Andrea Johana Aguilar Barreto™ Yoleima Remolina Camacho - Karen Lisbeth Pérez Vera

OS TRIBUNAIS ADMINISTRATIVOS TRIBUTARIOS NO
BRASIL: A REPUBLICA, O ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO E A INCONSTITUCIONALIDADE DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO FISCAL TRIBUTARIO FRENTE AOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONALIS.

Ivo José Kunzler*
Fecha de recepcion: 28 de mayo de 2016
Fecha de aceptacion: 14 de diciembre de 2016

Referencia: KUNZLER, Ivo José. Os tribunais administrativos tributdrios no
brasil: a repiiblica, o estado democrdtico de direito e a inconstitucionalidade do
processo administrativo fiscal tributdrio frente aos principios constitucionais.
Universidad de Narifio: Revista Cientifica CODEX. Vol. 2. Num. 2. P4gs.
31 a 59. Disponible en: revistas.udenar.edu.co/index.php/codex

Resumo: Por intermédio deste artigo, se pretende investigar o
surgimentos dos tribunais administrativos fiscais tributdrios no mundo
e no Brasil. E a partir do confronto da estrutura e da composi¢do dos
referidos tribunais com a Constituic¢do, se invoca a inconstitucionalidade
dos mesmos, pois que ndo cumprem com o comando normativo dos
principios constitucionais do Estado Democrdtico de Direito e da
Reptblica.

Palavras-chave: O DProcesso Administrativo Tributdrio, Origem,
Inconstitucionalidade, Principios.

Resumen: A través de este articulo, tenemos la intencién de investigar
las apariciones de los tribunales administrativos tributarios y fiscales
en el mundo y en Brasil. Y a partir de la comparacién de la estructura
y la composicién de los tribunales con la Constitucién, se invoca la
inconstitucionalidad de los mismos, debido a que no cumplen con el
control legal de los principios constitucionales gel Estado Democrético
de Derecho y de la Republica.

Palabras clave: El Proceso Administrativo Tributario, Origen,
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INTRODUCAO-AORIGEMDOSTRIBUNAISSOBRECONTENCIOSOS
ADMINISTRATIVOS E FISCAIS, NO MUNDO E NO BRASIL

O Direito Administrativo, segundo QUINTAO, teve no seu
surgimento e desenvolvimento passagens conturbadas, e em razdo disso
o Professor VASCO PEREIRA DA SILVA, da Universidade de Lisboa, teria
as apelidado de “experiéncias traumadticas”.” Na sua origem, o Direito
Administrativo, esteve ligado a um modelo de contencioso dependente
da Administracdo das coisas do Estado, portanto, quem dizia o direito
era 0 Soberano, na pessoa do Monarca, e segundo o interesse deste.

Ainda segundo pesquisa de QUINTAO, o contencioso
administrativo teria surgido dentro do processo Revoluciondriona Franga
(1789), onde era visto como um privilégio da administragdo publica,
porque visava a protecdo dos interesses da prépria administracdo do
Estado, e desta forma, ndo representou qualquer prote¢do dos interesses
publicos propriamente, isto é, da sociedade, dos agentes privados, uma
vez que era um instrumento que visava essencialmente a defesa dos
poderes publicos, e da burocracia estatal, sendo que estes interesses
eram postos a frente dos interesses da sociedade e do interesse ptblico
auténtico na forma como ele é visto hoje em dia. N&o se verificava assim,
nesta fase, a realizagdo do principio da imparcialidade da administragao
publica, da forma como este principio vem consagrado em todos os
sistemas constitucionais que se conhece.

Da mesma forma, o principio da separacdo dos poderes era
completamente distorcido naqueles tempos, nada tendo em comum
com o entendimento atual: era tdo absurda esta distorgdo, que levou o
governo local a criagdo de um juiz doméstico, pois a tarefa de julgar
era atribuida aos préprios 6rgdos da administracdo, de forma que se
entendia ser a fungdo de julgar atribuida para a administragdo, um ato
de competéncia da prépria administragdo, no seu papel e em nome da
separacao dos poderes, e essa tarefa caberia a administragdo. Outro
problema apontado pelo Professor VASCO PEREIRA DA SILVA, trazido
por QUINTAQ, seria a forma como se afirmou naquela época a autonomia
do Direito Administrativo, centrando as suas finalidades nas garantias
da administra¢do, e ndo na prote¢do da sociedade. A este respeito versa
a primeira sentenca no tema de Direito Administrativo, que consagrou a
sua autonomia enquanto ramo independente do direito, que é datada de
1873, e foi proferida pelo entdo Tribunal de Conflitos Francés, na qual se
pode perceber nitida, a retirada completa e a negacao geral dos direitos
dos particulares, da sociedade.

Note-se que o Direito Administrativo é um direito de criagdo
jurisprudencial, e saliente-se pela importancia, surgido no processo da
Revolugéo Francesa de 1789. O Professor de Lisboa, VASCO PEREIRA DA
SILVA distingue, o que chama de trés fases da evolucdo do contencioso

5 QUINTAO, Daiane. Texto e informagdes retiradas do blog da autora no endereco eletronico da internet:
http:/ / contencioso-subturma?7.blog spot.com.br /2012 /05 /breve historia do contencioso.html em 16 de margo de
2013, as 10 horas e 15 minutos.
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administrativo, até chegar ao exemplo da Constitui¢do de Portugal de
1976, e que estariam associadas a momentos distintos da evolugdo do
proéprio estado, apelidando cada uma da com o seguinte codinome:

A) A 1° fase seria também chamada de fase do “pecado original” ou da
"promiscuidade”, e se iniciara no século XVI;

B) II e foi até ao século XIX, isto é, até a constitui¢do portuguesa de
1976, e se traduziu no modelo de Estado Liberal; este é o periodo de
nascimento do contencioso administrativo. O que se observa, é que ele
esta fase se caracterizou por uma ndo verdadeira separacdo de poderes,
uma vez que nesta fase, julgar a prépria administragdo era ainda
administrar, o que estava em causa era o autocontrole da administragéo,
ou seja, os tribunais judiciais estavam proibidos de interferir na esfera
da administracdo, e esta interpretagdo da separacdo de poderes foi
feita com o intuito de impedir os tribunais comuns de “perturbar” a
Administra¢do. Esta fase poderia ser subdividida em trés outras fases
intermedidrias: (i) 1° periodo de 1789 a 1799, em que os julgamentos de
litigios era remetido para os préprios 6rgdos da administracdo ativa; (ii)
2° periodo de 1799 a 1872, onde operava um sistema de justica reservada,
e onde foi criado um Conselho de Estado, 6rgdo da administragdo
consultiva, que auxiliava na realizagdo de julgamentos perfeitos em
termos de decisdes administrativas, e que ficava também encarregado
das resolugdes dos litigios administrativos, inicialmente, emitindo
apenas pareceres consultivos, uma vez que as “decisdes” propriamente,
estavam reservadas a decisdo final da Administracéo; (iii) 3° periodo de
1872 em diante, onde prevaleceu um sistema de justica delegada, em que
as decisdes do Conselho de Estado tornaram-se definitivas por delegacdo
de poderes do julgamento do executivo, deixando assim de ser pareceres
sujeitos a homologagéo.

Neste ponto, é importante referir, que do lado deste modelo
tinhamos um modelo anglo-saxénico, que tinha um entendimento
completamente diferente do principio da separacdo de poderes, em que
se entendia que julgar a administragdo se tratasse ainda, efetivamente de
julgar endo administrar, ou seja, ou esta fun¢do ndo cabia a administragéo,
e entdo cada um dos poderes era considerado como auténomo e
independente, submetendo-se a Administragdo aos tribunais comuns.
a) A 2* fase, chamada também de “Baptismo”, foi o momento da plena
jurisdicionaliza¢do do contencioso administrativo: se dera no momento
da transigdo do Estado Liberal para o Estado Social, no final do século
XIX e principios do século XX, e teve seu ponto alto associado ao Estado
Social, instante em que o Estado vai chamar a si algumas fung¢ées novas.
Com esta fase, se dard também a crise do ato administrativo, e com ela
o conceito de ato administrativo se transforma, uma vez que se estaria
perante uma administracdo prestacionista, ativista social, e na maioria
dos casos se colocou a favor do particular, deixando de ser ato puramente
executdrio. O contencioso neste momento passou a ser realizado por
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juizes, 6rgdos autdnomos e independentes do executivo (administragdo),
e a justica administrativa com isso foi adquirindo uma natureza de uma
jurisdi¢do autdnoma, e se “libertando” da administragdo, uma separagao
gradual da Administragdo do Contencioso, em sua materialidade,
funcdo organica e formalmente. Houve, na realidade uma mudanga
de paradigma, quando o Conselho de Estado se tornou um verdadeiro
tribunal administrativo. Assistiu-se neste momento, uma transformacao
lenta e progressiva das normas e das institui¢des, que foram criadas
para proteger a administracdo através de instrumentos de garantia
também aos particulares, mas ndo uma mudanga dos poderes dos juizes,
esses continuavam limitados: o juiz era concebido como um o6rgao
hierdrquico que apenas tinha poderes de anulacdo, e s6 podia anular
atos administrativos. Na realidade, tratou-se de uma aproximagdo
entre o modelo francés e o modelo anglo-saxdnico, pois este dltimo
ja tinha tribunais préprios para julgar a administragdo, sendo assim a
administracdo subtraida a jurisdi¢do dos tribunais comuns.
b) A 3° fase, que foi chamada de “crisma ou confirmagio”, se iniciou nos
anos 90 e perdura até aos nossos dias. Nesta fase reafirma-se a natureza
jurisdicional do Contencioso Administrativo, onde ojuiz para além de ser
um 6rgdo que goza de independéncia, tem também plenos poderes em
face da administragdo (dimensao jurisdicional), mas que se destina agora
a protecdo plena e efetiva dos direitos dos particulares, da sociedade,
dando-se, assim uma subjetivacdo do Contencioso Administrativo
(dimensao subjetiva). Esta dupla dimensdo passa a ser realizada no
nivel do direito constitucional, em primeiro lugar, podendo ser chamada
de periodo da constitucionalizagdo (caracteriza-se pela consagracdo
constitucional de um modelo de Contencioso Administrativo realizado
por verdadeiros tribunais e destinado a garantir uma protecao integral
e efetiva dos direitos dos particulares), sendo posteriormente retomada
no nivel do direito europeu, a que poderiamos chamar de periodo da
europeizacdo (integracdo vertical, por forca da agdo conjugada de 6rgaos
comunitdrios e outrasinstituigbes europeias europeizagao, estaintegracao
foi se intensificando pelo surgimento de fontes europeias relevantes em
matéria de Contencioso Administrativo, isto é, de integragdo horizontal
das ordens juridicas dos Estados membros, através da convergéncia
crescente do Contencioso Administrativo dos diferentes paises da Unido
Europeia — pela convergéncia das diferentes legislagdes nacionais).

Neste novo tempo, esta nova légica do Direito Administrativo
generaliza-se por toda a Europa. Neste sentido, o autor afirma que estes
tendmenos de “constitucionaliza¢do e europeizagdo teriam marcado uma
ruptura com o passado na medida em que corresponderam a superagdo” daquilo
que chama de “traumas da infincia dificil de uma Justica Administrativa
— que comegou por ser dependente, limitada e objetiva - mas sdo também o
resultado de uma evolugdo histérica e em permanente mutagdo, com vicissitudes
e idiossincrasias proprias, distintas, de pais para pais”.

Na licdo de MEIRELES,® o impulso decisivo para a formacédo do

6 MEIRELES, Hely Lopes, 2004). Direito Administrativo Brasileiro. 29. Edi¢do. Atualizada por Eurico de Andrade
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Direito Administrativo foi dado pela teoria da separagdo dos poderes
desenvolvida por Montesquieu em L Esprit des Lois, em 1748, e acolhida
universalmente pelos Estados de Direito. Até entdo, o absolutismo
reinante e o enfeixamento de todos os poderes governamentais nas
maos do Soberano ndo permitiam o desenvolvimento de quaisquer
teorias que visassem a reconhecer direito aos suditos, em 0posicao
as ordens do Prfncipe Dominava a vontade onipotente do Monarca
cristalizada na médxima romana “quod principi placuit legis habet vigorem”,

e subsequentemente na expressio egocentrista de Luiz XIV: “L Etat c ‘est
moi”.

Na Franca, apés a Revolugao de 1789, a triparticdo das fungées
do Estado em executivas, legislativas e judiciais ensejou a especializacao
das atividades do governo ao dar independéncia aos 6rgdos incumbidos
de realizd-las, segundo MEIRELES. Teria surgido em consequéncia,
a necessidade de julgamento dos atos da Administragdo ativa, o que
inicialmente ficou a cargo dos Parlamentares, mas posteriormente
reconheceu-se a conveniéncia de se desligar as atribui¢des politicas
das judiciais. Num estdgio subsequente foram criados do lado dos
tribunais judiciais, os tribunais administrativos. Surgiu, assim, a Justiga
Administrativa, e como coroldrio 16gico, se foi estruturando um Direito
especifico da Administragdo e dos administrados para as suas rela¢des
reciprocas. Era o advento do Direito Administrativo.

Este sistema de dupla jurisdicdo, de inspiragdo francesa,
caracteriza-se pelo fato de a funcdo jurisdicional ser compartilhada
com a Administracdo, que, além das fung¢des executivas tradicionais,
também tem o poder de julgar. Assim, pode-se afirmar, segundo ADA
PELLEGRINI GRINOVER, citada por NEDER e LOPEZ’ que “entende-
se por contencioso administrativo o sistema de jurisdicdo em que a
administracdo tem fungdes judicantes”. A este sistema costuma-se
contrapor o chamado “sistema da common law”, vigente nos Estados
Unidos e paises da comunidade britanica. Nele, a jurisdi¢do é tnica
e a solugdo das controvérsias entre os particulares e a Administragdo
ou entre os vdarios 6rgdos desta é da competéncia do Poder Judicidrio.
Portanto, o sistema de jurisdicdo norte-americano é origindrio do
sistema inglés e conserva suas caracteristicas originais, principalmente,
em relagdo ao rule of law, conhecida como regra da supremacia da lei,
pela qual todos se submetem a legislagdo e a jurisdigdo una do Poder
Judicidrio. Entretanto, existem os tribunais administrativos que tratam
de determinados assuntos, embora suas decisdes possam ser revistas
pelo Poder Judicidrio. Existe atualmente a Corte de Reclamagdes (Court
of Claims), que se constitui em um verdadeiro tribunal federal para as
questdes administrativas, além das cortes especializadas em matéria
fiscal (Tax Appeal Courts).

E aceito entre nés, que teria sido por influéncia do sistema norte-

Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros Editores, p. 51.
7 NEDER, Marcos Vinicius; LOPEZ, Maria Teresa Martinez, (2004). Processo Administrativo Fiscal Federal Comenta-
do. 2. ed. Sao Paulo: Dialética, p.23.
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americano®, que teria prevalecido no Brasil o principio da universalidade
dejurisdigao, segundo o qual existe uma “reserva absoluta de jurisdigao”
dos 6rgaos do Poder Judicidrio, de onde decorrem os efeitos da dupla
proibi¢do de atribuigdes de fungdes jurisdicionais a érgdos de outros
Poderes e a proibicdo de que seja excluida da apreciagdo do poder
Judicidrio qualquer lesdo de direitos 1nd1v1dua1s, notadamente no caso
de esta lesao decorrer de atos da Administracdo.’ E importante, portanto,
se ter em conta conclusiva, que esta dupla dimensdo dos juizados
administrativos se deu no mundo todo, em dois momentos histéricos
sequenciais: (i) inicialmente em termos de direito constitucional
(periodo da constitucionalizagdo); (ii) num segundo momento esta
constitucionalizacdo foi retomada num nivel de afirma¢do do direito
europeu (periodo de europeizacdo).

A fase inicial se caracterizou por uma integracdo vertical por
iniciativa de uma agdo conjugada dos 6rgdos comunitdrios, surgindo
logo em seguida uma fase de integracdo horizontal das ordens juridicas
dos Estados membros. Esta nova forma do processo ou contencioso
administrativo espalhou-se por toda Europa. Nestas informacoes, estd-
se evidentemente, indicando a afirmacado destas duas fases dos juizados
administrativos, contemporaneamente, a partir de sua afirmac¢do da
Comunidade Europeia.

O sistema de jurisdigdo administrativa no Brasil, da forma como
estd atualmente concebido, tem o processo administrativo fiscal, como
facultativo e ndo cumulativo com o processo judicial, constituindo-se
com a caracteristica de servir como mais uma opg¢do ao contribuinte
dirimir seus conflitos tributdrios com a administragao ptblica. De acordo
com VIZCAINO, quando descreve o funcionamento dos tribunais fiscais
administrativos, cita pelo menos um, que se assemelha com o brasileiro:

En otros paises existen tribunales especializados en materia tributaria,
como México con su Tribunal de Justicia Fiscal y Administrativa, que no
estd ubicado dentro del Poder Judicial, fue creado en el afio 1936y “dotado
de plena autonomia, encargado de impartir Justicia Administrativa
resolviendo en forma honesta y gratuita las controversias entre los
particulares, de manera pronta, completa e imparcial, para contribuir al
avance del Estado de Derecho en al salvaguardar el respeto del orden
juridico, la seguridad, la paz social y el desarrollo democrético”.'°

Assim, podemos fazer uma leitura e ter uma percepcao de como
estes tribunais administrativos sdo diferentes em cada pais. Observemos
entdo, como eles estdo organizados dentro da estrutura constitucional

brasileira.

8 NEDER, Marcos Vinicius; LOPEZ, Maria Teresa Martinez, (2004). Processo Administrativo Fiscal Federal Comenta-
do. 2. ed. Sao Paulo: Dialética, p.24.

9 XAVIER, Alberto, (2001). Do Langamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributdrio. 2. ed. totalmente refor-
mulada e atualizada. Rio de Janeiro: Forense. p. 277.

10 VIZCAINO, Catalina Garcia, (2011). EI Procedimiento ante el Tribunal Fiscal de la Nacién y sus Instancias Inferiores y Supe-
riores: en homenaje a los cincuenta arios del Tribunal Fiscal de la Nacién. Segunda edicién ampliada y actualizada. Buenos Aires:
Abeledo Perrot, p. 63
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O PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL NA CONSTITUICAO
FEDERAL DO BRASIL E A ARGUICAO DE SUA
INCONSTITUCIONALIDADE

Como ja afirmado alhures, em 5 de outubro de 1988, o Brasil
viu nascer sua ultima e atual Constitui¢do, no dia de sua promulgacdo
ela foi generosamente apelidada de “Constitui¢do Cidada”, devido a
valorizagdo que deu aos direitos individuais. Nela desapareceu a previsdo
legal do contencioso administrativo existente nas cartas anteriores, que
possibilitava a criagdo de instancias administrativas de curso forgado,
sendo, portanto, reforcada nesta a jurisdigdo una de acordo com o seu
artigo 5°, XXXV, que prescreve a apreciacdo judicial para todas as lesées
ou ameagas de direito. Cabe ressaltar que a citada Constitui¢do nao
proibiu o julgamento administrativo, muito pelo contrdrio, em seu artigo
5° LV' reconhece a sua existéncia e validade deste sistema, e garante aos
litigantes em processo administrativo e judicial o direito ao contraditério
e a mais ampla defesa.'

Apesar das modificagdes introduzidas no sistema legal de
julgamento administrativo, desde a Constituigdo de 1891, nesta avaliacdo,
o que se tem em verdade, sdo puras sutilezas e caprichos processuais e
procedimentais, no lugar da méao de ferro do Soberano e Monarca, e do
Poder Publico que vigorou no tempo da Revolugdo Francesa. Apesar de
que o contribuinte passou a ter uma cadeira do lado do “servigal do
Fisco”, ao final e ao cabo, e inclusive em decisdo de desempate caberd ao
Estado e a Administracdo, a decisdo final.

I. A (in)constitucionalidade dos Tribunais Administrativos Fiscais
Brasileiros nao tem sido tema de estudos sistematicos e académicos

A primeira grande dificuldade, sendo a prépria iniciativa inédita
desta pesquisa, é a inexisténcia de material cientifico, doutrindrio ou
de literatura, que poderia servir de alavanca para o desenvolvimento
desta tese. Ainda que se encontre enorme quantidade de material escrito
sobre processo e/ou contencioso administrativo tributdrio ou fiscal, até
nalguns autores estrangeiros'®, ndo se encontra praticamente nenhum,
onde o enfrentamento se da pela inconstitucionalidade da sistemadtica
processual administrativa adotada no Brasil, como aqui se propde, e cuja
hipétese se perseguird.

Nao quer se dizer com isso que o propésito desta pesquisa seria
inconsistente ou infundado, e que se estaria enveredando por caminho
intransponivel, ou que se estaria aventurando em viagens lundticas sem
seriedade ou plausibilidade cientifica. Nao, antes de tudo, haveremos de

11 NEDER, Marcos Vinicius; LOPEZ, Maria Teresa Martinez, (2004). Processo Administrativo Fiscal Federal Comen-
tado. 2. ed. Sao Paulo: Dialética, p.24.

12 SOUZA, Cléudio dos Passos, (2008). Processo Administrativo Tributdrio: possibilidade de questionamento judicial das
decisdes contrdrias ao Estado. (dissertagdo pra conclusdo do Mestrado na Universidade Federal da Bahia) ndo se tem
noticia de publicacdo. Salvador, p. 31.

13 SILVA, Vasco P. da, (2000). Ventos de Mudanga no Contencioso Administrativo. Coimbra: Editora Almedina, p. 97.
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ter em conta que o processo e/ou contencioso administrativo fiscal, tanto
estadual como federal, se desenvolve dentro do sistema constitucional
contemporaneo, e por conta disso, estd condicionado inarredavelmente
as normas irradiadoras dos valores do Estado Democratico de Direito™,
da Reptblica Federativa, e fundamentalmente iluminado por um
conjunto de principios de natureza constitucional e processual, alguns
expressos outros implicitos na constitui¢do, e ainda outros, carregados
de valores e comandos dirigidos aos Estados quando atuam em cendrio
internacional, de respeito aos povos e nagdes.

Portanto, antes de tudo o propédsito desta pesquisa é inédito, e
um grande desafio tedrico e cientifico, em sendo o ambiente de pesquisa
um quadro empirico, no qual se pretende por a prova, problematizar, os
conceitos de processo e/ ou contencioso administrativo tributdrio'® diante
da forga dos principios constitucionais'é, questionar a natureza dos juizes
ou tribunais administrativos fiscais, e da sistemética de sua nomeacao
ou da criagdo dos referidos juizados, isto é, em dltima instancia, da
legalidade constitucional das decisdes destas instancias administrativas
quando resolvem, dentro de sua competéncia administrativa, conflitos
entre o Fisco e o Contribuinte.

Por todas as referéncias jad mencionadas, parece correto e ajustado,
iniciar pela afirmagdo de alguns parametros ou paradigmas conceituais
disponiveis atualmente, com os quais se iniciard esta complicada
operacao tedrica, como por exemplo: (i) como atuam as Normas Gerais
de Direito Tributédrio'’, em relagdo ao Processo Administrativo Fiscal;
(i) o que pode ser entendido como Estado Democratico de Direito, ou
Estado Democrdtico Constitucional ou ainda Estado Constitucional
Contemporaneo™ dentro da problemadtica proposta, ou ainda o que
poderia ser o Estado Fiscal'’; (iii) a Republica Federativa®; (iv) que se
entende por sistema normativo constitucional, e do seja o conjunto
sistemdtico dos principios constitucionais e processuais, Imparcialidade,
Devido Processo Legal, Contraditério, Seguranga Juridica, das Normas
Gerais de Direito Tributdrio, que devem ser colocados a prova durante o
desenvolver da l6gica argumentativa da pesquisa; (v) como estes afetam
0 processo e/ou contencioso administrativo fiscal.?!

Importa desdelogo, colocar em divida, questionar, problematizar
os motivos desta temdtica da inconstitucionalidade dos Tribunais
Administrativos Fiscais brasileiros e de sua composicdo julgadora, e
apesar de sua relevancia cientifica e pratica, ndo terem sido tema de

14 TIPKE, Klaus, (2008). Direito Tributdrio. Joachim Lang (colaborador). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris ed., p. 190.

15 NOGUEIRA, Ruy Barbosa, (1989(. Curso de Direito Tributdrio. De acordo com a Constitui¢io Federal de 1988. 9. ed.
Atualizada, p. 247.

16 COELHO, Sacha Calmon Navarro, 2001). Manual de Direito Tributdrio. 2 edigao, Rio de janeiro: p. 3.

17 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2008, p. 359.
18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, (1993). Direito Constitucional. 6. ed. revista. Coimbra: Editora Almedina, p-92.

19 NABAIS, Casalta, (2004). O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra, Lisboa, Portugal: Editora Almedina. p. 191
20 CARRAZZA, Roque Antonio, (2004). Curso de Direito Constitucional Tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, p. 52.
21 CARRAZZA, Roque Antonio, (2004). Curso de Direito Constitucional Tributdrio. S&o Paulo: Malheiros, p- 43.
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estudos sisteméticos, profundos, pelo menos ndo com este enfoque com
que se problematiza a sua constitucionalidade.

II. Como atuam as Normas Gerais de Direito Tributario dentro do
Sistema Juridico Brasileiro, e em relagao ao Processo Administrativo
Fiscal

Pode-se afirmar com CARVALHO, que a ordenagdo juridica é
una e indecomponivel, e que seus elementos, suas unidades normativas,
se acham irremediavelmente entrelacadas pelos vinculos de hierarquia
e pelas relagdes de coordenagdo, de modo que tentar conhecer regras
juridicas isoladas, como se prescindissem da totalidade do conjunto,
seria ignord-la enquanto sistema de proposi¢des prescritivas. Seu
discurso se organiza em sistema e, ainda que as unidades exergam papéis
diferentes na composigdo interna do conjunto (normas de conduta e
normas de estrutura), todas elas exibem idéntica arquitetura formal. H4
homogeneidade, mas homogeneidade sob o 4ngulo puramente sintético,
uma vez que nos planos semantico e pragmadtico o que se dd é um forte
grau de heterogeneidade, dnico meio de que dispde o legislador para
cobrir a imensa e varidvel gama de situagdes sobre que deve incidir a
regulagdo do direito, na pluralidade extensiva e intensiva da realidade
social.”

Desta maneira, a secgdo das normas em dois tipos, sob o critério da
fungdo que exercem no sistema, apesar de se apresentar como estrutura
de cunho meramente metodolégico, é bastante rica, na medida em que
nos permite separar os diferentes regimes juridicos que a elas o direito
impde. No entanto, nos planos epistemolégicos, as normas juridicas,
como unidades atémicas do sistema, cumprem dois papéis diferentes;
umas disciplinam pronta e diretamente, o comportamento, estas sdo
as regras e conduta; enquanto outras se ocupam também do proceder
do homem no seio da sociedade, porém, o fazem de maneira mediata
e indireta, e estas sdo as regras de estrutura. E é nessas tltimas que se
encontram as normas gerais de direito tributdrio.

Para CARVALHO, estas formulagdes normativas gerais
mostram-se presentes no ato de aplicagdo do direito, quando, no curso
do processo de positivagdo das estruturas individuais e concretas sdao
verificadas todas as regras superiores que lhe ddo fundamento de
validade. E pela aplicacdo que se constréi o direito em cadeias sucessivas
de regras, a contar da norma fundamental, axioma bdsico da existéncia
do direito enquanto sistema, passando pelas normas gerais, até chegar
aquelas particulares, ndo passiveis de ulteriores desdobramentos, e que
funcionam como pontos terminais do processo derivativo de produgao
do direito. Nesses entremeios, as normas gerais vao tecendo a estrutura
das outras regras, pelo direito positivadas, ndo sendo possivel que se
faga construcdo de norma individual e concreta nenhuma sem que se

22 CARVALHO, Paulo de Barros, (2008). Direito Tributdrio, Linguagem e Método. Sao Paulo: Editora Noeses, p. 359.
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passe pelos limites normativos impostos pelas normas gerais de direito.?

A relacdo que se estabelece entre Unido, Estados membros,
Municipios e Distrito Federal, pessoas politicas portadoras de
autonomia, dé-se pela distribuicdo rigida das competéncias impositivas,
estabelecidas em faixas exclusivas pela técnica tabular, vale dizer,
enumerando-se imposto por imposto, com suas especificidades. Por sua
vez, para as taxas e contribuicdes de melhoria hd pardmetros seguros
que eliminam, quase por completo, a possibilidade de entrechoques
juridicos de pretensdes tributantes, tendo em vista que a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios s6 estdo autorizados a instituir e cobrar
taxas e cobrar taxas conforme desempenhem a atividade que serve
de pressuposto para sua exigéncia, sendo permitida a institui¢do de
contribui¢do de melhoria apenas pela pessoa juridica de direito pablico
que realizar a obra publica geradora de valorizagdo imobilidria dos
particulares.

Pode-se argumentar com CARVALHO, ndo obstante existir
essa pormenorizada distribui¢do das competéncias entre as pessoas
politicas, hd campos da incidéncia tributdria que ensejam duvidas
sobre o ente constitucionalmente autorizado a exigir tributos com
relacdo a determinados fatos, em razdo, da “insuficiéncia intelectiva
dos relatos constitucionais pelas pessoas politicas destinatdrias das regras
de competéncia, relativamente aos fatos geradores de seus tributos”. Por
este motivo, afirma CARVALHO, preocupado em manter o esquema
federativo a e autonomia dos Municipios, o constituinte atribuiu a lei
complementar, com sua natureza ontolégica e formal, a incumbéncia de
servir de veiculo introdutor de normas destinadas a prevenir conflitos e,
consequentemente, invasdes de competéncia (artigo 146, I, da CF/88).%

A insergdo do artigo 146, e seus incisos e alineas, na Constituigdo
de 1988, com a amplitude de que é portador, refletiu o desempenho
de um trabalho politico bem urdido, para a obten¢do de finalidade
especifica: impor a prevaléncia, agora com foros normativos, daquela
corrente que prosperava a velas pandas, entre os mais tradicionais
tributaristas brasileiros. Objetivavam firmar, de modo mais incisivo,
que as normas gerais de direito tributdrio continuavam a ser um canal
de livre interferéncia da Unido nos interesses juridicos tributdrios dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Buscaram, para tanto,
uma férmula quantitativamente mais forte do que aquela prevista no
antigo § 1° do artigo 18 da Constituicdo de 1967. Pretenderam que a
repetigdo de vocdbulos e a quantidade de termos pudessem ter o condao
de vergar o sistema, deslocando suas raizes e deformando principios
fundamentais.”

Qual é entdo, segundo CARVALHO, a compreensao que devemos
ter do papel a ser cumprido pelas Normas Gerais de Direito Tributdrio,

23 CARVALHO, Paulo de Barros, (2008). Direito Tributdrio, Linguagem e Método. Sdo Paulo: Editora Noeses, p. 360.
24 CARVALHO, Paulo de Barros, (2008). Direito Tributdrio, Linguagem e Método. Sdo Paulo: Editora Noeses, p. 361.
25 CARVALHO, Paulo de Barros, (2008). Direito Tributdrio, Linguagem e Método. Sdo Paulo: Editora Noeses, p. 372.
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no novo sistema? O primeiro passo serd saber o que sdo as faladas
Normas Gerais de Direito Tributdrio. E esta resposta deve vir depressa:
sdo aquelas normas que dispdem sobre conflitos de competéncia entre
as diversas entidades tributantes e também as que regulam as limita¢oes
constitucionais ao préprio poder de tributar, insito aquelas entidades.
Pronto: o contetido estd assim firmado. Quanto mais nado seja, indica,
denotativamente, o campo material, fixando-lhe os limites. E como fica
a diccdo constitucional, que despendeu tanto verbo para dizer algo bem
mais amplo? Perde-se no &mago de rotunda formulagao pleondstica, que
nada acrescenta. Com esta interpretagdo, segundo CARVALHO, daremos
sentido a expressdo “Normas Gerais de Direito Tributdrio”, prestigiaremos
a Federacgdo, a autonomia dos Municipios e o principio da isonomia das
pessoas politicas de direito constitucional interno, além de ndo desprezar,
pela coima de contraditdrias, as palavras extravagantes do citado artigo
146111, a e b, que passam a engrossar o contingente das redundancias tao
comuns no desempenho da atividade legislativa.?

III. A Revogacao, Anulacdo ou Invalidacio dos Atos Juridicos
Administrativos

Observe-seadiferencaque podeadvirdadecisdodaadministragdo
e da jurisdigdio. CARVALHO salienta neste sentido, amparado em
MEIRELLES%, que os atos juridicos administrativos podem desaparecer
do mundo juridico pela revogacdo ou pela anulagdo.”® Neste sentido,
MEIRELLES chama a atencdo para esta diferenca, mencionando
a Siamula 473, do STF, que segundo este autor, teria posto fim a
inadequada equiparagdo. Afirma que a administragdo revoga ou anula
o seu préprio ato; enquanto que o Judicidrio somente poderia anular o
ato administrativo. Isso porque a revogagdo serd o desfazimento do ato
por motivo de conveniéncia ou oportunidade da prépria Administragao,
ao passo que a anulagdo é a invalidagcdo por motivo de ilegalidade do
ato administrativo. Neste sentido, um ato inoportuno ou inconveniente
somente pode ser revogado pela prépria Administragdo, mas um ato
ilegal pode ser anulado, tanto pela Administragdo como pelo Judicidrio.

O ato juridico administrativo de lancamento pode ser nulo, de
pleno direito, se 0 motivo nele declarado, a ocorréncia de determinado
fatojuridico tributdrio, por exemplo, e este tenha inexistido nomundo dos
fatos. Mas também, serd nulo quando, a titulo de modelo, for identificado
sujeito passivo diverso daquele que deve integrar a obrigagdo tributdria.
Igualmente nulo serd o langamento de imposto de renda de pessoa
fisica, celebrado antes do termo final do prazo legalmente estipulado
para que o sujeito passivo apresente sua declaragdo de rendimentos e
de bens, quando estamos diante de hipétese de formal em desacordo
com a prescrig¢do da lei. Cita ainda CARVALHO, em complemento aos

26 CARVALHO, Paulo de Barros, (2008). Direito Tributdrio, Linguagem e Método. Sao Paulo: Editora Noeses, p. 37
27 MEIRELLES, Hely Lopes, (2007). Direito Administrativo Brasileiro. 33. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores. p.- 171-172.
28 CARVALHO, Paulo de Barros, (2008). Direito Tributdrio, Linguagem e Método. Sao Paulo: Editora Noeses, p. 400.
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argumentos acima, como exemplos de anulagdo de langamentos, os
conhecidos erros de fato, muito frequentes em nossos dias, como por
exemplo: a troca de ntiimeros, substitui¢do de valores, etc.

Sustenta ainda CARVALHO, que a doutrina correta sobre
este tema estaria nas ligdes de CELSO ANTONIO BANADEIRA DE
MELLO?, quando este prefere utilizar o termo invalidade, isto é antitese
de validade e invalidagdo, para se referir a um defeito juridico, e nado
tratd-lo como um problema de inconveniéncia, de mérito, do ato. Assim,
um ato ajustado aos termos legais é valido perante o Direito, ainda que
seja considerado inconveniente por quem pretenda suprimi-lo. N&do se
deve, pois, chamar de invalidacéo a retirada deste do mundo juridico por
motivo de mérito. Por isso insiste CARVALHO, que se deva conceituar
esta “invalida¢do” do seguinte modo: invalidagdo é a supressdo do ato
administrativo ou da relagdo juridica dele nascida, com efeito retroativo,
por haverem estes sido produzidos em desconformidade com a ordem
juridica.*Buscando-se no direito comparado, no sistema argentino, tem-
se nas licdes de BALBIN, que:

El modelo de control de la Administraciéon Pudblica es, entre nosotros,
claramente judicial; es decir, cualquier decisién estatal puede ser revisada
por los jueces - en el marco de un proceso -y, a su vez, el criterio judicial
es irrevisable por otros érganos.

En otros modelos normativos se distingue entre las jurisdicciones
judiciales e administrativas; asi, el control de las decisiones estatales es
proprio de los tribunales administrativos (jurisdiccién administrativa)
y solo los actos privados del Estado son revisados por los jueces
(jurisdiccién Judicial). Cabe agregar que - en esos otros modelos - las
decisiones de los tribunales administrativos son irrecurribles ante la
jurisdiccién judicial.**

De se observar que os tribunais administrativos no Brasil, ndo
tem a forga da irrecorribilidade, nem fazer coisa julgada, mas se a decisdo
for acatada resolve a demanda posta em julgamento. Desta polémica
inicial, se pode desde logo ter a nitida impressdo, de quanto a temadtica
do contencioso administrativo e de seu julgamento anda em campo
arenoso e movedico.

IV. O Processo (ou Procedimento) Administrativo Tributario (PAT)
Etimologicamente o vocdbulo processo se origina do latim
“procedere”, que significa percorrer de um lugar para outro, constituindo-
se desta forma, numa sequéncia de atos coordenados, desenvolvidos
numa sucessdo légica e articulada preestabelecida, dentro de um
sistema qualquer, como meio escolhido para se atingir um determinado

29 MELLO, Celso A Bandeira de, (2006). Curso de Direito Administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, p. 439.

30 CARVALHO, Paulo de Barros, (2008). Direito Tributdrio, Linguagem e Método. Sdo Paulo: Editora Noeses, p. 402.

31 BALBIN, Carlos F, (2014). Processo Contencioso Administrativo Federal. Tomo I, 1a. edicién, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires: Abeledo Perrot, p.68.
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fim ou desiderato. Em se tratando de processo juridico, DJALMA DE
CAMPOS afirma que este processo se constitui num conjunto de atos
interligados e coordenados, praticados para a obten¢do de uma decisao,
numa controvérsia no &mbito administrativo ou judicial.*> Desta forma,
no que se refere ao Direito Administrativo especificamente, o processo
se configura através da atuagdo dos administrados ante a Administracao
Publica, com o objetivo de obter deste o reconhecimento de um direito
ou adogdo de determinada providéncia. Quando este processo visa
a obtengdo de uma reposta da administracdo em relagdo a um litigio
tributdrio se configura, se tem, um processo administrativo de natureza
fiscal ou tributdrio.

Aparéncia tranquila, no entanto, o conceito de “processo
administrativo fiscal”, segundo FERRAZ admite certa discussdo
doutrindria sobre a utilizagao deste termo nas atividades procedimentais
levadas a efeito pela administragdo publica.* Por este motivo, considera-
se importante uma correta definicdo terminoldgica para se tenha uma
boa compreensao da atividade de constituigdo do crédito tributario pela
Fazenda Publica, eis que, por seu intermédio, é permitido distinguir
algumas situagdes submetidas a tutela processual. Assim, pode-se
considerar que € a partir do instante em que se caracteriza a existéncia do
processo que se impde a aplicagdo dos principios inerentes a este, como
o contraditério, a ampla defesa; e por outro lado, considera-se a fase
procedimental, e a atividade administrativa por exceléncia, deve esta ser
inquisitéria e com a finalidade especifica de formalizar a pretensdo do
Estado.

Pois bem, ainda que se tenha presente o conflito e a divergéncia
doutrindria anterior referida, as pessoas que utilizam alinguagem tém um
entendimento predominante de que o processo, no seu sentido técnico,
pressupde um conflito e deve ser entendido como um instrumento a
ser utilizado na solugdo de litigios, produzindo uma norma individual
e concreta que vai irradiar efeitos para dirimir controvérsias. De outro
lado, o procedimento se constitui como um rito ordenado para a prética
de determinados atos, ou a sequéncia concatenada para a formaliza¢ao
de uma pretensdo, como por exemplo, ocorre com o procedimento de
consulta em matéria tributdria, ou no procedimento de parcelamento de
débitos tributdrios, em que pese a usual utiliza¢do equivocada do termo
processo quando as pessoas querem se referir a estes procedimentos.

O que aproxima os conceitos de processo e procedimento é sua
caracteristica, isto é, o fato de ambos tratarem de uma sucessdo encadeada
de atos, inter-relacionados, que tem como objetivo dar suporte a pratica
de um ato final. O contetddo deste ato, bem assim, seu objetivo e o regime
juridico a que é submetido, é que sdo diferentes, de um para outro, no
processo e no procedimento. Considerando-se a triparti¢do dos poderes
e das fung¢des publicas do Estado, em decorréncia da natureza que lhes

32 CAMPOS, Djalma de, (1996). Direito Processual Tributdrio. 4°. ed. Sdo Paulo: Atlas, p. 18.
33 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu, (2002). Processo Administrativo. Sao Paulo: Malheiros Editores, p. 32.
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é propria, e que qualifica as diferentes atividades do Estado pela forma
como sdo exercidas, pelo exercicio deste poder, e disto, pode-se concluir
que o procedimento administrativo tributdrio estd relacionado com o
exame das regras que disciplinam as atividades dos agentes ptblicos,
voltados para a tarefa de fiscalizagdo, controle e investiga¢do acerca do
grau de cumprimento das obrigacdes tributdrias (fungdo administrativa
prépria, tipica), enquanto que o estudo do processo administrativo
tributario pressupde investigar a estrutura organizada, dentro da esfera
do Poder Executivo, com a finalidade de produzir norma individual e
concreta para dirimir conflitos (uma fun¢do administrativa imprépria,
atipica), que decorre da relagdo juridico-tributdria.>

Em se observando com cuidado a redacdo do artigo 142 do CTN
se tem uma ideia correta do que seja o processo e o procedimento. Aqui
0s conceitos sdo utilizados correta e precisamente, quando a lei se refere
ao rito do procedimento estabelecido para a ocorréncia correta e valida
da formalizagdo do langamento tributdrio, que ird se consolidar quando
o sujeito ativo notificar o sujeito passivo do objeto de sua pretensao,
intimando-o para o cumprimento da obriga¢do correspondente, ou para
que fornega as razdes que fundamentam sua resisténcia em cumpri-la.
Somente com a impugnagdo ou a contestagdo do langamento tributério
surge um processo, por isso se afirma que a pretensao resistida transforma
o procedimento em processo, conclusdo esta que estd em consondncia
com o previsto no artigo 14, do Decreto 70.235/72, que determina que a
“impugnagdo instaura a fase litigiosa do processo”.

Esta distingdo entre processo e procedimento proposta é
importante para que se possa diferenciar o regime juridico que deve ser
aplicado narelagdojuridica existente entre administragdo e administrado.
Nos processos administrativos, os agentes e os 6rgdos da administragao
publica exercem a sua autoridade em face dos administrados, intervindo
no exercido do direito dos administrados ou em seu patrimonio, sendo
o seu regime juridico pautado no Principio do Devido Processo Legal,
e consequentemente, nos principios que dele se originarem, como por
exemplo: a Ampla Defesa e o Contraditério. Jd os atos relacionados
aos procedimentos administrativos, ndo estdo submetidos aos citados
principios, encontrando-se vinculados somente aos Principios Gerais
do Direito Administrativo, que, frise-se sdo também aplicdveis aos
processos administrativos, pois regem toda a atuagdo das autoridades
administrativas.

Existe ainda outra diferenciagdo que por vezes é posta. Alguns
juristas optam pela expressdo “procedimento” para descrever todo o
conjunto da relacdo administrativa fiscal, utilizando a denominagao

“ " exclusivamente para o campo judicial.® Este é o pensamento
34 MINATEL, José Antonio, 2007). Procedimento e Processo Administrativo Tributdrio: dupla fun¢do administrativa,
com diferentes regimes juridicos. In: ROCHA, Sérgio Andre (coord.) Processo Administrativo Tributdrio: Estudos
em Homenagem ao Professor Aurélio Pitanga Seixas Filho. Sao Paulo: editora Quartier Latim, p. 325-326.

35 SOUZA, Claudio dos Passos, (2008). Processo Administrativo Tributdrio: possibilidade de questionamento judicial das
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de MARCAL JUSTEN FILHO, para quem o processo, enquanto
instituto juridico tem seu fulcro na existéncia de um terceiro imparcial
(0 juiz), responsdvel para decidir a questdo que lhe foi apresentada
cuja imparcialidade é resguardada por diversas garantias, que visam
justamente assegurar esta imparcialidade e o exercicio do processo,
constituindo-se o processo judicial na tnica hipdtese em que esta
situagdo ocorre. Em que pese este pensamento, se entende estar acertada
a orientagdo doutrindria que faz a distingdo entre procedimento
processo, utilizando esta dltima expressdo para retratar o contencioso
administrativo na are fiscal, pois permite identificar o mesmo fendémeno
incidente, tanto na esfera judicial como na administrativa com a mesma
nomenclatura. Desta forma, pensa-se com ALBERTO XAVIER, ao
afirmar que esta controvérsia estaria mesmo superada, jd que ndo tem
sido transporta para a redagdo das leis que regem a matéria processual
tributdria, pois tanto no texto constitucional, como nos Decretos
70.235/72 e Lei 9.784/99 é somente utilizada a expressdo “processo
administrativo” para designar o citado fendmeno.*

V. A recepcao do Contencioso Administrativo Fiscal no Ordenamento
Juridico e Constitucional Brasileiro

Como se pode observar na simples leitura do artigo 2° da
Constituicdo Federal do Brasil de 1988¥, esta adota a separagdo de
poderes como critério, cada qual com suas atribui¢ées, cabendo ao Poder
Legislativo elaborar as leis, ao Executivo executd-las e ao Judicidrio
resolver os conflitos oriundos de sua aplicagdo. Sdo as chamadas
fungdes tipicas. Entretanto, com o passar do tempo e com a crescente
interdependéncia das fun¢des do Estado, o critérios da separagdo formal
foi substituido por um critério de separagdo funcional, razdo de ser da
norma do principio da independéncia harmoénica dos poderes. Desta
forma, a velha separagdo dos poderes, passou a ser vista dentro deste
novo formato funcional, quer dizer, ndo exclusivo e nem formal, e ndo
de dentro de uma razdo absoluta e estanque, do que conclui CELSO
BASTOS*, que o esquema inicial rigido, pelo qual uma dada fungao
correspondia a um tnico 6rgao, foi substituido por outro, onde cada
poder de certa forma e em questdes pontuais, passou a exercitar as trés
fungdes juridicas do estado: uma delas em carater prevalente e as outras
duas a titulo excepcional ou em cardter meramente subsididrio daquela.

Com isso, a cada um dos poderes cumpre a fun¢do que lhe é
inerente e principal, sem deixar de exercer as outras fungdes em cardter
acessorio ou supletivo, classificadas pela doutrina de fungdes “atipicas”

decisdes contrdrias ao Estado. (dissertagdo pra conclusdo do Mestrado na Universidade Federal da Bahia) ndo se tem
noticia de publicacdo. Salvador, p. 35.

36 XAVIER, Alberto, (1997). Do Langamento: Teoria Geral do ato, do Procedimento e do Processo Tributdrio. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, p. 314.

37 BRASIL, Constitui¢do Federal, Artigo 2° - Sdo poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Le-
gislativo, Executivo e o Judicidrio.

38 BASTOS, Celso Ribeiro, (1992). Curso de Direito Constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 75.
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ou “secunddrias”. Podem-se ver algumas situagdes de prdtica de
fungdes atipicas quando, por exemplo, o Poder Judicidrio realiza atos
administrativos para contratar servigos, o Executivo elabora normas
administrativas e o Legislativo faz julgamentos para aplicagdo de
penalidades a seus funciondrios. Disto, pode-se concluir que o exercicio
da fungdo de julgar dentro do Executivo constitui uma “fun¢ao atipica”,
haja vista que este poder é encarregado principal e inexoravelmente da
execugdo das atividades do governo e da administragdo do Estado em
cada um das unidades da Federagdo. Observe-se que a Constitui¢do
Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso LV, quando se refere ao processo
administrativo, equiparando-o ao processo judicial, concedeu-lhe um
status de fungdo judicante, cuja valorizagdo, inegavelmente a coloca
como meio de acesso a ordem justa.”

De outro lado, o exercicio desta fun¢do judicante no processo
de natureza fiscal, pelos 6rgdos administrativos fiscais compreende as
atividades pelas quais a Administragdo aprecia e decide as pretensdes
dos contribuintes, aplicando o direito material e processual cabivel,
segundo a interpretagdo destes 6rgaos técnicos e juridicos. Esta atividade
em nada atinge o Principio da Unidade de Jurisdicao, disposto no artigo
5° XXXV, da CF/88, que corresponde a supremacia do Judicidrio, que
deverd decidir de forma terminativa, e em tltima instancia todas estas
questdes, conforme li¢do de RIBAS.*’Além do mais, este mesmo artigo
5° XXXV da CF/88, garante o direito de peti¢cdo ao Poder Publico para
defesa dos seus direitos ou quando houver a prética de atos ilegais e
abuso de poder. Ressalta-se neste sentido, que o citado direito nao se
restringe ao registro, isto é, ao protocolo, assegurando-se ao peticiondrio
o direito de obter uma resposta a pretensao ali registrada e deduzida.
Para que esta finalidade seja atingida, é necessario que as administra¢oes
publicas estruturem a forma pela qual seus servigos sejam devidamente
aproveitados pela coletividade, organizando os registros das pretensdes,
e estabelecendo um canal adequado para ao fornecimento de respostas
aos requerimentos dos administrados.*

Da mesma forma o Cédigo Tributdrio nacional (CTN), que foi
recepcionado pela atual Constituigdo, demonstra em vdrias passagens
de seu texto, a existéncia reconhecida no ordenamento juridico brasileiro
da fungdo judicante administrativa. Isto ocorre, por exemplo, no artigo
151, Il do CTN, que coloca como uma das situag¢des, condicionantes, da
suspensdo do crédito tributdrio, a existéncia de reclamagdes e recursos
dentro do processo administrativo tributdrio; e no artigo 100, estabelece
que as decisdes dos o6rgdos coletivos de jurisdigio administrativa
tém a qualidade de norma complementar das leis, decretos, tratados

39 BRASIL, Constituicao Federal, artigo 5°, LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusa-
dos em geral sao assegurados o contraditdrio e a ampla defesa, com os meios e recurso a ela inerentes.

40 RIBAS, Lidia Maria Lopes, (2000). Processo Administrativo Tributdrio. Sdo Paulo: Malheiros, p. 157.

41 SOUZA, Claudio dos Passos, (2008). Processo Administrativo Tributdrio: possibilidade de questionamento judicial das
decisdes contrdrias ao Estado. (dissertagdo pra conclusido do Mestrado na Universidade Federal da Bahia) ndo se tem
noticia de publicacdo. Salvador, p. 35.
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e convengdes internacionais.*? Assim, por tudo o que foi dito, fica
claro e evidenciado a possibilidade da atividade judicante no dmbito
administrativo. Este entendimento é corroborado por ALBERTO
XAVIER, ao entender que os 6rgdos de julgamento administrativo
tém, efetivamente, a natureza de 6rgaos judicantes, sendo dotados de
imparcialidade organica, que lhes permite constituir o processo tributario
(pelo menos na segunda instancia), como um processo triangular das
partes, nos moldes do processo judicial. Para reforgar seu entendimento,
faz uma distingdo conceitual ente os 6rgaos de justiga, 6rgaos judicantes
e 6rgdos jurisdicionais, da seguinte forma:

a) Orgdo de justica é todo aquele que tem por fun¢do a aplicagdo objetiva
e vinculada da lei, atuando no procedimento tendente a prética do
ato de aplicagdo do direito, como “parte imparcial”, isto é, visando a
realizagdo do interesse ptblico “substancial” de realiza¢do da Justica e
ndo o interesse “formal” do Estado. Neste sentido, toda a autoridade
administrativa encarregada da pratica do ato de lancamento é um 6rgao
de justiga;

b) Orgdo judicante é aquele que, além de ser 6rgdo de justica, dotado
de imparcialidade em sentido material, deve gozar de especializacao
funcional no sentido de que a sua competéncia se cinge a reapreciagdo
de atos praticados por outros ou agentes (os 6rgdos de lancamento),
integrados na mesma estrutura hierdrquica, como as Delegacias da
Receita Federal (imparcialidade de primeiro grau ou hierdrquica) ou
delas separados, como os Conselhos de Contribuintes e os Tribunais de
Impostos e Taxas (imparcialidade de segundo grau ou néo hierdrquica).
c) Orgdo Jurisdicional que é uma qualificacdo apenas atribuivel aos
6rgaos dotados de independéncia organica, que estdo integrados no
Judicidrio e sdo competentes para a prdtica da coisa julgada. Entre nés,
somente sdo 6rgdos jurisdicionais os Juizes e Tribunais integrados no
Poder Judicidrio.® )

Pelo que ficou evidenciado, os Orgdos Administrativos de
Julgamento Tributdrio, efetivamente estdo integrados no ordenamento
juridicobrasileiro,bemcomo, quesuaatuagdonaoatingenemdesequilibra,
a principio pelo menos, a harmonia necessdria entre os poderes. Ao
contrdrio, sua atuagdo tem um efeito positivo no aprimoramento dos atos
do Poder Executivo ao fazer um controle de qualidade que serve para
garantir a devida concretizagdo da determinacdo do Poder Legislativo
de tornar obrigatério o pagamento de tributos. Além disso, o 6rgdo em
muito colabora com o Poder Judicidrio, ao evitar que conflitos féceis de
serem resolvidos ou que contenham pequenos equivocos, lhe imponham
uma sobrecarga desnecessdria de atividade. Neste sentido, GUEDES
ALCOFORADO confirma entendimento neste sentido, ao se referir que:

éncia que contém, é legitima e de incontestavel utilidade
42 SOUZA, Claudio dos Passos, (2008). Processo Administrativo Tributdrio: possibilidade de questionamento judicial das
decisdes contrdrias ao Estado. (dissertagdo pra conclusdo do Mestrado na Universidade Federal da Bahia) ndo se tem
noticia de publicacdo. Salvador, p. 36.
43 XAVIER, Alberto, (2005). Principios do Processo Administrativo Tributdrio. Sdo Paulo: Atlas, p. 50.
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da fungdo judicante dos Tribunais Administrativos.*
VI. Caracteristicas e conceitos do CARF — Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais - 0 Tribunal Administrativo Fiscal Nacional Brasileiro

O CARFE que veio em substitui¢gdo ao antigo Conselho de
Contribuintes, é um 6rgdo publico destinado a resolver as questdes
litigiosas, em matéria administrativa na drea fiscal, e tdo somente no
ambito federal. Alguns doutrinadores afirmam que o CARF ndo seria um
6rgdo apropriado para solucionar conflitos, mas somente para cumprir a
obrigagdo de controlar a legalidade dos atos administrativos. Este ponto
de vista revela-se equivocado, quando se considera o fato de que, para
o simples controle da legalidade, apenas uma instancia seria suficiente.
Quando o Poder Executivo cria uma estrutura composta, inclusive
de uma segunda instdncia de julgamento, estd contribuindo para o
exercicio e realizagdo do Estado de Direito, pois passa a colocar a servigo
da populagdo duas possibilidades de revisdo do langamento tributdrio,
onde se discute o aprimoramento do trabalho realizado pelos agentes de
fiscalizagdo, diminuindo os conflitos judiciais na drea tributdria, entre
outras vantagens.®

Saliente-se ainda, que o Estado precisa de recursos financeiros
para custear seu orgamento, que por sinal, a cada dia estd mais pesado.
Este suporte financeiro, é realizado através do pagamento de impostos
pela sociedade, que sdo definidos em lei, o que pressupde a concordancia
da populagdo, por intermédio de seus representante legais, os deputados
eleitos para o parlamento. Ocorre, entretanto, que a aplicacdo desta lei
pode gerar ddvidas entre os entes publicos e privados, quando deve e
pode ser discutida e por cosequéncia, melhor interpretada e solucionada,
no instante que ocorrer a andlise do processo administrativo fiscal por um
tribunal que possuia representantes tanto do fisco quanto do contribuinte.
Em sintese, quando o contribuinte impugna um langamento, ndo deseja
apenas o controle do ato administrativo, mas na realidade ele estd se
insurgindo contra um ato da administragdo tributdria, do qual discorda
e vem expor as suas alegacdes de oposigdo ou de divida, que irdo ser
julgadas e esclarecidas por uma autoridade investida deste poder por
lei.

Observem, que esta questdo de ser ou ndo a atual formagdo
do Tribunal da Administragdo Fiscal justificdvel, isto é, formado por
representantes do Fisco e do Contribuinte, serd tema especifico a ser
enfrentado, e talvez uma das questdes centrais deste livro. De hdbito, o
6rgao dejulgamento administrativo é acionado através de uma peticdo do
contribuinte contra o langamento tributdrio, tendo, portanto, o cidadao
a oportunidade de demonstrar as suas razdes de discordancia para

44 ALCOFORADO, Antonio Machado Guedes, (2001). Estudo da Terminologia Processo Administrativo Tribu-
tario e aplicabilidade de alguns principios inerentes. In: Revista da Escola Superior da Magistratura de Pernam-
buco, n. 14. Recife: EMASP.

45 SOUZA, Claudio dos Passos, (2008). Processo Administrativo Tributdrio: possibilidade de questionamento judicial das
decisdes contrdrias ao Estado. (dissertagdo pra conclusio do Mestrado na Universidade Federal da Bahia) ndo se tem
noticia de publicacdo. Salvador, p. 38.
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desconstituir a norma juridica fiscal que consubstancia o julgamento.
Convém salientar que, mesmo quando o processo sobe para o 6rgao
administrativo fiscal em grau de recurso de oficio (automdtico), isto
somente pode ocorrer porque o contribuinte ja fizera uma impugnacao
inicial que j4 foi, inclusive, analisada pela primeira instancia. Este recurso
serd preparado e distribuido por definigdo de competéncia para um dos
julgadores do CARF, em sua composi¢do de Turmas e Camaras, que é
o relator, para que este faga uma andlise detalhada do mesmo e discuta
com os demais membros julgadores da Cdmara ou Turma, criando-se as
condig¢des para chegarem a uma decisdo final sobre o caso. O julgamento
serd publico e no seu final serd emitido um acérdao, apds o que o assunto
estard encerrado na esfera administrativa.*

A composicdo paritdria, que ocorre em segunda instdncia no
CAREF, consiste na integracdo de representantes da Fazenda Ptblica com
os das entidades da sociedade civil, numa mesma sessdo de julgamento
com igual ntimero, fun¢des e poderes. Mais tarde veremos que ndo é
exatamente isso. Esta formacao se apresenta de grande importancia, pois,
em qualquer drea do conhecimento o debate leva ao aperfeigopamento
das institui¢des. Sendo assim, no julgamento em que participam
julgadores de diversas dreas, com experiéncias diferenciadas e com
um bom conhecimento da matéria tributdria, a probabilidade de acerto
de uma decisdo é muito maior do que a aquela tomada solitariamente
através de um tnico ponto de vista. Todos os julgadores devem atender
aos requisitos minimos estabelecidos em lei, que, em regra, se referem ao
conhecimento sobre tributagdo e processo.

Neste sentido, diga-se que os representantes do Fisco sdo
escolhidos dentre os Funciondrios da Fazenda e os da sociedade civil,
indicados pelas entidades de classe dos contribuintes, assim definidas
pela legislacdo civil local, sendo todos nomeados através de ato do
Poder Executivo. Os representantes da sociedade civil equiparam-se em
autoridade e responsabilidade aos funciondrios publicos para este efeito,
de acordo com o que dispde o Cédigo Penal em vigor, em seu artigo
32747

Chama-se a atencdo, de que tudo parece muito certo e ajustado,
no entanto, se observarmos com um pouco de ateng¢do no caso concreto,
uma dada solugdo de demanda, a paridade elogiada e posta acima fica
diluida no voto de desempate do presidente da Turma ou da Camara,
que sempre ¢é indicado pelo Secretdrio da Fazenda, representante do
Fisco, portanto. Outro aspecto estd no fato de que indicado ou nao, tendo
garantias ou ndo, os funciondrios da Fazenda Nacional ou Estadual, que
funcionam como juizes, jamais vao esquecer que sdo studitos do “Rei”,
e que trabalham para o “cofre do Rei”, e que do mesmo jeito como

46 SOUZA, Claudio dos Passos, (2008). Processo Administrativo Tributdrio: possibilidade de questionamento judicial das
decisdes contrdrias ao Estado. (dissertagdo pra conclusdo do Mestrado na Universidade Federal da Bahia) ndo se tem
noticia de publicagdo. Salvador, p. 39.

47 BRASIL, Cédigo Penal. “Artigo 327. Considera-se funciondrio ptblico, para os efeitos penais, quem, embora
transitoriamente ou sem remuneragao, exerca cargo, emprego ou fungao ptblica.”
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foram indicados, poderdo ser removidos, e a justificativa poderd “ser
arranjada”. Esta questdo serd mais detidamente analisada em capitulo
proprio.

Uma caracteristica importante dos tribunais fiscais estd
exatamente em sua especialidade de decidir demandas apenas fiscais,
sejam elas de ambito estadual, municipal ou federal. Assim, os julgadores
poderdo se apropriar da matéria, da técnica, evidentemente dentro de
suas condig¢des, e com um viés mais especifico.

Por outro lado, a informalidade nos Tribunais Administrativos é
uma caracteristica imprescindivel e importante. Atente-se que neste caso
ajustica fiscal é buscada na prevaléncia do principio da verdade material,
saindo-se da légica da verdade processual. Caracteristica importante
é aquela sobre a atividade de busca pela prépria administragdo, de
documentos que ndo estdo nem seu poder e nem em alguma reparticdo
ou 6rgdo publico qualquer, sejam aqueles que devem ser de seu
conhecimento ou aqueles que sejam de conhecimento ptblico, quando a
administracdo se utiliza de sua capacidade de investigacdo de maneira
mais ampla possivel com a finalidade de formar convicgdo para exaurir,
esgotar, de sua decisdo.*®

Convém insistir, que esta informalidade ndo poderd ultrapassar
os limites da seguranca juridica e muito menos os da légica do sistema
constitucional. A esséncia da informalidade no processo administrativo
estd justamente em sua formalidade moderada e preocupada com os
resultados.

A imparcialidade do julgador é também um requisito essencial
para o bom funcionamento dos tribunais administrativos. O julgador
deve se manter a distancia das partes do processo. Esta necessidade,
reconhecida universalmente, encontra-se, inclusive estabelecida na
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, em seu artigo 10°, onde
consta: “que todo homem tem o direito a uma audiéncia justa e ptblica
em um tribunal independente e imparcial, para decidir a respeito de seus
direitos e deveres.” Neste sentido, a afirmagdo de BARROS DE CASTRO
ao referir que “o juiz nunca é parte no conflito, mas um terceiro estranho
a este”.®

Assim, tem-se que a imparcialidade é um dever de qualquer um
que tenha a obrigac¢do de dizer o direito, como é o caso de cada um dos
membros do 6rgdo administrativo em estudo. Afirma-se que o agente
publico, enquanto no exercicio de sua fun¢do administrativa atipica (no
caso, langamento) atua como parte, tem interesse, mas, ao exercer esta
funcdo “atipica” (judicante), deve atuar como terceiro, mantendo-se
distante das partes em litigio. Isto deve ocorrer, até mesmo porque a
autoridade administrativa ndo age em nome préprio, mas como 6rgao

stado.>
48 WATANABE, Ippo; PIGATTI JUNIOR, Luiz, (1999). Manual de Processo Tributdrio. Sao Paulo: Juarez de Oliveira,
p. 35.
49 CASTRO, Alexandre Barros, (1996). Procedimento Administrativo Tributdrio. Sdo Paulo: Atlas, p. 21.
50 SOUZA, Claudio dos Passos, (2008). Processo Administrativo Tributdrio: possibilidade de questionamento judicial das
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Sinale-se, Estado como representante da sociedade, mas ndo
(Estado-Administracdo), sendo estaria totalmente comprometida
sua atuagdo como juiz. O que, alids, no nosso entendimento, estd
comprometido com a parcializagdo, porque quem nomeia e quem destitui
é o chefe, que tem a chave do cofre, e o interesse de fung¢do, do cargo ou
da promocdo, o fato de trabalhar para o tesouro, ou para o “caixa” da
administra¢do, e por ver um seu “igual” autuando (lancamento) e ele
julgando, ndo fard acreditar, ndo poderd mudar, ndo tem condig¢des de
guardar esta chamada imparcialidade. Tema que serd ainda analisado
posteriormente.

Uma caracteristica importante, ndo poucas vezes desprezada
e esquecida, é o fato de que o processo administrativo fiscal deve
prosseguir “de oficio” apds ser provocado a sua instauracdo pelo
contribuinte. Desta forma, incumbe a administracdo a movimentagdo de
oficio, o que significa que ndo pode ser paralisado o procedimento em
face da inércia do contribuinte. Esta oficialidade decorre do principio
geral da indisponibilidade do interesse ptiblico, e como a administracao
estd encarregada da defesa do interesse e bem-estar ptblicos, ela devera
adotar todas as medidas necessdrias para a averiguagdo dos fatos
alegados pelas partes, para se chegar a uma decisao final que expresse o
direito em causa.”

Feitas estas consideragdes no plano genérico, haveremos ainda,
de caminhar mais um pouco na generalidade, quando abordaremos a
questdo dos Principios Gerais do Direito e sua relagdo com os Principios
Gerais do Direito Administrativo, no entanto, pelas limitagdes deste
artigo, se fica neste ponto.

CONCLUSAO

Depois de feitas vdrias consideragdes sobre a legalidade
(constitucionalidade), dos Tribunais Administrativos Fiscais no Brasil, e
tendo-se em consideragdo o fato de que no Brasil, a partir da Constitui¢do
Federal de 1988 se afirmou a natureza jurisdicional do processo e/ou
contencioso administrativo, ndo é demasiado concluir que os juizes dos
tribunais administrativos passaram a significar mais do que uma simples
qualificacdo de 6rgaos que gozam de independéncia, possuindo também
plenos poderes em face da Administragdo (dimenséo jurisdicional), e
passaram a se destinar também, nesta fase, a proteger plena e efetivamente
os direitos dos particulares, passando-se, pois, para uma subjetivacdo do
processo e/ou contencioso administrativo (dimenséo subjetiva).

Jd& ndo podem atuar como outrora, defendendo apenas os
Governos, ou como queiramos a administragdo publica sobre seus mais

onstituem, e
decisdes contrdrias ao Estado. (dissertagdo pra conclusdo do Mestrado na Universidade Federal da Bahia) ndo se tem
noticia de publicacdo. Salvador, p. 41.

51 WATANABE, Ippo; PIGATTI JUNIOR, Luiz, (1999). Manual de Processo Tributdrio. Sao Paulo: Juarez de Oliveira,
p- 542.
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emanam juizos de decisdes livres do Estado, e devem obrigatoriamente
obedecer ao conjunto dos principios reveladores dos conceitos de justica,
de proporcionalidade, entre outros, contidos na nossa Carta Cidada.

Com esta dimensdo, e esta formatagdo de competéncias destes
tribunais administrativos, ndo se pode mais conceber eles como algo
apenas complementar, mas sim como um espago essencial para a
estrutura da sociedade, e um pedago do exercicio do poder do Estado,
quando se pde a resolver conflitos fora do ambito do Poder Judicidrio
propriamente.

De maneira que a sugestdo apresentada neste trabalho, no
sentido de se criar um tribunal de carreira, ou mesmo de elei¢do, é uma
proposta de quebra de paradigma, de rompimento com a atual judicancia
administrativa e fiscal, para sugerir ao Estado Democrdtico de direito
em que vivemos, e por intermédio dos poderes constituidos, a criagdo,
sendo a adogdo de um modelo diferente de estrutura administrativa e
judicante dos contenciosos administrativos fiscais. E certo que o modelo
atual apresenta problemas, mas isso ndo quer dizer que o processo
administrativo como um todo deve ser abolido do sistema de realizacao
da justica.

O modelo proposto poderia ser construido por dentro da atual
estrutura do Poder Judicidrio, quer dizer, um ente pertencente ao
Poder Judicidrio, numa mengao e semelhanca ao atual modelo Norte
Americano, ou num formato de modelo préprio, inovador, onde a
judicancia administrativa e fiscal, deveria ser um 6rgdo distante da
estrutura administrativa do Ministério da Fazenda, das Secretarias de
Fazenda dos Estados e Municipios, e principalmente ndo poderiam ser
aproveitados servidores da prépria Secretaria da Receita Federal do Brasil
nem dos estados para compor a administragdo e os érgdos judicantes
destes tribunais. Dever-se-ia, desta forma, organizar os tribunais a partir
de servidores de carreira, ou tribunais eleitos, independentes, préprios,
como organismos de um novo instituto dentro do Estado.

Salienta-se, dever-se-ia, criar uma estrutura, de maneira que ela
expressasse total independéncia aos 6rgdos sobre os quais passaria a
tomar decisdes, e por isso a sugestdo de um tribunal de carreira.
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