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PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

HELENILSON CUNHA PONTES

1) A Constituicao Federal de 1988 assegura ao contribuinte o processo
administrativo fiscal como instrumento de acertamento da relacao
tributaria?

A relacao juridica tributaria é apenas uma das diversas relacoes ju-
ridicas que se estabelece entre o Estado e os individuos, e neste sentido tem
como seu pressuposto bésico e inelutavel o atendimento a todos os prin-
cipios e regras constitucionais que disciplinam a funcao administrativa.

Esta observacao é importante, pois, permite afastar, desde logo, o
argumento de que o direito ao processo administrativo tributdrio nasce
somente com a ocorréncia do fato juridico tipico que gera o dever de
recolher um tributo aos cofres publicos. O direito ao devido processo
administrativo € inerente a prépria fun¢cdo administrativa ou, em outras
palavras, nao se concebe a fun¢@o administrativa sem a garantia do devido
processo administrativo onde deve ser assegurado ao administrado todas
as oportunidades para contraditar as afirmacdes formuladas pela autorida-
de publica.

No Brasil, o processo administrativo constitui uma garantia consti-
tucional expressamente reconhecidapeloart. 5.°, LV, da CF o qual assegura
aos litigantes e aos acusados em geral, em processo administrativo e judi-
cial, o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela ine-
rentes. Em outras palavras, qualquer tentativa do legislador infraconstitu-
cional, ou do poder regulamentar, de negar, suprimir ou reduzir o processo
administrativo fiscal ou mesmo de nao assegurd-lo normativamente de
modo a permitir a plena concretizagdo do contraditorio e da ampla defesa
padecera de ilegitimidade constitucional por afronta ao art. 5.°, LV, do
Texto Constitucional.

O processo administrativo constitui, na ideologia constitucional, o
filtro de legitimidade constitucional pelo qual passa a vontade estatal. Tal
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filtragem realiza-se materialmente através do contraditério e da ampla
defesa de modo que, ao final, a atuacdo estatal represente a maxima — e
possivel —afirmacdo dos desideratos legais e constitucionais. O proces-
so administrativo no sistema patrio nao impede que a atuagio estatal
entdo impugnada venha a ser questionada perante o Poder Judicidrio,
todavia permite que a propria Administracio controle a legalidade de
seus atos, afastando arbitrariedades evidentes, e defina com clareza
qual €, no seu entender, a melhor regulacio possivel para o caso sub-
metido a sua apreciagao.

O devido processo legal, bem como a ampla defesa e o contraditério,
constitucionalmente consagrados (art. 5.°, LIX e LX, CF), sao garantias
(instrumentos) constitucionais de prote¢ao contra o arbitrio do Estado e
alcanga todo o rol de atividades por ele desenvolvidas. Tais garantias sao
exercidas primordialmente contra o Estado e revelam a preocupacao do
constituinte brasileiro com o perigo representado pelo exercicio arbitrario
dos poderes (funcao) estatais.

Neste sentido, o direito ao processo administrativo (como todo o rol
de garantias por meio dele assegurados) existe durante todo o procedimen-
to de averiguagao e fiscalizacdo desenvolvido pelas autoridades fiscais que
nada mais sao do que agentes publicos no desempenho de especial funcao
administrativa.

O direito ao processo administrativo (e a ampla defesa e o contradi-
tério que o mesmo alberga), portanto, ndo nasce apenas com o ato de
imposigao fiscal que determina o quantum daexigénciafiscal, mas permeia
toda a atividade administrativa de fiscalizag¢ao e langamento ex officio do
crédito tributdrio que se desenvolve de forma procedimentalizada.

O procedimento administrativo constitui, a rigor, a propria formali-
zagdo da fun¢io administrativa, assim como o processo judicial € a forma
da funcao jurisdicional, e o processo legislativo ¢ a forma da fun¢do
legislativa. O desenvolvimento da atividade administrativa mediante pro-
cedimentos representa um verdadeiro principio do direito administrativo
contemporaneo.’

Neste sentido, se se pretende garantir a ampla defesa e o contradito6-
rio, inclusive nas relagoes juridicas de natureza administrativa (individuo

M GIANNINI, Massimo Severo. Diritto amministrativo. Milano: Giuffre, 1970, v.
2, p. 820-821.



PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO 589

versus Estado), como constitucionalmente determinado, necessdrio se faz
reconhecer o direito dos administrados & impugnacdo de qualquer medida
estatal surgida no bojo dos diferentes procedimentos administrativos de-
sempenhados pelo Estado no exercicio da funcao administrativa.

O procedimento administrativo, assim, além de instrumento contem-
poraneo de organizagao estatal objetivando a maximizag@o da eficiéncia
no desempenho da fung¢ao administrativa, constitui fundamental mecanis-
mo de subordinagao do Estado as limitag6es constitucionais concernentes
ao exercicio de suas funcdes, notadamente no que tange ao respeito dos
direitos e garantias individuais no bojo da relagdo juridica administrativa,
pois permite que, através do processo administrativo, as ilegitimidades
ocorridas no decorrer do procedimento sejam imediatamente apontadas e
sanadas.

O procedimento, a rigor, constitui importante mecanismo de concre-
tizagdo do ideal de subordinacgao de toda a fun¢do administrativa a disci-
plina juridica de protecao do individuo contra o arbitrio estatal, na medida
em que a constitucionalidade de todos os atos que compdem o procedimen-
to podem ser avaliados pari passu por aqueles que sofrem os seus efeitos,
possibilitando a busca da imediata tutela juridica contra qualquer arbitra-
riedade eventualmente cometida.

Olancamento, nadic¢ao do direito positivo brasileiro (art. 142, CTN)
constitui um procedimento administrativo e, enquanto tal, consubstancia
uma série de atos, dirigidos ao alcance de uma finalidade (exigéncia fiscal),
que pode ir desde o ato inicial de abertura do processo fiscalizatério até o
transito em julgado da decisdao administrativa final proferida pelo 6rgao
administrativo competente para formular o controle de legalidade deste
mesmo procedimento.

A lavratura do auto de infragao — ato comumente identificado como
o proprio lancamento — é somente um dos momentos do procedimento de
administrativo fiscal denominado de langamento pelo direito positivo bra-
sileiro. A comunicac@o ao sujeito passivo do quantum debeatur que a
autoridade fiscal entende devido através do auto de infragdo e da corres-
pondente intimagao para o sujeito passivo impugna-lo, se assim desejar, no
prazo legal, nem sempre representa o primeiro momento para o exercicio
do direito a instaurac@o do processo administrativo fiscal. Tal direito pode
serexercido em qualquer momento do procedimento de langamento, desde
os atos preparatoérios de fiscalizagao até o efetivo ato de imposigao fiscal
(v.g., auto de infracao).
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No Direito Tributdrio, processo e procedimento administrativos sao
conceitos conexos. O langcamento tributario, nicleo da fun¢ao administra-
tiva em matéria tributdria, por defini¢ao legal, constitui um procedimento
e, enquanto tal, constitui uma série de atos dirigidos a um fim (exigéncia
fiscal) que podem ser questionados pelo sujeito passivo através do proces-
so administrativo fiscal. Em outras palavras, o processo administrativo
fiscal € o instrumento (inclusive pela suanatureza de garantia constitucional)
através do qual o procedimento administrativo passa pela filtragem da sua
legitimidade constitucional.

Portanto, e respondendo diretamente ao questionamento formulado,
a Constituicao Federal de 1988 assegura ao contribuinte o direito ao pro-
cesso administrativo fiscal como instrumento de acertamento da relagao
tributaria.

2) Nos lancamentos por homologacao, a decadéncia comeca a correr
apartir do fato gerador ou apos esgotados os 5 anos para homologacgao
de pagamento antecipadamente efetuado pelo contribuinte? E consti-
tucional a exigéncia de deposito, total ou parcial, do valor exigido pela
Fazenda Publica, como condi¢ao para o exame do recurso administra-
tivo do contribuinte?

Decadencial € o prazo correspondente ao exercicio do direito
potestativo do Fisco de constituir o crédito tributario, pelo langamento,
relativo a ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributdria principal, cuja
prestacdo consiste no dever de recolher determinado montante aos cofres
publicos.

A teor do disposto no art. 142, caput, do CTN “compete privativa-
mente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo lan-
camento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a veri-
ficara ocorréncia do fato gerador da obrigacao correspondente, determinar
a matéria tributdvel, calcular o montante do tributo devido, identificar o
sujeito passivo e, sendo o caso, propor a aplicagao da penalidade cabivel”.
O langamento constitui, por expressa disposi¢ao legal (art. 142, paragrafo
tinico), atividade administrativa vinculada e obrigatéria. A constitui¢ao do
crédito tributario, pelo langamento, constitui, portanto, funcao exclusiva
da autoridade administrativa.

A obrigacio tributaria, todavia, por expressa disposicao legal, surge
da ocorréncia do fato gerador (art. 113, § 1.°). A constitui¢@o do crédito
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tributdrio, pelo langamento, € a quantificacao da prestagao obrigacional.
Pode-se afirmar que a obrigacdo tributdria nasce “em poténcia” com a
realizacdo do fato gerador e torna-se “ato”” com a constitui¢ao do crédito
tributdrio respectivo.

Ocorre que o direito positivo alberga a possibilidade de os recolhi-
mentos de certos tributos serem efetuados antecipadamente pelo sujeito
passivo que realizou o respectivo fato gerador, sem o prévio procedimento
de lancamento levado a cabo pelas autoridades fiscais. E mais: estabelece
a legislacao tributdria que tal pagamento antecipado opera a extin¢ao do
crédito tributario respectivo, ainda que sob condicdo resolutéria de sua
homologagao (arts. 150, § 1.°,e 156, VII, CTN). E o chamado “langamento
por homologacao™.

Desde logo, revela-se imprépria a expressao “langamento por homo-
logag@o”, pois se a atividade de langamento € de exclusiva titularidade da
autoridade administrativa, jamais pode ser realizada pelo sujeito passivo,
ainda que submetida a posterior homologacdo. A atividade praticada pelo
sujeito passivo, portanto, jamais pode ser designada de lancamento, por
contrariar expressa disposi¢do legal quanto a natureza desta atividade (art.
142, CTN), ainda que a parte final do art. 150, § 4.°, refira-se a “homolo-
gacao do lancamento”.

Em primeiro lugar, parece-nos que o langcamento € o procedimento
administrativo de constitui¢ao do crédito tributario, mas nao € o inico meio
através do qual o crédito tributario pode ser constituido. Mesmo a interpre-
taco isolada do art. 142 do CTN nao permite concluir que a tinica forma
de constituicdo do crédito tributdrio seja o lancamento. Tal dispositivo
limita-se a afirmar que a constitui¢@o do crédito tributario, pelo langcamen-
to, compete privativamente a autoridade administrativa.

O chamado “langamento por homologa¢ao” (art. 150, CTN) repre-
senta, na realidade, hipétese de pagamento sem lancamento, isto €, de
pagamento realizado sem prévio procedimento administrativo onde reste
constatada a ocorréncia do fato gerador, determinada a matéria tributavel,
calculado o montante devido, identificado o sujeito passivo e aplicada,
sendo o caso, a penalidade cabivel. A constitui¢ao do crédito tributario —
tarefa exclusiva da autoridade administrativa apenas quando realizada
através do procedimento administrativo de lancamento — € realizada pelo
sujeito passivo que apura o tributo devido e efetua o pagamento correspon-
dente, extinguindo assim o crédito tributdrio respectivo (arts. 150, § 1.°, e
156, VII, CTN).
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O pagamento antecipado, ainda que sob condicdo resolutéria, por
disposi¢ao legal (arts. 150, § 1.°, e 156, VII, CTN) extingue, desde logo,
e para todos os efeitos, o crédito tributario relativo ao fato gerador respec-
tivo. Lembrando o ensinamento da doutrina civilista, o ato praticado sob
condig¢do resolutéria gera desde logo todos os seus efeitos juridicos, isto
¢, “pendente a condicao, vigora a declaracao de vontade desde o momen-
to de sua emissao, e pode o titular exercer na sua plenitude o direito criado
que se incorpora, desta sorte, e desde logo, ao seu patrimonio (adquisitio).
Realiza a condi¢ao, extingue-se o direito, resolvem-se as faculdades que
o compdem, inclusive aquelas que foram instituidas em beneficio de
terceiros”.?

A condigao resolutdria a que estd submetido o pagamento antecipado
realizado pelo sujeito passivo € puramente potestativa na medida em que
o seu implemento decorre tao-somente da vontade do Fisco que, no prazo
legal de cinco anos, contados do fato gerador que gerou o crédito tributério
recolhido, pode exercer o seu direito potestativo de realizar e “homologar
ou ndo o lancamento” ou simplesmente silenciar, deixando desaparecer a
condigao legal com o decurso daquele prazo.

Diante do pagamento realizado pelo sujeito passivo o qual possui o
conddo de extinguir o crédito tributario respectivo, pode o Fisco adotar
duas posturas: expressamente homologé-lo, confirmando a exatidao dos
valores recolhidos pelo sujeito passivo; ou, por outro lado, pode a au-
toridade administrativa discordar do pagamento realizado pelo sujeito
passivo, ocasido em que tem o dever de constituir o crédito tributdrio
correspondente ao que deixou de ser recolhido (antecipadamente) pelo
sujeito passivo, formulando o chamado ‘langamento ex officio, nos termos
do art. 149, V, do CTN, no prazo de 5 (cinco anos) contados da realizacao
dos fatos geradores cujos créditos tributarios foram constituidos pelo su-
jeito passivo.

Assim, diante do pagamento realizado, pode o Fisco adotar duas
posturas: i) uma positiva, consubstanciada em uma a¢ao homologatéria
expressa do pagamento realizado ou uma manifestacao expressa contraria
aos termos de tal pagamento, ocasiao em que formulard o langamento ex
officio (art. 149, V, CTN); ii) outra negativa, relevada pelo mero siléncio

@ PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Instituicaes de direito civil. 12. ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 1990. v. 1, p. 392-393.
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diante do pagamento realizado pelo sujeito passivo, caracterizando a cha-
mada homologagao tacita.

A chamada “homologacio do lancamento™ nada mais € do que um
prazo especial, aplicavel a certos tributos “langados por homologacdo”,
para o Fisco exercer o seudireito de constituir, pelo langamento, os créditos
tributdrios, potestade que nasce com a realizagdo dos respectivos fatos
geradores, momento de nascimento (ainda que potencial) da obrigacao
tributdria (art. 113, § 1.°, CTN). O art. 149, V, do CTN deixa clara tal
conexao ao prever que o Fisco podera langar de oficio quando se comprove
omissao ou inexatiddo, por parte da pessoa legalmente obrigada, no exer-
cicio da atividade desempenhada no “langamento por homologacao™.

No “lancamento por homologagio”, realizado o fato gerador (nasci-
da, portanto, a obrigagao tributaria — art. 113, § 1.°, CTN), surgem, neste
momento, o deverdo sujeito passivo de recolherantecipadamente o quantum
debeatur, extinguindo o crédito tributdrio, e o direito potestativo do Fisco
de constituir o crédito tributdrio, caso verifique-se qualquer “omissdo ou
inexatidao” relativa ao cumprimento daquele dever de recolher por parte

do sujeito passivo.

Em outras palavras, realizado o fato gerador, nasce o direito potestativo
de lancgar titularizado pelo Fisco, pretensdo juridica que tem como
contrapartida o estado de sujei¢dao do contribuinte ou responsavel tributa-
rios que sofrerao, em sua esfera juridica, os efeitos do exercicio daquele
direito pelo Fisco.

Neste sentido €, alids, a disposi¢cao do art. 150, § 4.°, do CTN quando
estabelece que salvo regra legal, o prazo para o Fisco homologar o paga-
mento efetuado pelo sujeito passivo € de cinco anos contados do fato
gerador. Caso neste periodo o Fisco permaneca inerte, da-se a chamada
homologacao tacita cujo efeito pratico € fazer desaparecer a clausula
resolutiva a que estava submetido o pagamento realizado.

Nao nos parece adequado entender que o prazo para o exercicio do
direito potestativo do Fisco de constituir o crédito tributario pelo langa-
mento deva-se iniciar somente apés esgotados os cinco anos para 0 mesmo
proceder a homologac@o do pagamento realizado pelo sujeito passivo.

Primeiro, porque, conforme retro ja afirmado, a obrigacao tributdria
nasce como fato gerador (art. 113, § 1.°) e ndorecolhido o crédito tributério
respectivo no prazo legal pode o Fisco, ja a partir deste momento, exercer
o seu direito de langar. O “lancamento por homologacio” ndo retira o
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direito do Fisco de realizado o fato gerador constituir, pelo langamento ex

officio, o crédito tributdrio que eventualmente nao tenha sido constituido
pelo sujeito passivo.

Segundo, porque no “lancamento por homologacdo”, o Fisco possui
o prazo de cinco anos para agir (isto €, constituir o crédito tributério pelo
lancamento), corrigindo assim a omissao ou inexatidao (art. 149, V, CTN)
verificada no pagamento antecipadamente realizado pelo sujeito passivo.
O direito de constituir o crédito tributdrio, pelo lancamento, coincide com
o periodo de existéncia da condicdo resolutéria a que esti submetido o
pagamento e cujo niicleo consiste no reconhecimento juridico de um direi-
to potestativo ao Fisco para homologar, expressa ou tacitamente, o paga-
mento antecipadamente realizado pelo sujeito passivo.

Terceiro, o decurso in albis do prazo de cinco anos faz desaparecer
a condigao resolutdria, tornando definitivamente extinto o crédito tributa-
rio, constituido e pago, sob condicao, pelo sujeito passivo, nao havendo
razdo juridica, e nem base no direito positivo, para se reconhecer, a partir
deste momento, um novo prazo para o Fisco exercer o seu direito de rever
aexatidao da atividade antes desempenhada pelo sujeito passivo, ja que no
prazo legal para tanto o Fisco permaneceu inerte.

Portanto, entendemos que, nos lancamentos por homologagao, a
decadéncia comega a correr a partir dos respectivos fatos geradores.

Respondendo ao segundo questionamento retroformulado, entende-
mos ser absolutamente inconstitucional a exigéncia de depdsito prévio
como condi¢@o de procedibilidade do recurso administrativo do sujeito
passivo tributdrio, por ofender principios e regras constitucionais e legais
(Cédigo Tributario Nacional — CTN), sen@o vejamos.

A Constituigao Federal estabelece que “ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Esta regra, em sua acepg¢ao adjetiva, garante constitucionalmente a
todos o direito ao regular processo como instrumento de defesa e protecao
dos valores relativos a liberdade e a propriedade. O regular processo €,
assim, requisito constitucional a intromissao do Estado sobre a liberdade
e a propriedade dos administrados. O devido processo, seja ele judicial ou
administrativo, € assim indispensdvel a atuagio estatal sobre a liberdade e
a propriedade.

Esta garantia € plenamente aplicivel no que tange a atuacdo estatal
de fiscalizar e arrecadar tributos, concretizada, sobretudo, pela formaliza-
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¢aodo lancamento tributdrio, definido positivamente pelo art. 142 do CTN
como “... o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia
do fato gerador ...”. Langamento é, no direito brasileiro, por defini¢ao
legal, procedimento administrativo.

Ora, procedimento € sempre uma série de atos dirigidos aum fim. No
caso do langamento tributario o fim buscado € a determina¢do administra-
tiva definitiva do valor do crédito tributario devido pelo sujeito passivo do
procedimento de lancamento.

Como pode haver uma determina¢do administrativa definitiva do
valor do crédito tributario, isto €, como pode o procedimento administra-
tivo de langcamento desenvolver-se regularmente, se o direito ao regular
prosseguimento desse procedimento € embaragado pelo 6nus de depositar-
se parte do montante provisoriamente exigido, como condi¢@o parao mesmo
seguir seu curso regular?

A rigor, no momento da interposicdo do recurso administrativo se-
quer ha falar-se ainda em langamento, uma vez que, como este €, por
defini¢@o juridico-positiva, um procedimento (art. 142, CTN), somente
existe para o direito positivo, enquanto realidade prépria, a partir da sua
consumacao definitiva no ambito administrativo.

Portanto, o direito ao regular processo administrativo € assim um
direito inegavel dos contribuintes seja porque a Constitui¢ao Federal as-
segura a todos o devido processo legal como condi¢do a intervencao estatal
sobre a liberdade e a propriedade (art. 5.°, LIV); seja porque o langamento
tributdrio €, por definicao positiva (art. 142, CTN), procedimento, isto €,
uma série de atos que culminam com a determinacao, a nivel administra-
tivo, do crédito tributario devido, de modo que, impedir o curso regular do
processo administrativo fiscal com aimposi¢ao de dnus indevido, constitui
flagrante violagao também do art. 142 do CTN.

Em conseqiiéncia, a exigéncia de depdsito prévio como condi¢ao de
procedibilidade de recurso administrativo revela-se materialmente incons-
titucional por incompativel com a garantia do devido processo legal (art.
5.%, LIV) e, sobretudo, por desvirtuar a natureza procedimental do langa-
mento tributario no direito brasileiro (art. 142, CTN).

Outrossim, a Constitui¢cao Federal € expressa ao garantir “aos liti-
gantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sao assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes” (art. 5.°, LV).
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O constituinte deixou claro que as garantias da ampla defesa e do
contraditorio também se aplicam ao processo administrativo, protegendo,
assim, os administrados contra o arbitrio estatal na conducdo do procedi-
mento administrativo.

O langamento, como demonstrado retro, € procedimento administra-
tivo de imposi¢ao de exigéncia tributaria, isto €, através do procedimento
de lancamento a Administragao Publica imputa a alguém a pritica de
determinado ato definido pelo direito positivo como fato gerador de algum
tributo e, em conseqiiéncia, aplica a penalidade cabivel pelo eventual nao
recolhimento do tributo devido ao tempo da ocorréncia do fato gerador
imputado.

Ap06s este primeiro ato de imposicio (auto de infragao) pode o sujeito
passivo instaurar o processo administrativo fiscal mediante a regular
impugnac¢do administrativa desse ato. A partir dai, Administracao e ad-
ministrado encontram-se em igual situacdo de sujei¢cao a norma consti-
tucional que assegura a ampla defesa e o contraditério no ambito adminis-
trativo.

A Administra¢ao Pablica a quem incumbe conduzir o procedimento
administrativo de lancamento deve proporcionar, ao sujeito passivo do ato
de imposicdo, nao apenas a defesa, mas a ampla defesa e a garantia de
concretizacao do contraditério.

Emoutras palavras,a Administracao emato isolado imputa ao sujeito
passivo a realizacio de um fato e deve, no curso do procedimento, assegu-
rar aquele todos os meios habeis a demonstracao da inveracidade ou da
ilegalidade dessa afirmacao.

Como pode o sujeito passivo demonstrar no curso do procedimento
de lancamento a ilegitimidade de uma imposicao fiscal, se o direito ao
debate da questdo em nivel recursal é condicionado ao depésito de parcela
da quantia provisoriamente exigida pelo Estado?

Como a ampla defesa e o contraditério exigidos pela Constitui¢do
Federal podem ser observados no processo administrativo, se a um dos
litigantes € imposta uma condi¢@o de cardter pecunidrio para que possa
demonstrar em grau recursal a ilegitimidade da atuag@o estatal?

Nao se estd a afirmar que a Constitui¢ao Federal garante o duplo grau
em todo e qualquer processo administrativo independentemente da natu-
reza do ato impositivo. O que se afirma é que o exercicio da funcao de
langar é, por exigéncia legal (art. 142, CTN), procedimental, de modo que
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impor obstdculos ao regular exercicio do direito a prdtica dos atos ineren-
tes ao procedimento, é frustrar a garantia da ampla defesa e do contradi-
torio garantidos constitucionalmente.

Odete Medauar, na esteira dos ensinamentos de Candido Dinamarco
— para quem o contraditério € fundamentalmente, “informagao necessaria
e reacao possivel” —, € contundente ao afirmar que, “nos processos admi-
nistrativos, o direito de recorrer esta alicer¢ado na garantia de ampla de-
fesa, como uma de suas decorréncias”.?

Assim sendo, afigura-se materialmente inconstitucional a exigéncia
do depésito recursal como condi¢ao de procedibilidade de recurso admi-
nistrativo fiscal porquanto ofende as garantias do devido processo legal, da
ampla defesa e do contraditério, as quais assumem especial relevo no
ambito do Direito Tributario onde a fun¢ao administrativa de lancar reali-
za-se através de um procedimento (art. 142, CTN), e ndo um tinico ato de
imposi¢ao.

3) A estipulacao de um prazo para propositura de acao anulatéria a
partir da decisao de 1.” instancia administrativa — como o de 180 dias
previsto no art. 33 da MP 1.699 - é compativel com as normas da
Constituicao e do CTN pertinentes a matéria? Em caso de compatibi-
lidade, trata-se de prazo de decadéncia ou de prescri¢ao?

Prima facie, campre ressaltar a inconstitucionalidade formal de que
sereveste Medida Provisériaque disciplina matéria processual, notadamente
aquela atinente a prazos de decadéncia ou prescri¢ao.

A Constituicao Federal é expressa ao autorizar o Presidente da Re-
publica a editar Medidas Provisérias com forca de lei, somente em caso de
relevancia e urgéncia.

Nao obstante a vaguidade e ambigiiidade dos termos “relevancia” e
“urgéncia”, inegavel € que tais termos apontam para situagoes reais de
conjuntura e ndo de estrutura. A relevancia e a urgéncia decorrem de
situacdes conjunturais que exigem do Poder Executivo uma ag¢do rapida e
eficiente, com efeito de lei, independentemente da prévia apreciacio do
Poder Legislativo.

@ Direito administrativo moderno. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 189.
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A Medida Provisdria, assim, decorre do poder atribuido pela Cons-
tituicdo ao Poder Executivo para inovar a ordem juridica quando uma
situacao conjuntural relevante exigir a adog¢ao de medidas urgentes dota-
das de forga de lei.

E evidente que a apreciaciio da relevincia e urgéncia nio é tarefa
exclusiva do Poder Executivo. Tais requisitos sdo exigéncias do Texto
Constitucional a adog¢ao de Medidas Provisérias o que exige o exercicio da
funcdo jurisdicional a controlar a obediéncia ao contetiido normativo da
Constitui¢ao. Foi justamente a urgéncia das situagcoes conjunturais arazao
que levou o constituinte a conferir ao Poder Executivo o poder de, ex-
cepcionalmente inovar a ordem juridica mediante a adoc¢ao do que deno-
minou Medidas Provisérias.

Ainda que o Poder Judicidrio se negue a discutir os meandros da
decisao politica que justificam a adogdo de uma Medida Proviséria, esse
Poderndo deve seisentar daresponsabilidade constitucional de, pelo menos,
exigir a obediéncia a pauta constitucional segundo a qual Medida Provi-
soria somente pode regular a conjuntura, jamais a estrutura a qual, em um
Estado Democrdticode Direito (art. 1.°, CF), é tarefa do Poder Legislativo.

O processo, seja judicial ou administrativo, e o conjunto de relacoes
e pretensdes intersubjetivas veiculadas no bojo do mesmo, diz respeito
diretamente a expectativa de estabilidade social almejada pelo direito e
desejada pelos jurisdicionados. Vale dizer, o processo € o instrumento
juridico que, atuando sobre a estrutura social, permite a estabilidade da
mesma.

Assim compreendido, o processo é inegavelmente estrutura a
inviabilizar constitucionalmente a sua disciplina através de Medidas Pro-
visérias que, justamente por terem esta natureza (provisorias) sdo, por
esséncia, incompativeis com a estabilidade das relagcoes juridicas
intersubjetivas buscadas pelo processo.

De forma singela: as normas processuais constituem as “regras do
jogo™ que, em um Estado Democratico de Direito, nao podem, por 6bvio,
estar submetidas a fluidez da conjuntura, sob pena do comprometimento
da estabilidade das relagdes intersubjetivas.

Vale lembrar que recentemente o Supremo Tribunal Federal, exer-
cendo a sua tarefa de Guardidao da Constitui¢do (art 102, caput, CF),
cautelarmente afastou aeficiciade Medida Proviséria que tratava de matéria
processual (aumento do prazo para os entes puiblicos proporem acao res-
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cisdria) por auséncia de urgéncia na sua edi¢ao, o que demonstra a reco-
nhecida competéncia institucional do Poder Judiciario para apreciar os
requisitos constitucionais de edicao de Medidas Provisérias (ADIn 1.753-
DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence).

Assim sendo, a disciplina de matéria processual — como a fixagao de
prazo de decadéncia ou prescri¢ao — através de Medida Proviséria revela-
se inconstitucional por ofensa ao art. 62 da CF, e pode padecer tal matéria
de urgéncia e relevancia.

Superada a questao do veiculo normativo, analisemos a compatibi-
lidade material com a ordem juridica patria de regra legal que fixe o prazo
de 180 dias para propositura de a¢do anulatéria a partir da decisdo de
primeira instancia administrativa proferida no bojo do processo adminis-
trativo fiscal.

Primeiramente, dificil captar a ratio de tal regra legal, ja que admi-
tindo que o sujeito passivo tenha deixado passar in albis tal prazo, ainda
assim poderd obter a desconstitui¢do da exigéncia fiscal — objetivo da agao
anulatéria — através dos embargos do devedor propostos contra a execu¢ao
fiscal que eventualmente venha a ser contra ele proposta, caso o langamen-
to tributdrio seja julgado valido pelas segunda e terceira instancias admi-
nistrativas (no ambito do processo administrativo fiscal federal).

Logo, a inércia do sujeito passivo no prazo de 180 dias contados da
decisdo de primeira instancia, caracterizada pela nao propositura da a¢ao
anulatéria, nao lhe impedira de obter em momento futuro, no ambito de
embargos a execucdo, a desconstitui¢ao judicial do crédito tributdrio con-
tra o qual se insubordina no processo administrativo fiscal.

Ademais, observe-se ainda que a mera propositura de acao anulatéria,
sem o deposito judicial do crédito tributario questionado, nao impede o
ajuizamento da respectiva execugao fiscal e nao retira do sujeito passivo
executado a necessidade de, apds garantida, embargar o executivo fiscal,
deduzindo em juizo as mesmas razoes que constituem a causa de pedir da
acao anulatoria.

Todavia, a ratio de tal regra pode estar em “induzir” os sujeitos
passivos a, no prazo de 180 dias da decisdo de primeira instancia, procu-
rarem o Poder Judicidrio, com a propositura de agao anulatéria, submeten-
do-se, assim, ao 6nus de tal agir, notadamente aquele previsto no paragrafo
tinico do art. 38 da Lei 6.830/80, segundo o qual a propositura de a¢iao
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judicial (v.g., acdo anulatéria) importa em rentincia ao poder de recorrer
administrativamente e desisténcia do recurso ja interposto.

Esta conseqiiéncia séria e prdtica daquela regra legal parece-nos
suficiente para revelar a sua inconstitucionalidade porquanto induz o su-
jeito passivo a renunciar ao seu direito de ampla defesa e contraditério no
processo administrativo, sob pena de ver desaparecida a possibilidade
juridica para o exercicio do seu direito de acao (anulatéria).

A definicao concreta do quantum da imposicao fiscal somente se da
apos a conclusdo do procedimento de langcamento, que pode se estender,
no ambito federal, até a Camara Superior de Recursos Fiscais, a quem
caberd, em ultima instancia, proferir um juizo sobre a legalidade daquela
imposicao, isto porque o processo administrativo fiscal € precisamente o
lugar, onde ap6s o contraditério e a ampla defesa, resta definida a expres-
sao nominal da exigéncia fiscal. O processo administrativo constitui, por-
tanto, uma garantia constitucional assegurada ao sujeito passivo de parti-
cipar, exercendo o seu direito de ampla defesa e contraditério, na consti-
tuic@o do crédito tributario.

Neste sentido, fixar o prazoinicial paraa propositurade agao anulatoria
de débito fiscal em momento em que o processo administrativo fiscal ainda
nao tenha sido concluido, isto €, em momento em que o crédito tributario
ainda nao esta definitivamente constituido, parece-nos menoscabar a ga-
rantia do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério, no
ambito administrativo, haja vista o fato de que o sujeito passivo, para se
valer da a¢@o anulatéria tem que suportar o 6nus de abdicar da instancia
administrativa uma vez que a propositura da a¢ao judicial importard na
desisténcia do recurso administrativo eventualmente ja interposto.

O sujeito passivo possui o direito constitucional ao processo admi-
nistrativo, como conseqiiéncia das garantias do devido processo legal,
ampla defesa e contraditério (art. 5.°, LIV e LV), bem como lhe € assegu-
rado constitucionalmente o direito a propositura de acao anulatéria de
langamento contra si formulado pelas autoridades fiscais, enquanto con-
seqtiéncia da garantia da universalidade da jurisdicao (art. 5.°, XXXV).

A fixac@o do termo inicial para a propositura de acao anulatéria
quando ainda pendente o processo administrativo consubstancia uma limi-
tacd@o ao principio da universalidade da jurisdicao ja que o exercicio, pelo
sujeito passivo, do seu direito constitucional de ampla defesa e contradi-
torio no processo administrativo, importard na rentincia ao seu direito de
propor acdo anulatéria, caso, evidentemente, a apreciacao dos recursos
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administrativos (ao Conselho de Contribuintes e a Camara Superior de
Recursos Fiscais) demorar o tempo que costumeiramente demora.

Parece-nos que a limitac@o a garantia constitucional da universalida-
de de jurisdi¢ao neste caso ofende o principio da proporcionalidade, se-
gundo o qual as limitagdes as regras e aos principios constitucionais devem
ser adequadas, necessdrias e conformes a finalidade de interesse publico
objetivada com a imposi¢ao daquela limitagao.*

Parece claro que o objetivo de tal limitagao € acelerar o tramite do
processo administrativo, de modo a conferir celeridade a realizag¢ao con-
creta do direito do Fisco ao tributo que eventualmente tenha deixado de ser
recolhido pelo sujeito passivo.

Para o atingimento deste louvavel desiderato, o Poder Piiblico pode-
ria ter adotado uma série de medidas, e elegeu aquela ora comentada que,
na pratica, consubstancia uma limitagao ao principio da universalidade da
jurisdicao o qual, sem duvida, pode ter seu ambito de abrangéncia definido
pelo legislador, todavia as limitagdes a ele impostas devem ser proporcio-
nais (em sentido lato) ao interesse publico buscado com tais limitacoes.

Com efeito, cabe ao legislador infraconstitucional concretizar os
principios e regras constitucionais no intuito de melhor realizar o interesse
publico, contudo esta tarefa nao pode ser desenvolvida sem peias, sob pena
do esvaziamento quica do nicleo das pretensoes constitucionalmente as-
seguradas, notadamente em matéria de direitos fundamentais. O principio
da proporcionalidade constitui precisamente o veiculo normativo, com
sede constitucional, que permite ao Poder Judicidrio avaliar, caso a caso,
a validade constitucional da tarefa de concretizacao infraconstitucional
dos principios e regras constitucionais levada a cabo, pelo legislador. A
proporcionalidade, principio juridico-constitucional, cujo desenvolvi-

@ Sobrea positividade do principio da proporcionalidade —no sentido normativo ora
exposto no texto —na Constitui¢do Federal de 1988, ver, sobretudo: Paulo Bona-
vides, Curso de direito constitucional. 4 ed., Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 396;
Willis Santiago Guerra Filho, Ensaios de teoria constitucional, Fortaleza, 1989,
p. 85, e do mesmo autor Notas em torno do principio da proporcionalidade, Pers-
pectivas constitucionais nos 20 anos da Constitui¢do de 1976, v. 1, org. Jorge
Miranda, Coimbra:Coimbra Editora, 1996; Raquel Denize Stumm, Principio da
proporcionalidade no direito constitucional brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1995. p. 97 e 173; Suzana de Toledo Barros, O principio da propor-
cionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos
fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996. p. 210-211.
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mento se deve ao labor da Jurisprudéncia e doutrina germénicas, repre-
senta, em sintese, um mandato de proibi¢ao de excesso (Ubermassverbot)

dirigido ao agentes publicos dotados de fun¢do normativa, notadamente o
legislador.

Com efeito, a proibi¢ao do excesso representa o nicleo do principio
da proporcionalidade, o que leva Barbara Remmert a afirmar que designar
“principio da proporcionalidade” (Grundsatz der Verhdiltnismdssigkeit) ou
principio da vedagdo ao excesso (Ubermassverbot) é mera questio
terminolégica. Segundo aquela autora, que prefere a expressao
Ubermassverbot e divide este principio em trés elementos (adequagio,
necessidade e proporcionalidade), a fungdo basica daqueles principios € a
maior protecao possivel da liberdade e do direito dos individuos contra
eventuais limitacoes.’

Enquanto Ubermassverbot, o principio da proporcionalidade cons-
titui norma juridicacomindisfarcavel fungdo de bloqueio, segundo a classi-
ficacdo construida por Tércio Sampaio Ferraz Jr. relativamente as fungoes
eficaciais que podem assumir as normas juridicas. Tércio Sampaio Ferraz
Jr. acentua que, no plano da realizacdo normativa, as normas juridicas
assumem, em diferentes intensidades, trés fungdes, a saber, uma fungao de
blogqueio, onde o objetivo da norma é impedir ou cercear a ocorréncia de
comportamentos contrarios ao seu preceito; uma fungdao de resguardo
através da qual a norma objetiva assegurar a concretizacao de uma conduta
desejada; umafuncao de programa cujo contetido normativo consubstancia
um programa, um objetivo, um fim a ser concretizado.®

A funcio eficacial primordial do principio da proporcionalidade,
enquanto mandamento geral de vedacgdo ao arbitrio estatal, € precisamente
de impedir, bloquear as agdes estatais manifestamente arbitrarias.

®) Verfassungs-undverwaltungsrechtsgeschichtliche Grundlagendes Ubermassver-
botes, Heidelberg, C. F. Miiller, 1995, p. 6. Nesta obra, a autora se ocupa de
demonstrar as raizes histéricas do principio de vedagdo ao excesso no direito
alemdo. Na doutrina patria, Gilmar Ferreira Mendes (Controle de constituciona-
lidade —Aspectos juridicos e politicos, Sao Paulo: Saraiva, 1990. p. 42-43) utiliza
o principio da proporcionalidade como sinénimo de “proibicido de excesso”
(Ubermassverbot).

© " Introducdo ao estudo do direito — Técnica, decisdao, dominagao. 2 ed. Sio
Paulo: Atlas, 1994, p. 200.
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A proporcionalidade € precisamente vinculo e limite a atuag@o esta-
tal. Vinculo na medida em que impde ao Estado a busca da maxima
afetividade das pretensoes constitucionalmente garantidas aos individuos,
e limite ao consubstanciar um parametro geral de aferi¢ao da “justa medi-
da” da atuacdo estatal. A proporcionalidade ao mesmo tempo em que
proibe o excesso, impoe positivamente a exigéncia de umaracional relagao
meio-fim entre a medida estatal tomada e a finalidade buscada, o que leva
J.J. Gomes Canotilho a afirmar que “proibir o excesso ndo € s6 proibir o
arbitrio; € impor, positivamente, a exigibilidade, adequagao e proporcio-
nalidade dos atos dos poderes ptiblicos em relagdo aos fins que eles pros-
seguem. Trata-se, pois, de um principio juridico-material de justa medida
(Larenz)””

Parece-nos que a limitagao ao direito de propor a a¢ao anulatdria ora
comentada fere o principio da proporcionalidade em sentido lato (por-
quanto desatende aos trés aspectos que constituem o nticleo normativo
deste principio de indisfar¢avel natureza constitucional, a saber, a adequa-
cdo (Geeignetheit), anecessidade (Erforderlichkeit) e a proporcionalidade
em sentido estrito (Verhdltnismdssigkeit im engeren Sinne ou Proportio-
nalitdt), conformidade (Angemessenheit) ourazoabilidade (Zumutbarkeit)
da medida limitadora (meio) em fung¢a@o do objetivo com ela buscado.

Primeiro, a medida questionada nao se mostra adequada ao fim que
se propoe, ja que a rentincia do prosseguimento do processo administrati-
vo, como conseqiiéncia da propositura da a¢do anulatdria no prazo de 180
dias da decisao administrativa de primeira instancia, nao trara a almejada
celeridade na concretizagao do direito creditério do Fisco, embasado no
lancamento, que somente tornar-se-a realidade ap6s a propositura do exe-
cutivo fiscal e do julgamento dos respectivos embargos do devedor. A
necessaria propositura de acao anulatéria no citado prazo nao guarda re-
lacdo de causa e efeito com o objetivo de celeridade pretendido com a
limitagao do direito de acesso ao Poder Judiciério representado por aquela
medida. Em outras palavras, a medida limitadora do direito ao amplo
acesso ao Poder Judicidrio revela-se inadequada ao fim de inegdvel inte-
resse publico que justificou a sua adogao.

Segundo, a medida ora questionada revela-se desnecesséria ao fim
que se propoe, entendido o aspecto da necessidade como o dever dos

™ Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 171.
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agentes publicos de, dada a indispensabilidade de limitagcao de um deter-
minado direito ou garantia individual, como meio para o atingimento de
um interesse publico, eleger sempre a medida que limitar o menos possivel
tal direito ou garantia individual. Neste sentido, a imposi¢ao do prazo de
180 dias para a propositura de a¢ao anulatéria, poderia, por exemplo, ser
contado a partir da decisdo final proferida no processo administrativo,
hipétese em que ter-se-ia resguardado plenamente o respeito pelo devido
processo legal, ampla defesa e contraditorio no processo administrativo.
Em outras palavras, a limitacao ao direito de acao foi de tal monta que
acabou por ferir outros principios constitucionais, quando poderia nao té-
lo feito, sem que com isso a finalidade de interesse puiblico buscada restas-
se comprometida.

E, por fim, a medida analisada revela-se ainda desproporcional em
sentido estrito, desconforme ou irrazodavel ja que, na busca do interesse
publico de tornar mais célere o recebimento das dividas publicas, a limi-
tac@o ao direito de amplo acesso ao Poder Judicidrio acaba por exigir do
sujeito passivo a rentincia ao direito de ampla defesa e contraditério no
processo administrativo, ou, por outro lado, impde ao contribuinte que
optar por exercer o seu direito de prosseguir no processo administrativo o
onus de ver extinto o seu direito de propor acdo anulatéria. Assim, ao
regular o ambito de exercicio e a dimensao das duas garantias constitucio-
nais (o direito a ampla defesa e contraditorio no processo administrativo
de um lado, e de outro lado, o direito a universalidade da jurisdi¢ao), o
Poder Publico estaria exigindo a realizacao de um deles com o completo
sacrificio do outro, o que, como € cedi¢o, nega o principio da unidade da
Constitui¢ao segundo o qual todas as regras e principios constitucionais
possuem O mesmo peso e importancia.

Portanto, entendemos que a fixacdo do referido prazo revela-se in-
constitucional porquanto representa limitacao inadequada, desnecessdria
edesconforme ao principio dauniversalidade da jurisdicdo (art. 5.°, XXXV)
e a garantia de ampla defesa e contraditério no processo administrativo,
desatendendo, assim, o principio constitucional da proporcionalidade.

Nao obstante revele-se inconstitucional, entendemos que tal prazo
seria prescricional, porquanto o objetivo da pretensdo juridica exercida
com a propositura da a¢ao anulatéria € o de condenar o Fisco a cancelar o
lancamento fiscal por ele levado a cabo. Vale dizer, a acdo anulatéria
objetivaria condenar o Fisco auma prestacao (cancelamento do lancamen-
to) o que, segundo a melhor doutrina de Agnelo Pacheco Amorim, autoriza
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a afirmativa de que aquele prazo possui a natureza de prescricional e nao
decadencial.

4) A autoridade administrativa, como julgadora no processo adminis-
trativo fiscal, pode deixar de aplicar a lei por considera-la inconstitu-
cional? Se aplicou norma inconstitucional e causou prejuizo ao contri-
buinte, qual é a sua responsabilidade, a luz do art. 37, § 6.°, da Cons-
tituicao Federal?

Ninguém discorda da assertiva de que a autoridade julgada no pro-
cesso administrativo fiscal exerce uma tarefa de controle da validade do ato
administrativo submetido a sua apreciagao.

Este juizo de validade € feito nao somente diante de uma lei isolada,
que eventualmente tenha sido aplicada pelo agente publico, mas diante de
todo odireito, ou melhor, de todo o ordenamento juridico. Alids, no mesmo
sentido, € a disposicao do art. 2.°, paragrafo tnico, inc. I, da Lei 9.784/99,
quedisciplina o processo administrativo no ambito da Administragao Publica
Federal, segundo o qual o processo administrativo federal deve-se desen-
volver em conformidade com a lei e o Direito. O legislador patrio incor-
porou, neste particular, o previsto no art. 20 (3) da Constitui¢ao Alema de
1949 que determina aos Poderes Executivo e Judiciario a obediéncia a lei
e ao direito.

Assim, o controle da validade exercido pelo 6rgao julgador adminis-
trativo ndo €, e nem pode ser, um mero juizo de compatibilidade 16gica
(mero silogismo) entre o que dispde a lei e o fato concreto submetido a sua
regulacdo. Em outras palavras, a decisao do 6rgao julgador administrativo
nao se reduz a um mero juizo acerca da inclusao da norma individual e
concreta construida pela autoridade lancadora dentro da moldura que re-
presenta o conjunto de interpretagdes possiveis da regra legal entao apli-
cada, ¢ muito mais do que isso. Para compreendé-la a contento, julgamos
indispensaveis algumas linhas sobre o processo de interpretacao/aplicagao
do direito.

A interpretacdo/aplicagdo do direito tem por objeto os textos
normativos, isto €, o conjunto de enunciados dednticos expressos ou im-
plicitos no ordenamento juridico. Interpretar e aplicar o direito € preci-
samente a tarefa de transformar estes textos (disposi¢des) pertencentes ao
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ordenamento juridico em normas juridicas, o que leva Gustavo Zagrebelsky
a afirmar que o conjunto de textos (disposi¢des) é ordenamento somente
em poténcia, isto €, um conjunto de possibilidades interpretativas, um
conjunto de normas potenciais.®

Outrossim, o processo de interpretagdo/aplicacao € sempre do direi-
to, em cujo vértice encontra-se a Constitui¢do, e ndo apenas de um texto
isolado, desconectado dos demais comandos dednticos contidos na ordem
juridica. Ainda que o intérprete refira-se apenas a um texto normativo, esta,
naverdade, interpretando e aplicando em primeiro lugar a Constitui¢do (ao
formular um juizo minimo de compatibilidade do texto interpretado-apli-
cado com as exigéncias constitucionais), e de resto todos os demais textos
normativos cujos comandos deonticos determinem um sentido contrario
aquele estabelecido pelo texto aplicado.’

O intérprete/aplicador do direito exerce o papel de agente mediador
entre os textos normativos e as normas juridicas; o intérprete desempenha
funcao ativa no processo de realizagido concreta do fendmeno juridico ao
participar da construcao de sentido dos textos normativos, transformando-
os efetivamente em normas juridicas. Ao assim proceder, o intérprete influi
sobre o sentido e alcance do préprio ordenamento ao tornar “ato” coman-
dos normativos inscritos nele apenas “em poténcia”.

Contudo, a norma juridica, produto da interpretagao/aplicagao do
direito pelo sujeito, ndo decorre apenas da consideragdo isolada dos textos
normativos. A norma juridica decisional resulta sobretudo da analise dos
fatos subjacentes a decisao, isto €, das nuances do caso concretamente
situado e que requer regulacgao e decisao. Nao se interpreta/aplica somente
os textos normativos isolados da realidade, mas nela inseridos. Em outras
palavras, ndo se interpreta somente os textos, mas também a realidade.

® Manuale di diritto costituzionale. Torino: Utet, 1993. v. 1, p. 69.

© Vale a pena lembrar a licdo de Eros Roberto Grau (A ordem econémica na Cons-
titui¢do de 1988. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 176-177), o qual afirma:
“Nado se interpreta a Constituigao em tiras, aos pedagos. A interpreta¢ao de qual-
quernorma da Constituicdo impde ao intérprete, sempre, em qualquer circunstan-
cia, o caminhar pelo percurso que se projeta a partir dela — da norma — até a
Constituicdo. Uma norma juridica isolada, destacada, desprendida do sistema
juridico, ndo expressa significado normativo nenhum”.
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Tal tarefa de transformar textos em normas juridicas nao compete
exclusivamente ao Poder Judicidrio mas a todos os agentes estatais a quem
a ordem juridica atribui a funcao de decidir, produzindo normas juridicas
(funcdo normativa lato sensu). Esta funcdo encontra-se espraiada pelos
trés poderes do Estado: no Legislativo, mediante a tarefa de produzir es-
tatuicoes primarias (leis em sentido formal), no Executivo, através do
reconhecimento da fun¢ao regulamentar, e no Judicidrio, através do exer-
cicio da fungao regimental.'” Além da fungao regimental, o Poder Judicid-
rio possui ainda a inegavel fungao normativa jurisdicional consubstanci-
ada no dever-poder de “dizer o direito” aplicavel aos casos concretos.

Portanto, a interpretagao/aplicagao que cria norma juridica € aquela
que transforma texto em norma juridica, isto é, aquela produzida por
agente a quem a ordem juridica atribui fun¢do normativa. Logo, a inter-
pretacao formulada pelo cientista do direito, nao obstante também con-
substancie aplicacao da ordem juridica na medida em que alberga decisoes
acerca da aplicabilidade dos textos normativos, por 6bvio, nao produz
norma juridica.

Diante destas premissas, pode-se concluir que o ato de imposi¢ao
fiscal produzido pelo agente publico possui a natureza de uma norma
juridicaindividual e concreta decorrente da interpretagao que aquele agen-
te realiza: 1) dos fatos juridicos ocorridos no mundo fenomeénico (fatos
geradores), e i) do conjunto das determinacoes legais e constitucionais —
e ndo apenas de uma isoladamente —, que habilitam o Estado a exigir certo
montante a titulo de tributo.

Analisados os fatos e os textos normativos reputados validos, o agen-
te publico decide se se verifica a subsun¢ao dos fatos materialmente ocor-
ridos em relag@o ao conjunto de hipéteses previstas nos textos normativos.
Este é um juizo de mera subsungao, onde o agente publico observa se a
norma juridica representada pelo ato de imposicao fiscal cabe dentro da
moldura normativa produzida pela consideracao do conjunto dos textos
juridicos considerados como relevantes para aregulacao (decisao) do caso
concreto, isto €, se 0 ato de imposicao (norma juridica individual) repre-

19 Eros Roberto Grau (Direito posto e direito pressuposto. Sao Paulo: Malheiros,
1996. p. 181) conclui que “em uma tentativa de conciliagao de critérios, teremos
que a fun¢do normativa (material) compreende a fungdo legislativa e a fungdo
regulamentar (institucionais) — mais a fungdo regimental, se considerarmos a
normatividade emanada do Poder Judicidrio” (grifos do original).
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sentauma das possibilidades de interpretacao/regulagao juridica possiveis
para o caso concreto.

Todavia, para formular a norma juridica individual e concreta de
imposicao fiscal, além de interpretar a natureza dos fatos e a sua adequagao
nas hipéteses normativas, € imprescindivel que o agente publico interprete
o préprio direito, no intuito de descobrir (ou construir) o conteido do
dever-ser que este estabelece. Em outras palavras, qualquer autoridade
publica antes de agir, formula, com base em todo o direito positivo, um
juizo acerca das exigéncias que este lhe impde e que irdo determinar o
contetido da decisdo (norma juridica individual) a ser por ele concretamen-
te tomada. Assim, o ato de imposi¢ao fiscal nao revela a mera subsuncao
do fato aum determinado texto legal, mas representa o ato final de um juizo
complexo (sobre fatos e textos normativos) realizado pelo agente fiscal.

O ato de imposicao fiscal constitui, portanto, o resultado da interpre-
tacdo de fatos efetivamente ocorridos, do texto normativo que estabelece
a hipétese de incidéncia tributdria, da subsuncao destes fatos a hipétese
legal, bem como da validade desta subsuncao diante dos demais comandos
normativos presentes no sistema juridico, notadamente os de indole cons-
titucional.

Em funcao destas premissas, parece-nos inadequada a expressao
“controle de legalidade™ dos atos administrativos porquanto parte da falsa
premissa que o direito pode ser interpretado e aplicado aos pedagos, em
partes estanques, e nao pautado sempre pelo conjunto de mandamentos
albergados pelo ordenamento juridico. A Administracao Publica patria,
hoje por expressa disposicao legal, deve agir em conformidade com todo
o direito (af incluido o conjunto de regras e principios constitucionais) e
nao somente com as leis (como pressupde a expressao controle de “lega-
lidade™). Logo, o controle € exercido sobre a validade e da juridicidade da
atuacdo administrativa realizada e ndo somente sobre um mero juizo de
subsun¢ao de um fato a hipétese legalmente previstaem um texto normativo
isolado.

Exemplifiquemos. Nenhum agente fiscal relativamente prudente e
bem preparado constituird o crédito tributdrio correspondente a uma hipé-
tese de incidéncia prevista em um determinado ato legal sobre fatos ocor-
ridos antes da publicagio da lei que prevé tal incidéncia, pelo simples fato
de que, antes de afirmar (decidindo) tal norma juridica de imposi¢ao fiscal,
o agente formulard um juizo acerca da validade daquela regra legal diante
de toda a ordem juridica (inclusive constitucional), bem como da situacao
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fatica posta diante de si, e verificard que, inobstante valida naquele mo-
mento, aquela regra nao pode ser aplicada sobre fatos ocorridos antes da
sua publica¢io em face do principio da irretroatividade da lei tributdria
constitucionalmente consagrado (art. 150, I1I, @), que veda a elaboragao de
norma juridica que assim estabeleca.

Neste exemplo, ao elaborar a norma juridica individual e concreta, o
agente fiscal, considerando o conjunto de mandamentos inseridos no
ordenamento juridico, simplesmente afasta, por constitucionalmente inva-
lida, uma das interpretacGes possiveis extraidas daquela regra legal em
face do principio constitucional da irretroatividade tributdria que impede
aincidéncia da mesma sobre fatos juridicos anteriores a publicagado da lei.
Todavia, ao formular a norma juridica de imposi¢ao fiscal, o agente fiscal
ndo exterioriza tal conclusdo, mas, adequando a sua decisao ao conjunto
de possibilidades aceitas como vilidas por todo o ordenamento juridico,
constitui o crédito tributario tdo-somente no que tange aos fatos ocorridos
posteriormente a publicacdo da referida lei.

Este simples exemplo serve para demonstrar que os agentes fiscais
sempre agem (seja através de atos meramente executorios ou decisorios)
considerando o conjunto de mandamentos da ordem juridica, concretizan-
do uns e afastando outros, por revelaram-se, diante dos casos concretos,
faticamente inaplicaveis e/ou juridicamente invélidos. Logo, o afastamen-
to de um mandamento juridico, independentemente da fonte da qual o
mesmo deriva (lei, regulamento etc.) é fenomeno comum e inerente a
prépria concretizagdo da fun¢ao administrativa, inobstante nao apareca de
forma expressa na motivacao dos atos administrativos, mas constitua um
pressuposto inarreddvel da sua formulagao.

Tal tarefa de formular a norma juridica individual e concreta quando
da pratica dos diferentes atos administrativos é reforcada quando se desen-
volve por 6rgaos administrativos que t€m a missdo precipua de julgar a
validade de decisoes (atos administrativos) tomadas por outro agente pu-
blico. Vale dizer, tal tarefa de “dizer administrativamente o direito” apli-
cavel constitui auténtico controle de validade da norma juridica individual
e concreta representada pelo ato administrativo analisado.

Se quando da formula¢ao do ato de imposi¢cao (norma juridica indi-
vidual), o agente fiscal nao considera somente um texto normativo isolado,
mas sempre o conjunto do ordenamento juridico, a fortiori 0 mesmo €
realizado pelo 6rgao administrativo dotado legalmente da fun¢do de con-
trolar a validade do juizo formulado por aquele agente fiscal.
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Voltemos ao exemplo retro exposto. Imaginemos que aquele agente
fiscal, desconsiderando o principio constitucional da irretroatividade tri-
butdria, constitua o crédito tributario relativamente aos fatos geradores
anteriores a lei que prevé aincidéncia tributaria. Impugnado o langamento,
o0 orgao julgador deve, exercendo, a sua tarefa institucional de controle da
validade dos atos administrativos submetidos a sua apreciacao, reconhecer
a invalidade do ato praticado, porquanto a referida regra legal deve ser
afastada por revelar-se materialmente inconstitucional em face da ofensa
que, naquele caso, a interpretagao da mesma causou ao principio da
irretroatividade tributdria.

A esséncia do debate esta nao em se atribuir uma competéncia ins-
titucional para a Administragao Piblica declarar a inconstitucionalidade
dos textos normativos, fungao que, de fato, nao lhe cabe em uma ordem
juridica como a brasileira, mas de reconhecer e assumir que “dizer admi-
nistrativamente o direito aplicavel”, praticando atos administrativos, €
tarefa que exige inelutavelmente um juizo sobre a constitucionalidade dos
diversos mandamentos juridicos previstos no ordenamento e que revelam-
se relevantes para a regulacao do caso concreto submetido a decisao admi-
nistrativa.

A Administracdo Publica, portanto, ndo possui competéncia institu-
cional para declarar uma lei (ou um texto de lei) inconstitucional, mas
como pressuposto do desenvolvimento da fungao administrativa, formula
(eassimdeve ser), sempre diante das particularidades do caso concreto, um
juizo sobre a validade da interpreta¢ao (norma juridica individual) extraida
de um determinado texto de lei, em relagao aos demais mandamentos da
ordem juridica, sobretudo aqueles de ambito constitucional. Este juizo,
repita-se, ndo incide sobre a validade potencial da lei, mas sobre a sua
validade concreta, isto €, sobre a sua validade no caso concreto, dai porque
nao se declarard a inconstitucionalidade da lei, mas a invalidade da norma
juridica individual dela extraida, no caso concreto, pelo agente que formu-
la 0 ato administrativo sindicado.

Diante do exposto, e respondendo diretamente a questao proposta,
entendemos que a autoridade administrativa, como julgadora no processo
administrativo fiscal pode deixar, no caso concreto, de aplicar a lei, por
considerar que a interpretagao dela extraida pelo agente fiscal (através do
ato de imposicdo), ofende mandamento constitucional.

Entendemos ainda que a responsabilidade do Estado e do agente
administrativo por aplicagao de norma inconstitucional por eventual pre-
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juizo causado em funcdo de tal agir pressupde e exige a prévia pronincia
de inconstitucionalidade da norma aplicada pelo Supremo Tribunal Fede-
ral.

Parece-nos que somente se pode cogitar daresponsabilidade objetiva
do Estado e/ou do agente ptiblico por aplicagao de norma inconstitucional
quando tal juizo e pronuncia de inconstitucionalidade ja houver sido rea-
lizado, de forma definitiva, pelo Supremo Tribunal Federal. Em outras
palavras, para surgimento do dever de indenizar, faz-se necessario, antes
de tudo, que a decisdao administrativa danosa ocorra posteriormente a de-
finicao pelo 6rgao jurisdicional competente — Supremo Tribunal Federal —
do carater inconstitucional daquela norma juridica aplicada pela Adminis-
tracao Publica.

De todo modo, entendemos ser possivel a responsabilidade objetiva
do Estado e/ou do agente publico, com fundamento no art. 37, § 6.°, da CF
por aplicagc@o de norma juridica inconstitucional, desde que tal inconstitu-
cionalidade ja tenha sido pronunciada de forma inegavel pelo Supremo
Tribunal Federal, quando do momento da decisao administrativa.

5) A Fazenda Publica pode ir a juizo pedir a anulacao de decisao
administrativa a ela contraria?

Segundo ja antigo entendimento do Supremo Tribunal Federal, “a
Administracao pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios
que ostornemilegais, porque deles ndo se originam direitos, ou revoga-
los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direi-
tos adquiridos e ressalvada, em todos os casos, a apreciagao judicial”
(Stmula 473).

Tal Stumula, a rigor, representa uma evolu¢ao do entendimento
jurisprudencial antes expresso através da Simula 346 do mesmo Tribunal,
que dispde: “a Administracao Publica pode declarar a nulidade dos seus
proprios atos”.

Tal entendimento jurisprudencial deve ser interpretado com tempe-
ramentos. Ninguém nega que a Administragao Piblica pode rever seus atos
anulando-os, caso constate que os mesmos estao viciados por invalidade
(enaosomenteilegalidade), todavia, paratanto, hd que observar a natureza
do ato objeto de tal anulacao, bem como a garantia do devido processo
legal, sem contar a possibilidade dos administrados prejudicados socorre-
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rem-se do Poder Judicidrio a fim de ver reparados os prejuizos que tal
revisao tenha lhes causado.

Parece claro que o Poder Executivo pode sponte propria, por vicio de
inconstitucionalidade, proceder a anulagao de ato administrativo emanado
por seus 6rgaos no exercicio da fungao normativa regulamentar de expedir
decretos, resolucdes e instrugdes para a fiel execugao das leis (arts. 84, IV,
e 87, paragrafo tnico, II, da CF). Como tais atos sao, em regra, dotados de
considerdvel grau de generalidade e abstracdo, aalteragao do seu comando
normativo corresponde mutatis mutandis a uma modificacao legislativa,
func@o normativa inovadora da ordem juridica exercida pelo Poder
Legislativo.

Neste sentido, € perfeitamente possivel ao Secretdrio da Receita
Federal anular, porentenderilegal, uma Instru¢ao ou um Parecer Normativo
anteriormente editados. Assim agindo, estard, a rigor, cumprindo o seu
desiderato de, no exercicio da sua fun¢ao normativa regulamentar, guardar
obediéncia a Constituigao.

Pode aindaa Administracao Publica proceder, também sponte propria,
aanulacao de ato (decisdo) administrativa, por inconstitucional, dentro do
processo administrativo de controle da validade dos atos administrativos.
A anulagdo devera ser procedida por qualquer dos 6rgaos com competén-
cia legal para exercer a tarefa de controle da validade dos atos administra-
tivos, atendendo-se, contudo, a garantia do devido processo legal. Logo, no
bojo do processo administrativo fiscal, e do controle de validade que o
mesmo consubstancia, pode a Administragcao anular, por entender incons-
titucional, qualquer das decisoes administrativos que discutidas/emanadas
de seu objeto. Tal anulacdo, todavia, deve ser procedida pelas autoridades/
orgaos que possuem competéncia legal para exercerem concretamente o
controle de legalidade dos atos/decisdes administrativos, em atencdo a
garantia do devido processo legal.

Negamos, todavia, a possibilidade de qualquer autoridade adminis-
trativa da cipula do Poder Executivo (Presidente da Republica, Governa-
dor de Estado ou Ministro), mas que, por disposicao legal, nao participe do
processo administrativo de controle de validade dos atos administrativos
possa sponte propria anular, por julgar invalido, um ato praticado no bojo
daquele processo. Deve ser preservado o juizo formulado pelas autorida-
des administrativas com competéncia legal para, no bojodo processo admi-
nistrativo, exercendo a tarefa de controle da validade da vontade da Admi-
nistragao Publica, definir o contetido normativo da mesma.
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Desnecessario afirmar que qualquer ato/decisao administrativa, so-
bretudo aquele que desfaz, por anulacido, um ato/decisdao anteriormente
proferido deve serexpressamente motivado, inobstante a autoridade publi-
ca tenha competéncia legal para proceder a tal anulacéo.

Outra situac@o ocorre quando a anulag¢ao do ato/decisao administrati-
vo deva ser requerida pela Administracio Puablica junto ao Poder Judicidrio.
Atendidas certas condigdes, entendemos que o Poder Executivo pode re-
querer a anulacao de decisdo administrativa, a ele contrdria, através da via
judicial.

Parece-nos possivel que a Administracao Publica possa requerer
judicialmente a anulagao de decisdo administrativa a ela contraria, profe-
rida apés o encerramento do processo administrativo em que a mesma foi
proferida, quando tal decisao consubstanciar uma norma juridica (resulta-
do dainterpretacdo dos fatos e dos textos normativos) considerada invalida
por pacificas e inegdveis manifestacoes do Poder Judiciario, representada
por Jurisprudéncia uniforme do Superior Tribunal de Justi¢a (em tema de
legalidade) ou do Supremo Tribunal Federal (em matéria de constitucio-
nalidade).

Contudo, o interesse de agir a propositura de tal acao judicial somen-
te surge com a defini¢ao da interpretagao judicial sobre a matéria discutida.
Antes de tal momento, ndo possui a Administracao Piblica o interesse
juridico adiscutir no Poder Judiciario a validade de uma manifestagcao dela
mesma emanada.

Outra hipétese que entendemos conferir a Administragao Publica o
interesse apleitear judicialmente a anulagao de decisao administrativaaela
contraria, pode ocorrer nas situagdes em que haja evidéncia de que tal
decisao tenha sido proferida com dolo, ma-fé ou fraude pelo agente que a
proferiu. Enfim, a Administracdo podera pleitear a anulagao de decisao
administrativa a ela contraria quando conseguir demonstrar vicios na for-
mulacao da mesma.



