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Nem todos 0s governos possuem a mesma
natureza; uns com maior, outros com menor
voracidade, e as diferencas se fundam neste outro
principio: quanto mais as contribui¢cdes publicas se
afastam de sua fonte, mais onerosas se tornam. N&o
€ pela quantidade de impostos que deve medir esse
o6nus, mas pelo caminho que elas precisam
percorrer para regressar as maos de onde sairam;
guando essa circulacdo ¢€é pronta e bem
estabelecida, ndo importa que se pague pouco ou
muito; o0 povo sempre sera rico e 0 erario
prosperarad. Quando, ao contrario, por pouco que o
povo contribua, esse pouco ndo lhe retorna as
maos, em breve se esgota, e deste modo nunca o

Estado sera rico, e 0 povo sempre sera indigente.

(Rousseau)
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RESUMO

Este trabalho apresenta uma analise sobre a existéncia ou ndo da coisa julgada no processo
administrativo tributario, especificamente sobre o efeito causado pelas decisdes administrativas
contrarias a Fazenda Publica. Para isso, foi realizada uma pesquisa de enfoque dialético, com dados
coletados a partir de referenciais teéricos, doutrinarios e jurisprudenciais, objetivando compilar os
diversos entendimentos acerca da possibilidade de ser modificada pelo Poder Judiciario a decisédo
final em processo administrativo tributério que tenha sido favoravel ao sujeito passivo. A andlise foi
feita com enfoque no Principio da Inafastabilidade da Tutela Jurisdicional, gue mesmo ndo nominado
expressamente na Carta Constitucional de 1988, é considerado principio fundamental, o que a
doutrina tradicional apregoa a jurisdicdo como monopdlio do Poder Judiciario, tendo em vista o que
prevé o inciso XXXV do art. 5° da atual Constituicdo. Desse modo, defende-se a existéncia de
jurisdicdo nao somente no Poder Judiciario, mas também no Poder Executivo, a que se denomina
jurisdigdo administrativa. Das correntes apresentadas, firmou-se pelo entendimento que € coroléario do
principio da jurisdicionalizacdo da solugéo das lides em matéria tributaria o efeito vinculante para a
propria Administracdo Publica das decisdes proferidas em processo administrativo tributario, e que,
embora as decisGes ndo tenham forca de coisa julgada material, tém forca semelhante a da coisa
julgada formal, e que independente da denominacéo a ser-lhes dada, ndo pode a prépria Fazenda
Puablica reabrir o debate nem na esfera administrativa, nem na judicial. Desse modo, chegou-se a
conclusdo de que somente por intermédio da acao popular constitucional € que qualquer cidadao
pode pedir a revisdo judicial de decisdo definitiva administrativa contraria a Fazenda Publica em
casos devidamente comprovados de fraude, dolo, conluio, corrup¢do ou qualquer crime de natureza
grave, implique em verdadeiro atentado a moralidade administrativa e lesdo ao erario publico.

Palavras-chave: coisa julgada administrativa; processo administrativo tributario; Principio da
Inafastabilidade da Tutela Jurisdicional; jurisdicdo administrativa; reviséo judicial.



ABSTRACT

This essay presents an analysis about the existence or not of the closed case in the administrative
tributary process, specifically on the effect caused by the contrary administrative resolutions to the
Public Fiscal. To reach its goals, a research of dialectic approach had been carried through, with data
collected from theoretical referential, doctrinal and jurisprudential, objectifying to compile the diverse
understandings concerning to the possibility of being modified by the Judiciary Power the final
decision in administrative tributary process that has been favorable to the passive citizen. The analysis
had been made with the approach in the Principle of the Exclusiveness of Jurisdictional Guardianship,
that even not expressed called in the Constitution of 1988, is considered basic principle, what the
traditional doctrine proclaims to the jurisdiction as monopoly of the Judiciary Power, considering what
foresees interpolated proposition XXXV of art. 5° of the actual Constitution. In this manner, it not only
defends the existence of jurisdiction in the Judiciary Power, but in the Executive too, that is called
administrative jurisdiction. Of theories presented, it had been firmed by the agreement that is corollary
of the principle of the jurisdicionalization of the solution of the litigations in substance tax the binding
effect for the Public Administration of the decisions pronounced in administrative proceeding tributary,
and that, even so the decisions do not have force of closed case material, they have similar force to
the one of the closed case formal, and that independent of the denomination to be given to them, not
being able the proper Public Fiscal to reopen the debate nor in the administrative sphere, nor in the
judicial one. In this manner, it had been gotten the conclusion that only for intermediary of the
constitutional public interest action that any citizen can ask for to the judicial revision of definitive
administrative decision contrary to the Public Fiscal.

Keywords: administrative closed case; administrative tributary process; Principle of the Exclusiveness
of the Jurisdictional Guardianship; administrative jurisdiction; judicial revision.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 - CRFB,
além da revolucéao politico-institucional que representou, trouxe grande mudanca em
diversos institutos juridicos, chegando a abalar alicerces tradicionais da ciéncia do
Direito.

O “Direito Processual Constitucional”’, que antes de 1988 vinha
aglutinando adeptos com o fito de fortalecé-lo como ramo do Direito e cujo objeto era
o estudo do significado, o contetdo e o alcance das normas juridicas que dissessem
respeito a jurisdi¢cdo, no sentido de “dizer o direito”, englobando as esferas judiciais e
administrativas, foi um dos ramos que mais se fortaleceu com o advento da nova
Carta.

Por intermédio de discussbes acerca desse “Direito Processual
Constitucional” foi trazido ao contexto um novo ramo de direito chamado “Direito
Processual Tributario” que, aos poucos, vem se consolidando na area académica,
que ainda é objeto de grandes questionamentos. O principal deles diz respeito ao
Processo Administrativo Tributario (PAT), no qual ainda ndo se firmou o
entendimento de que ele seja ramo daquele Direito ou do Direito Administrativo,
mais precisamente do Processo Administrativo.

N&do se pretende analisar exatamente a questdo citada, e sim,
somente, a existéncia ou nao de jurisdicdo administrativa, bem como a existéncia ou
ndo de coisa julgada administrativa, principalmente no que se refere as decisdes
contrarias a Fazenda Publica, seja essa federal, estadual ou municipal.

A afirmacéo de existéncia de jurisdicdo administrativa € o0 mesmo que
lancar ‘uma bomba’ em todo um entendimento arraigado que se fez e se faz
presente, por muitas décadas, no mundo juridico brasileiro.

Essa visao teleoldgica processual moderna é o fundamento que deve
consolidar o Processo Administrativo Tributario (PAT) como valioso instrumento do
legitimo exercicio do poder de controle da legalidade dos atos administrativos
tributarios, tudo com a finalidade de fazer a tdo sonhada justica fiscal, devendo

prevalecer o interesse da ordem juridica.
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O problema é que para fazer valer a justica fiscal, missdo basilar dos
orgaos de solucdo administrativa de litigios em matéria tributéria, € necessario fazer-
se presente a garantia da coisa julgada administrativa.

A maioria dos doutrinadores brasileiros entende que a coisa julgada é
propria da funcdo jurisdicional — € o que a diferencia das funcfes legislativa e
administrativa — e que essa € monopdlio do Poder Judiciario; outros, que ela existe,
mas depende do resultado da lide (secundum eventu litis), ou seja, se for favoravel
ao contribuinte, opera-se a coisa julgada, caso contrario, abre-se a correcdo pela via
da tutela jurisdicional.

Por isso, 0 tema em exame é de grande valia para os pesquisadores
em suas atividades académicas e profissionais, além de consistir em objeto de
debates recentes no processo administrativo tributario.

Embora ndo se afirme que a expressdo “processo administrativo
tributario” seja mais correta cientificamente, também € utilizada pela doutrina e pela
jurisprudéncia a expressao “processo administrativo fiscal” (PAF). Neste trabalho,
optou-se por utilizar a terminologia “processo administrativo tributario” (que sera aqui
representado pela sigla PAT, para evitar repeticbes) porque enquanto os franceses
preferem Direito Fiscal; h4, entretanto, vozes que pretendem atribuir ao Direito Fiscal
conteudo mais extenso a abranger todas as atividades do Fisco, inclusive as
pertinentes aos gastos publicos.

As posicOes pertinentes existentes na doutrina e na jurisprudéncia sao
muito divergentes, e nem sempre permitem o fornecimento imediato dos subsidios
necessarios aos estudos, a compreensao ou a solucdo de questdes sugeridas pelo
tema. Nessa Otica, este trabalho contribui para a execucdo de pesquisa, com
apresentacdo de conceitos basicos e circunstancias atuais objetivas, adotando
James Marins e Alberto Xavier como referenciais tedricos para 0 seu
desenvolvimento. O primeiro, para firmar a posicao da jurisdicdo administrativa; e o
segundo, da coisa julgada.

A proposta ndo € dar cabo as discussdes que apontam para a
existéncia ou ndo do Processo Administrativo Tributario Brasileiro, sedimentado
na correta identificagdo dos questionamentos que se apresentam em torno do
referido processo, e sim demonstrar quais sao as teorias modernas que o firmam no

ordenamento juridico brasileiro, assim como defender a posi¢cao de que as solucbes
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dadas nesse respeitavel processo contrarias a Fazenda Publica devem servir de
garantia ao sujeito passivo, como suporte ao Principio da Seguranca Juridica.

O estudo do processo  administrativo  tributario  exige
interdisciplinaridade com o Direito Constitucional, o Direito Administrativo e o Direito
Processual Civil. Assim é que serdo abordados os temas desses ramos do Direito
Publico, de modo a facilitar a compreensao dessa modalidade de processo, o PAT.

Nesse sentido, opta-se como ponto de partida desse percurso registrar,
no Capitulo 1, o surgimento do Direito Processual Tributario, principios norteadores
do PAT, tudo para ensejar melhor entendimento sobre a questdo proposta da coisa
julgada no ambito administrativo.

No Capitulo 2, apresenta-se o fenébmeno da jurisdicionalizacdo
administrativa da solucéo das lides tributarias. Para isso, aborda-se, sucintamente, a
teoria da separacdo dos poderes, bem como o sistema de freios e contrapesos para
o efetivo cabimento da jurisdicdo administrativa, sem ferir a atual Constituicdo da
Republica Federativa Brasileira — CRFB. Ao final, citam-se alguns modelos
ocidentais de solu¢des administrativas nas lides tributérias, a titulo de amostragem e
para comparacao.

Tem-se expressado grande preocupacdo sobre a valorizagcdo do
processo administrativo tributario no Brasil, em que pese a seguranca juridica do
sujeito passivo da relacédo juridica tributaria. Desse modo, no Capitulo 3, apresenta-
se 0 posicionamento da doutrina, que estad dividida em trés grupos; e o da
jurisprudéncia sobre a seguranca ou inseguranca juridica, abordando de modo
enfatico as decises administrativas em matéria tributaria favoraveis ao sujeito
passivo, a luz do CTN. E para concluir, a nossa posicao pessoal sobre o tema, que
sao vinculantes as decisdes para a Fazenda Publica.

A linha de pesquisa desenhada envolve, basicamente, a possibilidade
de conferir aceitacdo da existéncia da jurisdicdo administrativa por meio do PAT,
instrumento fundamental para demonstrar que a tdo sonhada harmonizagao
proposta pelo professor Rubens Gomes de Sousa entre o processo judicial e 0
administrativo tributario poderia ja existir se ndo fossem alguns resistentes
doutrinarios.

E de bom alvitre ressaltar que a abordagem é feita somente sobre a

atuacado procedimental e processual administrativa direta da Fazenda Publica, ndo
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se abrangendo administracdes autarquicas que fiscalizam e arrecadam alguns tipos
de tributos.

E oportuno o detalhamento da metodologia empregada para a ilacio
acerca das hipéteses apresentadas, alicercada no estudo do processo administrativo
tributario, dos principios norteadores, especialmente sua relacdo com o devido
processo legal, da funcado jurisdicional do Estado e fora dele, da coisa julgada

administrativa.
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CAPITULO 1: ASPECTOS GERAIS DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO BRASILEIRO

1.1 O DIREITO PROCESSUAL TRIBUTARIO

Urge que se expligue o surgimento do Direito Processual Tributario,
que n&o é novo’, mas somente agora atingiu maior amadurecimento e dedicacéo,
tema relevante nesta discussdo, mesmo que de cunho apenas propedéutico, para
subsidiar a analise pretendida.

Até h& pouco tempo, a disciplina Direito Processual Constitucional ndo
passava de tema de interesse de pequeno grupo de constitucionalistas e
processualistas. Depois, veio a fazer parte dos programas de Pds-Graduacédo. Hoje,
embora ndo faca parte de percurso curricular obrigatério, finalmente, ja chegou a
Graduacao em faculdades brasileiras e continua a se difundir.

Entre os modernos processualistas ja ndo pairam davidas de que as
grandes questbes processuais precisam ser vistas sob o enfoque constitucional. O
processo ja deixou de ser mero instrumento de tutela de interesses particulares para
alcar-se a dignidade maior de instrumento eficaz de pacificacdo social e de
realizacdo da vontade da lei.?

Assim, espera-se que, do mesmo modo que o Direito Tributério &
oriundo do Direito Administrativo e do Direito Financeiro, 0 mesmo aconteca com o
Direito Processual Tributario, que, mesmo com discussdes acirradas sobre sua
origem e desdobramentos, tem como ramificagdo o processo judicial tributario e o
processo administrativo tributario.

Alberto Nogueira ensina que a doutrina majoritaria e unanime afirma
que antes da reforma tributaria de 1965 (Emenda Constitucional n°. 18, de 1° de
dezembro de 1965), o sistema tributario brasileiro estava completamente
deteriorado, e que o0 quadro apresentado a época era caoético e desordenado, as

exacoes se confundiam, diferenciando-se, na maior parte das vezes, “apenas pela

! Carnelutti, em 1932, percebeu o fendmeno atipico concernente ao processo tributario.

% Nesse sentido, DINAMARCO, Candido Rangel; ARAUJO CINTRA, Anténio Carlos de; GRINOVER,
Ada Pellegrini. Teoria geral do processo. 19. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 38.
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denominacdo formal, e eram instituidas como o meio mais facil para resolver
problemas de Caixa das entidades estatais”.®

No dizer de Ricardo Lobo Torres, com a reforma introduzida pela
Emenda Constitucional n.° 18/65 e o advento do Cédigo Tributario Nacional®, o
sistema tributario nacional brasileiro “alcancou razoavel grau de razoabilidade”.”

A edicdo do Codigo Tributario Nacional permitiu que fosse dado o
primeiro passo rumo a evolucdo do Direito Tributario, a respeito do qual, decorridos
40 anos, pode-se afirmar ser um ramo auténomo do Direito Publico.

Marins® afirma que apenas uma pequena parcela doutrinaria
apresentou teorias sobre a existéncia do Direito Processual Tributario, sdo eles:
Carnelutti, em 1932 (teoria da diferenciacdo)’; Allorio, em 1942, na ltalia (teoria
unitarista)®; Rubens Gomes de Sousa, em 1943, no Brasil (teoria da harmonizacao);
Sainz de Bujanda, em 1985, na Espanha (teoria da substantividade)®; e Valdés

Costa, em 1992, no Uruguai (teoria da garantia jurisdicional).

* NOGUEIRA, Alberto. O devido processo legal tributario. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p.
49.

* Lei n.° 5.172/66, recepcionada em nosso sistema como lei complementar ratione materiae em
virtude de norma constitucional (art. 146).

® TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 1993.
p. 295.

® MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro (administrativo e judicial). Sdo Paulo:
Dialética, 2001. p. 33.

" Carnelutti defende que a lide tributaria é diferente da lide comum. Essa percepcéo, infelizmente,
ainda ndo conquistou a totalidade de estudiosos da area tributaria no Brasil e nem mesmo na Europa.
O fendbmeno observado por Carnelutti é a projecao do Direito Tributario por sobre a zona processual,
gue pode ser postada ao lado do Direito Tributario material e do Direito Tributario formal,
denominando-se Direito Tributario Processual. A teoria de Carnelutti € a de que o Direito Tributario
formal cuidaria da aplicacdo e do adimplemento da norma tributaria e ao Direito Tributario Processual
competiria 0 acertamento e atuacdo da obrigacao fiscal. A partir da analise da existéncia do Direito
Tributario Processual, Carnelutti avanca em citar as peculiaridades deste, a fim de mostrar que a lide
tributaria é diferente, e por isso deve ser conduzida a um processo tributério especial.

® Ha a unitariedade do processo civil, ou seja, o Direito Processual Tributario funciona como “banco
de provas” para a construgdo unitaria do Direito Processual Civil, e que o processo tributario € “um
microcosmo processuale compiuto”.

° Bujanda nao concebe a possibilidade de existir processo sem jurisdicdo, e que o mesmo tem feicéo
exclusivamente ligada aos 6rgaos judiciais ou jurisdicionais, e que ndo se pode confundir Jurisdicao
com Administracdo posto que adota em sua integralidade, a licdo de Guasp, para quem a Jurisdi¢do
pode conceber-se tanto a partir do ponto de vista subjetivo (conjunto de 6rgéos estatais que intervém
Nno processo), ponto de vista objetivo (conjunto de matérias processuais nas quais intervém os 6rgaos
do Estado), e ponto de vista de atividade (conjunto de atos realizados pelos érgédos estatais a intervir
Nno processo).
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A teoria da harmonizacdo apresentada por Rubens Gomes de Souza,
em 1943, estd diretamente ligada ao Brasil, bem como ao estudo proposto neste
trabalho, razdo pela qual se entende por relevante apresentd-la com mais
profundidade, tecendo maiores detalhes sobre a mesma.

Rubens foi pioneiro nos estudos processuais tributarios no Brasil.
Quase que simultaneamente com a teoria de Allorio, ele jA& demonstrava, com
profundidade, a importancia do desenvolvimento do Direito Processual Tributario
quando publicou ao final de 1943, A Distribuicdo da Justica em Matéria Fiscal.™

Marins'' afirma, com relagdo a obra, que Rubens abordou alguns dos
mais desafiantes problemas processuais tributarios, enfrentando o tema desde os
indesejaveis efeitos da influéncia da concepcéo civilista do Direito até conceitos que
denominou “justica administrativa” e “justica judiciaria”. E ainda, que Rubens atribuia
a condicao de atualidade ao tema por dois fortes motivos:

1) aprovacdo, em 1943, pela 22 Conferéncia Interamericana de
Advogados, de resolucdo que propunha a instituicAo em cada pais americano de
“justica fiscal autbnoma”, cujos membros fossem dotados de garantias adequadas e
cujas decisdes finais fossem passiveis de revisdo pelo Poder Judiciario nos casos
especialmente previstos;

2) manifestagbes “semi-oficiais” dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal Filadelfo Azevedo'?, Levi Carneiro™ e do Prof. Noé Azevedo®, cujos
trabalhos evidenciavam a relacéo existente entre o aumento das questdes de Direito
Publico e o “congestionamento” do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais dos
Estados.

Na opinidao de Marins, Rubens lamentava que nenhum dos ministros
houvesse colocado a questdo “sob o ponto de vista de uma regulamentacao

harménica e sistematica do procedimento administrativo e do processo judicial”,

1 SOUSA, Rubens Gomes de. A distribuicdo da justica em matéria fiscal. Sdo Paulo: Martins
Fontes Editora, 1943. p. 7.

' MARINS, James. Op. cit., p. 60-1.

12 AZEVEDO, Filadelfo. A crise do Supremo Tribunal Federal. In: Arquivos do Ministério da Justica,
v.1, jun. 1943, p. 7.

¥ CARNEIRO, Levi. Ainda a crise do Supremo Tribunal Federal. In: Arquivos do Ministério da
Justica. v. 2, ago. 1943, p.1.

Y AZEVEDO, Noé. A crise dos Tribunais de Apelacado. In: Arquivos do Ministério da Justica. v.2,
ago. 1943, p. 27.
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idéia sobre a qual, no entendimento do autor, repousava a verdadeira solu¢éo para o
equacionamento da grande parcela das lides de direito publico, representada pelas
lides de cerne tributario.*

Rubens ainda destacou 0s responsaveis pelo crescimento do
fendmeno tributario no periodo pdés-guerra ocorrido por razdes politicas, eram eles:
expressivo incremento or¢camentario do Estado por conta do intervencionismo do
Estado na atividade privada; substituicdo de conceitos antigos sobre a natureza do
imposto; uso da tributacdo com finalidades extra-fiscais; e falta de codificagdo do
Direito Tributario Brasileiro. Além disso, alertava para a importancia da distribuicao
da justica fiscal nesse cenario, uma vez que deveria haver organizacdo e
funcionamento dos 6rgaos encarregados de decidir as questbes entre o fisco e os
contribuintes, suscitadas pela aplicacéo das leis e dos regulamentos tributarios. *°

Para Marins, apesar do esforco administrativo que culminou com a
criacdo, pelo Governo Federal, dos Conselhos de Contribuintes em 1926, seguido
pelo Estado de Sao Paulo em 1937, Bahia em 1938, Parand em 1942, Minas Gerais
e municipio de S&o Paulo também em 1946, e o Par4 em 1959'7, o Brasil continuava
sem organizacao constitucional, visto que os tribunais administrativos ndo podiam
impor as suas decisdes a forca de coisa julgada’®.

Como solugéo, Rubens propds a ‘feitura’ de uma magistratura fiscal
prépria, capaz de proteger o estatuto do contribuinte®. Seria, portanto, uma
justica especializada, nos mesmos moldes da Justica do Trabalho, Justica Militar ou
da Justica Eleitoral, visto que a criacdo de varas privativas para os feitos da Fazenda

Publica ndo resolveria o problema, sobretudo porque elas se dariam apenas em

> MARINS, J. Op. cit., p. 61.
'® SOUSA, Rubens Gomes de. Op. cit., p. 200.

" Conselho de Contribuintes, por meio da Lei n°. 1.776, de 02 de setembro de 1959 e, em seguida,
designado Conselho de Recursos Fiscais, pelo Decreto n°. 3.901, de 31 de julho de 1985.
Atualmente, pela Lei n.° 6.182/98 é chamado de Tribunal Administrativo de Recursos Fazendarios —
TARF. Cabe informar que a autora deste trabalho integrou a comissé@o de elaboracdo do projeto que
deu origem a referida lei.

¥ MARINS, J. Op. cit., p. 61.

19 Cf. BRITO, Edvaldo. Curso de Direito Tributario, 2.ed. CEPUJ, vol. Il, p. 430-436. Estatuto do
contribuinte é “o sistema de principios, normalizados ou nédo, que disciplina as rela¢des juridicas entre
o Estado-Administragdo e o Individuo, objetivando, ndo so, certificar, a este Ultimo, a certeza do
direito, mas também, dar-lhe seguranca juridica, no cumprimento da prestacdo pecuniaria tributaria”.
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primeiro grau de jurisdicdo, e desse modo, ndo passaria de mera especializacao
relativa.

Tal como Rubens imaginou, assim ocorreu. Foram criadas, no Brasil,
varas especificas da Fazenda Publica, mas que atuam somente em primeiro grau.

Ao constatar a dicotomia entre a justica administrativa e a judiciaria,
Rubens justificava que a questdo nao estaria em declarar a incompeténcia absoluta
das justicas, uma em favor da outra, tampouco “em levantar incompatibilidades
irredutiveis entre elas”, mas de determinar a férmula capaz de harmonizar duas
jurisdicdbes com caracteristicas estruturais e funcionais distintas, porém “de cujo
funcionamento sincronizado resultara uma sistematizacdo do contencioso fiscal,
sendo absolutamente perfeita, pelo menos sensivelmente melhor que a existente”. %°

Em outras palavras, o problema consistia em delimitar o campo de
acdo das duas justicas: administrativa e judiciaria. Assim, uma vez operada essa
delimitacdo, deve-se regular o seu funcionamento, de modo que seus trabalhos, em
lugar de se sobreporem e, muitas vezes, se excluirem, como hoje acontece, passem
a se complementar e a constituir as duas partes integrantes de um todo harménico.

Ao final de sua obra, Rubens propds solucbes baseadas em trés
ordens de problemas: as regras de processo; a instancia administrativa; e a revisao
judicial. %*

Sobre as regras de processo, foi categorico: o processo tributario ndo
pode se desenvolver segundo as regras do processo comum, devendo-se lancar
mao de principios préprios, afastando os postulados de carater civilista.

No que se refere a instru¢cdo probatoria, afirmou que deveriam ser
admitidas no processo fiscal todas as provas conhecidas em direito, a excec¢édo do
depoimento pessoal da Fazenda, por ser tecnicamente impertinente. Ainda defendeu
que o principio da oficiosidade seria posto em pratica, cabendo a autoridade
administrativa ou judiciaria tomar parte na admisséo e dire¢do das provas.

Ao explanar sobre instdncia administrativa, atribuiu énfase a
necessidade de que seja resguardada sua autonomia (ndo independéncia), bem

como as garantias de estabilidade e econdmicas.?

%2 SOUSA, Rubens Gomes de. Op. cit., p. 20-4.
L bid, p. 29.

%2 Ibid, p. 91.
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Por fim, propde regime especifico para a reviséo judicial das decisdes
administrativas, sob dois aspectos:

a) devem ser limitados os casos em que a revisdo judicial mostra-se
cabivel;

b) a forma processual para a efetivacdo da acao de revisao fiscal deve
ser especial, exercitavel diretamente perante o segundo grau de jurisdicdo, a
exemplo da acao rescisoria, dentro de um prazo determinado (findo o qual passaria
em julgado a decisdo administrativa).

No que tange a execucdao fiscal, Rubens reputou como inconveniente
que se proceda na via administrativa, recomendando que seja tarefa do poder
Judiciario, mas com limitacdo da matéria de defesa a nulidade do processo,
prescricédo e pagamento da divida.?®

Assim Rubens concluiu sua tese:

A solugdo definitiva do problema da justica fiscal, entre nos, exige, por
conseguinte, um perfeito entrosamento entre as duas instancias,
administrativa e judiciaria. Quanto ao aspecto judicial do problema, € claro,
em face do que dissemos acima, que a solucdo perfeita seria a criacdo de
tribunais especializados também dentro do Poder Judiciario.*

Em verdade, essa harmonizacdo nunca aconteceu. Por esse motivo é
que a discusséo das decisbes administrativas transitadas em julgado pela Fazenda
Publica é o tema que ilustra bem essa questao.

O projeto de lei que culminou com a edicdo da Lei n° 5.172/ 1966
(Codigo Tributario Nacional) previa um capitulo especifico para o processo
administrativo tributario (PAT), que foi amputado, para lamento de Rubens Gomes
de Sousa.

Marins aduz que um dos mais expressivos aportes doutrinarios ao
campo do Direito Processual Tributario pode ser retirado da obra do uruguaio
Ramén Valdés Costa, redator do Modelo de Cddigo Tributario para a América

Latina, e que, pela primeira vez, inseriu entre os principios fundamentais do

% |bid, p. 82.

 bid, p. 29.



20

processo administrativo tributario (PAT), a garantia processual e a garantia
jurisdicional como postulado fundamental a condicionar o fenémeno fiscal.?®
Seguindo a licdo de Valdés, todas as questdes de Direito Tributério
seriam resolvidas a luz dos principios da legalidade, da isonomia e da garantia
jurisdicional. Ele afirma que essa perspectiva € necessaria porque esse direito “€ o
anico ramo juridico no qual o Estado assume a triplice funcdo de criador da

obrigac&o, credor dela mesma e juiz dos conflitos que se apresentem” .

Para Valdés, Direito Processual Tributario € “o conjunto das normas
que regulam as controvérsias que se suscitam entre os dois sujeitos da relacao
juridica tributaria: fisco e contribuinte”, e que esse direito ndo integra o Direito
Administrativo e sim o Direito Processual, justificando que os principios deste e néo
daquele é que devem ser aplicados ao Direito Processual Tributario.?’

Valdés admite a existéncia de processo fora da jurisdicdo?®, o que
significa dizer que o Direito Processual ndo esta limitado ao exame do fenémeno
jurisdicional em sentido estrito, pelo Poder Judiciario, dando vazdo a chamada
jurisdicionalizagdo administrativa, tema que sera explorado no proximo capitulo.

No que tange a funcéo jurisdicional em matéria tributaria, Valdés
aponta certo particularismo, resultante de algumas circunstancias especificas a
rodear o fendbmeno tributario, quais sejam: a necessidade de prote¢do jurisdicional
tanto para o contribuinte quanto para o Fisco; a tripla condicdo em que o Estado
exerce (legislar; aplicar; e julgar); a concentracao de funcdes no Poder Executivo.

Apos muitas divergéncias doutrinarias ao longo desses anos
conseguiu-se firmar o entendimento da existéncia do Direito Processual Tributario,
embora de modo timido, haja vista existirem ndo mais do que trinta livros no
mercado literario brasileiro, bem como ainda ndo existir um Coddigo de Direito
Processual Tributario, tampouco disciplina dedicada a matéria na Graduacao das
universidades e faculdades brasileiras. Ressalta-se até a dificuldade de se encontrar

nos sitios da livrarias virtuais um link especifico sobre esse ramo do Direito.

% COSTA, Ramon Valdés. Instituiciones de derecho tributario. Buenos Aires: Depalma, 1992, p.
IX.

%5 |bid, ibidem.
" Ibid, p. 14-21.

%8 Ibid, p. 276-7.
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1.2 O PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO — PAT

Cumprido o propésito de discorrer sobre os primeiros passos do Direito
Processual Tributario e as discussfes que rejeitavam a sua existéncia, € necessario
analisar o processo administrativo tributario, visto que até hoje ainda se discute a
possibilidade de sua existéncia.

Como dito antes, ha sérias discussdes acerca do PAT: a um, sobre sua
existéncia ou nado; a dois, se ele existe, € ramo do Direito Administrativo ou do
Direito Processual?

Vozes muito timidas proclamam a existéncia fatica e constitucional do
Processo Administrativo Tributario ou Fiscal (PAT ou PAF), uma vez que toda
mudanca traz resisténcia, ainda mais quando tem que se travar batalha doutrinéria,
derrubar paradigmas e romper conceitos antigos.

Dinamarco, Cintra e Grinover afirmam que processo € conceito que
transcende ao direito processual, e exemplificam o processo administrativo, o
legislativo, o eleitoral e outros.*

A Constituicdo de 1988 cita por inUmeras vezes a expressao processo
em diversos sentidos, e ndo somente relacionado exclusivamente ao Poder
Judiciério.*

Pouco difundida era a doutrina que defendia a existéncia do processo
administrativo tributario no contexto da relagcédo juridico-tributaria, até que, com a
edicdo da Lei n.° 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (LGPAF), que regula o processo
administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal, os &nimos defensivos se
acirraram. Isso porque se uma lei federal adota a nomenclatura “processo
administrativo” ndo ha como negar a existéncia do PAT.>!

O PAT néo segue a mesma linha do regime geral do “processo”; ele é

atipico, sobretudo porque o iter juridico das solucbes das lides entre Fisco e

# DINAMARCO, Candido Rangel; ARAUJO CINTRA, Antdnio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Op. cit., p. 275.

0v.g, arts. 16; 27; 37, XXI; 41; 59; 215; 225.

%! Discute-se sobre lei infraconstitucional que “supostamente” contraria principio constitucional.
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contribuinte ndo se encaixa no modelo brasileiro existente, seja no campo publico,
seja no privado. De fato, possui carater de exce¢do.>
Essa questdo é muito bem defendida por James Marins quando diz que

a Constituicdo de 1988 consagrou expressamente no art. 5°, inciso LV, a existéncia

»n 33

do “processo administrativo” °°, e que ndo se pode mais aceitar que ao Poder

Executivo somente caibam as funcdes de administracdo e execucdo. Aduz, ainda,
que aceitar a vigéncia do principio da separacdo dos poderes, conforme desenhado
por Montesquieu, no Brasil, representa concepc¢do que discrepa da prépria realidade
do pais. **

Geraldo Ataliba expressava sua constante preocupacdo com o tema

em manifestacao que segue integralmente transcrita para conferir sua relevancia:

[...] Estabelece-se o conflito entre o fisco (6rgdo fazendario do Estado) e o
contribuinte, sempre que aquele manifesta uma pretensao resistida por ele.
Ao exigir o fisco um tributo, uma multa ou um dever acessério, pode o sujeito
passivo dessas exigéncias a ela resistir, por entendé-las infundadas ou
excessivas. A divergéncia — ensejadora do litigio, contenda, dissidio —
sempre se fundard em diversa interpretacdo da norma juridica aplicavel ou
na diferente apreciacdo ou qualificacdo juridica dos fatos relevantes para os
efeitos de aplicacdo da norma. Como a Constituicdo protege o patriménio e a
liberdade contra a agdo estatal — somente consentindo que esses bens
sofram diminuicdo ou detrimento mediante lei -, dessa divergéncia surge o
direito de o contribuinte pedir ao Poder Judiciario a declaracéo da correta
aplicacéo da lei ao caso concreto. Diversas raz6es recomendam que se crie
um sistema de eliminagdo célere e eficaz desses conflitos, tendo em vista a
harmonia fisco-contribuinte e os interesses publicos em jogo. Se todas as
divergéncias forem submetidas ao Poder Judiciario, este submergird sob o
peso de um acumulo insuportavel de questdes para julgar. Além disso — e
também por isso — tardardo muito as solu¢Bes, em detrimento das partes
envolvidas. Dai a razdo pela qual, em quase todos os paises, se criaram
organismos e sistemas para reduzir o nimero de causas instauradas perante
o Poder Judicial.*®

Parte da doutrina afirma que o PAT é ramo do Processo Administrativo;
outra que é ramo do Direito Processual Tributario; e ha quem diga que é ramificacao

% N&o se tem conhecimento de faculdades e/ou universidades brasileiras que adotam o PAT como
disciplina curricular obrigatéria nos cursos de Direito. Algumas o englobam no estudo do Processo
Tributario, e outras somente nos cursos de pds-graduagao.

% Art. 5°, inciso LV: “[...] aos litigantes, em processo judicial e administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com 0os meios e recursos a ela inerentes”.

* |dem, p. 304.

% ATALIBA, Geraldo. Recurso em matéria tributaria. Revista de Informacdo Legislativa (Senado
Federal-1988), 25/111, p.122.
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direta do Direito Publico. O importante é que ele existe, é administrativo e €&

processual.

1.2.1 O dualismo Processo/Procedimento no ambito administrativo tributario

Analisar o dualismo processo/procedimento no ambito administrativo
tributario é relevante para demonstrar cabalmente a existéncia do processo fora do
ambito judicial.

Na realidade, o processo administrativo tributario sempre teve alguma
espécie de resisténcia. E fato que ainda se podem encontrar autores que
reconhecem tdo somente o procedimento administrativo tributario, afirmando que o
processo administrativo tributario sequer exista, uma vez que “processo” é
monopdlio do Poder Judiciario por ndo haver jurisdicdo administrativa.>®

Hely Lopes Meirelles informa que o procedimento administrativo € a
sucessao ordenada de operacdes que propiciam a formagdo de um ato final
objetivado pela Administracédo, e que a pretericdo de atos preparatdrios ou a sua
realizacdo, em desconformidade com a norma legal que a disciplina, pode acarretar
a nulidade do ato final, desde que se trate de operacdes essenciais ou de requisitos
de legalidade do ato principal. *’

A visdo de Hely é puramente administrativista, por ndo adentrar na
esfera do procedimento administrativo tributario, mas nem por isso deixa de ser
relevante a andlise.

Sem desmerecer 0 saudoso professor Hely, percebe-se que ele nao
compactua com o hodierno conceito acerca do procedimento administrativo e
mescla atos da Administracdo com procedimento administrativo.

Segundo Lidia Maria Ribas, a expressdo processo administrativo

tributario é usada para especificar "o conjunto dos atos administrativos
desenvolvidos pela manifestacdo da Administracdo e do contribuinte a respeito da

% Outras citacBes doutrinarias sobre processo e procedimento séo tao tradicionais que se tornam
despiciendas ao estudo proposto.

¥ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed., S&o Paulo: Malheiros, 2004.
p. 584,
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relacdo juridica tributaria para solucdo das controvérsias sobre questdes pertinentes
aos tributos, no ambito da esfera administrativa”.*

Fazer a diferenga entre processo e procedimento deixou de ser simples
quando se trata de delimitar o campo de atuacdo de cada um. A CRFB/1988
estabeleceu a competéncia para legislar sobre processo® a Unido, e
concorrentemente a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal o poder de legislar
sobre procedimentos. *°

Apés anos de discussdes acerca da possivel existéncia do processo
ainda na fase administrativa, James Marins defende, ‘sem medo de errar’, a tese
nova de que ocorre o fenbmeno da metamorfose de procedimento para processo
administrativo tributario, antes da fase judicial, o que justifica quase que
exclusivamente sua literatura neste topico.

Conforme Marins, o procedimento fiscal tem carater “fiscalizatério ou
apuratorio” e tem a finalidade de preparar o ato de lancamento, que € uma etapa
intermediaria entre o procedimento € 0O processo; ao passo que 0 “processo
administrativo tributério refere-se ao conjunto de normas que disciplina o regime
juridico para a solucdo das lides fiscais formalizadas perante a administracao
tributaria”.**

Marins € categorico ao afirmar que o processo administrativo tributario
€ ramo do Direito Processual Tributario que, ao lado do processo judicial tributario,
compdem a dimensé&o critica da tributacdo, ao passo que o procedimento e o ato
de lancamento se inserem no campo do Direito Tributario Formal, também
denominado Direito Administrativo Tributario, formando a dimens&o dindmica da
tributacdo, e que cada qual possui regime juridico préprio, “identificado pelo
conjunto de principios que presidem sua formulac&o juridica”; ainda, que ambos
objetivam concretizar as normas e garantias do Direito Tributario Material, o que,

‘nada mais nada menos’, representa a dimenséo estatica da tributacdo. *

¥ RIBAS, Lidia M. L. R. Processo administrativo tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000. p.
17.

% Art. 22. | e paragrafo Gnico.
O Art. 24,1, X e XI.
“I MARINS, J. Op. cit., p. 197.

2 pid, ibidem.
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Na licdo de Marins, o Direito Tributario deve enfrentar o dualismo

procedimento/processo em trés regimes juridicos*®:
1°) procedimento, enquanto caminho para consecucdo do ato de
langcamento (inclusive fiscalizacédo tributaria e imposicdo de penalidades);
2°) processo, como meio de solucdo administrativa dos conflitos fiscais; e
3°) processo, como meio de solucéo judicial dos conflitos fiscais.

O procedimento administrativo tributario inicia-se com o primeiro ato de
oficio da autoridade administrativa, que se pode dar pela realizacdo de diligéncias
fiscais em estabelecimentos ou em transito, até a formalizacdo da pretenséo fiscal
(ato de lancamento), transmudando-se para processo quando o administrado,
inconformado, resiste aquela por meio da impugnacao.

Marins diz que a doutrina n&o encontra convergéncia sobre o exato
momento em que se detecta o inicio da fase processual tributaria; cita Francisco
Martines, que defende o inicio dessa fase somente apdés o esgotamento do iter
administrativo, mas Valdés Costa e Saldanha Sanches, nas Ultimas décadas, ja
admitem a jurisdicionalizacdo da gestéo administrativa. **

Ao diferenciar processo de procedimento, Bujanda afirma que em
todo processo ha procedimento, mas nem todo procedimento pressupde,
necessariamente, o processo. *°

Quanto ao processo judicial como meio judicial para a solugcédo de
conflitos entre os sujeitos da relacdo juridico-tributaria, por cautela, opta-se por
dispensar comentéarios a esse respeito, sobretudo porque ndo ha muita discussao
doutrinaria sobre essa fase processual.

Procedimentos administrativos tributarios, na visdo de Marins*®, séo os
atos que vao do inicio da pretensao fiscal até a sua formalizacdo pelo langcamento
tributério (ato de lancamento), caso de concordancia do devedor. Mas, ao manifestar
seu inconformismo por intermédio da impugnacdo, a partir dai instaura-se o

“processo”, como desdobramento do due process of law, e € nesse instante que se

3 |bid, p. 158.
“* |bid, p. 160-1.

4 BUJANDA, Fernando Sainz de. Sistema de derecho financiero | — Introduccién. Madrid: Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense, 1985. p. 716. v. 2.

** MARINS, J. Op. cit., p. 162-3.
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da a modificacdo da natureza juridica do atuar administrativo, em outras palavras, a
alomorfia procedimento - processo.

N&o se pode mais conceber a idéia de que 0 processo somente existe
na via judicial, e parece muito acertada a licdo de Marins de que o procedimento se
transmuda para processo, pela impugnacao ao langcamento tributario.

Arenosa € a seara da interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas.
Destarte, apesar de Alexy concordar com a compreensao de que regras e principios
sdo espécies de normas juridicas, adverte que os principios sdo normas de grau
relativamente alto, ao passo que as regras seriam de grau menor. *’

Razao pela qual ndo se pode deixar de examinar, mesmo que de modo
sucinto, um a um, os principios norteadores do processo e do procedimento

administrativo tributario, conforme mais adiante.

1.2.3 A situacéao atual do PAT no Brasil

O processo administrativo tributario brasileiro (PAT), apesar de
condignamente concebido pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil atual,
ainda se apresenta timido, sem alcancar, vastamente, o seu fim maior, que é realizar
a justica administrativa tributéria, afastando a discricionariedade do 6rgéao tributante
e a arbitrariedade.

E indiscutivel que o PAT seria instrumento valioso de solucdo de
conflitos fiscais, de forma mais célere e menos dispendiosa para todos, tanto para o
contribuinte quanto para o préprio Fisco, se a controvérsia ndo se estendesse por
tanto tempo e se houvesse a possibilidade de renovacéo na esfera judicial.

Lidia Ribas ensina que se todas as questbes entre o Fisco e 0
contribuinte fossem ao Judiciario, 0 acumulo de processos dificultaria mais ainda as
solugdes dos litigios, pela demora, registrando sua concordancia com Rubens
Gomes de Souza quando afirma que o PAT é o meio mais adequado para reduzir o

nimero de causas fiscais instauradas perante o Poder Judiciario.*®

" Alexy toma como referéncia de norma o conceito “semantico” de norma segundo Kelsen.

8 RIBAS, Lidia M. L. Rodrigues. Op. cit., p. 138.
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Ao se considerar a teoria dualista adotada pelo sistema juridico
brasileiro, em que o julgamento administrativo tributario ndo tem o condao de
encerrar a questao posta, possibilitando a repeticdo de toda a discussao perante o
Poder Judiciario, tem-se a idéia de que o PAT ndo cumpre sua finalidade, apenas
posterga a resolugcdo do problema, muitas vezes, em prejuizo do préprio
administrado.

A imagem repassada é de que a justica administrativa ndo vem sendo
alcancada como se espera, seja porque falta independéncia funcional dos julgadores
que, geralmente, querendo ou ndo, seguem a orientacdo do ente tributante, fato que
os impede de apreciar o conflito livremente; quer seja pela morosidade no
julgamento, em flagrante prejuizo a administracédo publica; quer seja, ainda, porque,
considerando a adocao da teoria supracitada, que implica em processos autbnomos
nas esferas administrativa e judicial, mesmo que ao cabo do processo administrativo
o lancamento tributario permanece incélume.

Entende-se como necessario repensar 0 processo administrativo em
vigor no pais, visto que, da forma como disposto nas mais variadas leis existentes, a
justica administrativa, para o qual se propde, constitui mais um entrave a célere
solucéo da controvérsia tributaria do que um beneficio.

Ao defender sua teoria, explorada em tépico anterior neste estudo,
Rubens Gomes de Souza sonhou com uma harmonizacdo entre 0 processo
administrativo tributario e o judicial. E pelo que se vé até hoje, ndo houve avanco
significativo rumo a concretizacdo desse sonho. Ao contrario, os fatos revelam
praticamente o inverso, a julgar pelo sistematico e paulatino processo de
desmoralizacdo dos procedimentos e processos administrativos tributarios em
decorréncia de aspectos observados no cenario estudado, a seguir destacados e
comentados.

Em primeiro lugar, ndo existe no sistema brasileiro o principio do
esgotamento da esfera administrativa. A Unica regra de harmonizagdo entre o
processo administrativo tributario e o judicial encontra-se no paragrafo unico do art.
38, da Lei de Execucdes Fiscais (Lei n° 6.830/ 1980), que diz, simploriamente, que
a propositura de acdo judicial importa em rendncia de recorrer na esfera
administrativa.

Inexiste, também, o principio do aproveitamento da prova para o

processo judicial. Desliga-se completamente a esfera judicial da administrativa.



28

Investe-se custoso esforco perante a administracao tributaria, bem como perante a
justica comum, e ndo se desenvolve o processo administrativo tributario com tramite
harménico. *°

Ainda, a questdo da autonomia dos tribunais administrativos, bem
como independéncia e imparcialidade dos julgadores administrativos, embora estas
sejam corolarios do principio da legalidade objetiva, que implica na impessoalidade
do agir administrativo, enquanto agente julgador, 6rgdo julgador, autoridade
administrativa, tal tese ainda é utépica.

Vive-se em sistema confuso, no qual cada tribunal estadual e municipal
cria as suas proprias regras de funcionamento. Nao obstante haver certa unidade no
sistema tributario, estabelecida a partir da atual Carta, ha de se reconhecer a
gravissima falta de uniformidade no que diz respeito a aplicacdo da lei tributaria,
porque nem todos os tribunais asseguram aos contribuintes as mesmas garantias do
ponto de vista administrativo-tributario.

O problema é que ndo ha lei nacional que discipline o processo
administrativo tributario, conforme determina a Constituicdo, que promova a
harmonizacdo ndo sé do processo administrativo tributario com o judicial, como
também estabeleca um minimo de padronizacdo dos processos administrativos
tributarios federal, estaduais e municipais, no que diga respeito aos tributos
administrados diretamente pelas Fazendas Publicas.°

Ainda mais inconcebivel € a inexisténcia de propostas legislativas
sérias de iniciativa do governo. As casas legislativas estdo cheias de interessados,
estudiosos, procuradores, mas parece que a sensibilidade aqui manifestada nao
alcanca os representantes dos parlamentos.

Vale registrar, a apresentacdo de proposta interessante na década de

90, relacionada a criacdo de tribunais administrativos, prevendo, inclusive, a

* Em 1994, os portugueses criaram e adotaram novo sistema para o processo administrativo
tributario, no qual, apds o julgamento administrativo final, se o contribuinte quiser, entra com recurso,
gue passa a compor 0 processo, e é encaminhado a administragdo publica, para um juiz togado
verificar o cumprimento de todos os requisitos inerentes ao processo administrativo tributario (due
process of law). Comprovada a observancia integral dos procedimentos, o processo deve ser julgado
em até trinta dias. Caso contrario, 0 processo é devolvido a instancia administrativa, para julgamento
porém com detalhe singular: ndo ha dilagao probatéria na esfera judicial porque se aproveita a prova
produzida na esfera administrativa. (Palestra de James Marins no | Congresso Internacional de
Direito Tributario do Rio de Janeiro, no periodo de 27 a 29 de abril de 2005).

* 0 gue se tem hoje € apenas a Lei n.° 9.789, de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal (LGPAF).
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possibilidade de utilizacdo da Acdo de Revisao Tributéria, nos mesmos termos da
proposta apresentada por Rubens Gomes de Souza.>*

Por absolutamente inconcebivel, transferir a revisdo do trabalho que
faz a Administragcéo Tributéria para o Poder Judiciario é considerada um verdadeiro
retrocesso. O interesse social deve sobrepujar todo e qualquer outro, para que haja
seguranca ao administrado. Caso contrario, melhor extinguir completamente os
conselhos de contribuintes.

Pedro Parente, entdo Ministro do Planejamento, atribuiu a proposta
dupla prioridade, tendo em vista a previsao de reforma administrativa e de reforma
tributaria. Contudo, passados mais de quinze anos dessa declaracdo, ndo se
encontram vestigios de qualquer providéncia tomada pelos governantes para a
adocéao da referida proposta, em prova inconteste do descaso que a ela dedicam.

Ao que se sabe, tramita no Congresso Nacional a Proposta de Emenda
Constitucional — PEC de n.° 578, de novembro 2002, que “dispde sobre a criacdo da
Justica Administrativa Fiscal no ambito da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios”, proposta pela Confederacdo Nacional da Industria — CNI, objetivando a
criacdo de uma Justica Administrativa Fiscal no ambito da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios.

Entre as propostas componentes da emenda esté a criacdo do Tribunal
Administrativo Fiscal, cabendo a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios a organizacdo de seus respectivos Tribunais. A PEC visa a conferir
status constitucional a Justica Administrativa Fiscal, sob a justificativa de que, um
julgamento, para ser justo precisa ser neutro, absolutamente isento de parcialidade e
tendéncias. Porém, constatou-se que se encontra na Comissdo de Constituicdo e
Justica e de Cidadania, aguardando apreciacdo do parecer do relator.

Utilizando um pouco de rigor, existe verdadeiro desprestigio com
relacdo ao processo administrativo tributario, a julgar pelos instrumentos normativos
a seguir destacados, acompanhados das respectivas consideracgoes.

A Medida Proviséria 1621-30, de 12-12-1997, que criou o depdsito
recursal a fim de o impugnante pudesse recorrer de decisdo singular, 0 que nao

deixa de ser reedicdo da regra solve et repet, afronta muitos principios

°L Anteprojeto de Cédigo de Processo Administrativo Tributario, elaborado por Auditores-Fiscais da
Receita Federal, assessorados por Geraldo Ataliba, Alberto Xavier e James Marins, dentre outros,
conforme Portaria SRF 1.617/ 1995, que previa a criagdo do Tribunal Administrativo Tributario — TAT.
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constitucionais. Felizmente, em 2000, foi convertido em arrolamento fiscal de bens®?,
0 que ainda é odioso, porém mais toleravel. Lamentavelmente, o Supremo Tribunal
Federal ja chancelou que a exigéncia do malsinado depdsito é constitucional. Nao
obstante, a Receita Federal ndo abracar mais esta causa, o INSS ainda o exige.*

Como se ndo bastassem as situacdes anteriormente apresentadas, a
MP 232/2004, devidamente revogada pela MP 243/ 2005, cassava a possibilidade
de recurso aos Conselhos de Contribuintes nos processos relativos a penalidades
por descumprimento de obrigacdes acessorias, a restituicdo, o ressarcimento e a
compensacao de tributos, bem como aos referentes a instituices imunes do terceiro
setor e empresas sob o regime SIMPLES, além da limitacdo para as causas
inferiores a cinquenta mil reais, propondo a idéia de instancia Unica para grande
nimero de contribuintes brasileiros.>*

Mas, maior a prova inequivoca da desvalorizagcdo dos tribunais
administrativos neste pais, deu-se com a edicdo da Portaria PGFN n.° 820/2004,
felizmente revogada, que disciplinava a submisséo de decisées dos Conselhos de
Contribuintes e da Camara Superior de Recursos Fiscais a apreciacdo do Poder
Judiciario, permitindo o ingresso de acédo de conhecimento, mandado de seguranca,
acdo civil publica ou acdo popular, contra decisbes administrativas em matéria

tributaria que lesassem o patriménio publico, quanto a sua legalidade, juridicidade,

*2 Trata-se de tipo de medida acauteladora do direito da Fazenda Publica Federal estabelecida pelo
art. 33, § 2°, do Decreto 70.235/72, acrescido pela Lei 10.522/02, para que o recurso administrativo
seja apreciado:
"§ 2° Em qualquer caso, 0 recurso voluntario somente tera seguimento se o recorrente
arrolar bens e direitos de valor equivalente a 30% (trinta por cento) da exigéncia fiscal
definida na deciséo, limitado o arrolamento, sem prejuizo do seguimento do recurso, ao total
do ativo permanente se pessoa juridica ou ao patrimonio se pessoa fisica."

% Art. 24 da MPS n° 520/04. Ressalte-se que com a recente criacdo da Super Receita, aguarda-se o
deslinde dessa exigéncia. Indubitavelmente, a regra do depdsito ou arrolamento de bens prevista no
artigo 33 § 2° do Decreto n® 70.235/72 € inconstitucional porque fere os seguintes principios
constitucionais: legalidade, capacidade contributiva, eficiéncia, interesse publico, ampla defesa,
contraditério, isonomia ou igualdade.

> Art. 10. Os arts. 22, 92, 15, 16, 23, 25 e 62 do Decreto n® 70.235, de 6 de marco de 1972, passam a
vigorar com a seguinte redacéo: (Revogado pela MP n° 243, de 2005)

"Art. 25. O julgamento de processo relativo a tributos e contribuicdes administrados pela Secretaria
da Receita Federal compete:

| - as Delegacias da Receita Federal de Julgamento, 6rgdo de deliberagcdo interna e natureza
colegiada da Secretaria da Receita Federal:

a) em instancia Unica, quanto aos processos relativos a penalidade por descumprimento de obrigacao
acessoria e a restituicdo, a ressarcimento, a compensacao, a reducao, a isencao, e a imunidade de
tributos e contribuicGes, bem como ao Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicdes
das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte — Simples; e aos processos de exigéncia de
crédito tributario de valor inferior a R$ 50.000,00 (cinqlenta mil reais), assim considerado principal e
multa de oficio;



http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/MPs/2005/mp243.htm
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ou diante de erro de fato, tudo com o objetivo de anular decisdo proferida por seus
préprios Conselhos de Contribuintes. >

Entende-se por absolutamente inconcebivel, transferir a revisdo do
trabalho que faz a Administracdo Tributaria para o Poder Judiciario. Na verdade, é
um verdadeiro retrocesso porque o interesse social deve sobrepujar todo e qualquer
outro para que haja seguranca ao administrado. Caso contrario, melhor alterar a
Constituicado para criar justica tributéria/fiscal especializada nos moldes da justica do

trabalho e extinguir completamente os conselhos e tribunais administrativos.

1.3 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO E DO PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

1.3.1 A importancia dos principios como espécie de norma

Neste tépico serdo abordados, de modo resumido, alguns pontos
referentes a principios, a fim de servir de entendimento preliminar sobre o tema
tratado a seguir: os principios especificos do processo e do procedimento
administrativo tributario.

Segundo Alberto Nogueira, Aristoteles foi pioneiro em conceituar a
palavra principio, atribuindo cinco significados, mas o que mais lhe despertou
interesse pratico foi o que vincula principio ao ponto de uma coisa de onde alguém
pode comecar a mover. °

Assim, a palavra principio, do latim pricipium, significa, numa acepcéao
vulgar, idéia de comeco, inicio, origem, base ou o ponto de partida e o fundamento
de um processo qualquer. Bonavides explica que essa nocao deriva da linguagem

da geometria, “onde designa as verdades primeiras”.>’

*® Editada com base no Parecer PGFN/CRJ/n°. 1.087/2004, publicada no D.O.U. n°. 162, Sec&o 1, de
23.08.2004, pp. 15-17, que define que a acdo de rito ordinario e 0 mandado de seguranca podem ser
propostos pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, por meio de sua Unidade do foro da agéo; a
acdo civil pablica pode ser proposta pelo 6rgdo competente; jA a acdo popular somente pode ser
proposta por cidadao, nos termos da Constituicdo Federal.

*® NOGUEIRA, Alberto. Op. cit., p. 3.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 228.
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Mas qual deve ser o verdadeiro sentido que deve ser adotado quando
se quer fazer referéncia aos principios juridicos?

Segundo Avila, o conceito de principios foi elaborado por Josef Esser
em 1956, afirmando que os principios ndo contém ordens, mas apenas
fundamentos, que devem ser usados para justificar a ordem, estabelecendo,
portanto, uma distincdo qualitativa entre regras e principios.>®

De acordo com a conceituacdo de Helenilson Pontes, a designacéo
principio diz respeito as normas juridicas de carater geral, e que esta generalidade
deve ser avaliada levando-se em conta dois critérios: “a indeterminacédo e vagueza
da previsdo hipotética da realidade fenoménica normatizada (fattispecie); e a
quantidade de destinatarios alcancados pela norma.” Para o primeiro, se refere
como de generalidade objetiva, e ao segundo, chama de generalidade subjetiva. >°

Para Mary Elbe, principios sao preceitos fundamentais que fixam todo
o sentido e direcionamento da ordem juridica e, por conterem o espirito da lei e do
ordenamento juridico, devem ser respeitados, para garantir o perfeito funcionamento
e orientacdo global de todo o sistema.®

Paulo Nader ensina que principios nada mais sdo do que normas
juridicas de grande generalidade, "pois enquanto estas (as regras) se exaurem no
comando que expedem, os principios se irradiam sobre todo o ordenamento
juridico".®*

No dizer de Paulo de Barros Carvalho, principios sdo linhas diretivas
gue informam e iluminam a compreensao de segmentos normativos, imprimindo-lhes
carater de unidade relativa e servindo de fator de agregacdo num dado feixe de
normas. Ensina que o principio exerce uma reacao centripeta, atraindo em torno de
si regras juridicas que caem sob seu raio de influéncia e manifestam a forca de sua

presenca.®

® AVILA, Humberto. A distingdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de
Eroporcionalidade. Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v..215, p.151-179, jan/mar, 1999.

® PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o direito tributario. S&o Paulo:
Dialética, 2000. p. 26.

% MAIA, Mary Elbe Gomes Queiroz. Do lancamento tributario: execucdo e controle. S&o Paulo:
Dialética, 1999. p. 99.

®. NADER, Paulo. Introducao ao estudo do direito. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 15.
®2 CARVALHO. Paulo. Curso de direito tributario. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p.90.
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Para Karl Larenz, os principios sdo normas de grande relevancia para
o ordenamento juridico, porque estabelecem fundamentos normativos para a
interpretacdo e aplicagéo do direito, deles decorrendo as normas de comportamento.
O critério distintivo seria a funcdo de fundamento normativo para a tomada de
decis&o.®

Sobre principios e regras, Canaris afirma que sédo duas caracteristicas
que os diferenciam: o contetdo axiolégico, dado que o0s principios possuiriam
contetdo axiologico explicito, carecendo de regras para a sua concretizacao; o
modo de interagcdo com outras normas, pois 0s principios receberiam seu conteudo
de sentido somente por meio de um processo dialético de complementacdo e
limitag&o.**

Segundo Alexy, norma é o0 género, do qual principio e regra
representam espécies, por meio da qual sdo estabelecidos deveres de otimizacao
aplicaveis em varios graus, segundo as possibilidades normativas e féaticas. A
distincdo entre principios e regras resume-se, sobretudo, a dois fatores: a diferenca
quanto a coliséo e a diferenca quanto a obrigacdo que instituem. Este autor destaca
que freqientemente a expressao "principio” refere-se aos principios constitucionais
como sindnimo de "direitos fundamentais".®®

Dworkin reconhece que 0s principios, ao contrario das regras que
jogam um papel do “tudo ou nada”, apresentam razdes nao condicionais, do tipo se
[...], entdo [...], comuns nas regras para determinadas condutas, podendo ser
determinantes para o processo de decisao judicial quando sua for¢ca argumentativa
for maior para o0 caso, sem a necessidade de regras pré-estabelecidas
semanticamente sobre como devam estruturar-se os conflitos entre regras ou entre
principios.

Bandeira de Mello é categorico ao ensinar que:

[...] Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma, a
desatengcdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo sistema de comandos. E a mais grave

® | ARENZ, Karl. Metodologia na ciéncia do direito. Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1981.
. 577.

E“ CANARIS, Claus-Willhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do

direito. Lisboa: Fundacédo Caloute Gulbenkian, 1996. p. 88.

% ALEXY, Robert. Derecho e razén préatica. México: Fontamara, 1993. p. 87. nota 27.

% DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Ariel, 1989. p. 158.
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forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra. ®’

O ensinamento é vasto de que ha trés espécies de principios para o
Direito: os principios gerais de Direito, 0s principios constitucionais e o0s
infraconstitucionais.

Conforme Streck, os principios gerais do Direito ndo tém conceito
definido, ndo tém um significado isolado, eles "adquirem um significado apenas
quando considerados em conjunto com o0 restante do sistema juridico: dai a
necessidade de se pressup6-lo como uma totalidade"; os principios constitucionais
sdo normas contidas nas constituicdes, que visam sobre direitos fundamentais,

podendo ser explicitos ou implicitos; e, os principios infraconstitucionais sao

principios positivados ou implicitos na legislacéo infraconstitucional. ®

Bobbio faz clara analise dos principios gerais do Direito:

Os principios gerais sdo apenas, no meu entendimento, normas
fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas mais gerais. A
palavra principios leva ao engano, tanto que é velha questao entre juristas
se 0s principios gerais sdo normas. A meu ver ndo ha davida: os principios
gerais sdo normas como todas as outras. E esta é também a tese
sustentada por Crisafulli. Para sustentar que 0s principios gerais séo
normas, os argumentos sdo dois, e ambos validos: antes de tudo, se séo
normas aquelas das quais os principios gerais sao extraidos, através de um
procedimento de generalizacdo sucessiva, ndo se vé por que ndo devam
ser normas também eles: se abstraio da espécie animal obtenho sempre
animais, e ndo flores ou estrelas. Em segundo lugar, a funcdo para qual sdo
extraidos e empregados é a mesma cumprida por todas as normas, isto &, a
funcao de regular um caso. E com que finalidade sdo extraidos em caso de
lacuna? Para regular um comportamento nao-regulamentado: mas entao
servem ao mesmo escopo que servem as normas. E por que ndo deveriam
ser normas? *°.

No Brasil, ndo s6 a atividade de imposicao tributaria, como o resto de
todas as demais atividades estatais devem ser dirigidas para o atingimento dos
objetivos fundamentais arrolados no artigo 3°, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil que, pela alta carga axiolégica que albergam, devem nortear o
processo interpretativo das demais regras e principios constitucionais.

" MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de direito administrativo. Sdo Paulo: RT, 1980.
. 230.

‘EB STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2004. p. 108.

% BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 7. ed. Brasilia: UNB, 1996. p. 159.
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Os principios constitucionais tributarios representam o pensamento
juridico do Sistema Tributario que orienta o legislador para a solu¢cdo dos problemas
tributarios. Estdo previstos, basicamente, nos artigos 150 a 152, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Principios sdo, portanto, antecedentes
l6gicos que condicionam seu funcionamento global.

A atividade administrativa, e especialmente a atividade tributaria, tem
como fundamentais os principios da supremacia do interesse publico sobre o
privado e da indisponibilidade dos interesses publicos, neste inserida a
irrenunciabilidade ou indisponibilidade dos créditos tributarios. E, como corolario de
tais principios, a Administracdo Publica devera ainda obedecer aos principios
enumerados no art. 37, da CRFB/1988.

N&o obstante os comandos mencionados, no que se refere
especificamente ao processo administrativo tributario, outros principios, construidos
originariamente pela doutrina, defluem ndo sé dos atos especificos que o regulam,
como também de outras regras de direito objetivo, complementando-os.

A administragdo tributaria, ao realizar a atividade de cobrar e arrecadar
tributos, inclusive nas fases de execucao e controle do langamento tributario, devera
cumprir as suas funcdes de modo eficaz para o Estado e esta fundada no principio
da seguranca juridica do contribuinte, o qual sera abordado mais adiante, mister
que esteja respaldada em um conhecimento exato dos valores éticos, juridicos e
econdmicos envolvidos no processo tributario, tendo em vista que a sua atividade,
além de outras coisas, visa descobrir riguezas ocultas, exigir o cumprimento de
obrigacgOes fiscais e impor sancdes para aqueles que infringem ou violam as leis
fiscais.

Os principios aqui explorados sdo de acordo com sua relevancia ao
tema.

Alcides de Mendoncga Lima afirma que para a obtencéo e realizagéo do
direito material “faz-se necesséria a conjugacdo dos principios informativos do

processo com os do procedimento”.”

© LIMA, Alcides de Mendonca. Os principios informativos no cédigo de processo civil. Revista de
Processo. Séo Paulo, ano 9, n. 34, p. 14, 1984.
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1.3.2 Principios especificos do Processo e Procedimento Administrativo
Tributario

Por ser considerado ramo do Direito Processual, o PAT comunga dos
principios gerais aplicaveis a este ramo do Direito e ainda apresenta outros
principios que lhe sdo proprios, denominados especificos.

Marins cita alguns principios que reputa como fundamentais ao Direito
Processual Tributario’*, mas neste capitulo serdo tratados apenas os principios que
englobam o processo e o procedimento administrativo tributario.

Antes de Marins, havia, e ainda ha, diversas classificacdes de
principios norteadores do processo/ procedimento administrativo tributario, mas sem
nunca mostrar a razado pratica; segundo o autor, tdo formidavel é a dificuldade
cientifica de definicdo do nucleo l6gico da disciplina, que se recolhem na doutrina de
Direito Administrativo e de Direito Tributario cinglienta e um principios informadores
do procedimento e do processo administrativo. "

Por alternativa mais afinada com a percepcao julgada mais acertada,
h& que se comentar a respeito dos principios especificos e comuns do procedimento

e do processo administrativo tributario, ditados pela doutrina de Marins. "

1.3.2.1 Principios comuns ao Procedimento e ao Processo Administrativo Tributario

Da legalidade objetiva.
Da vinculacgao.

Da verdade matéria.
Da oficialidade.

Do dever de investigagéao.

O O O O o o

Do dever de colaboragéo.

S&80 comuns ao processo e ao procedimento administrativo tributario,

segundo Marins, porque o regime destes contém um nucleo légico-juridico comum

™ Principio da diferenciacdo do processo tributério; da dualidade de cogni¢do; da harmonia

processual; da tutela efetiva em matéria tributaria; da autotutela vinculada do ente tributante; e o da
j7usti<;a tributaria.
2 MARINS, J. Op. cit., p. 166.

" Ibid, p. 171.
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que os torna obrigatérios nas fases do caminho percorrido pela Administracao
Publica, desde a formalizac&o da pretensdo até o julgamento da lide tributaria. "
Apenas reforcando, o0s procedimentos administrativos tributarios
compreendem a fiscalizacdo e a apuracao fiscal com a finalidade de formalizar o
langcamento tributario.
Essa afinidade preconizada por Marins pode ser constatada nas

explicagBes do autor para os principios a seguir comentados.

1.3.2.1.1 Da legalidade objetiva

Marins ensina que a denominacéo “legalidade objetiva” tem a finalidade
de realcar o caréater objetivo (impessoal) da atuacdo do agente administrativo. "

Fundamenta Marins no art. 3°, do Cddigo Tributario Nacional, a
afirmacdo desse principio, pois as atividades administrativo-fiscais de fiscalizacao,
apuracdo, lancamento e julgamento sdo atividades administrativas plenamente
vinculadas.

Segundo Hely Lopes Meirelles, o principio da legalidade objetiva exige
gue o processo administrativo seja instaurado com base e para preservacao da lei,
Unica forma admissivel para apresentar-se com legalidade objetiva, sob pena de
invalidade.

No que se refere ao processo administrativo tributario, a funcédo do
julgador administrativo € verificar se aplica, ou ndo, a norma tributaria para
salvaguardar a ordem publica. O processo administrativo tributario ndo existe para
expressar a vontade da Administracdo Publica, mas para a solu¢cdo de uma
controvérsia entre o particular e esta, pouco importando sua vontade, pois deve
submeter-se a vontade da lei.

No estudo sobre a teoria geral do processo administrativo tributario de
Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas, a licdo correspondente a essa questdo ensina

que o “ato decisorio caracteriza-se pela melhor solucao cabivel ao caso, e a melhor

™ Ibid, mesma pagina.
% bid, p. 173.

® MEIRELES, Hely Lopes. Op. cit., p. 586.
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escolha ndo pode ser feita por casualidade ou como produto resultante de opcbes

subijetivas irracionais”. *’

Na Administracdo Pdublica, ndo h& liberdade nem vontade pessoal.
Diferente da administracao particular, na qual € licito fazer tudo que a lei ndo proibe,
na Administracdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. Com efeito, é
valioso notar que o Principio da Legalidade norteia as funcdes do Estado
Democratico de Direito. A CRFB/1988 regra o nascimento da relacdo tributaria do
jurisdicionado com o Estado. A partir dessa previséo, toda a relacao juridica, com
suas possibilidades de modificacdo da imposicéo tributaria, necessita observar a
ordem normativa para a validade de seus atos.

Em brilhante texto, o qual ndo se poderia deixar de ser transcrito na
integra, Carmen Lucia Rocha expde:

A ‘legalidade’ determinada no capitulo constitucional da Administracao
Pdblica é dever. Também aqui se tem um desdobramento da elei¢édo
constituinte democratica. Mas o fundamento desta ‘legalidade’
administrativa esta exatamente na auséncia de liberdade da Administracéo
Publica, mais ainda, na pessoa que administra o bem do publico. E que a
pessoa juridica com a capacidade politica, como é o Estado, é criacdo do
ser humano. Este, ao criar a pessoa juridica deu-lhe tudo o que podia criar a
sua imagem e semelhanca. S6 ndo pode criar para ela uma alma, uma vida
animica, pois este € o elemento que escapa ao toque criador e limitado do
homem. Por isso, 0 ser humano dotou a pessoa por ele criada, como o € a
pessoa juridica, de tudo quanto pode a sua capacidade inventiva inaugurar,
menos a liberdade, pois esta é uma manifestacdo que supera o proprio
homem: a sua alma, a sua vida emocional e psiquica, que se traduz na
experiéncia de sua liberdade. Assim, a pessoa juridica € o que o seu criador
fez. E como esta criagdo se da pelo Direito, a pessoa politica tem
competéncias, que se expdem no quanto o Direito sobre ela dispde. Nao |lhe
sobra outro espago para agir, porque ela ndo existe além do Direito. E este
0 seu berco e o seu tumulo, o seu comeco e o seu fim. A liberdade, que
fundamenta a legalidade individual inexiste na pessoa de Direito, impede
gue juridicidade administrativa seja como aquela e possa existir além do
gue consta como sua competéncia no ordenamento normativo. Neste
sentido é que se vem repetindo que, para o individuo, tudo o que néo esta
obrigado ou proibido, esta para ele permitido ou dado a sua escolha,
enquanto, para a pessoag’url’dica estatal, tudo o que néo esteja pelo Direito
permitido, esta proibido.

Para Carmen Rocha, a juridicidade assegurada no capitulo dos direitos
individuais e coletivos é direito, desdobramento da opg¢éo constituinte democrética, e
o seu fundamento esta na liberdade do individuo. Tudo o que, por lei, ndo é restrito a

" RIBAS, Lidia M. L. R. Op. cit, p. 38.

® ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da administracdo publica, Belo
Horizonte: Del Rey, 1994. p. 81-2.
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liberdade individual, mantém-se na esfera de escolha ilimitada do titular. Somente lei

formal pode inibir a atuacao livre do individuo.

1.3.2.1.2 Da vinculacéao

Marins cita o art. 3°, do CTN, para basear o principio da legalidade
objetiva, mais precisamente pela expressao “atividades administrativas plenamente
vinculadas”, e novamente cita outro principio — denominado “de vinculac¢ao”,
afirmando ser este garantia adicional aquele.”

Para Paulo de Barros, o magistério dominante inclina-se por entender
gue no campo tributario hdo de existir somente atos vinculados, mas nédo concorda,
eis que na pratica, a Administracdo Publica pratica atos discricionérios freqientes e
numerosos, a fim de realizar os objetivos da politica administrativa planejada e
executada pelo Estado. Nado obstante, e com ressalva, proclama o vigor deste

principio.®°

1.3.2.1.3 Da verdade material

Contrariamente ao que se da, em regra, no processo judicial civil, em
que tem preponderancia o principio da verdade formal (art. 128, do Cdédigo de
Processo Civil), no processo administrativo, ndo so6 é facultado ao reclamante, ap6s
a fase inaugural, levar aos autos novas provas, como é dever da autoridade
administrativa atentar para todas as provas e fatos de que tenha conhecimento, ou
mesmo determinar a producdo de provas, trazendo-as aos autos, quando sejam
capazes de influenciar na deciséao.

Essa caracteristica peculiar do processo administrativo € fruto das
razdes que fundamentam os demais principios aqui arrolados, bem como do que
preceitua o art. 149, do CTN, que determina a revisdo de oficio do lancamento em
qualquer etapa do processo, nas situagdes enumeradas em seus incCisos.

De outra monta, como o fim colimado com o controle administrativo da
legalidade € a verdade material dos fatos, ndo tendo a Administracdo interesse
subjetivo, nem havendo sido propriamente instaurado o litigio, tornam-se legitimos o
cancelamento da exigéncia fundado em elemento de prova ndo espontaneamente

apresentado pelo sujeito passivo, mas integrado ao processo por iniciativa de oficio

" MARINS, J. Op. cit., p. 174.
% CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit., p. 102.
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da autoridade, ou a ocorréncia de reformatio in pejus, pelo agravamento ou
modificacdo da ocorréncia inicial.

No mesmo sentido laboram o art. 2°, § 3°, da Lei n° 6.830/ 80 (Lei de
Execucdes Fiscais), que confere a inscricdo da divida ativa a natureza de ato de
controle administrativo da legalidade, obrigando o 6rgao competente a examinar, de
oficio, a validade do crédito em todos os seus aspectos.

Dessa forma, distingue-se bastante o processo administrativo do
judicial civil, cujo art. 2°, do CPC, dispGe: “Art. 2°. Nenhum juiz prestara a tutela
jurisdicional, sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos e formas
legais.”.

Ainda a esse respeito, expde Hely Meirelles que, segundo este
principio, a Administracdo esta autorizada a valer-se de qualquer prova que a
autoridade processante ou julgadora tenha conhecimento, desde que se faca
trasladar para o processo.

Especialmente com relacdo a fase de julgamento do processo fiscal,
deverd prevalecer sempre o interesse substancial da justica, e ndo o interesse
formal ou financeiro que domina a atividade tributaria.

E da aplicacdo conjunta desses principios que resulta o
reconhecimento legal das presuncdes relativas de liquidez e certeza da Divida Ativa
regularmente inscrita, consagradas nos artigos 204, do CTN, e 3° da Lei n° 6.830/
80, permitindo ao Fisco produzir seu proprio titulo executivo extrajudicial, a certidao
de inscricdo na Divida Ativa.

No dizer de Mary Elbe Maia, por este principio, tanto a autoridade
lancadora quanto a autoridade julgadora tém liberdade para colherem as provas que
entenderem necessarias a demonstracdo da ocorréncia, ou nao, do fato juridico
tributério.®

Marins afirma que a Administragdo Publica conspira contra a busca da
verdade material quando aplica presuncdes tributérias, ficcoes legais, pautas fiscais,

arbitramentos tributarios, substituicdes ‘pra frente’. %3

8 MEIRELES, Hely Lopes. Op. cit., p. 587.
8 MAIA, M.E.G.Q. Op. cit., p. 107.

% MARINS, J. Op. cit., p. 177.
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Como medida de controle da legalidade, a Administracdo deve
cancelar, de oficio, os atos por seus agentes praticados que forem considerados de
exigéncia infundada, visando preservar a legalidade objetiva do langcamento
tributario.

Lidia Ribas afirma que a “revisdo representa um autocontrole da
Administracdo e esté a servico da obtencéo de uma tributacdo segundo a lei”. &

A titulo de somente reconhecer o mérito, cabe aqui registrar a
permanente acdo das autoridades julgadores no estado do Para, nos ultimos oito

anos, incansaveis no sentido de fazer valer esse principio.

1.3.2.1.4 Da oficialidade

Bandeira de Mello entende que este principio obriga a autoridade
administrativa em promover a impulsdo oficial ao procedimento e ao processo
administrativo, mesmo nos casos em que tenha sido iniciado pelo contribuinte. °

Vé-se aqui o contrario do principio dispositivo, que atribui as partes o
onus processual concernente a continuidade do feito, regime aplicavel ao processo
civil.

Para Mary Elbe Maia, seguindo a linha do saudoso Meirelles, esse
impulso oficial resume-se na obrigatoriedade da propria Administracdo, sob pena de
responsabilizacdo dos seus agentes, de ter que executar de oficio todos os atos que
estejam dentro de sua competéncia, independentemente de provocacédo do sujeito
passivo ou de qualquer ato ou ordem superior.

Por ser missao constitucional do Executivo apreciar a legalidade dos
atos de seus agentes, iniciado o processo, compete a propria Administracao
impulsiona-lo até sua conclusao, diligenciando no sentido de reunir o conhecimento
dos atos necessarios ao seu deslinde, determinando o cancelamento de oficio da
exigéncia infundada contra a qual o contribuinte ndo se op6s, ou se for o caso, seu
refazimento, aplicando, no que couber, a regra do art. 149, Vil e IX, do CTN.

Talvez mais esclarecedor, por se estender com maior fluéncia, Hely

Lopes Meirelles ensina que além da consequéncia de responsabilidade por omisséo,

8 RIBAS, Lidia M. L. R. Op. cit., p. 75.
8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 10. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 1998. p. 246.

% MAIA, M.E.G.Q., Op. cit., p. 114.
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existe a de que a instancia ndo perime, nem o processo se extingue pelo decurso do
tempo, sendo quando a lei expressamente o estabelece. ®’

No que concerne a competéncia do Poder Publico, Paulo de Barros
Carvalho, dita que é de “zelar pelo curso regular do procedimento, evitando que seu

progresso fique tolhido por manifestacéo de inércia do interessado”. 8

1.3.2.1.5 Do dever de investigacao

A duvida estabelecida pelo questionamento relacionado com o
cabimento da Administracdo tributaria poder ou dever investigar a vida dos
contribuintes ou terceiros é dirimida na licdo de Marins, de que essa investigacao
ndo deve ser considerada como dever, mas que corresponda aos poderes
investigatérios. &

Estabelece o art. 142, do CTN, que a atividade de lancamento é
obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional, e que essa atividade
compreende, quando necessario, a tarefa de fiscalizacéo.

Os poderes do Fisco ndo sao ilimitados, encontrando barreiras,
sobretudo pelas garantias individuais; o CTN cuidou de dispor as regras da
fiscalizacdo por meio dos arts. 194 a 200; e ainda, da Lei Complementar n.° 105, de
10 de janeiro de 2001, que estabelece o0s procedimentos administrativos
concernentes a requisicdo, acesso e uso de informacdes referentes a operagdes
financeiras dos contribuintes que nao precisam de ordem judicial.

Para Marins, a ConstituicAo atual brasileira preserva de modo
inequivoco, a intimidade, o sigilo de dados e das comunicacdes telefénicas, exceto
mediante autoriza¢do judicial, qualquer acesso administrativo a dados bancarios,
entendendo, em razdo de tais argumentos, por inconstitucional a Lei Complementar
105/2001.%°

1.3.2.1.6 Do dever de colaboragéo

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 586.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Processo administrativo tributario. Direito Tributario 9-10/276-
294. Sao Paulo, p. 283, 1979.

8 Op. cit., p. 177.

% Op. cit., p. 178.
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A concepcao do autor é de que todos tém o dever de colaborar com a
Administracdo Publica em sua tarefa de formalizacao tributaria.

Aos contribuintes ou terceiros, essa colaboragcdo deve ser no sentido
de suportar a acdo da fiscalizacdo, dentro dos limites legais concernentes as

mesmas garantias que limitam os poderes de investigacédo do Fisco.

1.3.2.2 Principios especificos do Procedimento Administrativo Tributério
Da inquisitoriedade.

Da cientificacéo.

Do formalismo moderado.

Da fundamentagéao.

Da acessibilidade.

Da celeridade.

O O O O O o o

Da gratuidade.

Em outro patamar, estdo os principios especificos do Procedimento
Administrativo Tributario que, segundo Marins, juntos compdem a base légica
para a compreensdo do regime juridico procedimental tributario, bem como séo
aplicaveis, a exce¢do da inquisitoriedade, também ao processo administrativo

tributario, mesmo que de forma apenas adjacente. **

1.3.2.2.1 Da inquisitoriedade

A inquisitoriedade é o procedimento preparatdrio que pode vir a ser um
processo.

Marins critica aqueles que afirmam existir 0 “processo inquisitorio”, pois
entende que sdo expressdes antagdnicas e inconciliaveis, uma vez que se for
inquisitorio ndo pode ser processo, e a reciproca € verdadeira. Para o autor, a
inquisitoriedade permite atuacao mais célere e eficaz por parte da Administracéo, ao
passo que as garantias do processo enfeixam o atuar administrativo, criando para 0s

contribuintes poderes de participacéo no iter do julgamento. %

% bid, p. 179.

% Ibid, p. 180.
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O procedimento fiscal é informado pelo principio da inquisitoriedade, no
sentido de que os poderes investigatorios da autoridade administrativa devem ser
suportados pelos contribuintes ou terceiros que ndo atuam como parte, pois na

realizacdo de diligéncia fiscal, tecnicamente, ainda ndo ha pretensao fiscal.

1.3.2.2.2 Da cientificacao

Tal principio é direito basilar do sujeito passivo da relacao juriridico-
tributaria, assegurando-lhe que nao seja surpreendido, e podendo ser comparado ao
principio constitucional da néo-surpresa. Segundo Marins, assiste ao particular “o
direito de ser comunicado formalmente sempre que houver qualquer atividade

administrativa que se refira & sua esfera de interesse juridico”. %

1.3.2.2.3 Do formalismo moderado

Também conhecido na doutrina por “principio do informalismo” a favor
do administrado.

Para compreender esse principio, € preciso ter presente que o
processo administrativo tributario insere-se no conjunto das medidas de autocontrole
da legalidade.

Desse modo, o Estado ndo possui interesse subjetivo nas questdes.
Ndo € parte interessada, sendo para certificar-se da validade juridica do ato
praticado por seu agente.

Ressalvadas as situacfes em que a lei expressamente exija certa
formalidade, devem ser relevadas pequenas incorrecbes de forma, de maneira a
tornar simples o acesso do administrado ao processo, mas desde que sem prejuizo

da sistematizacdo necessaria a sua tramitacao.

1.3.2.2.4 Da fundamentacao

Tal principio est4 intimamente relacionado com o principio da
motivacao, que é principio constitucional geral da Administracdo Publica.*

Marins ensina que a diferenca entre eles é que no campo

procedimental e processual ndo havera espago para registros faticos de

% Ibid.

% Art. 5°, LX e 93, IX.
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conveniéncia e oportunidade, tipicos da atividade discricionaria, e que estes nao se

coadunam com o carater vinculado do procedimento e do processo administrativo.

1.3.2.2.5 Da acessibilidade dos autos

Este principio complementa o principio da cientificacéo.

O art. 3° da Lei n.° 9.784/ 99 (LGPAF), estabelece que o administrado
tenha o direito perante a Administracdo, sem prejuizo de outros que lhe sejam
assegurados Da gratuidade, de ter ciéncia da tramitacdo dos processos
administrativos em que esteja na condicdo de interessado, ter vista dos autos, obter

copias de documentos neles contidos e conhecer as decisdes proferidas.

1.3.2.2.6 Da celeridade
A celeridade no procedimento administrativo tributario possui relacao
l6gica com o principio da inquisitoriedade e o do formalismo moderado, pois estes é

gue devem contribuir para a rapidez processual.

1.3.2.2.7 Da gratuidade

Celso Bandeira de Mello ensina que os procedimentos administrativos
fiscais devem ser gratuitos porque sao realizados no atendimento do interesse do
Estado em promover sua autotutela. %

N&o obstante, o art. 2° Xl, da LGPAF, diz que o0 processo
administrativo deve pautar-se pelo critério da proibicdo de cobranca de despesas

processuais, ressalvadas as previstas em lei.

1.3.2.3 Principios especificos do Processo Administrativo Tributario — PAT

Do devido processo legal

Do contraditorio

Da ampla defesa

Da ampla instrucéo probatéria
Do duplo grau de cognigao
Do julgador competente

O O O O O o o

Da ampla competéncia decisoéria

* MELLO, C.A.B. 1998, p. 246.
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Para compreender esses principios, é preciso relembrar que a etapa
processual comeca logo apos a notificagdo de lancamento que permite dar inicio a
fase litigiosa com a formalizacdo de impugnacéo, representante da resisténcia do

sujeito passivo perante a pretensao tributaria do Estado.

1.3.2.3.1 Do devido processo legal

Conhecido internacionalmente como due process of law, ha autores
que apontam seu surgimento em 1037%, por meio do edito de Conrad Ill, ao
determinar que nisi secundum constitutionem antecessorum nostrorum et judicium
parium suorum; outros indicam a Magna Carta de 1215.

Na defesa de seu entendimento, Castro informa que a locucdo due
process of law nao foi citada na Magna Carta de 1215, mas foi considerada como
sinbnima da expressao law of the land, uma vez que esta assegurava aos homens
livres a inviolabilidade de seus direitos relativos a vida, a liberdade e, sobretudo, a
propriedade, os quais somente poderiam ser suprimidos mediante a “lei da terra”. '

O devido processo legal deriva do sistema juridico do Estado
democrético. Prevé expressamente a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, no art. 5°, LIV, que ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal.

Cabe aqui ressaltar que, antes dessa Constituicdo, o direito ao
contraditério e & ampla defesa® era apenas expresso em relacdo ao processo
criminal, hoje estendido ao processo civil e ao processo administrativo.

No aporte de Nelson Nery Junior, Marins sustenta que a clausula do
due processo of law biparte-se nos principios do devido processo legal substancial
(substantive due process) e do devido processo legal processual (procedural due

process).

% DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Direito constitucional tributério e ‘due process of law’, 2.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 11, nota 7.

% CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na
nova constituicao do Brasil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 13.

% Art. 153, 8§ 15 e 16.
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Substancial porque compreende os postulados de direito material; e
processual porque expressa as garantias elementares das quais derivam
inumeraveis principios de processo.

Marins afirma que o devido processo legal € o principio mais
importante do processo administrativo tributario, e que os principios do contraditorio,
da ampla defesa, da ampla instrucdo probatoria, do duplo grau de cognicdo, do
julgador competente e da ampla competéncia decisoria constituem-se em
justaposicéo organica e coerente, considerando que sao garantias individuais, com
radicacdo constitucional no art. 5°. %°

Para o Estado arrecadar ou impor penalidade pecuniaria, € necessario
observar diversos principios esculpidos na Constituicdo Federal, especialmente o
principio da legalidade, o principio do direito de propriedade, o principio de peti¢éo, o
principio do devido processo legal e o principio do contraditério e da ampla defesa,
conforme disposicdo do art. 5° II, XXIl, XXXIV, ‘a’, LIV e LV. Essas garantias do
contribuinte sédo previstas com a finalidade de vincular ao sistema normativo a
atividade estatal pertinente a relagdo juridica tributdria com o jurisdicionado.
Portanto, ndo podera a Administracdo Publica exceder as delimitacbes legais
qguando praticar atividade referente ao estabelecimento de obrigacdes tributarias, dai
ser imperiosa a previséo legal e a consequente subsuncéo de fato concreto a essa
hipétese.

E imprescindivel, desse modo, que a ordem legal preveja os
procedimentos necessarios para que o sujeito passivo da obrigacédo tributaria, por
inconformacdo ou resisténcia a pretensédo, conteste, no admbito administrativo e
judicial, a pretensao fiscal do sujeito ativo.

Pontes de Miranda anota os ensinamentos de Manuel Lopes Ferreira,
concernentes a Constituicdo de 1967 com a Emenda n° 1, de 1969, de que é
tradicdo do Direito brasileiro o acusado ser citado para dizer do seu direito o que
tiver que alegar, porquanto a defesa é natural e nunca deve ser negada, a
ninguém*.

Aduz ainda esse autor, acerca da defesa e direito publico subjetivo,

gue, tanto o Direito Fiscal quanto os outros ramos do Direito Administrativo, inclusive

% Op. cit., p. 186.

1% MIRANDA, Pontes de. Comentarios & Constituicdo de 1967 com a Emenda n°. 1, de 1969. p. 32.
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o direito relativo as contribuicdes de empregados e empregadores, tém de atender
ao principio da possibilidade de defesa®®*.

A atual Carta Constitucional brasileira, dentre as garantias
fundamentais, estipula, no art. 5°, LV, que aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados os direitos do
contraditério e da ampla defesa, com 0s meios e recursos a eles inerentes.

Em comparacdo a omissdo da Lei Magna outorgada em 1969, em
dispor expressamente sobre garantias no processo civil, jA que a maioria entendia
que tais garantias estavam implicitas no Principio da Inafastabilidade da Tutela

Jurisdicional*°?

, Vislumbra-se avanco ingente em prol da justica.

A ampla defesa ambienta ndo sé os direitos dos acusados em geral,
mas, também, os dos litigantes, tanto no ambito judicial como no administrativo.
Constata-se que o legislador constitucional reconheceu a existéncia de litigios entre
o jurisdicionado e a Administracdo Publica também na esfera administrativa, com o
direito ao contraditério, em principio, autbnomo, exigindo resolucdo pelo viés do
processo.

Ressalta Wagner Balera que sem o devido processo — que no ambito
administrativo inicia com o langcamento e culmina com a decisao final proferida pela
jurisdicdo administrativa — “ndo pode o Poder Fiscal preparar-se para, mediante
execucdo forcada, assenhorear-se de parcela do patriménio do administrado”. 1%

Em sua obra O Devido Processo Legal Tributario, Alberto Nogueira
defendeu a tese da existéncia desse tipo especial de processo, na qual afirma que
seu enfoque corresponde ao ideério de uma justica fiscal. 1%

Segundo esse mestre, o poder de tributar também h& de se afeicoar ao
devido processo legal, de modo a evitar excessos e/ ou abusos na cobranca,
fazendo prevalecer os principios constitucionais informadores da tributacdo*®, tema

a ser abordado ainda neste capitulo.

101 .

Ibid, p. 36.
102 «Art. 153, § 4° - a lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de
direito individual”.

103 BALERA, Wagner. Do controle de constitucionalidade pelo tribunal fiscal. Revista de Direito

Tributéario. Sao Paulo, n. 71, 1996. p. 61-67.
1% NOGUEIRA, Alberto. Op. cit., p. 5.

1% |pid, p. 13.
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Versa na obra de Nogueira trecho referindo-se ao “devido processo
legal tributario, como clausula vetora'® do regime instituido pela Carta de 1988”, o
que nos induz a concluir que sua aplicacdo exige a reconstrucdo de novo Cédigo
Tributario Nacional, adequado para as atuais condi¢ées do Pais. 1’

1.3.2.3.2 Do contraditério

Todos os principios a seguir derivam do devido processo legal. Assim,
o contraditério indica a atuacdo de uma garantia fundamental e € uma exigéncia da
estrutura dialética do processo (tese vs. antitese).

Em tese apresentada no | Congresso Internacional de Direito
Tributério, Souto Maior Borges demonstrou que na justica tributaria ndo deve mais
prevalecer o Estatuto do Contribuinte, nem o Estatuto do Fisco, mas tdo somente o

Estatuto da Justica, como suprema abordagem do contraditério. %

1.3.2.3.3 Da ampla defesa

O termo “amplo” significa “de grandes dimensfes; muito extenso;
espacoso; vasto.” 1%

O processo administrativo tributario cuida das impugnacdes formais,
atos processuais administrativos, producao de provas, julgamento da lide e de seus
recursos administrativos, tudo sob a regéncia do principio do procedural due process
(ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes). **°

Também derivado do processo legal, Lidia Ribas afirma que “este
principio reveste-se, hoje, da natureza de um direito de audiéncia (oportunidade de

ser ouvido) que esta assegurado no art. 5, LV, da Constituicdo Federal”. **

1.3.2.3.4 Da ampla instrucéo probatéria

1% Aquela que se transforma segundo leis bem determinadas quando se muda o sistema.

107 -

Ibid, p. 59.
1% Congresso realizado pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios — IBET, em Vitéria/ES, no
periodo de 12 a 15.08.1998, sob o tema Justi¢a Tributaria.

199 Novo dicionario da lingua portuguesa. p. 110.
19 MARINS, J. Op. cit., p. 92.

" RIBAS, Lidia M. L. R. Op.cit., p. 34.
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Para que a ampla defesa seja concretizada, um dos meios inerentes é
o da producédo de provas.

A instrucdo probatéria ndo pode ser limitada, por isso entende-se que
deve ser ampla.

A Lei Estadual n°. 6.182/98 (Lei do Processo Administrativo Tributario

do Estado do Para**?

), em seu art. 21, § 29, instituiu preclusdo temporal ao direito de
juntada de provas pelo sujeito passivo, estabelecendo a impugnacdo como ponto
limite a esse direito, somente permitindo que se faca em outro momento nas
hipoteses em que figue demonstrada a impossibilidade de sua apresentacao
oportuna, por motivo de forca maior, refira-se a fato ou a direito
superveniente; destine-se a contrapor fatos ou razdes posteriormente trazidas ao
expediente.

Se considerar que essa garantia seja consectario do direito
constitucional a ampla defesa, a legislacdo infraconstitucional mostra-se claramente
inconstitucional. Contudo, a pratica demonstra que, apesar de constar expresso na
legislacdo processual de quase todos os érgaos responsaveis pelo julgamento
administrativo tributario, nem o Conselho de Contribuintes nem o TARF paraense
aplicam tal regra, e sim conduzem o assunto mediante o entendimento de que o que

€ amplo ndo pode ser restringido.

1.3.2.3.5 Do duplo grau de cognicao

Marins é categoérico ao afirmar que ndo podem a Unido, Estados,
Distrito Federal ou Municipios instituirem a denominada instdncia administrativa
Unica para o julgamento das lides tributérias, sob pena de estarem infringindo norma
constitucional. ***
H& também quem pense o contrario™*. Esses, no entanto, exigem que
a instancia Unica administrativa seja dotada de independéncia, autonomia e

imparcialidade, com atividade jurisdicional s6 condicionada pelos limites da lei. **

112 vVide www.sefa.pa.gov.br

13 MARINS, J. Op. cit., p. 193.

114 Existe a interpretacdo de que os "meios e recursos” a que se refere o legislador constituinte pode

ser entendido como inerentes aos meios de provas e o0s recursos de que dispde o contribuinte, desde
que previstos e admitidos na lei de regéncia, para fazer valer os seus direitos na consecucdo da
justica administrativa, e ndo necessariamente o duplo grau de cognicao.


http://www.sefa.pa.gov.br/
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E importante ressaltar que o Supremo Tribunal Federal ja se
manifestou, repetidas vezes, no sentido de que a Fazenda Publica ndo esta
obrigada a oferecer duplo grau de jurisdicdo administrativa. *'°

O entendimento cabivel aqui € de que se a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil expressamente estabeleceu a ampla defesa, ndo pode haver
decis®es que restrinjam o que verdadeiramente deve ser amplo.**’

O principio do duplo grau de cogni¢cdo, de acordo com parte da
doutrina, est4 consagrado no artigo 5°, LV da Constituicdo Federal e no artigo 151,
[ll, do Cdodigo Tributario Nacional, especialmente pelo uso do termo "recursos”, tanto
no texto constitucional quanto no texto infraconstitucional, este ultimo dirigido
expressamente e exclusivamente aos recursos administrativos.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil vigente prevé
principios préprios, mas nao adianta buscar a alta qualidade das garantias materiais
da relacdo juridica tributaria, se ndo houver procedimento ou processo administrativo
tributario, processo judicial adequado para que esses principios de direito material
sejam aplicados.

Revela-se de pouca serventia quando essa Constituicdo torna pétreas
as clausulas da legalidade, da irretroatividade, da isonomia, do nao-confisco, da
capacidade contributiva, da anterioridade da lei fiscal, se o0 processo e o
procedimento administrativo tributario ndo forem adequados para cuidar que esses
principios sejam integralmente aplicados e que ndo possam ser negociados pela

administracdo tributaria.

1.3.2.3.6 Do julgador competente
Decorre explicitamente dos incisos XXXVII e LIl do art. 5° da

CRFB/1988, segundo os quais ndo havera juizo ou tribunal de excecédo e

15 A adocdo da instancia Gnica foi proposta em duas teses apresentadas no Congresso Nacional dos
Auditores-Fiscais da Receita Federal - CONAF, em 1999 e em 2002.

18 ADIN 1.049-2 MC/DF, julgada em 19/05/1995; RE 210.246/GO, julgado em 12/11/1997; RE
169.077/MG, julgado em 05/12/1997.

UrA “jurisdicdo administrativa tributaria” paraense adota o duplo grau: no primeiro, constituido pela
Diretoria de Julgamento de Primeira Instancia, com subordinacdo direta ao Secretario Executivo da
Fazenda e composta por Auditores Fiscais da Receita Estadual, e no segundo, o TARF, cuja misséo
€ promover com exceléncia a justica administrativa, em segunda e Ultima instancia, nas resolucdes
dos litigios suscitados entre a Fazenda Publica Estadual e seus passivos, decorrentes da aplicacao
da legislacgéo tributaria estadual.
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ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente, e condiciona todas as esferas administrativas.

Tem esse principio correlacdo com o principio do juiz natural. Os
orgdos de julgamento administrativo em matéria fiscal deverdo ser dotados de
julgadores imparciais, cuja competéncia e mecanismos prévios de competéncia para

cada caso concreto constardo na legislacao.

1.3.2.3.7 Da ampla competéncia decisoria

Este principio proibe que os 6rgaos judicantes em matéria tributaria da
Administracdo Publica se esquivem de apreciar todas as questbes de fato ou de
direito arguidas pelo impugnante. Isso porque o que é amplo ndo pode sofrer
restricdo, sob pena de ser maculado o processo.

No passado, verificou-se que alguns julgadores administrativos tinham
a pratica de refutar somente as questdes que ele julgava relevante na conducao do
processo, deixando de rebater questionamentos que do seu ponto de vista néo
deveriam sequer fazer parte do relatério. Mas, isso é coisa do passado.

1.3.2.4 O Principio da Revisibilidade

O principio da revisibilidade esta colocado em topico a parte por nao
fazer parte do elenco de principios que norteiam o Processo/ Procedimento
Administrativo Tributario (nem comuns nem especificos), tampouco dos principios
constitucionais gerais da Administragdo Publica, segundo o quadro de principios de
Marins. '8

Em principio, a curiosidade veio a tona, jA que parte da doutrina
considera a revisibilidade como principio basilar do processo administrativo.

Para Lidia Ribas, a revisibilidade é a faculdade que a Administracdo
tem de rever seus préprios atos, para examinar a conformidade deles com a lei
objetiva, visando a preservar a legalidade objetiva do langamento tributario. *°

Maria Sylvia Zanella Di Pietro adverte que na esfera administrativa, ndo

deve e ndo pode haver o mesmo rigor quanto ao cabimento de impugnagodes,

18 Op. cit., p. 171.

9 RIBAS, Lidia M. L. R. Op. cit., p. 42.



53

mesmo que extemporaneas ou nao previstas expressamente em lei, ou
apresentadas quando ja exaurida a via administrativa, mesmo ocorrida a preclusao
administrativa, se a autoridade se convencer da ilegalidade do ato, ela pode e deve
anula-lo, se ainda n&o tiver ocorrido a prescricdo na esfera judicial.**

O principio da revisibilidade n&o encontra previsao constitucional
expressa, contudo pode-se inferir a sustentacdo legal deste principio a partir das
normas que tratam do devido processo legal e da ampla defesa, e que deve ser
inerente ao processo administrativo, visto que é dado ao contribuinte o direito de
submeter as autoridades hierarquicamente superiores a revisdo de decisdes
administrativas.

Esse principio parece guardar estreita relagdo com os principios da
oficialidade e da verdade material. No ambito administrativo, funciona de maneira
analoga ao principio do duplo grau de jurisdicao.

Embora a doutrina faca referéncia ao principio da revisibilidade ou ao
duplo grau de jurisdicdo, o entendimento do Supremo Tribunal Federal é de que tal
faculdade ndo constitui garantia constitucional, legitimando, inclusive, o depdésito
recursal para exercicio do direito de impugnar débitos de natureza previdenciaria em
instéancia administrativa.

A despeito do STF ndo reconhecer o citado principio como
constitucional, é inegavel que a revisibilidade € vetusta regra, e que possui enorme
relevancia para o processo administrativo, sobretudo quando se trata de controle da
legalidade do ato administrativo (langcamento tributario) pela prépria Administracéo
Publica, e por constar expressamente nas Stimulas 346?* e 47322, bem como no §
2°, do art. 63, da LGPAF. *?°

Além do mais, com uma ou duas instancias, o processo administrativo
tributério ja representa revisdo do lancamento para manté-lo, ou ndao, nos termos
dos artigos 142 e 145, do CTN.

120 pIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Coisa julgada — Aplicabilidade as decis6es do Tribunal de
Contas da Uni&o. Tribunal de Contas da Unido. S&o Paulo, p. 23, 1996. p. 23-36.

121 A Administracdo Publica pode declarar a nulidade dos seus préprios atos.

122 o administracdo pode anular seus proprios atos quando eivados de vicios que os tornam ilegais,
porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos 0s casos, a apreciacao judicial.

123 § 20 O n&o conhecimento do recurso ndo impede a Administracdo de rever de oficio o ato ilegal,
desde que néo ocorrida preclusdo administrativa.
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CAPITULO 2: A FUNCAO JURISDICIONAL DO ESTADO FORA DO
PODER JUDICIARIO

Seixas Filho afirma que “o problema da separacdo de poderes, ou
independéncia das funcdes, atinge com particularidades o problema do controle da
legalidade dos atos juridicos praticados pelas autoridades administrativas”. ***

Fragorosamente concorda-se com 0 autor supra, por esse motivo e
pertinente examinar algumas consideracdes introdutérias sobre a funcéo
jurisdicional do Estado, bem como o fendmeno da jurisdicionalizacdo administrativa

nas lides tributarias.

2.1 A TRIPARTICAO DOS PODERES

E cabo cedico que a separagdo de poderes € considerado um dos
temas mais antigos. Nao obstante, hoje € um dos mais atuais, sendo 0 mais
importante da Teoria Geral do Estado.

Quando o assunto € origem, a doutrina nunca é pacifica. H4 quem
afirme que foi Aristételes em sua obra Politica, na Grécia Antiga, que langou as
primeiras bases teéricas para a separacdo dos poderes, aperfeicoada e
desenvolvida por Montesquieu, e elevada a status de direito humano fundamental
pelo liberalismo burgués; outros que foi John Locke, em O Segundo Tratado do
Governo Civil.

A divisdo dos poderes do Estado é considerada corolario da Revolucdo

5

Francesa®® e como principio fundamental nas democracias ocidentais. Logo, n&o

124 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Controle administrativo da legalidade do langcamento
tributario e a coisa julgada administrativa em matéria fiscal. Sdo Paulo: MP Editora, 2005. p. 30.
125 Art. 16 da Declaracdo Revolucionéria Francesa de 1789, “uma sociedade em que ndo esteja
assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separacdo dos poderes, ndo possui
Constituicdo.” (traducdo nossa)
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poderia ser diferente no Brasil, onde consta expressamente na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (art. 2° *?° e art. 60, § 4°, 11l *?7).

A Declaragéo Francesa de 1789 representa momento de transi¢do dos
Direitos Humanos Fundamentais do campo do jusnhaturalismo para o positivismo,
onde alguns principios basilares consagrados desde a época do Rei Jodo “Sem
Terra” na Magna Carta de 1215 foram sendo positivados, e assim inspiraram as
demais Constituicbes 2.

Barruffini entende que teria sido melhor a denominagéo “triparticdo de
funcdes” ao invés de “triparticAo de poderes”, porque entende erronia falar em
triparticdo de poderes estatais, uma vez que eles sdo frutos de um mesmo poder,
quaisquer que sejam as manifestacdes de vontade emanadas em nome do Estado
129.

Comunga desse entendimento Pedro Lenza, “isto porque o poder € uno
e indivisivel. O poder néo se triparte. O poder € um s6, manifestando-se através de
6rgdos que exercem funcdes”. **

Ainda ensina Lenza, que o poder € atributo que emana do povo, € uno
e indivisivel; a funcdo constitui um modo particular e caracterizado de o Estado
manifestar sua vontade; os 6rgdos sao instrumentos de que se vale o Estado para
exercitar suas funcdes, descritas na Constituicdo, cuja eficacia é assegurada pelo
Poder que a embasa. ***

Se os conceitos de poder e funcdo ensinados por Lenza e Celso
Bastos forem consistentes ao rigor da zetética, resulta deduzir que as funcdes
(tipicas ou atipicas) estatuidas pela Constituicdo podem ser modificadas através de
emendas, haja vista que pétrea € a separacdo de poder e ndo a separacdo de

funcoes.

126 Art. 2°. S&o Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.
27 Art. 60, § 4°. N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

[...] Il - a separacéo dos Poderes.

128 \/ g. Libertatum, o direito de ir e vir, garantido pelo Habeas Corpus.

129 BARRUFFINI, José Carlos Tosetti. Direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 39.

%0 | ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Sdo Paulo: Método, 2005, p. 217.

B Op.cit, p. 218.
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Na organizacdo moderna da sociedade, as competéncias para
disciplinar o convivio social e dirimir os confltos entre os cidaddos ficam
concentradas nas maos do Estado, que através de um de seus poderes, 0
Judiciario, aplica a tutela jurisdicional.

Na doutrina patria, o Brasil adotou o principio da inafastabilidade da
tutela jurisdicional, ou principio do livre acesso ao judiciario, ou como assinalou
Pontes de Miranda, principio da ubiquidade da justica, por for¢a do inciso XXXV, do
art. 5°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em que “A lei ndo excluira
da apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

O problema em nominar tal principio € que a Constituicdo ndo o
expressou de forma direta, como afirma Lenza, fizeram as constituicbes de outros
paises, tais como Alemanha, Italia, Portugal, Espanha, a prépria Declaracédo
Universal dos Direitos Humanos. %2

Para Cintra, Grinover e Dinamarco, o principio da inafastabilidade ou
principio do controle jurisdicional garante a todos o acesso ao Poder Judiciario, o
qual ndo pode deixar de atender a quem venha a juizo deduzir uma pretensao
fundada no direito e pedir solucéo para ela, nem pode o juiz, a pretexto de lacuna ou
obscuridade da lei, escusar-se de proferir decisdo (CPC, art. 126). **3

José Afonso da Silva ensina que o inciso XXXV do art. 5°, “consagra o
direito de invocar a atividade jurisdicional, como direito publico subjetivo”, e também,
que “invocar a jurisdicdo para a tutela de direito é também direito daquele contra
quem se age, contra quem se propde a acdo”.***

Nao obstante o principio da inafastabilidade da jurisdicdo ndo estar
expresso na Constituicdo de 1988, bem como diversos principios, ndo se pode
negar que ao Poder Judiciario cabe ndo somente garantir 0 acesso a justica, mas
também o direito ao alcance de uma ordem juridica justa.

Dentre as diversas e importantes funcdes desenvolvidas pelo Estado, a

funcéo jurisdicional ocupa destacado relevo. E por intermédio dela que se regula e

32 Op. cit., p. 540.

133 CINTRA, Anténio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 19. ed. Sado Paulo: Malheiros, 2003. p. 138.

3% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

1997. p. 411.
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se edifica importante mecanismo de composi¢cdo dos conflitos de interesse dos
jurisdicionados.

Muito diferente da sistematica dualista do processo brasileiro, no qual
se tem instancias administrativa e judicial separadas e ndo harmonicas, ha, em
alguns paises, Tribunais Administrativos e Fiscais com competéncia jurisdicional
para administrar a justica fiscal. **°

Encontra-se no texto constitucional brasileiro vigente a expresséo
“monopdlio” em quatro dispositivos'*®, mas nenhum deles refere-se ao da jurisdicao.
O que, de anteméao, se discorda que seja monopadlio do Poder Judiciario o direito de
“dizer o direito”.

Ensina Hely Lopes Meirelles que os Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario sdo imanentes e estruturais do Estado, diversamente dos poderes
administrativos, que considera incidentais e instrumentais; como todos exercem
poder administrativo, afirma o autor, fica 6bvio que a funcédo precipua do Poder
Executivo é a conversdo da lei em ato individual e concreto (fungéo
administrativa)™*’.

Em tese, a postura imparcial, com o fito de solucionar o litigio segundo

as normas erigidas pela sociedade, confere ao Estado importante papel para a

%5 Na Alemanha, em 1919, foram criados os Tribunais Financeiros, vinculados & Administracdo, e

somente em 1945 os tribunais administrativos foram transformados em auténticos Orgaos
jurisdicionais.

A Itélia vem ao longo dos anos passando por etapas da jurisdicionalizacdo, experimentando diversas
polémicas doutrinarias e jurisprudenciais acerca da natureza juridica das chamadas Comissfes
Tributarias.

Na Espanha existem Tribunais Contencioso-Administrativos e a via administrativa comum; uma vez
esgotada essa via, os atos administrativos sdo passiveis de impugnacdo perante a jurisdicao
contenciosa-administrativa, que possui carater judicial, ndo sendo exclusiva de matéria tributaria.

Na Argentina, apesar de a Corte Suprema ja ter firmado jurisprudéncia de que é compativel com a
sua Constituicdo a possibilidade de o Tribunal Fiscal existente poder ditar pronunciamentos de
natureza judicial, essa mesma Corte condiciona tal legitimidade a possibilidade de que suas decisdes
estejam sujeitas a controle judicial eficiente. A lei argentina n°® 11.683 estatui que as sentencas da
Cémara Nacional produzem forca de coisa julgada, mas ao derrotado ainda cabe recurso a Corte
Suprema.

Na Franca, existe a dualidade de jurisdi¢cdo (administrativa e judicial), os Tribunais Administrativos em
matéria tributaria possuem competéncia absoluta, ndo ha discussdo sobre controle judicial nas
decisBes administrativas fiscais.

Existe em Portugal uma ordem jurisdicional administrativa e fiscal consolidada, diferentemente da
jurisdicdo comum, constituida por verdadeiros tribunais, dotados de um estatuto em todo idéntico
aquele que a Constituicdo estabelece para os restantes tribunais, impondo-se hoje assegurar que as
vias de acesso a esses tribunais sdo aptas, como a Constituicdo também exige, a dar adequada
resposta a todas as questbes que, por imperativo constitucional, devem ser submetidas a essa
jurisdicao.

136 Art. 21, XXIII; Art. 177; Art. 220, § 5°; Art. 45, do ADCT.

" MEIRELES, Hely Lopes. Op. cit., p. 56.
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realizacdo da necessdaria democracia, mas isso nao implica concluir que a funcéo
atipica do Poder Executivo de julgar defesas e recursos administrativos ndo se trata

de um tipo de jurisdi¢ao.

2.2 O SISTEMA DE FREIOS E CONTRAPESOS

Montesquieu ndo s6 aperfeicoou a teoria aristotélica em O Espirito das
Leis, mas também contribuiu com o denominado sistema de freios e contrapesos.
Mas, na realidade, esse “sistema” foi desenvolvido mais especificamente por
Alexander Hamilton, James Madison e John Jay, em O Federalista. **®

Segundo Dalmo Dallari, nesse sistema, o Estado pode praticar atos
gerais ou especiais. Os gerais sO podem ser atuados pelo Legislativo, que emite a
norma geral. Somente depois dessa é que o Executivo tem a possibilidade de atuar,
por meio dos atos especiais, e estes estao limitados pelos atos gerais do Legislativo.
E, caso haja exorbitdncia do Legislativo ou do Executivo, surge o Judiciario para
obrigar cada poder a permanecer nos seus limites. **°

Segundo Maria Melaré, a descentralizacdo das funcdes intrinsecas ao
poder uno e indivisivel evita a excessiva concentracao de fungdes, tipica das tiranias
insanas, nas quais as liberdades individuais encontram-se comprometidas, e que o
denominado de Sistema de Freios e Contrapesos busca o equilibrio necessario a
consolidacado das liberdades sociais.**

Hodiernamente, ndo se pode admitir uma divisdo de funcdes tao rigida,
uma vez que o ordenamento juridico brasileiro permite aos Poderes a realizacao de
atividades atipicas; no caso em estudo, o Executivo exercendo funcdes de natureza

jurisdicional.

138 A obra O Federalista é composta por uma série de 85 artigos, argumentando para a ratificagédo da
Constituicdo dos Estados Unidos.

139 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do estado. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p.
184-5.

1% MELARE, Maria Regina Machado; MIRETTI, Luiz Antonio Caldeira. A separacdo dos poderes e a
seguranca juridica das decisdes em matéria tributaria.In: Principios constitucionais fundamentais:
estudos em homenagem ao professor Ives Gandra Martins. Sdo Paulo: Lex Editora, 2005. p. 761.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o_dos_Estados_Unidos
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No dizer de Castro: “Esse aparente predominio do 6rgao judicante,

embora possa parecer a alguns um tanto excessivo, cabe ser encarado como

consectario natural do sistema de freios e contrapesos.” ***.

O Direito Constitucional brasileiro reconhece que essa teoria prevé a
existéncia dos Poderes do Estado para cada funcdo estatal (legislar, executar e
julgar), porém dentro de mecanismos de controles reciprocos.

O fato de a revisédo judicial, como técnica de tutela da supremacia da
Constituicao, ser prerrogativa inexoravel do Poder Judiciario, ndo deve servir como
fundamento para supervaloriza-lo, nem a impor-lhe um papel de superpoder.

Mister se faz transcrever o que Alexander Hamilton'*? escreveu sobre a

fragueza institucional do Poder Judiciario:

O Judiciério, pela natureza de suas funcdes, serd sempre o que oferece
menor perigo aos direitos politicos da Constituicdo; porque ndo tem
capacidade para ferir tais direitos. O Executivo dispensa ndo somente as
honras, mas empunha a espada da comunidade. As legislaturas comandam
ndo somente a bolsa, mas prescrevem as regras pelas quais os deveres e
os direitos de cada cidaddo devem ser regulados. O Judiciario, ao contrario,
ndo tem nenhuma influéncia sobre a espada ou a bolsa, nenhum sentido da
forca ou da riqueza da sociedade, e pode néo ter nenhuma deciséo eficaz
seja qual for ela. Pode-se verdadeiramente dizer que ndo tem nem a forca
nem a vontade, mas meramente o julgamento; e deve, finalmente, depender
do bragco Executivo mesmo para a eficicia de seus julgamentos. Esta vista
simples da matéria sugere diversas conseqiiéncias importantes. Prova
inconteste que o Judiciario é o mais fraco dos trés departamentos do poder.
(traducéo livre nossa)

E pensar que um dia o federalista americano Alexander Hamilton
chegou a afirmar que o Poder Judiciario seria 0 menos perigoso dos ramos do Poder
do Estado, porque néo teria o poder de deter nem a bolsa, nem a espada, isto €, por

ndo controlar as finangas publicas nem a Administragéo Publica.

11 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. Op. cit., p. 213.

1“2 HAMILTON, Alexander. The federalist papers. n. 78.
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2.3 O FENOMENO DA JURISDICIONALIZACAO ADMINISTRATIVA DA SOLUCAO
DAS LIDES TRIBUTARIAS

Até ha pouco tempo, a expressado “processo administrativo” no Brasil
era rechacada pelos juristas, porque os defensores ferrenhos do monopolio da
jurisdicéo afirmavam gue o “processo” somente existia na esfera judicial, firmados na
interpretac&o literal do Principio da Inafastabilidade da Tutela Jurisdicional**®, e que,
se ndo existe o “processo administrativo”, nao pode haver “jurisdicdo administrativa”.

Alexy adverte que nao se deve considerar nenhum principio como
absoluto, vez que toda adesdo a essa idéia contém uma dose de fanatismo. ***

Zippelius, ao estabelecer diferenca entre a func&o jurisdicional e
administrativa, afirma que a tarefa tipica da jurisdicdo € a funcdo de garantia do
direito; € ela quem diz, em nome do direito, 0 que é justo; enquanto que a funcéo da
administracdo faz uso “instrumental” do direito, na medida em que, para cumprir as
tarefas publicas, conforma e regula as situacdes juridicas e faticas com critérios de
adequacdo material.**

Para Zavasky, o objetivo primordial da funcao jurisdicional do Estado é
a eliminacdo de conflitos mediante decisfes justas, e para ele, uma deciséo € justa

quando associada as idéias de seguranca e de verdade,

valores que se terd mais probabilidade de alcan¢ar com exame aprofundado
das questbes controvertidas, com investiga¢cdo minuciosa dos fatos, com
revisdo do julgado por mais de uma instancia, ou por juizes mais
experientes.'*°

Embora de dificil aceitacdo, chama atencéo o fato de que os julgadores
administrativos das lides fiscais tém mais condicbes de efetuar um exame mais
aprofundado em questdes tributarias, com investigacdo minuciosa e experiéncia
inconteste, tendo em vista que se debrugam a estudar a matéria como nenhum juiz

togado.

43 Inciso XXXV do art. 5° da Constituicio da Republica Federativa do Brasil.

144 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Barcelona: Coleccién Estudios Alemanes,
octubre de 1997. p. 58.

145 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria geral do estado. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
1997. p. 413.

148 ZAVASCKI, Teori Albino. Seguranca juridica e supremacia da constituicdo: a acéo rescisoria
em matéria constitucional. Sdo Paulo: Lex Editora, 2005. p. 937.
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O artigo 100 do Cédigo Tributario Nacional, ao tratar das normas
complementares, expressamente utiliza “jurisdicdo administrativa”.

Nas ultimas décadas, ja se admite a efetiva jurisdicionalizacdo na
gestdo administrativa do Estado, que também pode ser chamada de juridicizacao,
judicializacéo, jurisdificacéo.

Valdés Costa ensina que esse fendmeno juridico € consequéncia do
aperfeicoamento do Estado de Direito, cuja Unica finalidade é a de aplicar aos feitos
de maneira mais adequada a realidade e ao verdadeiro significado das normas. **’

Saldanha  Sanches denomina o fendmeno juridico da
jurisdicionalizacdo da gestdo administrativa de jurisdificacdo, que significa o
abandono do vetusto sistema de subtracdo ao conhecimento jurisdicional das lides
entre Estado e contribuinte, operando de modo a atribuir tdo vastos poderes a
Administracédo tributaria, que de tal modo comprimia a relacéo tributaria a ponto de
limita-la a uma relacdo de poder. **®

Marins, rigoroso defensor da jurisdicionalizagdo da gestéo
administrativa tributaria, afirma que esse fenbmeno apresenta-se como inseparavel
das solucdes que se tém atribuido aos Estados de Direito, e que resulta da propria
teoria da separacdo de poderes do Estado que Montesquieu formulou, por
inspiracdo britanica. **°

A doutrina tradicional continua afirmando o entendimento de que é
impropria a expressao jurisdicdo administrativa, pelo menos nos ordenamentos

em que inexiste o Contencioso Administrativo, tal qual o Brasil. **°

7 COSTA, Ramoén Valdés. Op. cit., p. 286.
148
99.

SANCHES, J. L. Saldanha. Principios estruturantes da reforma fiscal. Lisboa: Petrony, 1991. p.

19 MARINS, James. Principios fundamentais do direito processual tributario. Sdo Paulo:

Dialética, 1998. p. 139.
%% 0 Brasil vivenciou raros momentos de existéncia do Contencioso Administrativo.No inicio do Brasil
Coldnia existiam Tribunais compostos por magistrados, mas como 0s poderes eram centralizados ndo
maos do monarca portugués, este poderia avocar qualquer causa que lhe conviesse. Em 1761 foi
criado o Conselho da Fazenda, cuja competéncia era de jurisdigdo contenciosa. Apds a
independéncia de Portugal, o Brasil buscou restabelecer a una jurisdicdo e em meados de 1830
praticamente inexistia 0 contencioso administrativo, cuja extingdo deu-se formalmente em 1831. Em
23.11.1841 foi publicada lei que instituiu o Conselho de Estado, atribuindo-lhe o carater jurisdicional.
Apbs o Decreto 2.343, de 29.01.1859, ndo havia mais davida a respeito da jurisdicdo no Poder
Executivo, pois o art. 25 expressamente delegava essa competéncia, deixando o Poder Judiciario
incompetente para conhecer matéria sobre langamento de impostos.

A Constituicdo de 1891 revogou expressamente o “contencioso administrativo”. As Constituicdes de
1934, a de 1937 e a de 1967 mantiveram a mesma linha da de 1891, a jurisdicdo una. A Emenda
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Defensor dessa vertente, Leon Frejda Szklarowsky entende que, no
Brasil, ndo ha de se falar em contencioso administrativo, com poder jurisdicional,
visto que os Conselhos Tributarios, nas diversas esferas de poder, ndo passam de
apéndices do Executivo, e o principio constitucional da separa¢do de poderes e da
nao exclusao de apreciacdo pelo Poder Judiciario de ameaca ou leséo a direito,

proibe terminantemente a instituicdo de tribunal administrativo, com poder judicante.
151

Por outro lado, professores, autores e doutrinadores renomados
entendem cabivel a jurisdicdo administrativa.

Conforme adverténcia de Ulh6a Canto, a eficiéncia das jurisdicdes
administrativas em paises nos quais sdo erigidas em tribunais contenciosos com
capacidade deciséria final, como a Franca, resulta de uma longa tradicdo de
seriedade de seus integrantes, que o0s elevou ao mesmo patamar de confianca dos
juizes togados. **2

Manoel Gongalves Ferreira Filho admite que a organizacdo dos trés
poderes envolve sempre certa invasdo de um poder na funcéo reservada a outro, e
que o Executivo julga na solucdo de lides em matéria tributaria. *>*

Alexandre de Moraes assevera que ndo existe exclusividade absoluta
dos poderes do Estado no exercicio de seus misteres constitucionais, € que 0
Executivo, além de administrar a coisa publica, também julga no PAT,
desempenhando funcéo atipica. *>*

Pedro Lenza cita e toma como feliz a distincdo de Watanabe quando
diz:

[...] a problematica do acesso a Justica ndo pode ser estudada nos
acanhados limites do acesso aos 6rgaos judiciais ja existentes. Nao se trata
apenas de possibilitar o acesso a Justica engsuanto instituicdo estatal, e sim
viabilizar o acesso a ordem juridica justa. *

Constitucional de 1/69 tentou introduzir no sistema juridico nacional o principio da dualidade da
jurisdicao, tal qual o modelo francés. S6 que o artigo remetia sua efetivacdo a Lei Complementar que
nunca existiu, ndo havendo, portanto, a intencéo sido transformada em realidade.

*1 S7ZKLAROWSKY, Leon Frejda. Execucao fiscal. Brasilia: ESAF, 1984. p. 23.

2. CANTO, Gilberto de Ulhda. O processo tributario. Comissdo de Reforma do Ministério da
Fazenda da Fundagédo Getulio Vargas. Rio de Janeiro: 1964. p. 25. v.2

% FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,
1973. p. 345.

> MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 15. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004. p.435.

5 WATANABE, K. apud LENZA, P. Direito constitucional esquematizado. Op, cit., p. 540.



63

Dessa assertiva, pode-se inferir que sera inconstitucional qualquer lei,
ainda que de maneira indireta, que exclua o direito ao acesso a ordem juridica justa
ou jurisdicdo, e ndo apreciacdo, necessariamente pelos érgdos judiciais existentes,
de lesdo ou ameaca de direito.

Michel Temer afirma que o Poder Executivo legisla e julga, mas que
esta atividade ndo expressa o efetivo exercicio da jurisdicdo no sentido
constitucional, tratando-se de atividade que visa solucionar litigio tributario
desprovida de definitividade. *°°

O art. 37 da CRFB/1988 cita expressamente que a administracdo
fazendaria possui jurisdicdo™®’, do mesmo modo que a “jurisdicdo administrativa” é
citada pelo CTN (art. 100) **°. Destarte, a jurisdicdo administrativa advém das
decisbes dos 6rgéaos singulares ou coletivos da Fazenda Publica.

Uma coisa € a questdo da jurisdicdo, a outra € a da decisédo
terminativa.

O entendimento cabivel aqui é de que a jurisdicdo, no sentido de dizer
“o direito”, cabe ao Poder Judiciario, tendo em vista sua funcéo tipica; e ao Poder
Executivo, como funcdo atipica. Quanto a definitividade ou ndo dessa decisédo

administrativa, serd tema abordado no préximo capitulo.

¢ TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 120.

T XVIII - a administragdo fazendaria e seus servidores fiscais terdo, dentro de suas &reas de
competéncia e jurisdicdo, precedéncia sobre os demais setores administrativos, na forma da lei.
(grifo nosso)

158 Art. 100. Sdo normas complementares das leis, dos tratados e das convencdes internacionais e

dos decretos:
[...] 1l - as decisBGes dos 6rgaos singulares ou coletivos de jurisdicdo administrativa, a que a lei
atribua eficacia normativa. (grifo nosso)
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CAPITULO 3: A GARANTIA DA COISA JULGADA ADMINISTRATIVA

Firme no propédsito de desenvolver a tematica proposta, é chegado o
momento de apresentar 0s posicionamentos sobre o efeito da decisdo, em processo
administrativo tributério, contraria a Fazenda Publica, se faz coisa julgada ou nao.

Evidentemente, o0 assunto ndo poderia ser tratado superficialmente, por

isso foi pertinente os temas anteriormente tratados.

3.1 O PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Reportando ao exposto no capitulo anterior, o entendimento majoritario
€ que no Brasil a atividade jurisdicional € monopdlio do Poder Judiciario, segundo
interpretacdo inexoravel da doutrina patria acerca do que prescreve a atual
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

A existéncia ou ndo da coisa julgada administrativa ainda é muito
debatida, em razdo de que a funcdo jurisdicional é atividade exercida com
preponderéncia pelo Poder Judiciario. Assim sendo, quando a Administracdo
Fazendaria exercesse funcdo analoga, a decisdo ndo alcancaria uma solucéo
definitiva para a controvérsia, como ocorre nas sentencas exaradas por um juiz
togado, haja vista que, indubitavelmente, o administrado podera utilizar a via judicial
a fim de reformar essa decisdo administrativa.

Antes de adentrar na discussdo proposta, € de exponencial
importancia tecer alguns comentarios, ainda que sucintos, acerca de um direito
fundamental que os contribuintes possuem e que deve ser respeitado, mormente
pela Administracdo Fazendaria.

Ao lado dos direitos a vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade,

encontra-se na Constituicdo Federal de 1988 o direito & seguranca **°

; segundo
Marilene Rodrigues, a seguranca a que faz mencédo o caput do art. 5° € a seguranca

juridica, a qual repousa na igualdade de tratamento a todos os cidaddos e aos

199 Art. 5° - Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes. (grifo nosso)
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contribuintes em especial, na aplicacdo da lei e atuacdo administrativa e nas
relacbes processuais com a Administracdo, “principalmente o respeito as decisdes

judiciais e administrativas de mérito e demais garantias constitucionais, que resultam

na confianca dos cidaddos e na eficiéncia na prestacéo dos servigos”.*®®

Merece transcricdo o que Canotilho escreve sobre o principio da

seguranca juridica e da protecao da confianca dos cidadaos:

[...] O homem necessita de certa seguranca para conduzir, planificar e
conformar autbnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo
se considerou como elementos constitutivos do Estado de direito o principio
da seguranca juridica e o principio da confianca do cidadao. Os principios
da protecéo da confianca e da seguranca juridica podem formular-se assim:
o cidaddo deve poder confiar em que aos actos ou as decisdes publicas
incidentes sobre os seus direitos, posi¢fes juridicas e relagfes, praticados
ou tomadas de acordo com as normas juridicas vigentes, se ligam os efeitos
juridicos duradouros, previstos ou calculados com base nessas mesmas
normas. Estes principios apontam basicamente para: a proibicdo de leis
retroativas; a inalteralibilidade do caso julgado; a tendéncia irrevogabilidade
de actos administrativos constitutivos de direitos. ***

Carmen Lucia Antunes Rocha ensina que:

[...] Seguranca Juridica é o direito da pessoa a estabilidade em suas
relagdes juridicas. Este direito articula-se com a garantia da tranquilidade
juridica que as pessoas querem ter, com a sua certeza de que as relagbes
juridicas ndo podem ser alteradas numa imprevisibilidade que as deixe
instaveis e inseguras quanto ao seu futuro, quanto ao seu presente e até
mesmo quanto ao se passado. %

Hely Lopes Meirelles, com proficiéncia assevera:

[...] O principio da seguranca juridica é considerado como uma das vigas
mestras da ordem juridica, sendo, segundo J.J. Gomes Canotilho, um dos
subprincipios béasicos do proprio conceito do Estado de Direito. Para Almiro
do Couto e Silva, um 'dos temas mais fascinantes do Direito Publico neste
século é o crescimento da importancia do principio da seguranca juridica,
entendido como principio da boa-fé dos administrados ou da protecdo da
confianca. A ele estd visceralmente ligada a exigéncia de maior estabilidade
das situacdes juridicas, mesmo daquelas que na origem apresentam vicios
de ilegalidade. A seguranca juridica € geralmente caracterizada como um
das vigas mestras do Estado de Direito. E ela, ao lado da legalidade, um
dos subprincipios integradores do proprio conceito de Estado de Direito. A
Lei 9.784, de 29.1.99, que 'regula o processo administrativo no ambito da

%0 RODRIGUES, Marilene Talarico Martins. As garantias fundamentais do contribuinte em matéria

tributaria e as “clausulas pétreas”. In: Principios constitucionais fundamentais, Sao Paulo: Lex
Editora, 2005. p. 768.
181 CANOTILHO, J.J. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Aimedina, 1995. p. 371.

12 ANTUNES, Carmen L. Op. cit., p. 169.
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Administracdo Publica Federal' determina a obediéncia ao principio da
seguranca juridica (art. 1°). '*®

O Estado de Direito é aquele que deve sobejamente reconhecer os
direitos individuais, cuidando de acatar e fazer cumprir o direito por ele mesmo
instituido, auto limitando-se, protegendo as liberdades individuais, contrapondo-se
ao estado de poder ou totalitario, e sendo constitucionalmente organizado.

Para afirmacdo desse Estado de Direito sdo necessarios dois
fundamentos basilares: a seguranca e a certeza juridica.

Segundo Carlos Aurélio Mota de Souza, "seguranca é fato, é o direito

n 164

como factum visivel, concreto, que se Vé.. , € complementa afirmando que "desta

forma, a Seguranca objetiva das leis da ao cidaddo a Certeza subjetiva das acoes
justas, segundo o Direito".

Para que haja justica, tem de haver a seguranca e a certeza do direito.

Ainda Carlos Aurélio Mota de Souza, seguranga e justica ndo se
contrapbem, “enquanto esta € um poder moral, desarmado, sua garantia de
efetivacdo no direito repousa na materialidade objetiva da seguranca juridica".*®®

Se o Estado é de Direito, o principio da seguranca juridica € de rigor e
deve ser observado para ser eficaz.

Para Sormani, a seguranca juridica necessita de instrumentos para
efetivamente se realizar em determinada sociedade, ndo existe por si s6 porque
pertence ao plano do dever-ser. E, alguns desses instrumentos estdo inseridos na
propria Constituicdo de 1988, no art. 5°, inciso XXXVI, que diz: “a lei ndo prejudicara
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.*®’

A seguir, algumas considera¢des sobre um dos instrumentos citados
por Sormani, capaz de possibilitar a realizagdo da seguranca juridica de uma nacéo:

a coisa julgada.

13 MEIRELES, Hely Lopes. Op. cit. p.94-5.

164 SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Seguranca juridica e jurisprudéncia: um enfoque filoséfico-

juridico. S&o Paulo: Ltr, 1996. p. 27.
% |bid.

16 SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Op. cit., p. 269.

167 SORMANI, Alexandre. Harmonia sistémica do ordenamento juridico, Revista CEJ. Brasilia: Centro

de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, n.° 18, p. 118, 2002. p. 117-1109.
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3.2 COISA JULGADA

O PAT decorre do dever estatal de controle do langamento tributério,
ou seja, segundo o CTN, do procedimento administrativo tendente a verificar a
ocorréncia do fato gerador da obrigac&o tributaria. E instaurado com a finalidade de
decidir sobre a resisténcia do contribuinte em atender a determinada exigéncia da
Administracdo Fazendéaria, e encerrado, por uma decisdo que, obediente as
garantias constitucionais, mormente do devido processo legal, indica uma solucao
definitiva do caso no ambito da Administracdo Publica Tributaria.

Indaga-se sobre a viabilidade da ocorréncia de coisa julgada, formal ou
material, no PAT. Mas, antes, necessario que se retomem 0s conceitos basicos do
direito processual sobre coisa julgada material e formal.

A maior parte da doutrina ensina que ha duas formas de manifestacao
da coisa julgada: a formal e a material.

Contrario a essa corrente, Liebman afirma ndo haver dois institutos
diferentes (coisa julgada formal e material), entende que se trata de dois aspectos
do mesmo fenébmeno de imutabilidade, ambos responsaveis pela seguranca nas
relacdes juridicas, e que a imutabilidade é uma figura de duas faces. 1

“Chama-se coisa julgada ou caso julgado a deciséo judicial de que ja
ndo cabe recurso”. *%°

O art. 467 do CPC denominou coisa julgada material a eficacia que
torna imutavel e indiscutivel a sentenca ndo mais sujeita ao recurso ordinario ou
extraordindrio. A coisa julgada material seria aquela a que se refere o art. 471, do
cPC'’,

Coisa julgada formal, no dizer de Fabricio Branddo, € um instituto

endoprocessual, ou seja, “em um processo, ocorrido o momento em que ndo €&

168 | IEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa
julgada. Traducéo de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires, 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 54.

169 g 30, da Lei de Introducéo ao Codigo Civil.
70 Art. 471. Nenhum juiz decidird novamente questdes ja decididas, relativas & mesma lide, salvo: | -
se, tratando de relacgdo juridica continuativa, sobreveio modificacdo no estado de fato ou de direito:
caso em que podera a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca; Il - nos demais casos
prescritos em lei.
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cabivel nenhum recurso, opera-se a eficacia deste instituto, colocando um fim na
relacéo processual”. *"*

Paulo Roberto de Oliveira Lima denomina coisa julgada formal a
imutabilidade da decisédo dentro da relacao juridico-processual, ou seja, é a especial
condicdo da decisdo de ndo comportar mais recursos, tornando-se, por iSso mesmo,
a palavra final do Judiciario no processo. "

Das citagbes acima mencionadas, pode-se inferir que coisa julgada
formal é a eficacia da decisdo que faz com que no processo nao mais possa se
discutir o que ja ficou decidido; coisa julgada material é a que impede discutir-se
em outro processo o que ja ficou decidido em processo anterior.

Segundo Sérgio Rocha, a coisa julgada administrativa pode ser
definida como “a imutabilidade, para a administracdo publica, do comando da
deciséo proferida no ambito de um processo administrativo, contra a qual na caibam

mais recursos”. 13

3.3 A DEFINITIVIDADE DAS DECISOES ADMINISTRATIVAS TRIBUTARIAS
CONTRARIAS A FAZENDA PUBLICA

3.3.1 A decisdo administrativa irreformavel segundo o Codigo Tributario
Nacional — CTN

N&o h& davida que no ordenamento juridico vigente a coisa julgada
possui protecdo constitucional e infraconstitucional. Porém, para que se analisem as
opinides de diversos doutrinadores, bem como o0 posicionamento da jurisprudéncia
brasileira sobre a coisa julgada no PAT, é necesséario antes avaliar os dispositivos
infraconstitucionais vigentes do CTN, que versam sobre a decisdo administrativa

irreforméavel.

1”1 BRANDAO, Fabricio dos Reis. Coisa julgada. Sdo Paulo: MP Editora, 2005. p. 27.

2 | IMA, Paulo Roberto de Oliveira. Contribuicéo a teoria da coisa julgada. Sdo Paulo: RT, 1997.

p. 19.

¥ ROCHA, Sérgio André. Processo administrativo fiscal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
p. 175.
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O Coddigo Tributario Nacional, com status de lei complementar da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, cujo poder-dever de disciplinar as
limitagBes constitucionais ao poder de tributar, no auge de seus quarenta anos, nao
se tem registro de que alguma das disposi¢cées contidas no Livro Segundo tenha
sido declarada inconstitucional pelo STF, quer seja pelo controle difuso, quer pelo
concentrado.

O Estado é titular do direito subjetivo publico denominado crédito
tributario. Tem o direito de exigir do sujeito passivo o cumprimento da obrigacdo
tributaria. Conquanto extinto o crédito, extingue-se a obrigacéao tributaria.

Dispbe o art. 156 do CTN como causas extintivas do crédito tributario:

| — 0 pagamento;

Il —a compensacéo;

Il — a transacao;

IV — a remisséo;

V — a prescricdo e a decadéncia;

VI — a conversao de depdsito em renda;

VIl — o pagamento antecipado e a homologagéo do langamento nos termos
do disposto no art. 150 e seus 88§ 1° e 49,

VIII — a consignacdo em pagamento, nos termos do disposto no §2° art.
164;

IX — a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na
Orbita administrativa, que ndo mais possa ser objeto de a¢&o anulatoria;

X — a decisao judicial passada em julgado.

Desse rol de causas extintivas do crédito tributario e, depois, das
obrigac@es tributarias, importa destacar as duas ultimas: a decisdo administrativa
irreformavel, assim entendida a definitiva na érbita administrativa, que ndo possa
mais ser objeto de acao anulatéria e, com menos énfase, a decisao judicial passada
em julgado (coisa julgada formal e material).

A acdo anulatéria € o instrumento adequado para o contribuinte que se
sentir prejudicado com decisdo definitiva em processo administrativo tributario. E
assim é porgue o principio constitucional do amplo acesso ao judiciario permite,
sempre, ao contribuinte, esgotado o0 seu direito de pedir e reclamar
administrativamente, o aforamento de ac&o anulatoria da decisao que Ihe indefere a
pretensdo na esfera administrativa.

Sobre a possibilidade de o Estado poder ingressar com agéo anulatoria

para desconstituir decisdo que favoreceu 0 sujeito passivo ou qualquer outro
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instrumento de acédo, tais como acéo civil publica e acdo popular, € que a doutrina
tem-se debatido nos ultimos tempos.

O fundamento de que a coisa julgada somente ocorre em favor do
sujeito passivo também se encontra consagrado em dispositivo do Cédigo Tributario
Nacional, o qual determina a extincdo do crédito tributario no caso de decisao
administrativa contraria a Fazenda Publica. Assim, com o crédito extinto ndo ha o
que se discutir, visto que esta norma visa a prote¢do do individuo. Ademais, tem
como objetivo aprimorar a eficiéncia da atividade administrativa perante o
administrado.

O objetivo maior do presente estudo € a coisa julgada no PAT, haja
vista ndo haver consenso sobre a coexisténcia do inciso IX, do art. 156, do CTN e o
principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional. De diferente modo ocorre quanto
ao inciso X, que se refere a extincdo da obrigacado tributaria em razdo de decisao
judicial transitada em julgado (coisa julgada formal e material), favoravel ao sujeito
passivo, ainda mais porque a coisa julgada visa a proteger situacdes ligadas a
certeza e a seguranca do direito.

Sobre coisa julgada material, comentam Navarro Coelho, Derzi e
Theodoro Jr.:

Nessa hip6tese, nem mesmo a acdo rescisoria — quando se tratar de
interpretacdo da norma tributaria, ou seja, de pura quaestio juris — tem o
condéo de fazer renascer um crédito tributario ja extinto, pois a obrigagéo
tributéria (a relagdo juridica) legalmente inexiste. Inexiste ndo porque a
sentenga rescindenda assim determinara, mas sendo porque uma lei
complementar da Constituicao — lei material — determinou este efeito para a
sentenca definitiva: o fim da obrigacdo e do crédito tributéario
correspondente. H4, portanto, limite material em Direito Tributario oponivel
ao cabimento da acao resciséria. Pode-se dizer, sem medo de errar, que,
em matéria tributaria, pelas mesmas razées que impedem o refazimento do
lancamento por erro de direito e decretam a extin¢gdo da obrigagéo por auto-
revisdo administrativa (certa ou errada), inexiste pressuposto (caréncia de
acdo) para a acao resciséria de sentenca transitada em julgado, em razéo
de interpretacao diversa do direito aplicado & espécie. "

Vale aqui o cabimento & Sumula 343", pelo fato de que esta se
coaduna perfeitamente com o Codigo Tributario Nacional, sobretudo porque enfatiza

7% COELHO, S. C. N; DERZI, M. A. M; THEODORO JR., H. Da impossibilidade juridica de ac&o
rescisOria de sentenca anterior a declaracdo de constitucionalidade pelo STF, no direito
tributario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. p. 28.

> sumula 343, do STF — Nao cabe acéo resciséria por ofensa a literal disposicdo de lei quando a
decisao rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida nos tribunais.
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os principios da certeza, da seguranca juridica, da previsibilidade e da
irretroatividade das normas tributarias.

1'% estadual'’’ ou

As leis que tratam sobre o PAT, no ambito federa
municipal, afirmam que nas decisdes favoraveis ao sujeito passivo, quando nao
recorridas tornam-se definitivas, fato este que enseja a extingdo do crédito tributario
e consequente exoneracdo dos gravames do litigio.

Como a andlise pretendida é a eficacia do resultado ou da decisdo no
PAT, ndo se aprofundara no tema da decisdo transitada em julgado (pelo Poder
Judiciario) e a possibilidade ou ndo de ingresso de acdo resciséria pelas
procuradorias.

Sobre o tema da coisa julgada, o problema maior, atualmente, é de que
a mesma € relativa, tese que ganha espa¢o no campo da coisa julgada. Trata-se de
questao bastante delicada, que gera grande polémica entre os doutrinadores.

Os defensores dessa idéia que a coisa julgada € relativa argumentam
gque o Poder Judiciario pode “equivocadamente” decidir contrariamente a
Constituicdo mesmo ja em estado de coisa julgada material, e ainda assim poder ser
usado o remédio processual da acéo declaratéria de nulidade.

Se assente a idéia de que a coisa julgada inconstitucional é nula —
situacao diversa, portanto, da rescindibilidade —, ressaltam Humberto Teodoro Junior
e Juliana Cordeiro de Faria que o ordenamento juridico pétrio, ao contrério, por
exemplo, do alem&o, ndo prevé expressamente mecanismo de controle da coisa
julgada. *"®

Céandido Dinamarco é categérico em afirmar que:

[...] o valor das relagdes juridicas ndo € absoluto no sistema, nem o é,
portanto a garantia da coisa julgada, porque ambos devem conviver com
outro valor de primeirissima grandeza, que € o da justica das decisdes

76 Art. 45 do Decreto Federal 70.235/72: "No caso de decisdo definitiva favoravel ao sujeito passivo,
cumpre a autoridade preparadora exonera-lo, de oficio, dos gravames decorrentes do litigio.”

77§ 50 do Art. 14 da Lei Estadual paraense n° 6.182/98: “Nos processos contenciosos com decisao
inteiramente favoravel ao sujeito passivo, tornada definitiva na esfera administrativa, a autoridade

competente podera utilizar, desde logo, a forma de intimacao prevista no inciso Il do "caput".

18 THEODORO JUNIOR, H.; FARIA, J. C. de. A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos
processuais para o seu controle. 2.ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002. p. 151.
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judiciais, constitucionalmente prometido mediante a garantia do acesso a
. : 179
justica.

Na licdo de José Augusto Delgado, a seguranca juridica deve imperar
guando o ato que a gerou nao esteja contaminado por desvios graves que afrontem
o ideal de justica e na hip6tese de conflito entre o principio da coisa julgada e outros
postos na constituicdo, deve-se averiguar, primeiramente, “se ha solucdo pela
aplicacdo do super-principio da proporcionalidade e da razoabilidade, fazendo
prevalece-los no caso concreto”. *%°

Ensina Alexy que a solugdo de conflitos ou tensbes entre direitos
fundamentais na teoria dos principios € respondida pela hierarquizacdo dos
principios conflitantes. Para realizar tal hierarquizacdo, procede-se a uma
ponderacdo racional ou argumentativa, feita num enfoque pragmatico-
argumentativo, indicando qual dos interesses em conflito ou tensdo, possui maior ou
menor peso no caso concreto. '8!

Ponderacdo racional é aquela feita com base em enunciados de
precedéncia, que necessariamente devem ser fundamentados racionalmente. Séo
exemplos de enunciados de precedéncia: a intengcdo original do legislador, as
consequéncias sociais benéficas ou maléficas da deciséo, as opinides dogmaticas e
a jurisprudéncia. %

Esta precedéncia ndo € absoluta, e sim uma precedéncia
condicionada, em que se leva em conta o caso concreto, e indicam-se as condi¢des
sob as quais um principio precede ao outro. Sobre outras condi¢des, a questdo da
precedéncia pode ser resolvida de forma inversa.'®®

Tarefa ardua para o Judiciario declarar a nulidade ou mesmo a

inexisténcia da sentenca inconstitucional transitada em julgado.

" DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. In: NASCIMENTO, Carlos
Valder (Coord.). Coisa julgada inconstitucional. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002. p. 39.

18 DELGADO, José Augusto. Editos da coisa julgada e principios constitucionais. In: NASCIMENTO,
Carlos Valder do (Coord.). Coisa julgada inconstitucional. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002.
p. 114.

81 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997. p. 92.

82 1bid, p. 93.

183 Ipid.
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Com efeito, se ha de se aceitar pacificamente a flexibilizacdo da coisa
julgada material, com muito menos rigor a relativizacdo da decisdo administrativa

irreforméavel.

3.3.2 Coisa julgada administrativa. Posi¢cdo da doutrina

E possivel apresentar um resumo das posi¢cdes doutrinarias a respeito
do tema.

Ha quem afirme que sobre todas as decisbes administrativas em
matéria tributaria, o Poder Judiciario pode ser acionado para rever ou modificar
aquelas; existem o0s que ndo aceitam, em nenhuma hip6tese, que a decisao
administrativa definitiva contraria @ Fazenda Publica possa ser modificada pelo
Poder Judiciario; e ainda outros, que o Poder Judiciario pode rever, mas s6 em
casos devidamente comprovados de fraude, dolo, conluio, corrup¢gdo ou qualquer
crime de natureza grave, que impligue em verdadeiro atentado a moralidade
administrativa e lesdo ao erario publico.

Para melhor analise, serdo distribuidos em grupos.

Primeiro grupo: a decisdo administrativa definitiva contraria a Fazenda Publica
sempre pode ser modificada pelo Poder Judiciario.

Os que defendem a inexisténcia da coisa julgada administrativa
fundamentam o seu entendimento-mor em que, perante o Poder Judiciario, qualquer
decisdo administrativa pode ser modificada, por forca do que estabelece o inciso
XXXV, do art. 5°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil'***, bem como,
no disposto na Stmula n° 473 do Supremo Tribunal Federal'®. Entre esses estao:
Aurélio Pitanga Seixas Filho, Edvaldo Brito, Lidia Maria Ribas®, Rubens Gomes de

Sousa, Gilberto de Ulhda Canto, Celso Ribeiro Bastos'®’, Michel Temer*,

18 A lei ndo excluira da apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito.

185 A administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornem ilegais,
porque deles ndo se originam direitos; ou revogéa-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada em todos o0s casos a apreciagéao jurisdicional.

1% RIBAS, Lidia M. L. R. Op. cit., p.153.

87 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p.

227.

%8 TEMER, M. Op. cit., p. 168.
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Aurélio Pitanga Seixas Filho afirma que é consequéncia natural e l6gica
do sistema da separacdo de poderes baseado em pesos e contrapesos apreciacao
posterior (controle e revisdo) do Poder Judiciario das decisfes tomadas pela
Administragdo, a que denomina de Ativa. Rechaca a possibilidade de ser criada uma
Administracdo Judicante, regida por procedimento litigioso ou contraditério, com
funcao jurisdicional, porque inevitavelmente se desdobrard em processo litigioso no
Poder Judiciario, por determinac&o constitucional. **°

Seixas Filho admite a existéncia da Administragcdo Judicante ou
Contenciosa e concorda que seria um contra-senso a Administracdo ajuizar uma
acdo para anular uma decisdo administrativa, se essa fosse oriunda da
Administracdo Ativa. Mas, se esta ndo € titular da decisdo final proferida no
procedimento administrativo litigioso ou contraditério, nada mais natural que se
possa empregar 0s instrumentos jurisdicionais cabiveis para corrigir um erro na
manifestacdo da vontade que ndo foi seu, e sim da Administracdo Judicante. %

Um dos argumentos de Seixas é que o0s 06rgdos colegiados de
composicdo paritdria ndo pertencem nem podem representar a Administracao
Pdblica, porque a metade desses julgadores administrativos ndo sédo servidores
publicos. Portanto, ndo fazem parte da Administracéo Ativa.

Para Seixas, a existéncia de coisa julgada perante a Administracao &
injusta e ilegitima porque fere o principio da isonomia, onde somente o contribuinte
teria o direito de questionar no judiciario a decisdo paritaria. *%

Edvaldo Brito afirma que o acesso ao Judiciario ndo pode ser negado a
Administracéo, apesar de tentadora a interpretacéo no sentido de que o disposto no
inciso XXXV do art. 5°, da CF, seria apenas um direito fundamental do administrado,
e ndo do Poder Publico. Mas, essa compreensao confrontaria o proprio sistema
constitucional, referindo-se ao principio da isonomia. '

Como entendia que as decisfes administrativas ndo poderiam fazer

coisa julgada, de Rubens Gomes de Souza apresentou proposta para que a

189 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Op. cit., p. 41.
19 |pid, p. 47.

91 |bid, p. 46-7.

192 |bid, p.47.

198 BRITO, Edvaldo. Problemas de processo judicial tributario. (Coord.) Valdir de Oliveira Rocha.
Sé&o Paulo: Dialética, 1999. p.114-115. v. 3.
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Fazenda Publica pudesse propor em juizo acdo para anular as decisdes do
Conselho de Contribuintes que fossem desfavoraveis ao Fisco. Sua finalidade era de
evitar possivel recurso hierarquico ao Ministro da Fazenda, porque esse abalaria a
confianga do contribuinte, principalmente do contribuinte leigo, em todo o sistema de
garantias do processo administrativo. %

Gilberto de Ulh6a Canto compactuava desse mesmo posicionamento
de Rubens Gomes de Sousa. '*

O argumento mais forte daqueles que negam a existéncia de coisa
julgada administrativa € que a lei infraconstitucional ndo pode restringir a garantia
constitucional estabelecida por meio de principios, tais como: o do controle
jurisdicional da Administragdo, o da revogabilidade dos atos administrativos, o da
una jurisdicdo, o da legalidade, o da isonomia.

Dentre outros sdo, em sintese, 0s seguintes:

0 A apreciacdo posterior pelo Poder Judiciario das decisdes tomadas
pela Administracdo é consequéncia natural e l6gica da separacédo de
Poderes, cabendo a este exclusivamente controlar e revisar,
terminativamente, o0s atos e decisbes da Administracao,
independente de esses terem sido favoraveis ou contrarios a Fazenda
Publica;

0 Os o6rgaos julgadores administrativos decidem consoante a
legalidade, mas no sistema brasileiro de jurisdicdo Unica ndo se
poderd admitir qualquer hipétese de coisa julgada no ambito
administrativo;

0 Ao Poder Judiciario compete a Ultima palavra na preservacao da
plenitude da ordem juridica, desde que seja demonstrado erro de
direito na decisdo administrativa;

0 A Fazenda Publica pode ingressar em juizo, pedindo ao Poder
Judiciario que anule um ato de um 6rgéao judicante da pessoa juridica
a que diz respeito, baseado numa igualdade de posi¢des juridicas

com os particulares;

1% SOUSA, Rubens Gomes de. Op. cit., p. 58-9.

1% CANTO, Gilberto de Ulhda. Op. cit., p. 77-8.
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o A finalidade do processo € a de prevalecer a lei, qualquer restricao
gue implique afastar o pronunciamento em ultima instancia do Poder
Judiciério é como frustrar a universalidade da jurisdi¢ao;

0 A Administragdo Judicante n&o tem representatividade sobre a
vontade da Administracdo Publica, mas tdo-somente da vontade dos
julgadores, por isso, em ndo sendo titular da decisao final proferida no
PAT, pode a Administragdo Publica utilizar os meios jurisdicionais a
fim de corrigir erros da Administragéo Judicante.

Segundo grupo: ndo aceitam em nenhuma hipétese que a decisdo administrativa
definitiva contraria a Fazenda Publica possa ser modificada pelo Poder Judiciario.

Sérgio André da Silva entende por decisédo irreformavel aquela que
seja definitiva na Orbita administrativa, ndo podendo ser objeto de acdo anulatoria.
Por outro, segundo os artigos 42 e 45, do Decreto n° 70.235/72, conclui que
“proferida decisdo final no processo administrativo fiscal, ha a preclusdo de seu
critério juridico para a Fazenda, de forma que a mesma se torna imutavel para a
Administracdo Publica". **°

No dizer de Celso Bandeira de Mello, o fundamento juridico mais
evidente para a existéncia da “coisa julgada administrativa” reside nos principios da
seguranca juridica e da lealdade e boa fé na esfera administrativa. **’

Paulo de Barros Carvalho critica a parte final do inciso IX, afirmando
ser indtil, uma vez que se ja percorrido o iter procedimental do PAT e concluindo o
proprio ente tributante que é ilegal o lancamento ou inexistente a relagcdo juridica
tributaria, ndo faz o menor sentido propositura de acao anulatéria para esse tipo de
decisdo. No caso de reconhecimento de inexisténcia de relacdo juridica, € um
contra-senso atribuir o predicado “causa extintiva’, justificando que é impossivel
suprimir aquilo que nao existe. Ainda, se a decisdo voltou-se contra a ilegalidade do
ato de lancamento, que formalizou um crédito tributario existente, e se ndo houver

fluido o prazo decadencial, cabe a Fazenda Publica efetuar novo lancamento. %

1% gILVA, Sérgio André. Questionamento judicial, pela Fazenda Nacional, de decisdo administrativa

final: analise do parecer PGFN/CRJ N° 1.087/2004. Revista Dialética de Direito Tributario. Sao
Paulo, n. 109, p. 96, 2004.
97 1bid, 1998, p.427.

1% BARROS, Paulo de Barros. 2000, Op. cit., p. 319-320.
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Retira-se desse posicionamento uma nova interpretacdo para a
decadéncia tributaria, vez que antes era entendimento quase unanime que, a partir
da decisdo definitiva anulatéria do langamento, abria-se prazo de mais cinco anos
para novo lancamento. *%°

Em suma, para Paulo, a decisdo administrativa irreformavel néo
extingue por si sé o crédito tributario, ou ela se da pela falta de crédito tributario ou
em face da decadéncia do direito de lancar.

lves Gandra € incisivo ao afirmar que a Fazenda Publica ndo tem o
direito de se “autocontestar” por suposta lesdo que teria quando ela propria
reconheceu que nédo sofreu algum dano. Segundo ele, admitir esse direito acarreta
ao contribuinte absoluta inseguranca juridica.?*

Eduardo Bottalo ensina que as decisdes administrativas em matéria
tributaria se apresentam de modo diferente para o contribuinte e para a
Administracdo Publica. As decisGes contra o contribuinte sdo sempre passiveis de
revisdo pelo Poder Judiciario, ao passo que a favor do contribuinte, sdo decisdes
definitivas, porque geram direitos subjetivos a este.?%*

Ruy Barbosa Nogueira admite que o PAT pode desenvolver-se em uma
s6 esfera ou em dois planos. Assim, na administrativa e, em seguida, na judicial, ou
em apenas em uma delas. Esta Ultima, caso em que a solu¢do dada pela Fazenda
Publica seja favoravel ao contribuinte ou mesmo que desfavoravel, e ele se
conforma com a decis&o. Assim o caso deve terminar na fase administrativa.’®?

Fabretti diz que o inciso IX do artigo 156, do CTN, corresponde ao
término de um processo no ambito da administragdo publica, e que os 6rgaos

superiores de instancias administrativas tém poderes para proferir decisdes

99 Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se ap6s 5 (cinco)
anos, contados:

[...] I - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio formal, o
langamento anteriormente efetuado.

20 MARTINS, Ives Gandra. Processo administrativo tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 78.

201 BOTALLO, Eduardo Domingos. Principios gerais do processo administrativo tributario. S&o

Paulo: RDT 1/46, 1977. p. 54.

292 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 247.
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irreformaveis contra as quais ndo existam mais recursos quando contrarias a
Fazenda Publica. 2%

Segundo Djalma Bittar, operando o0s trés Poderes de modo
independente no desenvolvimento de suas funcdes tipicas e atipicas, implica admitir
que os efeitos da deciséo proferida no ambito do PAT, quando favoravel ao sujeito
passivo, faz coisa julgada administrativa, por ser inadmissivel recurso a via judicial
visando a reformulacéo da sua prépria vontade.?*

Ricardo Lobo Torres afirma que quando o CTN define deciséo
administrativa irreformavel suscetivel de extinguir o crédito tributario que nao possa
ser objeto de acdo anulatéria, a lei quis referir-se a uma acdo que venha a ser
proposta pela Fazenda Publica, que sequer existe no ordenamento juridico, e
acrescenta que, em verdade, o objetivo frustrado do CTN foi o de eliminar o recurso
hierarquico das decisdes do Conselho de Contribuintes.?®

Marco Aurélio Greco ensina que ndo cabe a Fazenda Publica, como
parte, propor acdo anulatoria de decisdo administrativa por ela mesma proferida,
visto que é o credor concluindo que nao existe o crédito. *°°

Hugo de Brito Machado ndo compreende como pode o Estado-
Administracdo pedir protecdo ao Estado-Jurisdicdo, que por ficcdo juridica foi criado
tdo apenas para proteger agueles que nao sao dotados de poder, obviamente contra
0s que, corporificando o Estado-Administracdo, eventualmente descumpram seus
deveres e praticam atos contrarios & ordem juridica estabelecida.?®’

Diva Malerbi ensina que o cidadao que foi buscar o seu direito no PAT
deve exigir a protecdo da confianca depositada, amparado no principio da
seguranca juridica. Afirma que ndo pode haver exercicio ilimitado de poder de dizer
o direito, e que o efeito € vinculante para a propria Administracdo Publica das

decisbes em processo administrativo tributario, por seus 6rgdos de julgamento. E

293 EABRETTI, Laudio Camargo. Cédigo tributario nacional comentado. S&o Paulo: Saraiva, 1998.
p. 135.

2% BITTAR, Djalma. Relacao juridica tributaria instrumental. S&o Paulo: Ltr, 2002. p.106.

%5 TORRES, Ricardo Lobo. Comentarios ao cédigo tributario nacional. (Coord.) Ives Gandra da
Silva Martins, 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 338.

2% GRECO, Marco Aurélio. Processo administrativo tributario. (Coord.) Ives Gandra da Silva
Martins, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 706.

27 MACHADO, Hugo de Brito. Processo administrativo tributario. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 156.
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gue somente assim, a seguranca juridica e a protecdo de confianca, valores
elementares do Estado Democratico de Direito, podem ser assegurados pelo
‘instrumento do processo administrativo’. Como consequéncia deste efeito
vinculativo, a insuscetibilidade da reviséo judiciaria dessas decisfes administrativas
tomadas pela Administracao Publica judicante, na qual o cidadao tenha confiado, por
iniciativa da prépria Administracéo Publica. *°

José Eduardo Soares de Mello entende que admitir a possibilidade da
Fazenda Publica ajuizar acdo contra ela mesma € conferir total desprestigio dos
seus 0Orgaos julgadores, e que as Sumulas n.° 346 e n.° 473, do STF, ndo podem ser
invocadas para esse ajuizamento, por tratar-se de atos atipicos de jurisdicdo.?%

Em obra coletiva, Marcus Vinicius Neder e Maria Teresa Martinez
Lopez afirmam que a garantia constitucional de acesso ao Poder Judiciério ndo pode
ser invocada por qguem tem a competéncia legal para defender a Fazenda Publica,
na tentativa de recorrer de decisao final que lhe for desfavoravel, porque a deciséo
administrativa foi manifestada por 6rgdo de composi¢ao paritaria (representantes da
Fazenda e dos contribuintes), cuja existéncia seria irrazoavel. *°

O entendimento do Professor Sacha Calmon Navarro Coelho € que
ninguém pode ir a juizo contra ato préprio, por falta de interesse de agir; 0 mestre
afirma que "a decisdo administrativa definitiva, contra a Fazenda Publica, certa ou
errada, constitucional ou ndo, extingue a obrigacdo tributaria"; assim, conclui que
"inexiste no direito brasileiro acdo anulatoria de ato administrativo formalmente
vélido praticado pela Administracéo, sendo ela prépria a autora”. **

Schubert de Farias Machado afirma que a decisdo terminativa do PAT

é definitiva para o ente tributante, porque consiste no ato final do acertamento do

2% MALERBI, Diva. Processo administrativo tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
131.

29 MELLO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario. 3.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002.
p. 271.

219 NEDER, Marcos Vinicius; LOPEZ, Maria Teresa Martinez. Processo administrativo tributario
federal comentado. Sao Paulo: Dialética. 2002. p. 364-5.

211 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Processo administrativo tributario. S3o0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1999. p. 190.
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crédito tributario, pelo qual a Administracdo Tributaria, que controla a legalidade do
lancamento, decide “n&o lancar” o tributo. ?*2

Valdir de Oliveira Rocha ensina que “a inobservancia da coisa decidida
administrativa pela Administracdo constituiria um sem-sentido esfacelador do proprio
Poder que a exerceu”. =

Do exposto acima, em resumo, podem ser retirados os argumentos
mais fortemente defendidos:

o O principio da separacdo dos poderes precisa ser atualizado de modo
a se adequar a realidade dos tempos atuais, em que a idéia de poder
executivo limitado a funcBes administrativas e de execucdo, cede
espaco a novo modelo em que se lhe atribui fungdes de natureza
jurisdicional, como ocorre na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, cujo artigo 5°, inciso LV, faz referéncia expressa ao processo
administrativo;

0 A atitude do julgador administrativo ndo pode ser comparada a atitude
dos funcionérios publicos em geral, uma vez que o primeiro tem por
funcao julgar a legalidade dos atos administrativos;

0 Os membros da administracdo publica sdo subordinados a lei e,
portanto, a Constituicdo, que é a lei maxima;

0 O Poder Executivo também tem como finalidade a realizacdo da
justica;

o E um contra-senso a Administracdo ajuizar acdo contra decisio
administrativa que ela mesma proferiu, ja que resultou de sua prépria
manifestacéo da vontade.

o Falta de interesse de agir: ninguém pode ir a juizo para impugnar ato
préprio;

0 O inciso XXXV do art. 5° da CRFB/1988 ndo ampara a Administracao
Publica: tal dispositivo encontra-se inserido no Titulo que trata dos

direitos e das garantias fundamentais individuais;

12 MACHADO, Schubert de Farias. A decisdo definitiva no processo administrativo tributario e o

ingresso da Fazenda Publica em juizo. Revista Dialética de Direito Tributario. S&o Paulo, n. 76,
.106, 2002.

¥ ROCHA, Valdir de Oliveira. O novo processo administrativo tributério. Sdo Paulo: I0B, 1993. p.

36.
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o Violacdo ao principio da moralidade: admitir tal possibilidade retiraria
a legitimidade do processo administrativo, porquanto a Administracao
geraria para o administrado o 6nus de ainda arcar com todos o0s
‘pesares’ de um processo judicial, mesmo apos ter reconhecido, apds
a tramitacdo de todo um processo administrativo, a procedéncia do
seu pleito;

0 Se a Administracdo Publica ja dispde de um meio préprio — o PAT —
para julgar definitivamente suas decisfes, seria outorgar-lhe privilégio
demais a possibilidade de ainda buscar a tutela jurisdicional do
Estado-juiz — contrariando o Principio da Isonomia;

0 Incompeténcia do Poder Judiciario em face do art. 142 do CTN -

competéncia privativa de langar da autoridade administrativa.

Assim, essa corrente doutrinaria admite a chamada “coisa julgada

administrativa” em matéria fiscal.

Terceiro grupo: sdo 0s que aceitam que a decisdo administrativa contraria a
Fazenda Publica possa ser modificada pelo Poder Judiciario, mas ndo em qualquer
hipotese, de vez que cada autor defende seu ponto de vista.

Hely Lopes Meirelles, afirma a existéncia da coisa julgada
administrativa, mas apenas de carater formal e ndo material, no sentido de que ela
acarreta a preclusdo de direitos no processo onde foi proferida, restringindo-se,
portanto, a definitividade de seus efeitos ao ambito interno da Administragéo, uma
vez que, segundo a regra do artigo 5°, inciso XXXV, da CRFB/1988, nenhuma leséo
ou ameaca de direitos fica invulneravel a apreciacao do Poder Judiciario.

Além disso, a preclusdo administrativa opera seus efeitos em relacdo a
terceiros ou em relagdo a seus destinatarios, e jamais para a propria Administracao,
que tem o poder-dever de rever seus proprios atos quando constatada qualquer
leséo ao Erario ou violagdo aos principios basicos que comandam toda atuacdo da

maquina administrativa e de seus agentes, expressos no artigo 37 da Magna Carta.
214

Mesmo com esse entendimento, Hely ressalta que o julgamento

administrativo ndo € ato discricionario, e sim vinculado ao devido processo legal e

214 MEIRELLES, Hely. Op. cit., p. 582.
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gue se o julgamento de processo administrativo fosse discricionario, ndo haveria
necessidade de procedimento?’®. Rejeita expressamente a possibilidade de haver
recurso de um Poder a outro, porque isto confundiria as fungdes e comprometeria a
independéncia que a Constituicdo da Republica quer tanto preservar?®. Ao Poder
Judiciario ndo se permite pronunciar sobre mérito administrativo?’. Nos atos
vinculados ndo se fala em meérito, visto que toda a atuacdo do Poder Executivo se
resume no atendimento das imposicoes legais.

Nesses casos a conduta do administrador se confunde com a do juiz
na aplicacao da lei, diferente do que ocorre nos atos discricionarios, a Administracao
decide livremente e sem possibilidade de correcdo judicial, salvo quando
caracterizar excesso ou desvio de poder. #®

Hely adverte que ndo se deve confundir ato jurisdicional com ato
judicial. “Jurisdicéo é a atividade de dizer o direito, de decidir na sua esfera de
competéncia. E tanto decide o Judiciario como o Executivo e até o Legislativo,
guando interpretam e aplicam a lei.” Afirma o autor que todos os Poderes e 6rgaos
exercem jurisdicdo, mas somente o Poder Judiciario tem o monopdlio da jurisdi¢cdo
judicial, ou seja, de decidir com forca de coisa julgada, definitiva e irreformavel por
via recursal ou por lei subsequente. Por fim conclui que ha coisa julgada
administrativa e coisa julgada judicial, que ndo podem confundir-se porque
resultam de jurisdicdes diferentes. 2*°

Alberto Xavier entende ser corolario do principio da jurisdicionalizacao
da solucdo das lides em matéria tributaria o efeito vinculante, para a propria
Administracdo, das decisdes proferidas em processo administrativo tributario.
Embora as decisbes nao tenham forgca de coisa julgada material, tém forga
semelhante a da coisa julgada formal, a que chama de caso julgado, que sé&o
vinculantes para a Fazenda Publica, ndo podendo a propria Fazenda reabrir o

debate nem na esfera administrativa, nem na judicial. #*°

215 |bid, p. 590.
218 bid, p. 581.
2" Segundo orientacdo do STF, RDA 42/ 227.
218 |bid, p. 605.
19 |bid, p. 582.

220 X AVIER, Alberto. Do langamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributario. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 320-1.
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A nosso ver, esse autor admite, implicitamente, a possibilidade de
revisdo judicial para a situacdo a ser provocada por terceiro, nunca pela Fazenda
Publica.

Nessa linha de raciocinio, Luiz Fernando Mussolini Junior tem como
verdadeira a assertiva de que as decisfes administrativas em matéria tributaria
contrarias a Fazenda Publica podem, em tese, uma vez que represente,
casuisticamente, ato lesivo ao patriménio publico ou a moralidade administrativa,
serem passiveis de revisdo judicial, td0-s6 pela via da acdo popular?*, nunca
cabivel acao civil publica de iniciativa do Ministério Publico, porque este ndo tem
legitimidade ativa para propd-la, na forma da Lei n.° 7.347/85.?%

Fernando Scaff afirma ser plenamente possivel que a Fazenda Publica
possa ingressar em juizo para desconstituir decisdo administrativa a ela contréria,

mas ressalta que ndo pode ser um julgado qualquer, apenas aquele em que “a
arguicao de inconstitucionalidade tenha sido superada pelo STF fazendo prevalecer
a presuncéo de constitucionalidade da norma”, ou seja, em caso de nao apreciacao
pelos conselhos e tribunais administrativos de norma posteriormente considerada

constitucional pelo STF. %23

3.3.3 Coisa julgada administrativa. Posi¢c&do da jurisprudéncia

No processo administrativo tributario brasileiro, ha firmado o
entendimento de que as decisbes exaradas pela Administracdo Fazendaria sao para
ela vinculantes, ou seja, fazem coisa julgada formal. Logo, uma vez exauridos 0sS
meios de defesa administrativa, tornam-se irretrataveis administrativamente, e nao
se pode mais modificar o que restou decidido no mesmo processo pela autoridade
fiscal, face a exegese da legislacdo processual tributaria das Fazendas Publicas

brasileiras.

2L Art, 59, inciso LXXIII, da Constituicdo da republica Federativa do Brasil.
22 MUSSOLINI JUNIOR, Luiz Fernando. Processo administrativo tributario: das decisdes
terminativas contrarias a fazenda publica. Sado Paulo: Manole, 2004. p. 126.

23 SCAFF, Fernando Facury. Processo tributario e estado democratico de direito. In: Processo
administrativo tributario (Coord.) lves Gandra da Silva Martins, 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 551.
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Diferentemente do que se verifica na doutrina, 0 mesmo néo acontece
na jurisprudéncia brasileira. O Poder Judiciario tem acolhido tal tese, baseado na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, como se pode verificar em
alguns julgados a seguir destacados.

Em 02.12.1969, o STF pronunciou-se, através do Recurso RE68253-
PR**, para reconhecer que a decisdo proferida pela autoridade fiscal tem forca de

coisa julgada, sobretudo quando gerar direito subjetivo ao contribuinte:

Recurso Extraordindrio n°. 68.253, Parand (jurisdicdo preventa), 12 turma,
STF

Recorrente: Distribuidora Lotérica do Parand Ltda.

Recorrida: Unido Federal

Ementa: Coisa julgada fiscal e direito subjetivo. A decisdo proferida pela
autoridade fiscal, embora de instancia administrativa, tem, em relacdo ao
fisco, forca vinculatdria, equivalente a da coisa julgada, principalmente
guando gerou aquela decisdo direito subjetivo para o contribuinte. Recurso
extraordinario conhecido e provido. Decisdo unanime. Presidente: Luiz
Gallotti; Relator: Raphael de Barros Monteiro; Presentes: Ministros Amaral
Santos, Djaci Falcdo e Aliomar Baleeiro. (Aud. de Publ. de 6/5/1970).

No dia seguinte, em 03.12.1969, o STF editou a Sumula n.° 473 do

STF, transcrita na integra:

[...] A administracdo pode anular seus proprios atos quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos: ou
revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os
direitos adquiridos e ressalvada, em todos 0s casos, a apreciacdo judicial.

Parece que a citada Sumula, reconhecendo na autotutela
administrativa inclusive o poder de anular seus atos quando eivados de nulidade,
porque deles n&do se originam direitos, vem a contrapor-se com o0 entendimento
jurisprudencial do dia anterior e também do momento atual. Logo, ndo se pode
esquecer que a época de sua edicdo o ordenamento constitucional era outro, por
isso a mesma deve ser interpretada teleologicamente, bem como o seu alcance ao
processo administrativo tributério.

O Superior Tribunal de Justica rejeitou a tese de imprescritibilidade da

Administracdo Publica na falta de lei especifica, reconhecendo que o principio da

224 No mesmo sentido: STJ MS - Mandado de Seguranca — 8810, Processo: 200201701021/DF,
Primeira Secéo, Data da decisdo: 13/08/2003, Fonte DJ de: 06/10/2003, Pagina: 197 RDR Vol.:
00027 Pagina: 226, Relator(a) Humberto Gomes de Barros.



85

seguranca juridica representa um dos pilares do Estado Democratico de Direito, por

isso € limitado o poder de autotutela do Estado em cinco anos.

[...] ndo pode o administrado ficar sujeito indefinidamente ao poder de
autotutela do Estado, sob pena de desestabilizar um dos pilares mestres do
estado democrético de direito, qual seja, o principio da seguranca das
relacdes juridicas.”®

Se for assente que a Administracdo pode cancelar seus atos, também o é
que por forca do principio da seguranca juridica obedece aos direitos
adquiridos e reembolsa eventuais prejuizos pelos seus atos ilicitos ou
originariamente licitos, como consectario do controle jurisdicional e das
responsabilidades dos atos da Administracdo. [...] Em conseqiiéncia, ndo é
absoluto o poder do administrador, conforma insinua a Stimula 473.7%°

A vasta jurisprudéncia do STJ tem admitido a anulacdo de seus
proprios atos pela Administracdo, no entanto, também exige o respeito ao devido
processo legal, com os consectarios do contraditério e da ampla defesa, ante a
incidéncia do canone da inafastabilidade da jurisdicéo, dai a afirmacéo de poder ndo
absoluto do administrador.

Quanto a possibilidade de o Ministro da Fazenda poder cassar
decisbes do Conselho de Contribuintes em que julga ter havido “erro” no julgamento,

assim decidiu o STJ:

[..] A competéncia ministerial para controlar os atos da administragéo
pressupde a existéncia de algo descontrolado, ndo incide nas hipéteses em
gue o o6rgdo controlado se conteve no ambito de sua competéncia e do
devido processo legal.

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

As decisdes do conselho de contribuintes, quando ndo recorridas, tornam-
se definitivas, cumprindo & Administracdo, de oficio, “exonerar o sujeito
passivo dos gravames decorrentes do litigio” (Dec. 70.235/72, Art. 45).
Ao dar curso a apelo contra decisé@o definitiva de conselho de contribuintes,
o Ministro da Fazenda pde em risco direito liquido e certo do beneficiario da
decis&o recorrida. %’

%5 gTJ, RESp. n°® 645856/RS, j. 24.08.04, pub. DJU 13.09.04, p. 291.
%6 5TJ, REsp. n® 402638/DF, j. 03.04.03, pub. DJU 02.06.03, p.187; RDDP vol. n.° 5, p. 237.
22T No mesmo sentido: STJ MS - Mandado de Seguranca — 8810, Processo: 2002/01701021/DF,

Primeira Sec¢do, Data da decisdo: 13/08/2003, Fonte DJ de: 06/10/2003, Péagina: 197 RDR Vol.:
00027 Pagina: 226, Relator(a) Humberto Gomes de Barros.
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O acérdéo citado diz respeito a impetracdo de Mandado de Seguranca
por CCF — Fundo de Pensdo contra ato do Ministro da Fazenda que conheceu
recurso hierarquico interposto contra decisdo contraria & Fazenda Publica Federal
unanime do Conselho de Contribuintes.

O recurso hierarquico foi interposto, sob os argumentos de que:

a) o DL 200/67 atribui competéncia ao Ministro da Fazenda, para
supervisionar e controlar érgédos que lhe sédo subordinados;

b) o Superior Tribunal de Justica, em acérdao formado no MS 6.737,
proclamou que o recurso hierarquico insere-se no ambito da supervisdo ministerial.

O Ministro relator Humberto Barros fundamentou seu voto em que o
ordenamento juridico determina que as decisdes definitivas devem ser prontamente
executadas, que a impetrante do Mandado de Seguranca, neste processo, tem
direito liquido e certo ao cumprimento do preceito contido no artigo 45 do Decreto n.
70.235/72, posto que, ao determinar que o teratolégico “recurso hierarquico” se
desenvolva, o Ministro da Fazenda coloca tal direito em risco. Vislumbra evidente
ameaca a direito liquido e certo da impetrante. Assim, concedeu o Mandado de
Seguranca, para determinar ao Ministro da Fazenda que se abstenha de processar o
“recurso hierarquico” contra a decisao definitiva do Conselho de Contribuintes.

A ministra Eliana Calmon proferiu seu voto entendendo que houve
preclusdo para a Fazenda, ndo admitindo que o Ministro da Fazenda seja detentor
de um poder de revisédo global de todas as decisdes do Conselho de Contribuintes.
De diferente modo seria se houvesse nulidade do ato administrativo, porque estaria
esse ato submetido ao prazo maior de preclusdo, cinco anos. Nao havendo o
aspecto da nulidade, acompanhou inteiramente o voto do Ministro-Relator,
concedendo a seguranca requerida.

A mesma linha de pensamento do STJ vem sendo seguida pelos

tribunais nao superiores, conforme abaixo demonstrado:

[...] Decisdo Administrativa - Forga Vinculatéria Para o Fisco. A decisédo
proferida pela autoridade fiscal, embora de instancia administrativa, tem em
relacdo ao Fisco forca vinculatéria, equivalente a coisa julgada,
principalmente quando gerou aquela decisdo direito subjetivo para o
contribuinte. (TFR, Ac. da la T, publ. em 14.11.74, AMS 72.812 -SP,
Rel.Min.Moacir Catunda)

Tributario e Administrativo. Conselho de Contribuintes. Coisa Julgada
Administrativa.
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1. N@o pode a Administracdo cobrar crédito tributario cujo lancamento foi
considerado nulo pelo Conselho de Contribuintes, sob pena de ofensa a
coisa julgada administrativa.

2. Apelacao e remessa oficial improvidas. (Ac. um da 12 T. do TRF 42 R.
Rel. Juiz Fernando Quadros da Silva - AC/MS 96.04.1590-4 PR, julg.
20.04.1999 - DJU 2 de 16.06.1999, pag. 329)

Tributario. Reapreciacéo de matéria deduzida em Processo Administrativo.
Impossibilidade Face a Coisa Julgada Administrativa. Certiddo Negativa de
Débito. Direito Liquido e Certo.

1. Dos Documentos acostados aos autos, consta-se a reapreciacdo da
matéria em processo administrativo, o que é vedado na via administrativa
em prol da estabilidade das relagBes entre as partes, e em respeito a "coisa
julgada administrativa”.

2. Tendo a certiddo negativa de débito sido negada em razdo da conclusao
obtida em processo administrativo reaberto, e diante de sua
imodificabilidade na via administrativa, indiscutivel resta o direito liquido e
certo a referida certiddo negativa de débito.

3. Remessa oficial improvida. (Ac. da 22 T do TRF da 52 R — Rel.Juiz
Petrucio Ferreira - REO n° 53787/Ce- DJU 30.01.1999, p.182).

Contraditoriamente a outrora reconhecida eficacia de durabilidade e
intangilibidade das decisbes administrativas, fatos atuais, citados no capitulo

anterior, evidenciam a inconteste vulnerabilidade das mesmas.

3.3.4 Coisa julgada administrativa. Posi¢cdo da autora

Ao avaliar as consideracdes da doutrina sobre coisa julgada no PAT,
encontram-se fortes razdes para rechacar a fundamentacdo de que o Poder
Judiciario é detentor do monopdlio da jurisdicdo e por isso qualquer decisdo
administrativa pode ser revista por ele, por forca do que dispde o inciso XXXV, do
artigo 5°, da CRFB/1988 e a Sumula n° 473 do Supremo Tribunal Federal, linha de
pensamento do Primeiro grupo.

Na verdade, o monopdélio que a doutrina patria reconhece como amplo
poder de controle do Poder Judiciario representa apenas um regime autoritario de
intervencao judiciaria nos assuntos administrativos.

Para reforcar esse posicionamento, cabe trazer a afirmacdo que, em
1948, fez Marcel Waline, apud Aragédo, de que o sistema de unidade da jurisdi¢ao
“desconhece as reais necessidades da administracdo, submetendo-a as ordens da
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autoridade judiciaria, o que constitui negacdo ou desconhecimento do principio de
autonomia dos 6érgdos administrativos”.?*®

Pensar de modo diferente é tratar com verdadeiro descaso a dignidade
humana.

A linha de pensamento proposta pela corrente doutrinaria do Segundo
grupo, a qual ndo aceita que a decisdo administrativa irreformavel contraria a
Fazenda Publica possa ser modificada pelo Poder Judiciario, em principio, parece
correta na maior parte de sua fundamentacao, especialmente quando afirma que:

0 A coisa julgada administrativa reside nos principios da seguranca juridica e da
boa fé;

o Na&o cabe Acdo Anulatoria contra decisdes administrativas em que 0 proprio
ente tributante concluiu pela ilegalidade do lancamento ou inexisténcia da
relacdo juridica tributaria, por auséncia de previsdo legal, podendo no
primeiro caso ser renovado o lancamento antes de fluido o prazo decadencial;

0 A Acao Anulatoria referida pelo CTN teve como objetivo “frustrado” eliminar o
recurso hierarquico das decisdes de instancias administrativas superiores;

0 As decisOes favoraveis ao sujeito passivo lhe geram direitos subjetivos;

o Os orgaos superiores de instancias administrativas tém poderes para proferir
decisfes irreformaveis;

o H& o efeito vinculante para a Administracdo Publica nas decisbes
administrativas, mesmo que contrarias a ela mesma, e que sO assim valores
elementares do Estado Democratico de Direito (seguranca juridica e protecéo
de confianga) podem ser assegurados;

0 Ha auséncia de interesse de agir em possivel acdo anulatéria proposta pela
Fazenda Publica contra proprio ato administrativo formalmente valido;

o0 O inciso XXXV do art. 5° da CRFB/1988 encontra-se inserido no Titulo que
trata dos direitos e garantias individuais, pois que o Estado-Jurisdigao foi
criado para proteger aqueles que ndo séo detentores de poder, que nao é o

caso do Estado-Administracao.

228 Apud ARAGAO, J. Guilherme de. A justica administrativa no Brasil. Cadernos de administracédo

publica. Escola Brasileira de Administracdo Publica. Rio de Janeiro: Fundacdo Getulio Vargas,
1955.p. 42.
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Ainda que fortes os argumentos acima, ndo se pode defender a Unica
idéia de que as decisdes administrativas contrarias a Fazenda Publica nunca
poderdo ser revistas pelo Poder Judiciario, uma vez que é preciso admitir-se a
possibilidade de decisGes que possam ferir mortalmente a moralidade administrativa,
que é principio constitucional de grande valor.

Desse modo, néo se critica a possibilidade de revisdo de decisao final
na esfera administrativa eivada de grave vicio. O que aqui se defende é que os
processos regulares devem ser respeitados e prestigiados. Concorda-se que se a
deciséo foi tomada sem amparo no sistema normativo vigente e/ou com motivacoes
escusas e particulares, devidamente comprovadas, pode sim ser passivel de revisdo
judicial. Ora, ja se aceita até que as decisdes proferidas pelo préprio Poder
Judiciario podem sofrer revisdo, mesmo transitadas em julgado (relativizacdo da
coisa julgada).

E cedico que Hely Lopes Meirelles ainda € um dos mais nomes
respeitaveis do direito administrativo brasileiro. O mestre sabia o0 que teorizava
quando afirmou que o julgamento administrativo ndo é ato discricionario e sim
vinculado ao devido processo legal, e por assim ser, ndo se permite que o Poder
Judiciario possa pronunciar-se sobre mérito administrativo. Ainda, que o Poder
Executivo atua no atendimento das imposicdes legais e que nesse tipo de conduta, o
administrador se confunde com a do juiz. Advertiu que ndo se deve confundir ato
judicial com ato jurisdicional, e que este € a atividade de dizer o direito em sua
esfera de competéncia, podendo ser pelo Judiciario, Executivo ou Legislativo, vez
que todos esses poderes exercem jurisdicdo, mas s6 o Poder Judiciario tem
competéncia para o exercicio da jurisdicao judicial.

Foi de extrema relevancia ao estudo o ensinamento desse mestre
guando reconheceu a existéncia de coisa julgada administrativa, que nao pode
ser confundida com a coisa julgada judicial.

No que diz respeito a tese apresentada por Fernando Scaff, apesar de
implicito, esse autor defende a possibilidade de a Fazenda Publica deixar de aplicar
lei a fato concreto quando entender inconstitucional. Assim, se essa decisdo for
contrdria. a Fazenda Publica, e, mais tarde o STF julgar a acdo de
inconstitucionalidade fazendo prevalecer como norma constitucional, caberia agao
revisional dessa decisdo administrativa, supondo como unica hipétese de revisao de

decisdo administrativa pelo Poder Judiciario.
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Concorda-se com Scaff quanto a essa possibilidade de revisdo, mas
nao como unica.

Acerca do que Alberto Xavier chama de caso julgado, corrobora-se
com sua tese quando defende ser corolario do principio da jurisdicionalizacdo da
solucdo das lides em matéria tributaria o efeito vinculante para a propria
Administracdo, que, embora essas decisbes ndo tenham forca de coisa julgada
material, tém forca semelhante a da coisa julgada formal, ndo podendo a propria
Fazenda reabrir o debate nem na esfera administrativa, nem na judicial. %

Se a Fazenda nédo pode ser autora de acao revisional, entende-se que
a possibilidade de revisao judicial para a situacao a ser provocada s6 possa ser feita
por terceiro. Nesse mesmo sentido, entende-se que tanto a Fazenda Publica como o
administrado séo carecedores do direito de acdo para modificar, no Poder Judiciario,
o decidido contrario a Fazenda Publica.

Desse modo, pensa-se que a harmonizacdo processual entre as

esferas administrativa e judicial sonhada por Rubens Gomes de Sousa®* e a

231 estaria concretizada. 232

antitese (equilibrio) de Aragéo

Mostra-se irrelevante a discussdo de que o resultado final
administrativo desfavoravel a Fazenda Publica possa ser considerado como
definitivo ou irreformavel, coisa julgada formal ou caso julgado, o importante é
aceitar a existéncia da coisa julgada administrativa, com forca semelhante a da
coisa julgada formal, admitindo-se a possibilidade de ser cabivel acdo de revisado
pelo Poder Judiciario nos casos devidamente comprovados de fraude, dolo, conluio,
corrupgdo ou qualquer ato lesivo ao patriménio publico ou a moralidade

administrativa, proposta por qualquer cidadao, exceto pela prépria Fazenda Publica.

229 X AVIER, Alberto. op. cit., p.320-1.
%9 SOUSA, Rubens Gomes de. Revisdo judicial dos atos administrativos em matéria tributaria por
iniciativa da propria Administracdo. Revista de Direito Administrativo. Sdo Paulo, p. 64-5, 1952.

81 ARAGAO J. Guilherme de. Op. cit., p. 42.
2% Tramita no Congresso Nacional a PEC n.° 578/2002, cuja idéia central é substituir os atuais 6rgéos
de julgamento administrativo de segunda insténcia, em matéria fiscal e previdenciaria, em
verdadeiros tribunais, dotados de maior poder de cognicéo. Disp6e também sobre a possibilidade de
0 Judiciario recorrer de decisdes consideradas definitivas pela legislacdo processual tributaria
administrativa, mas somente nos casos especificos: ofensa a Constituicdo, tratado ou lei;
interpretacdo divergente daquela realizada por Tribunais superiores; oposicdo manifesta a prova dos
autos.
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Assim, é que se vislumbra como mais acertada a tese que reconhece a
eficacia, mesmo que relativa, do resultado definitivo nas decisbes em processo
administrativo tributario, nas solu¢cdes dadas pela propria Fazenda Publica de
maneira favoravel ao sujeito passivo, seja para declarar a nulidade do lancamento,
que pode ser renovado dentro do prazo decadencial, seja para declarar a
inexisténcia da relacao juridica tributaria.

Aceita-se como entendimento mais correto, que dos instrumentos
judiciais cabiveis para a revisdo do ato administrativo pelo Poder Judiciario, €

possivel apenas a acéo popular?®

, tendo como parte interessada qualquer cidadéo,
no gozo dos seus direitos civis e politicos?**.

A acéo do Estado na funcdo administrativa deve preservar a seguranca
juridica, a boa-fé, e, sobretudo, a dignidade da pessoa humana, por decorréncia
direta da norma constitucional posta. Isso tudo porque, a instabilidade ndo se

coaduna com o Estado Democratico de Direito.

283 Art. 5°, LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor acdo popular que vise anular ato
lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento
de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

2% Deixaremos de fora a discussdo acerca da possibilidade ou ndo de o Ministério Publico ser autor
nessa agao, ja que os tribunais nao vém aceitando pacificamente tal legitimacéo.
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CONSIDERACOES FINAIS

As observacdes consolidadas no decorrer da pesquisa que
fundamentaram o conteddo dessa discussdo, ao final do cotejo e analise da
jurisprudéncia e doutrina consultadas, levam o intérprete a concluir que se pode
seguramente afirmar que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil atribuiu
posicdo constitucional ao processo administrativo, através do inciso LVZ*®, do art. 5°,

e gue tal garantia ndo pode ser amputada por legislacao infraconstitucional.

Os tribunais e conselhos administrativos fiscais sdo 6rgdos técnicos,
especializados na matéria tributaria, estando, indiscutivelmente, mais preparados do
que qualquer outro para dirimir questbes proprias do processo administrativo
tributario.

N&o se pode aceitar pacificamente a desmoralizagdo do processo
administrativo tributario no Brasil. Cabe aos que labutam nessa éarea, mais
especificamente aos julgadores administrativos, o dever indelegavel de salvaguardar
a propria dignidade constitucional.

E inconcebivel, no século XXI, a hermeticidade da idéia de que o
acesso a justica s6 pode dar-se via érgaos judiciais. Desse modo, o Principio da
Inafastabilidade da Jurisdicdo deve ser entendido como acesso a ordem juridica
justa, tal qual € realizado a justica desportiva, a justica arbitral e a justica
administrativa. E em nenhuma dessas ha inconstitucionalidade.

No caso da justica arbitral hd exclusdo de acesso a via judicial, mas
ndo a jurisdicdo. Esse mesmo entendimento deve ser aplicado aos casos em que a
Fazenda Publica, usando de jurisdicdo administrativa, emite solucdo definitiva em
matéria tributaria, quando favoravel ao contribuinte.

A jurisdicdo administrativa encontra seu fundamento de validade no
proprio sistema constitucional, e de forma expressa (Constituicdo Federal, art. 5°,
LV), se negada a ampla liberdade para o julgador tributario, ndo se pode falar em
direito & ampla defesa.

O Estado moderno é organizado segundo a reparticdo dos poderes.
Repise-se, outorga efetuada segundo o poder precipuo, remanescendo funcdes

2%« aos litigantes, em processo judicial e administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados

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



93

concernentes aos demais para exercicio de maneira excepcional. Os poderes sao
independentes entre si, mas harmonicos. E, desde que estabelecido em lei, podem
exercer fungbes tipicas e fungbes atipicas. Deste modo, o termo “triparticdo de
poderes” estaria incorreto, haja vista que o poder € um s6. A denominacgdo
“triparticdo de funcdes” seria a expressao mais correta por serem consectarios
imanentes.

A falta de um Cddigo de Processo Tributario é responsavel pelos
possiveis erros cometidos, isto porque se usa supletivamente o CPC, e 0 processo
tributario tem relagio mais forte com outras areas do Direito do que o com o Civil. E
imprescindivel a adequacao das normas a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, sob pena de atingir mortalmente a seguranca juridica, tornando a Lei Maior
in6bcua e intermitente. Dai a necessidade urgente de um cddigo especifico de
Processo Tributario.

A impossibilidade constitucional de implantacdo do verdadeiro
contencioso administrativo a semelhanca do que ocorre na Franca ou Portugal, ndo
significa, todavia, que ndo se possa aperfeicoar o modelo brasileiro. E tanto
possivel, quanto necessario. Dos pontos mais importantes a serem levados em
conta, o reconhecimento de que o processo tributario, pelas suas peculiaridades —
em especial, a natureza publica do crédito tributario —, ndo pode seguir as mesmas
regras do processo comum.

Nesse sentido concorda-se com a teoria de Rubens Gomes de Sousa,
pela qual o processo tributario deve ser dotado de organizacédo, de modo que a fase
administrativa e a fase judicial ndo sejam excludentes, mas complementares. Assim,
a revisao judicial deveria estar balizada em lei especifica, de modo a criar o
instrumento processual cabivel, bem como a indicacdo dos casos especificos ao seu
cabimento (numerus clausus).

Porém, como ndo ha essa lei, ndo se pode fechar os olhos para os
principios e normas existentes no ordenamento juridico brasileiro.

O PAT constitui-se, verdadeiramente, em ramo novo da ciéncia do
Direito Processual, por servir de instrumento para a solucdo de controvérsias que
apresentam especificidades e complexidades proprias e que sO encontram
adequado deslinde quando apreciadas a luz de seus principios e de suas regras.

Pouco difundida era a doutrina que defendia a existéncia do processo

administrativo tributario no contexto da relagéo juridico-tributaria, até que, com a
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edicdo da Lei n.° 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (LGPAF), que regula o processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, bateu-se o martelo sobre
essa discussao académica. Isto porque se uma lei federal adota a nomenclatura
“processo administrativo” ndo ha como negar a existéncia do PAT.

Ainda ha muito que perseguir para que o PAT seja reconhecido como
disciplina autbnoma em percurso curricular da academia juridica. Afirmar que o
Direito Processual Tributario divide-se em Administrativo e Judicial é reconhecer a
jurisdicionalizacdo do PAT e a constitucionalizagcdo da nomenclatura Tribunal
Administrativo Tributario ou Fiscal,

Admitir a definitividade das decisdes proferidas pelos o6rgaos de
julgamento da Unido, dos Estados e dos Municipios, ndo implica dizer que se trata
necessariamente de coisa julgada. Na verdade, o que, em geral, se admite é que 0s
orgaos de julgamentos administrativos, na atividade de “dizer o direito”, quando
contrario a Fazenda Publica, reconhecem a invalidade do ato de lancamento. Tanto
é verdade, que os “defensores do Estado” que atuam nos 6rgaos de julgamento de
Segunda Insténcia — no caso do Para sdo Procuradores do Estado, regularmente
notificados de cada decisdo do 6rgdo coletivo — podem, caso queiram, ingressar
com recurso no proprio 6rgdo de julgamento administrativo contra a decisao
colegiada, e se esta nao for perpetrada a tempo, € porque estdo ratificando a
deciséo do colegiado.

Dos participantes ativos do processo administrativo tributario, espera-
se a conduta de aproveitar as oportunidades capazes de reunir forcas no sentido de
dar combate a toda e qualquer tentativa de diminuigdo da agéo do PAT.

Deve-se rejeitar que no Brasil a jurisdicdo é Unica no sentido que
somente o poder Judiciario € quem pode “dizer o direito”. A funcao jurisdicional,
inegavelmente, é exercida com preponderancia pelo Poder Judiciario, mas o0s
demais poderes, ao julgarem as controvérsias que lhes sdo submetidas a solugéo,
poderdo exarar decisdes com forca de definitivas, semelhantes as decisdes judiciais,
com a finalidade de promover a pacificacdo das relagbes sociais, bem como, a
promocdo do principio da seguranca juridica, objetivos principais do Estado de

Direito.

As decisbes no PAT séo atos vinculados com conteudo jurisdicional,

todavia, ndo se confundem com os atos judiciais préprios do Poder Judiciario. S&o
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atos vinculados, por conta de que as decisdes exaradas sao produtos da solucao
definitiva da controvérsia entre o fisco e o contribuinte, dado cabo pela propria
administragao fiscal.

Portanto, é inaceitavel que a decisdo administrativa definitiva contraria
a Fazenda Publica possa ser modificada pelo Poder Judiciario em qualquer caso,
haja vista que as decisfes proferidas no ambito do PAT devem ser respeitadas nao
s6 porque geram direitos subjetivos para o sujeito passivo, mas também porque o
Principio da Inafastabilidade da Jurisdicdo e o Principio da Seguranca Juridica
devem ser obedecidos incondicionalmente. Mais, impende frisar que 0 inciso XXXV
do art. 5° da CRFB/88 tem como destinatarios os destituidos e poder, assim excluida
a Administragédo Publica.

As interpretacdes de variados quilates que a doutrina e a propria
jurisprudéncia conferem as disposicbes positivas acerca da tematica,
indubitavelmente, enriquecem o direito brasileiro, permitindo sedimentar as garantias

de respeito ao cidaddo nas rela¢des tributarias com o Estado.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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