqiibilidade.

Titulo executivo ¢ o documento que serve de base a execucao judicial [...]; ao passo
que o acto executorio € a manifestagdo de vontade administrativa provida do atributo
que vem da autoridade da Administragdo expressa no privilégio da execugdo prévia.

Do acto executdrio pode nascer um titulo executivo sempre que a lei faca depender a
realizacdo da vontade administrativa de certas formas jurisdicionais para acautelar
interesses fundamentais como a vida e a propriedade.

A executoriedade ¢ a for¢ca que o acto possui de se impor pela execugdo imediata,
independentemente de nova defini¢do de direitos; a execugdo ¢ o facto mesmo da
realizagdo do direito por meios materiais ou juridicos. Quanto a exeqiiibilidade
significa que ¢ susceptivel de execugao.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2002, p. 138) explana que:

A executoriedade ¢, portanto, a regra da execu¢do administrativa, embora sempre
sujeita a duas inafastaveis condicionantes, uma positiva ¢ uma negativa. A
condicionante positiva é o pressuposto da exeqiiibibilidade, pois s6 o ato exeqiiivel
se torna executorio. A condicionante negativa ¢ a inexisténcia de excegao legal, pois
a lei pode submeter certos atos administrativos a um prévio controle de legalidade,
transferindo, assim, ao Poder Judiciario, a prerrogativa de alcancgar, nessas hipdteses
excepcionais, direitos fundamentais especialmente tutelados, como a incolumidade
da pessoa, sua dignidade e a garantia de seu patrimonio.'®

Conclui Moreira Neto (2002, p. 140) que a regra ¢ o ato administrativo gozar do
atributo da executoriedade e que a execugdo de atos que dependam da manifestacdo do
Judiciario (heteroexecutoriedade) ¢ a exceg¢do que decorre de expressa previsao legal,
elencando como exemplo a execucdo fiscal, a desapropriacdo, a cassagdo de patentes, etc.,
“casos em que, a Administragdo, como autora, terd legitimidade ad causam para demandar

o prévio acertamento, pelo Poder Judiciario, da legalidade lato sensu de sua pretensdo”.

Analisando-se a doutrina desses dois autores, outra resposta nao poderia ser dada a

questdo supra sendo a negativa.

' Para Celso Antonio Bandeira de Mello (2003, p. 283), “a executoriedade ndo se confunde com a
exigibilidade, pois esta ndo garante, s6 por si, a possibilidade de coagdo material, de execugdo do ato”.
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Ocorre que a auto-executoriedade do ato administrativo pode advir de 2 (duas)
situacdes, a saber: a) quando corresponder a condicdo indispensavel a eficaz garantia do
interesse publico confiado & Administracdo; e, b) em caso de previsdo legal nesse sentido
(MELLO, 2003, p. 385). Diante disso, pensa-se que poderia um novo sistema legal de
cobranca do crédito tributario atribuir a inscricdo do crédito fiscal em divida publica o
atributo da executoriedade. No ambito fiscal, por exemplo, pode-se citar a apreensdo e
alienacdo de mercadorias nas alfandegas, prevista no Regulamento Aduaneiro (Decreto-lei
n? 1.455, de 7 de abril 1976), como uma dessas situagdes em que a executoriedade advém de

expressa autorizacao legal.

Nao obstante o entendimento dos mencionados administrativistas, hd quem defenda,
por outro lado, que o ato de inscri¢do de determinado crédito tributario em divida ativa ¢
revestido de materialidade administrativa, gozando, por conseguinte, do atributo da auto-

executoriedade.

Rui Duarte Morais (2004, p. 39), ao tratar da execucao fiscal em Portugal, comenta o

seguinte:

Na execugdo dos créditos resultantes de impostos, o titular do crédito exeqiiendo € o
proprio Estado (entendido na sua dimensdo administrativa), o qual ndo precisa,
necessariamente, de recorrer ao Estado (na sua dimensdo judicial) para assegurar a
efectiva execucdo de actos administrativos.

A Administragdo ¢, tradicionalmente, reconhecido o privilégio da execugio prévia,
entendido aqui na dimensdo de lhe caber fazer executar coercivamente os seus
proprios actos administrativos, dispor de uma autotutela executiva.

Vejam-se as consideracdes do autor portugués Nuno B. M. Lumbrales (2004, p. 45) a

respeito do tema:

Por outro lado, se do ponto de vista da estrutura, os dois tipos de actos sdo,
essencialmente, idénticos, o respectivo fim ¢ diverso, ja que para o acto
administrativo a aplicagdo objectiva da lei ¢ um meio ao servigo da prossecugdo do
interesse publico, que a abrange mas ndo se esgota nela. Para o acto jurisdicional,
pelo contrario, a boa aplicagdo do Direito ¢ um fim em si mesmo. Nao obstante os
seus diferentes fins, certo é também que tanto a administragdo publica como os
tribunais sdo dotados de poderes de autoridade, de ius imperium, o que lhes permite
o recurso direto a forga publica e a coacdo para levar a cabo a execugdo de suas
decisoes.

Rubens Gomes de Sousa (1953, p. 20-26), em artigo publicado em 1953, faz
observacdes a respeito da auto-executoridade do ato administrativo fiscal do langamento,
bem como ja chama a atencdo para a deficiéncia no processo de execuc¢ao brasileiro, frente a

modelos vigentes em outros paises:
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[...] a ocorréncia do fato gerador é, para o fisco, a fonte de uma simples fungdo
administrativa obrigatéria e vinculada. O exercicio dessa funcdo por sua vez se
traduz pela pratica dos atos tendentes a constitui¢do do titulo juridico da obrigacao
tributaria de lancamento. D€sse momento em diante, a marcha do processo fiscal é
determinada pela regra da executoriedade dos atos administrativos: como ja fora
observado por Mortara, a executoriedade é uma conseqiiéncia do efeito vinculatorio
dos atos administrativos sobre a propria administragdo que os expediu. Iniciado o
processo fiscal, €le segue, portanto, o seu curso, sem depender de novas iniciativas,
de novos impulsos processuais. Basta para impulsiona-lo o carater obrigatorio e
vinculativo da lei tributéria, que j& havia, bastando originariamente, para determinar
a iniciativa processual do fisco.
[.]

[...] A falta de cumprimento espontidneo da pretensdo juridica manifestada pelo
fisco através do langamento dara entdo lugar, em virtude do carater executorio dos
atos administrativos, a cobranca por meio do procedimento executivo. Mas, ésse
procedimento ¢é, essencialmente, uma decorréncia necessdria e uma continuacao
natural do processo fiscal oficioso. Tanto assim que, nos paises onde a organizacdao
do processo fiscal comporta uma separag@o entre as jurisdigdes competentes para o
juizo de cognigdo e para o juizo de execugdo, a efetivagdo executiva da pretensdo
juridica formulada no langamento ¢é promovida diretamente pela propria
administracdo fiscal. [...]

[.]

[...] a administragdo fiscal, quando remete um processo ao Judiciario para cobranga
executiva, ndo esta pedindo o reconhecimento de um direito; por outras palavras,
ndo esta solicitando decisdo de mérito, ao contrario do particular nas agdes de direito
privado. Em razdo da executoriedade inerente aos atos administrativos, o
langamento ¢é, por si s9, suscetivel de execucdo direta: goza do privilégio de certeza
e liquidez. [...] esse exercicio do poder executério, justamente em razdo da
executoriedade do lancamento do ato administrativo, ndo depende, por parte do
Judiciario, de nenhum juizo prévio de mérito: é meramente uma providéncia de
carater administrativo, cujo fundamento juridico ja esta contido no titulo em que se
baseia a pretensdo da Fazenda.'*

Para o autor (1953, p. 26), diferentemente do que ocorre no Brasil, “a caracteristica
essencial do processo fiscal reside na possibilidade de execucao direta por parte da propria
administragdo — isto €, na atuacdo do privilégio da Fazenda como simples decorréncia
formal do encerramento da fase oficiosa do processo pelo ato administrativo do

lancamento”.

Leon Frejda Szklarowsky (1999, p. 11) lembra que, ainda na década de 80, uma
proposta de execugdo fiscal administrativa foi lancada, ja por se verificar, a época, que a

experiéncia forense ao longo da vigéncia da LEF ndo era de bons resultados. Para o autor:

14 Essas consideragdes de Rubens Gomes de Sousa foram feitas em artigo em que o autor defende uma
concepcao unitaria e organica do processo fiscal, criticando o fato de atos realizados no ambito administrativo
ndo serem considerados ou aproveitados na jurisdig@o civil. Embora este ponto ndo diga respeito ao tema do
presente trabalho, para que fique clara a idéia do autor, entende-se necessario transcrever o seguinte trecho
conclusivo de seu posicionamento: “Esta situagdo demonstra um ponto que temos sustentado desde a primeira
vez que escrevemos - em 1943 - sobre processo fiscal: que o ordenamento do processo fiscal, entre nds, com seu
desenvolvimento através de duas jurisdigdes - administrativa e judiciaria - constitui uma simples duplicagdo de
atos e medidas processuais substancialmente idénticas e apenas formalmente diversas - ¢ ndo um ordenamento
sistematico de jurisdigdes, cuja diversidade de fungdes seja regulada em razdo de uma delimitacdo substantiva de
poderes e atribui¢des”.
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A execug@o administrativa do crédito da Fazenda Publica afigura-se juridicamente
possivel por forga dos atributos dos atos administrativos, que se revestem da
presungdo de legitimidade, decorrente do principio da legalidade da Administracgdo,
da imperatividade impositiva de seu cumprimento coercitivo e da auto-
executoriedade consistente na possibilidade de esses atos serem, imediata e
diretamente, executados pela propria Administragdo, no uso de sua supremacia de
Poder Publico, independentemente de ordem judicial.

Paulo César Negrdo de Lacerda (2006, p. 103) observa que a execug¢do fiscal ndo
possui qualidade contenciosa, salvo em caso de oposi¢cdo de embargos. Essa conclusdo ¢
inferida do fato de a execugdo ser um processo de realizacdo e nao de definicdo do crédito
tributério, ocorrendo em fase anterior que se finaliza com o ato de inscrigao em divida ativa.
O processo de execugdo nao embargado, portanto, pode ser considerado como uma sucessao
de atos destinados a expropriacdo de bens do devedor para a satisfacdo do crédito, atos
iniciados pela propria Administra¢do. Diante disso, se ndo ha relagdo contenciosa, quando o
devedor permanece inerte e ndo opde os devidos embargos, razoavel ¢ que a Administragdao
dé continuidade a pratica desses atos, sem que haja, necessariamente, a intervengdo do

Judiciario.

A execugdo fiscal administrativa como meio de agilizagdo na cobranca do crédito
fiscal esta inserida na ordem juridica de varios paises, como ¢ o caso dos Estados Unidos,
Espanha, Portugal, México, Chile, dentre outros. E certo que nem sempre modelos externos
servem como solu¢do para uma questdo interna, mas a andlise de outras experiéncias,
sobretudo de paises que apresentam eficacia na cobranga de seu passivo tributario, pode

fornecer elementos uteis para a realidade brasileira.

Um paréntese a respeito de alguns pontos caracteristicos do direito alienigena merece
ser feito, com o intuito de demonstrar que nesses paises, cujas ordens juridicas apresentam
similaridades com as do direito patrio, ¢ eficaz a adocdo do modelo de cobranga fiscal
administrativa. Entende-se louvavel a constante observacao de experiéncias estrangeiras,
com o intuito de se colher idéias coerentes com a ordem juridica interna, para a montagem
de um modelo préprio, brasileiro, salientando-se que paises como os Estados Unidos,

Portugal, sobre os quais se tecerdo alguns comentarios a seguir, prevéem em seu sistema

juridico o principio do devido processo legal.'*

15O devido processo legal no Direito Norte Americano foi objeto de abordagem no primeiro capitulo, para o
qual se remete o leitor. Com relacdo a Portugal, preconiza o seu texto constitucional que “Todos tém direito a
que uma causa em que intervenham seja objeto de decisdo em prazo razoavel e mediante processo equitativo”
(art. 202, n? 4), sendo a expressdo processo equitativo, segundo Canotilho (2003, p. 492), que deu origem a
compreensdo doutrinaria da proteg¢do através de um processo justo. O autor portugués descreve as garantias
processuais como derivagdo do principio do Estado de Direito. Trata da “exigéncia de um procedimento justo e
adequado de acesso ao Direito e de realiza¢do do Direito”.
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No ordenamento juridico estaduniense, a cobranca de débitos tributarios de
contribuintes inadimplentes pode se dar por dois meios: a) administrativamente

(administrative collection procedure) ou judicialmente (foreclosure action) (GODOY,

2004, p. 69). Segundo retrata Arnaldo Godoy (2004, p. 69):

A cobranga administrativa é célere, agil, eficiente, de muito impacto, marcada por
grande margem de discricionariedade por parte dos agentes do fisco. Vislumbram e
detectam cobrangas que ndo apresentardo resultado, a divida chamada podre,
dificilmente cobrada, deixando-a de lado. Concentram-se em devedores de
recuperacdo crediticia mais factivel. Agentes fazendarios infernizam a vida do
devedor relapso. Fazem penhora administrativa, arresto de contas bancarias, de
salarios, de toda sorte de bens, onde quer que estejam.
[.]

A execugdo fiscal por via administrativa ¢ o meio mais comum, mais usado,
garantindo a excussdo de bens do devedor e a realizagdo do crédito publico sem a
interveng¢do do judiciario, sem maiores formalidades e delongas. Com efeito, a
relutancia por parte do governo norte-americano em usar o processo judicial como
mecanismo de execugdo fiscal reflete custos ¢ o tempo gasto em discussdes
judiciarias.

Inicia-se o procedimento administrativo de cobranga com a inscrigdo do débito
(assessment of tax), a partir de quando tem o Fisco sessenta dias para notificar o

contribuinte para promover o pagamento, bem como dez anos para executar a divida,

administrativa ou judicialmente (MORGAN, 1999, p. 127).

Considerando-se valida a notificagdo e ndo sendo pago o débito exeqiiendo, o
procedimento administrativo de cobranga segue seu curso, realizando quatro passos, a saber:

lien (pré-penhora), levy (penhora propriamente dita), seizure (arresto) e sale by auction

(venda mediante leildo). Nas palavras de Arnaldo Godoy (2004, p. 74-76):

A fazenda publica estd autorizada a penhorar administrativamente bens do devedor.
O procedimento tem inicio com fase de pré-penhora, chamada /ien, por meio do qual
tornam-se inalienaveis os bens do contribuinte em débito para com o fisco. [...].

[..]

Implementada a pré-penhora (lien), desfaz-se a mesma somente com a quitagido da
obrigacdo. [...].

Cabe apelo administrativo da penhora, por irregularidade, a ser alegada e provada
pelo interessado.
[.]

O implemento da penhora (levy) e o arresto (distraint/seizure) fazem-se por
discrionariedade do fisco, que esta autorizado também a penhorar salarios (wages)
de funcionarios publicos devedores de impostos. [...].

Bem entendido, lien indica uma intencdo de penhora por parte do fisco, um
procedimento de pré-penhora, a levy é a penhora propriamente dita, que se finaliza
com o arresto (distraint/seizure) e com a venda do bem (sale). O bem penhorado
deve ser imediatamente disponibilizado ao fisco, por parte de quaisquer pessoas que
estejam em sua guarda ou posse, que podem argiiir apenas irregularidade no
procedimento de penhora.



115

Embora o bloqueio (/ien) atinja o patrimdnio integral do contribuinte inadimplente, a

penhora administrativa sofre algumas restrigdes.'*

O leildo do bem penhorado também ¢ realizado administrativamente, sendo-lhe

conferida ampla publicidade e exigindo-se o pagamento imediato.

Nao obstante todo esse poderio conferido aos agentes administrativos, a legislagdo
americana prevé possibilidade de o cidadao contribuinte recorrer ao judiciario, em casos de
ilegalidade e abusos por parte daqueles. De acordo com Arnaldo Godoy (2004, p. 78), é
previsto:

[...] um contrapeso ao poder conferido a administragdo. Trata-se da possibilidade
que o interessado tem para buscar interven¢do judicial, verificados abuso e
ilegalidade por parte do fisco. Excesso de poder e negligéncia por parte dos agentes
fazendarios autorizam ag@o judicial para determinag@o de agdo ou omissdo culposa

ou dolosa, assim como suscitam por parte do contribuinte pedido de indenizagdo
contra os empregados do fisco.'"’

O modelo de execucao fiscal do Chile (cobro ejecutivo de las obligaciones tributarias
de dinero) caracteriza-se por contar com duas fases nitidamente distintas. A primeira delas ¢
conduzida por agéncias fiscais, Servicios de Tesorerias, de feigdo objetivamente
administrativa. Ainda nesse primeiro momento pode-se chegar a cobranga for¢ada, mediante

penhora e posterior leildo de bens ou conversdo em renda.

No segundo passo, o processo tramita junto a tribunais judiciais, sendo as execucdes
nessa fase conduzidas por advogados publicos, adbogados provinciales. A matéria ¢
regulada pelo Titulo V do Cddigo Tributario Chileno', bem como por excertos do Codigo
de Processo Civil daquele pais, documento normativo subsidiario, em ambito de execucao

fiscal.

16 “H4 bens que ndo podem ser penhorados (exempt from levy). Entre eles, pecas de vestuario (wearing apparel),
livros escolares, provisdo de gasolina, armas para uso pessoal, gado, aves domésticas (esses seis ultimos itens no
limite de U$ 6.250), livros técnicos, instrumentos de trabalho (esses dois ltimos itens no limite de U$ 3.125),
salario de seguro-desemprego, correspondéncia ndo entregue pelo correio ao destinatario, rendimentos de
aposentadoria pagos pelo exército, marinha, for¢a aérea, indenizagdo por acidente de trabalho (workmen'’s
compensation), valores determinados por decisdo judicial para sustento de menor (judgment for support of minor
children), parcela de salarios (em média equivalente ao valor permitido pela dedu¢do minima a que todo
contribuinte do imposto de renda tem direito)” (GODOY, 2004, p. 77).

47«0 que faz funcionar o sistema norte americano, portanto, ndo ¢ a implanta¢do de um reino de terror fiscal.
Muito ao revés, ¢ a busca incessante e incansavel da eficiéncia, que garanta um minimo de desperdicio e uma
maximo de resultado, mas com respeito aos direitos do contribuinte. O objetivo final desse sistema esta
condensado na frase do Commissionner of the IRS, antes reproduzida: ‘taxpayers should pay what they owe’. Ou
seja, os contribuintes devem pagar aquilo que ¢ devido. Simples como isso” (LACERDA, 2007, p. 80).

8 CTC, Articulo 168. La cobranza administrativa y judicial de las obligaciones tributarias que deben ser
cobradas por el Servicio de Tesorerias, de acuerdo con la ley, se regird por las normas de este Titulo.
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A exemplo do que ocorre no Brasil, ¢ um titulo executivo extrajudicial que instrui e
fomenta a execucdo fiscal no Chile, ainda em 4mbito administrativo. A autoridade fiscal
local, o Tesorero Comunal, cabe ordenar, por despacho, a ordem de execugdo e penhora.'”
A referida autoridade atua como juiz presidente do feito, em seus primeiros passos, ainda na
esfera administrativa, salientando-se que contra a ordem que deu inicio a execugdo, bem
como contra a penhora, ndo ha, neste estdgio do procedimento, nenhuma possibilidade de

insurgéncia, mediante recurso.'

Cabe ao agente fiscal notificar pessoalmente o devedor e realizar a penhora de bens,
nao havendo participagdo do oficial de justica. Pode-se exigir, inclusive, dos devedores
documento no qual especifiquem todos os bens que possuam.’' E conferida oportunidade ao
executado de apresentar oposi¢do, administrativamente, a execucdo junto ao 6rgdo local
competente'”, instituto que diverge dos embargos a execu¢do do sistema brasileiro, por estes
tramitarem no ambito judicial. Com a apresentagdo dessa oposi¢do, uma vez saneado o
feito, e ndo acolhidas as alegacdes do executado, o advogado provincial (representante do
fisco, que zela pelos interesses da administragdo tributaria), encaminha os autos de
execucdo para a justiga comum, um 7ribunal Ordinario, para que se manifeste a respeito da

impugnagado do devedor.

A autoridade judicial que tem competéncia para julgar o feito € o Juiz de Letras, o que
equivale, no direito brasileiro, a primeira instancia da justica comum.® O recurso
eventualmente interposto ¢ apreciado e julgado em segunda instancia, pela Corte de

Apelagdo."

14 Pode-se penhorar, inclusive, e principalmente, parcela do salario do executado.

19 CTC, Articulo 170. El mandamiento de ejecucion y embargo poderd dirigirse contra todos los deudores a la vez
y no serd susceptible de recurso alguno.

BUCTC, Articulo 171. Para facilitar estas diligencias, los recaudadores fiscales poderdn exigir de los deudores
morosos una declaracion jurada de sus bienes y éstos deberan proporcionarla. Si asi no lo hicieren y su
negativa hiciera impracticable o insuficiente el embargo, el abogado Provincial solicitara de la Justicia
Ordinaria apremios corporales en contra del rebelde.

52 CTC, Articulo 176. El ejecutado poderd oponerse a la ejecucién ante la Tesoreria Comunal respectiva,
dentro del plazo de diez dias habiles contados desde la fecha del requerimiento de pago practicado conforme al
articulo 171°.

153 CTC, Articulo 180. El expediente y el escrito a que se refiere el articulo anterior se presentardn ante el Juez
de Letras de Mayor Cuantia del departamento correspondiente al domicilio del demandado al momento de
practicarsele el requerimiento de pago.

34 CTC, Articulo 181. Serd competente para conocer en segunda instancia de estos juicios, la Corte de
Apelaciones a cuya jurisdiccion pertenezca el Juzgado referido en el inciso anterior.
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Caso o executado nao protocolize impugnacdo, ou ainda se improcedente a mesma, ao
magistrado cabe ordenar a entrega dos bens penhorados, realizando-se leilao', sendo
permitida ao fisco a adjudicacdo dos bens penhorados. Ha possibilidade de se impugnar a
atuacdo de agente fiscal, devendo-se invocar e comprovar oS mesmos motivos que
justificariam o impedimento dos magistrados'*, matéria regulada, entre outros, pelo Codigo

de Processo Civil chileno.'’

A execugdo fiscal administrativa mexicana ¢ regulamentada pelo Codigo Fiscal
(Codigo Fiscal de la Federacion, 2007, on line), de 31 de dezembro de 1931, e ¢ marcada
por forte componente de celeridade. Em linhas gerais, dispde que o ndo recolhimento do
débito, por parte do devedor, apds regular notificacdo (art. 151), propicia que a
administracdo, de imediato, possa penhorar bens, leva-los a leildo, bem como implementar a
adjudicacgdo, em favor do fisco (art. 151, I). Pode inclusive intervir em negocios do devedor,

de modo a garantir os valores de que ¢ credor (art. 151, II).

Em Portugal, por sua vez, a execucdo fiscal encontra-se disciplinada pelo Codigo de
Procedimento e de Processo Tributdrio (CPPT — Decreto-lei n® 433, de 26 de outubro de
1999). Embora denominada pela lei portuguesa como judicial, a execucdo do passivo
tributario, na verdade, corresponde a processo especial, misto, contendo uma fase
administrativa e outra de cunho jurisdicional, em que a competéncia ultima ¢ de um juiz,
dando-se tradugao ao direito de acesso a Tribunais, bem como o direito do executado a

protecdo perante uma execucdo injusta (MORAIS, 2004, p. 39 e 41).

Existem momentos de natureza jurisdicional, em que atua o juiz proferindo o Direito,

e outros, considerados nao jurisdicionais, atribuidos a funcionarios. No caso da execucdo

fiscal, estes Ultimos atos s@o da competéncia da administracdo fiscal, sendo praticados por

agentes administrativos, alheios aos Tribunais Judiciais. Explana Rui Duarte Morais (2004,
p. 43) que:

[...] o processo de execugdo fiscal € um processo que, apenas em ultimo termo, ¢

judicial, contendo importantes momentos de intervengdo — no exercicio de
competéncias proprias, fixadas por lei (o que ndo é o mesmo que dizer competéncias

155 CTC, Articulo 184. Si no hubiere oposicion del ejecutado, o habiéndola opuesto se encontrare ejecutoriada
la resolucion que le niega lugar o en los casos en que no deba suspenderse la ejecucion de acuerdo con los
articulos 182 y 183, el Juez ordenard el retiro de las especies embargadas y el remate, tratandose de bienes
corporales muebles y designarda como depositario a un recaudador fiscal con el cardacter de definitivo, a menos
que se le solicite que recaiga en el deudor o en otra persona.

36 CTC, Articulo 187. Para inhabilitar a los recaudadores fiscales serd necesario expresar y probar alguna de
las causales de implicancia o recusacion de los jueces en cuanto les sean aplicables.

ST CPCC, Articulos 113-128.
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de 6rgdo executivo, em sentido estrito) — de o6rgdos da administragdo fiscal que,
assim, sdo chamados a colaborar na cobranca dos tributos com o Tribunal.

O art. 10% n? 1, alinea f, do CPPT portugués, confere a propria administragao fiscal a
competéncia para instaurar os processos de execuc¢do fiscal, detendo o 6rgdo administrativo
da execugdo fiscal legitimidade para conduzir o processo como exeqiiente (art. 1522 n? 1).
Oposicdes a execucao, por sua vez, sdo apreciadas pelo Tribunal tributdrio competente'**,
permanecendo o feito executorio no ambito da Administracdo, nao tendo a referida
oposi¢do, por si sO, efeito suspensivo quanto ao processo de execucdo.'” Esse efeito
somente se dard se a administragdo fiscal tiver constituido uma garantia especial de seus
créditos; se o executado oferecer garantia idonea; ou, se existir penhora que garanta a
totalidade da divida exeqiienda (art. 1692). Em outras palavras, o ato tributario de cobranga
somente tem sua eficicia suspensa quando o Estado assegura a efetiva cobran¢a do crédito

que se atribui (MORAIS, 2004, p. 67-75).

Essa oposicdo a execugdo, semelhante aos embargos a execugdo previstos no modelo
brasileiro, deve ser instruida com documentos que comprovem alegacdes, rol de

testemunhas e requerimento de demais provas (art. 2032, n® 1, a).

No que pertine a realiza¢do de atos de constricdo, apresenta a lei portuguesa o arresto
¢ a penhora, ambos realizados administrativamente. O arresto decorre do justo receio de
insolvéncia ou de ocultagdo ou alienacao de bens (art. 2142 n? 1), podendo o representante
da Fazenda Publica requerer, nessas situagdes, o arresto de bens suficientes para garantir a
execuc¢do. Quanto a penhora, ¢ facultado ao executado nomear bens que podem ou nio ser

aceitos pela Administragdo (art. 2159)."° A venda dos bens penhorados ¢ também

158 Art. 151, n® 1, do CPPT: “Compete ao tribunal tributario de 1* instncia da area onde correr a execugio,
depois de ouvido o Ministério Publico nos termos do presente Codigo, decidir os incidentes, os embargos, a
oposicao, incluindo quando incida sobre os pressupostos da responsabilidade subsidiaria, a graduacdo e
verificagdo de créditos e as reclamacdes dos actos materialmente praticados pelos 6rgdos da execucdo fiscal”.

1% “Continua a ser dominante o entendimento tradicional de que a posigdo juridica de supremacia que o Estado
ocupa em relagdo fiscal ndo deve ficar afectada em virtude da utilizacdo pelo contribuinte de qualquer dos meios
de defesa da, sempre tdo contestavel, idéia de supremacia do credor fiscal para justificar a auséncia de efeito
suspensivo” (MORALIS, 2004, p. 74).

9 Rui Duarte Morais (2004, p. 92-93) ressalta a importdncia da penhora no modelo de execu¢do fiscal
portugués: “E sabida a fungdo deste instituo juridico-processual. Uma vez que todo o patriménio do devedor
responde, potencialmente, pelas suas dividas, ha que concretizar aqueles bens que deverdo ficar afetos ao
pagamento da quantia exeqlienda. Tal é, desde logo, do interesse do proprio executado que, assim, vera os
poderes normais de disposi¢do do seu patrimdnio limitados relativamente a, apenas, alguns dos bens que o
constituem, mantendo-os intactos relativamente aos demais. E, também, do interesse de terceiros, uma vez que a
publicidade inerente a penhora, a0 menos nos casos em que esta sujeita a registro, garante certa seguranga aos
que com o executado pretendem negociar. Mas ¢, fundamentalmente, ao interesse do credor exeqiiendo: a
penhora é um meio de conservagdo da garantia patrimonial constituida por estes bens. Fung@o conservatoria essa
que essencialmente, na sua entrega a um depositario, que sobre eles passa a exercer posse em razdo dessa
qualidade e dos poderes inerentes (isto mesmo quando depositario € o executado), competindo-lhe, desde logo,
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promovida pelo orgdo exeqiiente, podendo ser realizada mediante o recebimento de
propostas em cartas fechadas (art. 2482) ou em hasta publica, sendo a arrematacao presidida

por representante daquele (arts. 2492 e 2542).

Na ordem juridica portuguesa, portanto, tem-se um sistema misto, em que sdo
realizados atos de natureza administrativa e, excepcionalmente, jurisdicional, o que ocorre

somente quando o executado venha a exercer o seu direito de defesa.

Ainda tratando de Portugal, abre-se mais um paréntese para mencionar que, desde o
ano de 2001, foi implementado naquele Pais um projeto de desjudicializagdo. Conforme
arrazoado previsto na Lei n® 82, de 3 de agosto de 2001'*', a necessidade de
desjudicializagdo decorre da constatagao do desequilibrio estrutural entre a capacidade de

atuacdo da Justica e a crescente procura dos seus respectivos servicos.

Essa desjudicializagdo denota a idéia de divisdo de trabalhos entre o Poder Judicidrio e
outras instituicdes, consubstanciando-se na transferéncia de determinadas categorias de

litigios para institui¢cdes alheias aos tribunais judiciais.

Modnica Jacqueline P. de Medeiros (2006, p. 65), juiza federal, em artigo escolhido no

Concurso de Monografias do Conselho da Justiga Federal, aduz que:

O projeto de desjudicializagdo portugués foi concebido dentro do quadro do sistema
judicial como resposta a morosidade dos tribunais para atender a demanda (aumento
de pendéncias), ao excesso de formalismo, ao custo, a ‘irrazoavel’ duracdo dos
processos ¢ ao dificil acesso a Justica. Os processos de desjudicializagdo tém
consistido essencialmente, por um lado, na simplificagdo processual, no recurso dos
tribunais, dentro do processo judicial, a meios informais ¢ a ‘ndo-juristas’ para a
resolucdo de litigios. Por outro, desenvolvem-se mediante a transferéncia da
competéncia da resolugdo de um litigio do tribunal para instancias ndo-judiciais ou
para o ambito de agdo das ‘velhas’ ou ‘novas’ profissdes juridicas, ou mesmo das
atuais profissdes de gestdo e de resolugdo dos conflitos.'®

um dever de guarda; uma conservagdo juridica, que se traduz na ineficacia relativamente ao exeqiiente (¢ aos
credores que possam reclamar os seus créditos nessa execucdo) dos atos de oneragdo ou disposi¢do dos bens
penhorados, mas apenas na exata medida em que tais atos sejam incompativeis com os fins da execug@o. Por
ultimo, a delimitagdo operada pela penhora circunscreve a esses bens o ambito dos atos processuais
subseqiientes, como sejam, p.ex., a venda judicial ou reclamagao de créditos”.

16! Ao abrigo de autorizago legislativa concedida pela Assembléia da Republica Portuguesa e tendo em vista a
concretizacdo da estratégia de desoneragdo dos tribunais de processos ndo correspondentes a respectiva reserva
natural de intervengdo, este diploma foi editado para promover a transferéncia da competéncia em determinados
processos que por natureza ndo correspondem a verdadeiras situagdes de litigio, dos tribunais judiciais para o
Ministério Publico e as denominadas conservatorias de registro civil.

12 Ainda nas palavras da autora (2006, p. 65), “No sistema de resolugdo de litigios que os Estados e as sociedade
comecaram a construir, em Portugal, reconfiguram-se as fung¢des tanto dos primeiros como das segundas,
desenvolvem-se as parcerias entre o publico, a comunidade e, eventualmente, o mercado, propugnando-se por
um novo modelo de Justica, ou seja, um sistema integrado de resolucdo de litigios em que a pluraridade dos
orgdos de resolucdo alternativa de conflitos tanto pode representar verdadeiras alternativas de conflitos tanto
pode representar verdadeiras alternativas aos tribunais judiciais (resolvem litigios que os tribunais judiciais
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Essa idéia da desjudicializagdo, embora talvez ndo utilizada essa terminologia, tem
sido inserida na ordem juridica brasileira, o que se depreende de recentes edigdes de
medidas legais, nas mais diversas areas do Direito, regulamentando formas alternativas de

solucdo de conflitos.

A Lei n? 9.307, de 23 de setembro de 1996, que dispde sobre a arbitragem,
exemplificativamente, quebrou o monopodlio judicial em determinadas matérias. Outro
exemplo ¢ a Lei n? 10.931, de 2 de agosto de 2004, que passou para o dmbito administrativo
a solucdo de litigios de imoveis, delegando ao oficial cartorario a possibilidade de promover
a retificacdo de registros de imoveis, em caso de eventuais erros, atividade de cunho
administrativo, anteriormente de competéncia do Judicidrio. O processo administrativo de
inventdrio e partilha, cuja solugdo judicial era de consideravel demora, foi recentemente
inserido no sistema juridico brasileiro através da Lei n® 11.441, de 4 de janeiro de 2007,
norma que também consagrou a possibilidade da separacao e do divorcio consensuais serem
realizados administrativamente. Regras nao muito recentes também conferem solugdes
extrajudiciais, a saber, o Decreto-lei n? 911, de 12 de janeiro de 1969, que alterou a Lei n*
4.728, de 14 de julho de 1965, e a Lei n® 9.514, de 20 de novembro 1997. A primeira trata
da alienacao fiduciaria, que permite ao credor alienar o bem apreendido, sem a necessidade
de intervencdo de juizes para tanto. A segunda instituiu a venda extrajudicial de imoveis

financiados e apreendidos pelo proprio credor sem qualquer participagao do Judiciario.

Diante dessas consideragdes, por que, entdo, ndo se admitir que procedimentos da
execucdo que nao se revestem de natureza jurisdicional possam ser realizados pela propria
Fazenda credora? Alias, ¢ defendendo uma resposta positiva a indagacao acima que membro

do proprio Judiciario, Antonio Pessoa Cardoso (2007, p. 21), manifesta-se:

Outros procedimentos poderdo ser desjudicializados. [...] Os débitos fiscais, por
exemplo, sdo apurados, langados e inscritos na divida ativa pela Administragdo, mas
a norma ndo lhe permite efetivar a cobranga, providéncia que deveria competir ao
proprio Fisco. Alids, j4 h& precedentes, neste sentido, a exemplo da Caixa
Econdmica Federal que faz a execugdo extrajudicial de seus créditos, relativos ao
financiamento de iméveis.'®

também dirimem) ou, antes, um seu complemento (para os litigios que nunca chegariam a tribunal) ou, ainda, um
seu substituto (a transferéncia de competéncias de resolugdo de litigios dos tribunais para esses meios)”.

' Em semindrio sobre a Execucdo Fiscal Virtual, realizado em setembro de 2006, conforme divulgagdo no
Boletim Informativo Justica Federal Hoje, o Coordenador-Geral da Justiga Federal, Ministro Fernando
Gongalves, ressaltava que a discussdo a respeito da Execugdo Fiscal Virtual seria o primeiro passo. Num
segundo momento, a intengdo seria de realizar seminarios para discutir sobre a desjudicializagdo da execugéo
fiscal na Justica Federal, o que contribuiria para desafogar o volume de processo no Poder Judiciario.
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E partindo desse exemplo suscitado da execugdo extrajudicial de créditos pela Caixa
Econdémica que, alids, foi recepcionada pela CF de 1988, segundo o STF'®, ¢ de se
questionar, mais uma vez, onde estd o dbice para ndo se implementar medida semelhante
para a cobranga do crédito fiscal, cujos privilégios ndo detém o crédito daquela empresa

governamental.

Feitas essas consideragdes, passa-se a analise do que teria que ser observado em caso
de reajuste no modelo de cobranga do passivo tributario no Estado brasileiro, de modo a nao
transgredir os direitos dos contribuintes, nomeadamente, o principio do devido processo

legal, objeto do presente estudo.

5.3 Limites constitucionais: o devido processo legal

Conclui-se, apos todo o explanado neste trabalho, que o modelo atual de cobranca
fiscal no Brasil estd inadequado e carece de revisdo. Resta nesse contexto averiguar quais
reajustes poderiam ser inseridos na ordem juridica de modo a ndo transgredir a cldusula do

devido processo legal.

Enfatizou-se a importancia do processo administrativo fiscal, dentre outros, como
meio de salvaguarda de direitos dos contribuintes, de aplicacdo do principio da legalidade,
de solucao de conflitos, de pacificagdo social, demonstrando-se que o alcance da justica
tributdria ndo estd adstrita a seara judicial, na medida em que aquele processo pauta-se em
principios previstos na ordem constitucional e legislacdo esparsa, que lhe conferem o

mesmo status de garantia fundamental dada ao processo judicial.

Essa caracteristica atribuida ao processo administrativo pelo legislador constituinte,

notadamente em virtude do disposto no art. 5%, inciso LV, da CF de 1988, nao foi

16 “Execuc¢do extrajudicial: firme o entendimento do Tribunal no sentido de que o Decreto-lei 70/66 ¢
compativel com a atual Constituicdo (cf. RE 287453, Moreira, DJ 26.10.2001; RE 223075, Galvao, DJ
23.06.98). 2. Agravo regimental: inovagdo de fundamento: inadmissibilidade” (RExt — AgR 408224/SE, Relator
Ministro Sepulveda Pertence, julgado pela 12 Turma, em 3 de agosto de 2007, publicado no DJU, de 31 de
agosto de 2007, p. 33). “Execucdo extrajudicial. Recepgdo, pela Constituicdo de 1988, do Decreto-lei n. 70/66.
Esta Corte, em varios precedentes (assim, a titulo exemplificativo, nos RREE 148.872, 223.075 e 240.361), se
tem orientado no sentido de que o Decreto-lei n. 70/66 ¢ compativel com a atual Constitui¢do, ndo se chocando,
inclusive, com o disposto nos incisos XXXV, LIV e LV do artigo 52 desta, razdo por que foi por ela recebido.
Dessa orientagdo nao divergiu o acorddo recorrido. Por outro lado, a questdo referente ao artigo 52, XXII, da
Carta Magna nao foi prequestionada (Stmulas 282 ¢ 356). Recurso extraordinario ndo conhecido” (RExt
287453/RS, Ministro Relator Moreira Alves, julgado pela 12 Turma, em 18 de setembro de 2001, publicado no
DJU, de 26 de outubro de 2001, p. 63).
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despropositada, devendo-se afastar qualquer visdo reducionista daquele processo quando

comparado ao processo que tramita no Poder Judiciario.

Dada a importancia dos processos tramitantes na esfera administrativa, vislumbra-se
que poderia a Fazenda credora realizar, no ambito administrativo, atos da cobranca de titulo
executivo fiscal quando estes ndo se reverterem de natureza jurisdicional, atentando,

obviamente, para Obices constitucionais “realmente” existentes.
Destacou-se o termo “realmente” de forma proposital. Explica-se o porqué.

A Constituicdo Federal brasileira ¢ composta por inumeros dispositivos, figurando
dentre eles normas de natureza principioldgica que, como explicou Alexy (1993, p. 87),
apresentam estrutura aberta, que podem ser cumpridas em diferentes graus, dependendo a
medida de seu cumprimento das possibilidades reais e juridicas e da atividade valorativa

exercida pelo aplicador do Direito.

A importancia dos principios para o Direito dispensa maiores comentarios. Todavia,
exatamente por corresponderem a normas de estrutura aberta, sujeita a valoragdo de quem
os aplica, abre-se margem para diferentes interpretacdes. O que se observa desse fato ¢ que,
no Brasil, hd uma cultura de se contestar a constitucionalidade de dispositivos legais,
apresentando-se argumentos baseados em principios constitucionais que, de fato, ndo estdo
sendo transgredidos. Isso ¢ comum em alteragdes promovidas na seara do Direito
Tributdrio, o que ndo ¢ de se estranhar, afinal esse ramo do Direito ¢ um dos que afeta

diretamente o bolso do brasileiro.

Ha que se distinguir, portanto, os reais Obices constitucionais dos dbices, pode-se

dizer, culturais.

Voltando a idéia de realizag@o de atos executdrios pela propria Administragao credora,
vejam-se alguns pontos que devem ser observados em caso de eventual reajuste no modelo

de cobranga fiscal atual.

Inicialmente, enfatiza-se que ndo se pode perder de vista aspecto fundamental
concernente a atencdo aos principios do contraditorio e a ampla defesa, ndo se podendo
realizar qualquer ato que implique em restricao de direitos do cidaddo contribuinte sem que
lhe seja conferida oportunidade para invocar questdes preliminares e de mérito capazes de

contrapor, ainda que em parte, a execugdo promovida pelo Estado.
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Muito embora esteja a cobranga de créditos tributdrios protegida pela presungdo
relativa de certeza, liquidez e exigibilidade, ndo ha como se afastar a garantia fundamental
do contraditorio e da ampla defesa, com os meios e recursos que lhe sdo inerentes. Desta
feita, ha sempre que se admitir ao executado o direito de oposicdo de embargos, ao
ajuizamento de ac¢do de anulatoria do titulo exeqiiendo, a apresentagdo de excegdo de pré-
executividade, entre outras medidas capazes de garantir a adequada e efetiva tutela

jurisdicional dos direitos do executado, em total conformidade com o devido processo legal.

E aqui merece ser destacado o instituto da excecdo de pré-executividade que, embora
ainda nd3o positivado, ¢ instrumentalizado pela integralidade do Judiciario. Uma lei
prevendo a realizacdo de determinados atos executivos pela Administragdo seria uma
excelente oportunidade para a sua positivagdo, permitindo-se que o contribuinte executado,
intentando desconstituir o titulo exeqiiendo, venha a se utilizar desse meio, na seara
administrativa. Nessa oportunidade, situagdes desprovidas de necessidade de producdo de
provas ja poderiam ser aventadas, como decadéncia da cobranga, prescrigdo do titulo,
iliquidez ou incerteza do titulo, etc., evitando-se o seu encaminhamento ao Judiciario que,

como insistentemente mencionado, encontra-se abarrotado de processos que findam por

impedi-lo de prestar uma efetiva tutela jurisdicional.

Outro ponto que merece destaque diz respeito ao principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, insculpido no art. 52, inciso XXXV, da CF de 1988, por meio do qual
ndo pode o jurisdicionado ser impedido de ir a juizo deduzir sua pretensdo. Sempre que

houver lesdo a direito individual, a lei deve assegurar o acesso imediato ao Judiciario.

Esse principio, inserido no rol dos direitos fundamentais, estd albergado pela
imutabilidade assegurada por meio do art. 60, §4°, da CF de 1988, ndo podendo ser afastado
por qualquer modificagdo inserida na ordem juridica. Portanto, uma lei reajustando o
modelo atual de cobranca fiscal hd que estar em perfeita consondncia com este ditame
constitucional, o que nao perece incompativel. Embora uma das razdes ensejadoras desse
reajuste seja o fato de estar o Poder Judicidrio assoberbado com incontaveis processos, ndo
se pode pretender, nem por hipotese, afastar qualquer discussdao desse Poder. O que se deve
buscar, na verdade, ¢ uma racionalizagdo das demandas atualmente encaminhadas ao
Judiciario, permitindo que determinados atos executérios sejam promovidos no ambito
administrativo, sempre em consonancia com o principio do devido processo legal. Dessa

forma, conseqiiéncias benéficas imediatas seriam alcancadas, a saber: a) agilizar-se-ia a
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cobranca do crédito tributario, na medida em que uma consideravel quantidade de
execucoes fiscais poderia ser instaurada e extinta sem que fosse necessaria a participacao de
juizes; e, b) evitar-se-ia o acimulo considerdvel de execucdes fiscais, dando ensejo a uma

prestagdo jurisdicional mais eficiente e célere em demandas distintas.

O acesso ao Judiciario ha que ser assegurado, certamente, em caso de oposi¢do de
embargos a execu¢ao, quando se torna litigiosa a demanda executoria.'”® A execug¢ao nao
embargada, por sua vez, advém do desinteresse do contribuinte em contestar o valor
cobrado, podendo ser entendida, inclusive, como uma concordancia a postura do Fisco. Em
sendo assim, por quais razdes teriam que correr demandas como esta no Judiciario, se
poderia a propria Administracdo exercer atos capazes de agilizar a obtencdo de um bom

resultado da execucao?

Ha que se lembrar, ainda, que o acesso ao Judicidrio restard resguardado pela
possibilidade de sempre valer-se o contribuinte dos remédios constitucionais e acdes

judiciais tributérias.'* '’

Diante disso, ndo ha como se alegar que a implementacdo de atos de execugdo fiscal
administrativamente no Brasil, respeitadas as ponderagdes acima, malferiria os principios da
inafastabilidade da Jurisdi¢do e do Juiz Natural, posto que, em caso de irresignagdo do
contribuinte, quem finalmente ira dizer o direito no caso concreto ¢ o proprio juiz, a quem

cabe sempre a Ultima palavra a respeito da solucao litigiosa.

16 Humberto Theodoro Jimior (2005, p. 915), em comentarios a um anteprojeto de lei da execugdo fiscal, aduziu
que, “Medida de grande sentido civico é a previsdo de que os embargos do devedor poderdo ser deduzidos
independentemente de garantia do juizo. Com isso assegura-se 0 acesso a justica a quem nao tem condigdes de
dar bens a penhora (art. 92). Por outro lado, se a Fazenda localizar bens exeqiiiveis, nenhum prejuizo tera, visto
que, sem a penhora os embargos ndo impedirdo a continuidade da execugdo, ou seja, o devedor pode embargar
sem penhora, mas sem suspender o processo executivo”.

1% Em outras palavras, o acesso ao Judiciario devera ser sempre resguardado em caso de eventual transgressdo a
direito fundamental do contribuinte. Segundo Juan Carlos Luqui (1993, p.30-31), “[...] los actos del Poder
Legislativo y del Poder Ejecutivo pueden ser controlados por el Poder Judicial, esto siempre que por dichos
actos se viole algun principio constitucional o se lesione, en otros casos, algun derecho consagrado en las leyes.
[...] tanto el acto del Congreso, como el del Poder Ejecutivo, respectivamente, pueden originar la lesion de
alguna garantia constitucional o de algun derecho del contribuyente consagrado en la ley; en ambos casos,
aunque mediante el uso de distintos recursos pued el agraviado ocurrir ante los jueces para que se respete la
Constitucion o la ley”.

17 Como agdes judiciais tributérias, tem-se: a) agdo de repeticdo de indébito, cujo objetivo é o recebimento do
valor pago a maior ou de forma indevida; b) acdo ordindria anulatéria de langamento ou de qualquer exigéncia
fiscal ilegal; c) agdo de consignag@o em pagamento, com vistas a depositar a quantia que o contribuinte entende
devida com efeito de pagamento; e, d) a¢do declaratdria, visando ver declarada a existéncia ou inexisténcia de
relagdo juridica.
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A realizacdo de atos de constri¢do, pela propria Administragdo, por outro lado, podera

ensejar polémica.

Iniciando-se pela penhora, entende a doutrina processualista que a natureza juridica
desse instituto ¢ de ato executivo. Compartilham desse entendimento, dentre outros, José
Frederico Marques (1976, p. 146), Moacyr Amaral Santos (2003, p. 296), Araken de Assis
(2002, p. 574), Misael Montenegro Filho (2007, p. 402), Humberto Theodoro Junior (2004,
p. 315).

Entendem, ainda, os autores que a penhora “ndo tira do devedor o ius proprietatis
sobre os bens penhorados” (MARQUES, 1976, p. 147), o que sé ocorrera no desfecho da
acdo executiva. “Apenas vincula os bens ao processo para ulterior satisfagdo do credor”

(MONTENEGRO FILHO, 2007, p. 402; SANTOS, 2003, p. 298).

Com efeito, por se tratar de ato executdrio, o ato material da penhora ndo possui
qualquer carater decisério ou definitivo, ndo se vislumbrando obje¢des para que a propria
Administracdo o realize. Além disso, desconhece-se reserva de jurisdicdo em matéria de
penhora. O que se deve garantir ¢ a possibilidade de o Poder Judiciario intervir quando o
executado irresignar-se com o ato administrativo da penhora, quando excessiva, em caso de
transgressao a gradagdo legal, etc., cumprindo-se, assim, com a clausula do devido processo

legal.

Ha quem defenda, como Leon Frejda Szklarowsky (1997, p. 2), que “a penhora ¢ um
ato administrativo e ndo jurisdicional, segundo a melhor doutrina, ndo necessitando realizar-

se sob as vistas do magistrado”. '

Kiyoshi Harada (2007, p. 4) apresenta indagacdo aos opositores da penhora

administrativa:

a penhora de uma imovel X ordenada pelo juiz competente causa constrangimento
menor ao devedor do que a penhora do mesmo imoével X ordenada pela autoridade
administrativa competente? Claro que ndo! A penhora efetivada por ordem da
autoridade administrativa competente oferece maior dificuldade de defesa do que
aquela ordenada pelo juiz competente? A resposta negativa se impde! Entdo,
pergunto, por que a resisténcia? Por que o juiz deveria ficar vigiando o ato de

1% Segundo Leon Frejda Szklarowsky (1997, p. 2), com a realizagdo da penhora administrativamente, estara o
direito brasileiro inovando, “porque a Fazenda podera executar o seu proprio ato, realizando a penhora
administrativa, efetuando previamente o controle da legalidade prevista na legislacdo patria, com maior
legitimidade ¢ harmonia com os pressupostos constitucionais do que a decretagdo da indisponibilidade de bens
introduzida pela lei cautelar fiscal, proposta, antes ou durante a execucdo fiscal, de duvidosa
constitucionalidade”.
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penhora? O importante, o relevante juridicamente, ¢ assegurar os principios do
devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa. Se a penhora for
excessiva ou se ela ndo obedecer a gradacdo prevista na lei sempre restara ao
devedor impugnar essa penhora por ocasido dos embargos, regidos pelo principio da
eventualidade.'®’

Recente inovacao promovida no CPC de 1973, advinda da Lei n® 11.382, de 6 de
setembro de 2006, conferiu ao credor particular de quantia certa a faculdade de, no ato da
distribuicdo da agdo de execucdo, obter certiddo comprobatéria do seu ajuizamento, com
identificagdo das partes e valor da causa, para fins de averbacdo no registro de imoveis,
registro de veiculos ou registro de outros bens sujeitos a penhora ou arresto (art. 615-A),
fazendo constar a presuncdo de fraude a execug¢do a alienagdo ou oneracdo de bens efetuada

apo6s a averbacao (§32)."°

Percebe-se que o legislador ordindrio promoveu uma consideravel evolugao no
tramitar do processo de execucdo civil, permitindo que, antes mesmo do recebimento da
respectiva acdo pelo juiz, dé o credor publicidade do seu direito, cuja procedéncia, diga-se
de passagem, sequer foi objeto de andlise pelo Poder Judiciario. Se ao proprio credor
particular foi permitida a adog¢do dessa medida, por que entdo considerar ilegal ou até
mesmo inconstitucional que a Administracdo Publica v4a além e promova a penhora,
administrativamente, considerando que o ato de inscri¢do do crédito fiscal em divida ativa
goza de presungdo de certeza e liquidez? E mais, de acordo com a referida inovagao legal, a
simples averbagdo, repita-se, de agdo de execugdo de crédito particular em que o credor
sequer precisa ter sido citado, implicara na presungdo de fraude a execucdo em caso de
alienacdo ou oneracdo de bens. Imagine-se o transtorno que isso causara ao executado que,
por vezes, pode nem mesmo ter tomado ciéncia da acdo executoria. Terd este que se valer
dos embargos a execucao ou dos remédios constitucionais para reverter o quadro. Diante
disso, ¢ de se indagar: que diferenca existe entre a situacdo do executado numa agdo de
execucdo de crédito particular, da situacdo de um contribuinte executado que tenha contra si
a constri¢ao de bens pela propria Administragdo? Parece € que pior ¢ a situagdo do primeiro,

na medida em que as averbagdes podem ser realizadas junto aos cartorios, a Orgaos

1 Por apego ao rigor académico, ha que se mencionar que o autor, embora defenda a penhora administrativa,
discorda da implementacdo de uma execug@o fiscal administrativa.

" Em comentario ao referido artigo, Glauco Gumerato Ramos (2007, p. 157) enfatiza: “No mais, 0 novo art.
615-A criou uma importante faculdade ao exeqiiente, apta a viabilizar um duplo resultado na dindmica da
execugdo (realizag@o) de titulos judiciais e extrajudiciais. De um lado, o exeqiiente reforga, em seu beneficio, a
publicidade quanto ao inicio da execugdo (realizagdo) dirigida em face do executado; por outro, colabora para
que eventuais terceiros de boa-fé ndo venham a adquirir um bem sob fraude a execugao (art. 593, II, do CC), o
que enaltece — ao menos assim me parece — o escopo social do processo, de modo a colaborar com a
manutencdo, em sentido abrangente da paz social”.
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responsaveis pelo registro de veiculos, de modo que a integralidade do patrimdnio do
executado poderd vir a ser “marcada” por uma restrigdo que, certamente, muitos embaracgos
lhe causard; um terceiro refletird antes de adquirir um bem sob essa condi¢do. No caso de
penhora administrativa decorrente de um débito fiscal, a penhora podera recair em apenas
um dos bens do devedor, a depender do montante exeqiiendo. Essa inovagdo do CPC,
portanto, somente reforca o fato de a penhora administrativa coadunar-se com o sistema
juridico brasileiro. O importante, como ja salientado, ¢ que se assegure ao contribuinte
inadimplente o direito de impugnar, judicialmente, eventual ato de constri¢do. Qualquer

restricdo nesse sentido, isto sim, seria inconstitucional.

Outra recente inovagdo promovida na Lei Adjetiva Civil foi a permissao da alienagdo
dos bens penhorados em sede de execucdo ser realizada por iniciativa do proprio particular
exeqliente. Consoante dispde o art. 685-C, “Nao realizada a adjudicagdo dos bens
penhorados, o exeqiiente podera requerer sejam eles alienados por sua prdpria iniciativa ou
por intermédio de corretor credenciado perante a autoridade judiciaria”. Com essa
modifica¢cdo, penhorado um bem do executado, di-se a expropriacdo, que consiste, dentre

outros meios, na alienagdo por iniciativa particular (art. 647, inciso II).'

Essas mencionadas altera¢des, dentre outras, somente demonstram que o legislador
ordindrio percebeu que o regramento da execucdo entre particulares também carecia de
meios que tornassem eficaz a satisfacdo de dividas, aumentando o poderio do credor
exeqiiente, através da atribuicdo de certas providéncias de iniciativa deste, de cunho
operacional. Nesse mesmo sentido, ¢ que se deveria pensar a respeito da cobranca do
passivo tributario. Por que nao conferir a propria Administracdo a competéncia de
realizagcdo de atos processuais, desprovidos de natureza jurisdicional, que sejam capazes de
agilizar essa cobranga? Repita-se, uma lei nesse sentido ndo pode, por hipotese alguma,
afastar a integralidade dos atos processuais da apreciagdo do Poder Judiciario, como ¢ o

caso do julgamento dos embargos, exemplificativamente.

! Leonardo José Carneiro da Cunha (2007, p. 95), em comentario a referida alteragdo legal e seu reflexo na
execugdo fiscal, manifesta-se: “Tais regras — que permitem a alienagdo por iniciativa particular — ndo incidem na
execugdo fiscal, exatamente porque o art. 23 da Lei n® 6.830/1980 estabelece que os bens penhorados devem ser
alienados em hasta publica, ndo se permitindo, portanto, a alienagdo por iniciativa particular. Ora, as regras do
Cddigo de Processo Civil somente se aplicam subsidiariamente a execugdo fiscal, ou seja, somente se aplicam
caso ndo haja regra propria ou diante do siléncio da Lei n® 6.830/1980. Sendo certo que o art. 23 desta Lei impde
a alienacdo por leildo publico, ndo se permite, entdo, seja efetivada, na execugdo fiscal, a alienagdo por iniciativa
particular.”
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Todavia, admitir que o proprio credor, a quem efetivamente cabe “correr atrds” do
devedor e de seus bens, agilize a cobranga, respeitando os direitos do devedor, parece ser,

no minimo, sensato e coerente.

A inconstitucionalidade e a ilegalidade da realizagdo do leildo pela propria Fazenda
também podem vir a ser aventadas. Nas situagdes em que o proprio executado oferecer bens
a penhora, o subseqiiente leildo desses bens, sem oposicao do devedor, parece ndo ensejar
maiores celeumas, nao fazendo sentido submeter a realizagdo desse ato de constricdo ao
Judiciario, se o proprio contribuinte ofereceu bens (disponiveis) a penhora e ndo apresentou

oposi¢do a sua expropriacdo (LACERDA, 2007, p. 99).'™

Por outro lado, a polémica poderd residir na situacdo em que o credor apresenta
resisténcia a expropriacdo. Pensa-se que, em casos assim, caberd ao Judiciario decidir a
respeito das irresignacdes apresentadas pelos executados, restando a Fazenda credora

impedida de realizar ato expropriatdrio até ulterior decisdo daquele Poder.

Com efeito, ndo se pode pretender instaurar na ordem juridica brasileira um modelo de
execucdo de crédito fiscal totalmente alheio ao Poder Judiciario, na medida em que,
conforme insistentemente mencionado, a Constituicdo assegura a inafastabilidade da
Jurisdi¢do. O que se poderia implementar, a semelhanga do modelo portugués e chileno de
cobranga do crédito fiscal, ¢ um sistema cuja participacao de juizes fosse excepcional e
quando assim desejasse o executado, através, exemplificativamente, da oposi¢dao dos
embargos a execuc¢do. Nao faz sentido que execugdes sequer embargadas sejam conferidas a
apreciagdo do Judiciario. Uma espécie de modelo misto, com participagdo da Administracio
e daquele Poder, sempre em consonancia com os ditames oriundos da garantia do devido

processo legal, seria compativel com o ordenamento brasileiro.

Parece incoerente continuar mantendo como atribuicdo do juiz e de seu aparato a

busca pelo devedor contribuinte e pelos bens deste. Coerente seria se o proprio credor,

172 “A experiéncia de expropriagdo executiva fora dos padrdes da hasta publica judicial ja ¢ antiga no direito

brasileiro. Por exemplo, contratos do sistema financeiro de habita¢do permitem a institui¢do financeira excutir
extrajudicialmente os imdveis hipotecados (Lei n® 5.741/1971); o contrato de alienacdo fiduciaria em garantia
(bens moveis) enseja ao credor a busca e apreensdo judicial do bem vinculado, permitindo-lhe, em seguida,
aliend-lo extrajudicialmente para se pagar o saldo devedor (Dec. Lei n? 911/1969); o contrato de alienacdo
fiducidria de imovel dispensa, por sua vez, qualquer procedimento executivo judicial. Apds a constitui¢io em
mora do devedor, por intimagao efetuada através do Registro de Imoéveis, o credor obtém a consolidagdo da
propriedade por simples averbacdo na matricula respectiva, ficando, a partir de entdo, autorizado a aliena-lo,
extrajudicialmente, em leildo publico (Lei n? 9.514/1997, arts. 22 a 27). Vé-se dessa maneira, que ndo sdo raras
as execucdes de obrigacdes financeiras realizaveis sem o concurso dos meios expropriatorios judiciais”
(THEODORO JUNIOR, 2007, p.137).
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maior interessado no sucesso da obtencdo do pagamento de seu crédito, fosse o responsavel
pela tomada de providéncias na busca incessante de meios para tanto. E certo que a Fazenda
Publica tem responsabilidade na falta de éxito na procura do devedor e de seus bens, em
virtude de, por vezes, demorar a passar ao Judiciario devidas e necessarias informagdes.
Todavia, ndo sdo incomuns situagdes em que a cobranga do crédito ¢ promissora, mas o
formalismo judicial e o excesso de demanda existentes nesse Poder findam por retardar
determinadas providéncias de natureza urgencial, contribuindo para o fracasso do resultado

da cobranga.

Por retiddao ao que se pretende com a presente explanacdo, enfatiza-se que nao sera,
apenas, a inclusdo de mais uma norma no ordenamento juridico patrio ou o reajuste em
regras ja existentes que, por si sO, implicard na resolucdo do problema verificado. Registre-
se a necessidade de que, juntamente com a eventual edicdo de um novo texto normativo,
sejam implementados planejamentos consistentes fulcrados na melhoria de recursos
humanos e materiais imprescindiveis para o alcance do que se persegue. A mera edi¢cdo de
uma norma, sem o aparato administrativo humano e material necessdrio, em vez de
solucionar, ensejaria mais um caos, mudando-se o problema apenas de enderego, do &mbito
do Poder Judiciario para a Administragdo Publica. Caos por caos, ¢ melhor que se continue
promovendo a cobranga pelo sistema ja em vigor, com o qual ja estdo familiarizadas a seara

publica e a propria sociedade.

Como se V€, estd a ordem juridica brasileira carecendo de uma inovagao concernente
ao meio de cobranca do passivo tributario. Deve-se refocalizar ou reajustar o modelo de
cobranga do crédito fiscal existente, visando a proporcionar-lhe uma maior efetividade e
celeridade, assegurando, imperiosamente, o contraditorio e a ampla defesa, juntamente com
a garantia do pleno e irrestrito acesso a Justica, na instrumentalidade de uma oportuna e
adequada tutela jurisdicional do Estado. Dessa forma, estar-se-a contribuindo, também, para
que o Poder Judiciario assuma, de forma plena, a sua fungao de solucionar litigios, deixando

para a Administragdo Fiscal a sua missdo de promover uma efetiva arrecadacao de tributos.



CONCLUSAO

Tomando-se as consideragdes explanadas ao longo desta dissertagdo, conclui-se a

propdsito do tema o seguinte:

1 A tributagdo, num Estado Social e Democratico de Direito como o Brasil, ocupa um papel
de suma relevancia, sendo fonte de custeio de deveres estatais, muitos considerados como
direitos fundamentais, motivo pelo qual é imperiosa a andlise de meios efetivos de

arrecadacao fiscal.

2 A divida acumulada dos créditos tributarios federais tem crescido, vertiginosamente. A
atual sistematica de cobranga judicial dessa divida, prevista na Lei n? 6.830, de 1980, tem
se mostrado ineficiente, de modo que menos de 20% (vinte por cento) dos novos
processos de execucdo fiscal distribuidos em cada ano tém a correspondente conclusao
nos processos judiciais em curso, produzindo um crescimento geométrico do estoque de

agoes no Poder Judiciario.

3 Verifica-se que o Poder Judiciario €, hoje, pequeno para atender a crescente demanda que
lhe ¢ encaminhada para deliberacdo e que o cumprimento do amplo acesso a justiga exige
que a prestacdo jurisdicional seja efetiva e célere, conclusdo inferida pelos proprios

membros desse Poder.

4  Por diversas razoes, conclui-se que a sistematica atual de cobranga do crédito tributario,
ndo obstante os objetivos colacionados na exposi¢cdo de motivos da Lei n? 6.830, de 1980,
esta saturada. O modelo que se tem ¢ centrado na atuacao do Poder Judiciario, para onde
se deslocam as altercagdes fiscais, produzindo-se impressionante multiplicacdo de
procedimentos e de medidas, com prejuizos para a Administragio e para os
Administrados, orcadas sobremodo nos custos que provocam. O proprio Judicidrio
transforma-se em instancia especializada para cobranca de créditos publicos, dividida
entre deveres de neutralidade (que a seguranca juridica exige) e de eficiéncia (anelo do

Fisco e dos contribuintes).
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5 Diante desses indicadores, hd que se promover na ordem juridica patria uma imediata
reformulacdo do modelo atual de cobranga judicial de créditos fiscais federais,
“desjudicializando-a”, de modo a permitir que o Fisco, responsdvel pela constituicdo,
fiscalizacdo e cobranga administrativa do crédito tributrio, passe a ser considerado
competente para promover a cobranca deste crédito através de execugdo forgada realizada

no ambito da propria Administragao, sem a prévia participacao do Poder Judiciario.

6 Realizar mudangas normativas que ensejem a efetividade da cobranga do crédito tributario
nada mais ¢ que a implementagdo da propria justica, pois, como esclarecido ao longo da
dissertagdo, nao raras sao as situagdes em que contribuintes utilizam-se da ineficacia do
modelo atual de cobranga para postergar o pagamento de débitos fiscais, em detrimento de

outros cidaddos que efetivamente cumprem com suas obrigacdes.

7 Ha que se averiguar, por outro lado, quais reajustes poderiam ser inseridos na ordem
juridica patria de modo a ndo transgredir os ditames constitucionais, sobretudo, a clausula
do devido processo legal e seus coroldrios. Referida cldusula ¢ elemento formador do
Estado Democratico de Direito, constituindo-se um de seus pilares fundamentais,
garantindo a propria dignidade da pessoa humana, tida como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil. Portanto, qualquer alteragao legislativa ha que pautar-se
no devido processo legal e nos principios dele decorrentes, sob pena de incontestavel e

flagrante inconstitucionalidade.

8 Registre-se que a eficiéncia e eficacia do sistema de cobranga forgada de tributos nio
serdo alcadas, apenas e tdo somente, com a implementa¢ao de modificagdes na legislacdo
patria. Aspectos relacionados a organizagdo e a estrutura da propria Administragdao
Publica e de seus orgdos de cobranga sdo imprescindiveis, para que, novamente, nao

venha a surgir no mundo juridico uma lei j& fadada ao fracasso.

9 Alteragdo legislativa poderia ensejar que atos executivos desprovidos de natureza
jurisdicional passem a ser realizados diretamente pela Fazenda credora, na seara

administrativa, o que contribuiria para o desafogamento do Poder Judiciario.

10 Vislumbra-se constitucionalmente possivel (analisada a constitucionalidade sob o
respeito ao devido processo legal) a implementagdao no Direito brasileiro de uma espécie
de sistema hibrido de cobranca forcada do crédito fiscal, em que a Administracdo atue

diretamente na execucdo de determinados atos executivos, proporcionando uma maior
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efetividade e celeridade, assegurando, em contrapartida, o contraditorio e a ampla defesa,
juntamente com a garantia do pleno e irrestrito acesso a Justica, na instrumentalidade de
uma oportuna e adequada tutela jurisdicional do Estado. Dessa forma, estar-se-a
contribuindo, também, para que o Poder Judicidrio assuma, de forma plena, a sua fungdo
de solucionar litigios, deixando para a Administracdo Fiscal a sua missdo de promover

uma efetiva arrecadagao de tributos.

Enfatize-se que ndo se pode pretender instaurar na ordem juridica brasileira um modelo de
execucdo de crédito fiscal totalmente alheio ao Poder Judicidrio, na medida em que,
conforme insistentemente mencionado, a Constituicdo assegura a inafastabilidade da
Jurisdigdao. O que se poderia implementar, a semelhanca de modelos alienigenas, ¢ um
sistema cuja participacdo de juizes seja excepcional e quando assim deseje o executado,
através, exemplificativamente, da oposi¢do dos embargos a execugdo. Nao faz sentido que

execucdes sequer embargadas sejam conferidas a apreciagao do Judiciario.

Em suma, cré-se que a instauracdo de um modelo misto de cobranca for¢ada do crédito
tributario, com pratica de atos de execucgdo diretamente pela Administracao Publica, sem a
necessaria intervengdo prévia do Poder Judiciario e desde que obedecidos os ditames
oriundos da garantia do devido processo legal, seria compativel com o ordenamento

juridico brasileiro.
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