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Pedro Guilherme Accorsi Lunardelli!

Vanessa Damasceno Rosa Spina’

I - Introducao

Com a edig¢do do Novo Cédigo de Processo Civil muitas
questoes anteriormente debatidas voltaram ao cenério juridi-
co e, algumas delas, com mais poténcia.

A técnica processual de aplicagao de precedentes que se
tornou mais abrangente, a internalizagdo no diploma proces-
sual de principios constitucionais, a potencializacdo do princi-
pio do contraditério, a introdugdo de medidas de cooperagao
entre as partes, sdo exemplos de questdes que foram, na sua
grande maioria, profundamente modificadas, em evidente
evolugdo processual.

1. Advogado. Mestre e Doutor pela PUC/SP
2. Advogada. Especialista em Direito Tributario — IBET - SP.
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Dentre todas as mudangas uma delas nos salta aos olhos
diante do seu alcance; referimo-nos ao disposto no artigo 15
do Novo Cédigo Processual:

“Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as disposi¢ées deste Codigo lhes
serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.”

A norma inserta no mencionado dispositivo trata, de for-
ma expressa, sobre a aplicagdo dos comandos daquele Cé6-
digo aos processos trabalhistas, eleitorais e administrativos,
quando as normas regentes destes temas forem omissas ou
incompletas.

Interessa-nos, neste artigo, e é este ponto que aborda-
remos, a aplicacdo das normas processuais aos processos
administrativos.

Dentro desta anélise, passaremos pela natureza das
normas que regem os processos administrativos (ou seriam
procedimentos administrativos?), a funcao dos 6rgaos de jul-
gamento, as competéncias, legais e constitucionais para jul-
gamento de constitucionalidade para, entdo, apresentarmos
nossas conclusdes sobre como as novas regras processuais
afetam este cenario.

II - A forma de aplicacao do NCPC aos processos admi-
nistrativos — omissao na norma ou incompletude
da norma

Inicialmente é importante tratarmos da distincédo feita
pelo mencionado artigo 15 entre a aplicagdo da norma proces-
sual de forma supletiva e subsidiéria.

Cremos que ambas as expressoes nio sao sindbnimas, sen-
do uma aplicada quando a norma é omissa sobre determinado
assunto e outra quando a norma se revela incompleta.

1056



50 ANOS DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

2

Sobre esta distingdo rico é o magistério do Professor
Paulo Cesar Conrado e do Professor Rodrigo Dalla Pria?, para
quem:

“Na primeira situacdo, a da supletividade, o que se supée é a total
auséncia de especial norma reguladora do processo administrati-
v0, caso em que o Cédigo de Processo Civil acaba por assumir fun-
¢@o “normativo-substitutiva”.

Na segunda hipdtese, quando o assunto é a subsidiariedade, pres-
supde-se alguma regulamentacdo, ostentando o Cédigo de Proces-

) 9

so Civil de 2015 funcdo “normativo-complementar”.

Feitas estas consideracgoes iniciais, passemos a andlise do
efetivo reflexo desta previsdo contida na norma processual
aos processos administrativos.

III - A natureza juridica das normas que regem os
“processos” administrativos e a atividade jurisdi-
cional

A primeira reflexdo que se mostra relevante diz respeito a
natureza das normas que regem os processos administrativos.

Isso é de relevancia irrefutavel na medida em que a ané-
lise da natureza juridica destas normas pode nos levar ao
entendimento de que sao elas inconstitucionais, pois néo se-
guem o regramento constitucional atinente a matéria.

Com efeito, dispbde o artigo 22 da Constituicdo Federal,

que é competéncia da Uniao Federal legislar sobre processo:

Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre:

I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrdrio,
maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho;

3. 0 novo CPC e seu Impacto no Direito Tributario”, Coordenadores Paulo Cesar Con-
rado e Juliana Furtado Costa Aratjo, Sdo Paulo, 1. Edigao, Ed. Fiscosoft, 2015, pg 251.
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E no artigo 24 do Diploma Constitucional hé a previsao
para a Unido, Estados e Distrito Federal legislarem, de forma
concorrente, sobre procedimento:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legis-
lar concorrentemente sobre:

I - direito tributdrio, financeiro, penitencidrio, econémico e
urbanistico;

(...)

XI - procedimentos em matéria processual;

Temos como premissa que os processos administrativos
sdo efetivamente processo e nao procedimento, diante das ca-
racteristicas das normas que o regulam.

Como bem pontuado por Vicente Greco Filho, “do pro-
cesso distingue-se o procedimento, que é a forma pela qual se
sucedem os atos processuais. O processo é algo mais profundo,
uma verdadeira relagdo entre os sujeitos, e que foi explicado,
em diversos momentos histéricos, de forma diferente.”*

Prossegue este mesmo autor apresentando as caracteris-
ticas atinentes as normas que regulam processo’:

“No processo, aos sujeitos que dele participam sdo atribuidos po-
deres, faculdades, deveres, sujeicdo e onus, numa forma dindmica,
isto é, num suceder de atos que tendem para o ato-fim, a sentenga,
na qual aplica o direito.

O conjunto de normas e principios que regula toda essa atividade
é o direito processual. Este é auténomo em relacdo ao direito ma-
terial que tem por fim realizar, mas é instrumental porque existe
para essa finalidade.”

Devemos ter em mente, ainda que tais normas regulam
processo, na medida em que ele é o instrumento por meio

4. FILHO, Vicente Greco, Direito Processual Civil Brasileiro, 18° edigao, editora Sa-
raiva, 2005, pag. 35

5. Ob. Citada, pag. 36
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do qual se exerce a jurisdigdo. E veremos mais adiante que a
atividade exercida pelos julgadores é efetivamente atividade
jurisdicional.

Bem, adotando-se o raciocinio de que o processo admi-
nistrativo é efetivamente modalidade de processo, temos que
concluir que a norma que o disciplina deve ter seu regramen-
to geral previsto em norma de d&mbito nacional, pois assim
disciplina o mencionado artigo 22 da Constituigdo Federal.

Mas sabemos que inexiste norma desta estirpe regulando
o processo administrativo.

Tanto é verdade que tramita na Camara dos Deputados o
Projeto de Lei Complementar n° 381/2014° (originario do PLS
222/2013), que tem por finalidade criar normas gerais sobre
o processo administrativo fiscal no Ambito Federal, Estadual,
Municipal e do Distrito Federal.

Tais ideias nos levam inevitavelmente ao pensamento de
que as normas atualmente existentes sdo inconstitucionais.

Néo adentraremos neste ponto, todavia, tendo em vista
se tratar de aspecto a ser abordado de forma apartada e em
momento mais oportuno com a devida profundidade que o
assunto requer.

Tomaremos, entdo, como pressuposto que estas normas
atualmente existentes e que regem os processos administrati-
vos de forma geral sdo normas véalidas.

6. Informacées extraidas do site da Camara dos Deputados: <http://www.camara.
gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=611441>

“PLP 381/2014

Projeto de Lei Complementar

Situacdo: Aguardando Parecer do Relator na Comissao de Constitui¢do e Justiga e
de Cidadania (CCJC)

Origem: PLS 222/2013

Identificagao da Proposicéo

Autor: Senado Federal - Vital do Régo - PMDB/PB

Apresentacao: 04/04/2014

Ementa: Estabelece normas gerais sobre o processo administrativo fiscal no 4&mbito
das administragoes tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.”
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Mas um ponto ndo abandonaremos — tais normas regem
relagoes processuais. E contida neste pensamento esta a cer-
teza de que a atividade exercida pelos 6rgaos de julgamento
administrativos é efetiva atividade jurisdicional.

Esta certeza advém da ideia de que jurisdi¢do é uma fun-
cao; fungio estatal que visa a justa composicdo de uma lide.

Das ligoes de Leonardo Greco podemos extrair a relagao
entre jurisdicéo, agio e processo; a jurisdicdo é funcdo, a acdo
¢é o direito de exigir do Estado o exercicio da jurisdicdo; e o
processo é o meio, o instrumento através do qual se exerce a
jurisdicao’.

Bem, se de processos estamos a tratar e o processo é o
meio de se instrumentalizar a jurisdi¢cdo, ndo h4 duvidas de
que a funcéo exercida pelos julgadores administrativos é ati-
vidade jurisdicional.

Também este ponto é compartilhado pelo pensamento do
Professor Paulo Cesar Conrado?® para quem:

“Como o judicial, o processo administrativo pode e deve ser visto
como instrumento de jurisdicdo, portanto.

E certo, por 6bvio, que essa jurisdicdo — a processada no ambiente
administrativo — ndo experimenta as mesmas caracteristicas da
“jurisdicdo judicial”; fossem sobrepostas em todos os seus aspec-
tos, seria sem sentido a distin¢do. Nao obstante isso, é de jurisdi-
¢do, definitivamente, o que se tem num e noutro Gmbito.”

Por certo que, por tratarmos de processo administrativo
tributério, cuja sistemética exige que os 6rgaos de julgamen-
to sejam compostos por membros da administracao publica,
haja davidas sobre a atividade jurisdicional exercida por estes
membros.

7. GRECO, Leonardo; “Institui¢ées de Processo Civil”, vol.1, 5. Ed., Rio de Janeiro,
ed. Forense, 2015, pg. 69.

8. Ob.cit., pg. 250
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Nao hé que se confundir, contudo, a atividade jurisdicio-
nal exercida pelos membros da administragio puiblica com a
atividade administrativa dos cargos que exercem. Suas fun-
¢oes sdo administrativas até o momento em que investidos da
funcgao jurisdicional, com a aquisicdo de atribuigoes distintas
e roupagem distinta. Neste momento, a figura do funciona-
rio de carreira da lugar a figura do julgador, acometido de
imparcialidade.

O Professor Celso Antonio Bandeira de Mello, notavel co-
nhecedor de Direito Administrativo aborda, com muita clare-
za, como um dos critérios das fungoes exercidas pelo Estado
exatamente as atividades desempenhadas:

“Os critérios até hoje apresentados para caracterizar as sobreditas
funcées do Estado, em 4ltima instdncia, podem ser reduzidos, fun-
damentalmente, a apenas dois:

A) um critério “orgdnico® ou “subjetivo®, que se propée a identifi-
car a funcdo através de quem a produz e B) um critério “objetivo®
que toma em conta a atividade, que vale dizer, um dado objeto (ndo
um sujeito). Este sequndo critério, de seu turno, subdivide-se em
dois:

a) wm critério (objetivo) material ou substancial, que busca reco-
nhecer a funcgdo o partir de elementos intrinsecos a ela, isto é, que
se radiquem em sua prépria natural tipologia. Os que defendem tal
critério (objetivo) material usualmente afirmam que a atividade
caracteristica da funcéo legislativa se tipifica pela expedi¢do de
atos gerais e abstratos; a funcdo administrativa por ser “prdtica’,
ou a realizacdo da utilidade publica, e a atividade jurisdicional
por consistir na solucdo de controvérsias juridicas

b) um critério (objetivo) formal, que se apega essencialmente em
caracteristicas de direito, portanto, em atributos especificamente
deduziveis do tratamento normativo que lhes corresponda indepen-
dentemente da similitude material que estas ou aquelas atividades
possam apresentar entre si. Por este critério, o préprio da fungdo
legislativa seria ndo apenas generalidade e abstragdo, pois sua es-
pecificidade adviria de possuir o predicado de inovar inicialmente
na ordem juridica, como fundamento tao sé na Constitui¢do; o pro-
prio da fun¢do administrativa seria, conforme nos parece, a de se
desenvolver mediante comandos “infralegais e excepcionalmente
“infraconstitucionais, expedidos na intimidade de uma estrutura
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hierdrquica; o préprio da fungdo jurisdicional seria resolver con-
trovérsias com a forca juridica da definitividade.”™”

Analisando exatamente este aspecto, assim também se
manifestou Leonardo Greco'*:

“Logo, desde que os agentes piiblicos que resolvam litigios ou tute-
lem interesses particulares no Gmbito desses érgaos especializados
estejam dotados das mesmas garantias de imparcialidade e inde-
pendéncia conferidas aos juizes, e desde que exercam essas ativi-
dades no intuito de reconhecer as posigdes de vantagem a quem
a lei as atribua e ndo de sobrepor sistematicamente o interesse do
Estado aos dos administrados, eles estardo exercendo funcdo tipi-
camente jurisdicional.”

Estas afirmacées partem do pressuposto de que a ativida-
de jurisdicional pode ser exercida por pessoas nao investidas
do cargo de juiz de direito!!:

‘A jurisdicdo é exercida por drgdos independentes e imparciais,
0 que nao significa, necessariamente, que ela deva ser exercida
por juizes. A Convencio Americana de Direitos Humanos alude
a jurisdic@o como uma fungdo exercida por um “tribunal impar-
cial”(art. 8.).

Nao é demais ressaltar que os Tribunais administrativos
atualmente existentes, tais como CARE, TIT, dentre outros,
sdo todos formados por érgaos paritarios, isto é, com metade
dos seus representantes originarios da administragao publica
e a outra metade por representantes dos contribuintes (indi-
cados, por 6rgaos de classe), o que os torna imparciais.

E é exatamente esta imparcialidade que permite a todos
eles o exercicio da funcao jurisdicional.

9. MELLO, Celso Antonio Bandeira de; Curso de Direito Administrativo, editora

Malheiros, Sao Paulo, 2005, 19? edigao, pag. 28 e 29
10. Ob. Cit. Pg. 72/73
11. Ob. cit. pg. 70
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Nao se pode pensar que cada um deles, imbuidos da sua
funcgao de julgador, procurara solucionar a lide no interesse
daquele que representa, pois, teriamos ai, desvio funcional.
Além de estes Tribunais representarem meros Tribunais de
passagem, que de nada serviriam para solucio de litigios.

Duvidas, portanto, ndo hé, de que a funcido desempenha-
da pelos componentes dos tribunais administrativos no &mbi-
to tributéario é funcao jurisdicional.

Todos estes fatos nos direcionam no sentido de compre-
ender que os processos administrativos fiscais ndo regem
meros procedimentos, em que pese parte das normas que os
regulam disciplinem matérias procedimentais (mas também o
Cédigo de Processo Civil regula matéria procedimental). Te-
mos como pressuposto, portanto, que os processos adminis-
trativos sio efetivos processos.

Firmada esta premissa, vejamos como o novo Cédigo de
Processo Civil, norma regulamentadora de processo, pode re-
avivar a questao da possibilidade de os Tribunais Administra-
tivos analisarem constitucionalidade de normas.

IV - A efetiva aplicabilidade do NCPC aos processos
administrativos

Desde a vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973 al-
guns de seus dispositivos eram aplicados aos processos admi-
nistrativos, em especial naquilo que as normas de processos
administrativo nao previram.

Exemplo disso era a distribuicido do énus da prova, para
cujo assunto, que em muitas oportunidades, era invocada a
aplicacao do CPC':

12. Assim continua sendo, com os Tribunais Administrativos invocando dispositivos
do novo CPC:

“Ementa: Assunto: “Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI Periodo de apu-
ragéo: 01/01/2001 a 31/12/2002 CREDITO-PREMIO DE IPI. PROVA. EFETIVA EX-
PORTACAO. DOCUMENTACAO. RAZOABILIDADE Imprescindivel a efetiva
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“Ementa: Assunto: Normas Gerais de Direito Tributério Ano-ca-
lendario: 2006, 2007 DIREITO TRIBUTARIO. RELACAO FIS-
CO-CONTRIBUINTE. ONUS DA PROVA. PECULIARIDADES.
A comprovacao do fato constitutivo, extintivo ou modificativo do
direito é 6nus de quem alega, tal como dispoe a Lei n°. 5.869, de
11 de janeiro de 1973 - Cédigo do Processo Civil. No entanto, a
omissdo do contribuinte na prestacio das informagées requeri-
das pelo Fiscaliza¢do Federal que permitam atestar a existéncia
do direito alegado, faz sobre ele recair o 6nus pela ndo compro-
vacao do fato controvertido.

A interpretagdo do texto normativo impde o reconhecimento
de que o conceito legal de insumo, terminologia empregada nas
Leis 10.833/03 e 10637/02, nao alcanga a totalidade dos gastos ne-
cessdrios a realizagio do negécio da empresa.”

Deciséo: Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. Acor-
dam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em re-
jeitar as preliminares e, no mérito, negar provimento ao Recurso
Voluntério. (assinatura digital) Ricardo Paulo Rosa — Presidente
e Relator EDITADO EM: 07/03/2016 Participaram da sessdo de
julgamento os Conselheiros Ricardo Paulo Rosa, José Fernandes
do Nascimento, Domingos de Sa Filho, Paulo Guilherme Dérou-
lede, Lenisa Rodrigues Prado, Maria do Socorro Ferreira Aguiar,
Sarah Maria Linhares de Aratjo e Walker Aratjo.

(Processo Administrativo n°® 16327.721770/2011-16, publicacdo
23/03/2016, RICARDO PAULO ROSA)

comprovacdo, por meio de documentagao hébil, das exportagoes que ensejariam
direito ao crédito-prémio de IPI. Tendo sido essa prova apresentada pelo contri-
buinte por meio de guias de exportagio carimbadas pelo CACEX, contrato de cam-
bio das operacoes, faturas das operagoes comerciais, bills of landing, seus Livros
Diérios do periodo e, por fim, planilha analitica vinculando todos esses dados refe-
rentes a cada uma das exportacoes, ocorridas nos ano de 1980 a 1981, com base no
artigo 373 §§1° e 2° do Novo Cddigo de Processo Civil (distribuicido dindmica do
onus da prova) e do artigo 2° da Lei n. 9.784/99, ha de se entender comprovada a
exportagdo para fins de aproveitamento do crédito-prémio de IP1.”

Recurso voluntério provido.”

Deciséo: Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. Acordam os membros do
Colegiado, por maioria de votos, em dar provimento ao recurso. Vencidos os Conse-
lheiros Jorge Olmiro Lock Freire, Waldir Navarro Bezerra e Maria Aparecida Mar-
tins de Paula, que negaram provimento. Sustentou pela recorrente o Dr. Renato
Renck, OAB/RS n° 10.206 (Assinado com certificado digital) Antonio Carlos Atulim
- Presidente (Processo Administrativo n°® 11080.000687/2007-31, publicagao
11/07/2016, Relatora THAIS DE LAURENTIIS GALKOWICZ)
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Também na vigéncia do antigo Cédigo Processual tinha-
mos a aplicacdo de precedentes decididos em Recursos com
Repercussao Geral e na sisteméatica dos Repetitivos, além das
Stmulas Vinculantes.

Os primeiros passos neste sentido se deram pela intengao
(embora isso se mostre como uma necessidade) de uniformi-
zacao de entendimentos, quer pelo judiciario, quer pela admi-
nistragdo publica.

E, com base em previsdo constitucional, passou a ser
obrigatéria a observancia, também pela administragao, des-
tes precedentes. Referimo-nos & Emenda Constitucional n°
45/2004 que acrescentou o artigo 103-A na Constituicao Fe-
deral tratando das simulas vinculantes e da sua observancia
pelos 6rgaos da administracio.

Estava iniciado, ali, o caminho irreversivel de aplicacao
de normas processuais do Ambito judicial, s normas proces-
suais, de Ambito administrativo.

Com a entrada em vigor do novo Cédigo, este caminho
restou ainda mais certeiro, com a previsiao expressa de que as
normas processuais devem ser aplicadas também aos proces-
sos administrativos, consoante o ja citado art. 15

Surge entdo uma questao: se cabe ao judicidrio, no exer-
cicio da funcao jurisdicional, declarar a inconstitucionalidade
de uma norma, caberia aos Tribunais Administrativos esta
mesma funcéo?

Bem, se as normas que regem os processos administrati-
VoS regem processo e o processo é o instrumento por meio do
qual se busca a solucio de um litigio, ndo tem lugar a ideia de
que determinadas situagoes fiquem fora do alcance da ativi-
dade jurisdicional.

Um 6rgéo jurisdicional tem o dever de saneamento do
processo, quer no dmbito judicial, quer no &mbito adminis-
trativo; assim como tem o dever de determinar a producao de
provas de forma a viabilizar o direito & ampla defesa.
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Estes deveres sao inerentes a atividade jurisdicional.

Assim como inerente é o dever de julgar o processo den-
tro dos limites em que ele se estabelece. Esta é a garantia as-
segurada pelo devido processo legal, cujo principio constitu-
cional deve ser observado em qualquer processo em qualquer
esfera.

a r outra razao qu icionamen uprem
Nao por out o € 0 posiclo entodo S €mo
Tribunal Federal é claro em determinar a observancia do “due
process of law” por todos os 6rgaos de julgamento:

“Cabe advertir, por necessdrio, considerada a essencialidade da
garantia constitucional da plenitude de defesa e do contraditorio,
que a Constituicdo da Repiiblica estabelece, em seu art. 50, incisos
LIV e LV, que ninguém pode ser privado de sua liberdade, de seus
bens ou de seus direitos sem o devido processo legal, notadamente
naqueles casos em que se viabilize a possibilidade de imposicdo, a
determinada pessoa ou entidade, de medidas consubstanciadoras
de limitagdo de direitos.

Impende assinalar, bem por isso, na linha de decisdes que jd pro-
feri nesta Corte (RTJ 183/371-372, Rel. Min. CELSO DE MELLO
— AI 306.626/MT, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.), que o Es-
tado, em tema de restricio a esfera juridica de qualquer pessoa
(inclusive das pessoas estatais), nao pode exercer a sua autorida-
de de maneira abusiva ou arbitrdria, desconsiderando, no exer-
cicio de sua atividade, o postulado da plenitude de defesa, pois o
reconhecimento da legitimidade ético-juridica de qualquer medida
imposta pelo Poder Piiblico de que resultem, como no caso, con-
sequéncias gravosas no plano dos direitos e garantias individu-
ais exige a fiel observancia do principio do devido processo legal
(CE, art. 50, LIV e LV), consoante adverte autorizado magistério
doutrindrio (MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, “Co-
mentdrios & ConstituicGo Brasileira de 19887, vol. 1/65-66, 1997,
2a ed., Saraiva; PINTO FERREIRA, “Comentdrios a Constitui¢do
Brasileiraj’, vol. 1/176 e 180, 1989, Saraiva; JESSE TORRES PE-
REIRA JUNIOR, “O Direito & Defesa na Constituicio de 1988”,
p. 71/73, item n. 17, 1991, Renovar; EDGARD SILVEIRA BUENO
FILHO, “O Direito a Defesa na Constitui¢ao”, p. 47/49, 1994, Sa-
raiva; CELSO RIBEIRO BASTOS, “Comentdrios o Constituicdo
do Brasil”, vol. 2/280-285, 2004, 3a ed., Saraiva; MARIA SYLVIA
ZANELLA DI PIETRO, “Direito Administrativo”, p. 686/688, 25a
ed., 2012, Atlas; LUCIA VALLE FIGUEIREDO, “Curso de Di-
reito Administrativo”, p. 443/456, 9a ed., 2008, Malheiros; HELY
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LOPES MEIRELLES, DELCIO BALESTERO ALEIXO e JOSE
EMMANUEL BURLE FILHO, “Direito Administrativo Brasilei-
r0”, p. 108/109 e 767/768, 39a ed., 2013, Malheiros, v.g.).”

(Trecho do voto proferido pelo Min. Celso de Mello na ACO 2506
AgRg/DF)

Nao é demasiado fazermos um paralelo desta questao
com o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal no jul-
gamento envolvendo o depdsito prévio para os recursos admi-
nistrativos em que o Ministro Joaquim Barbosa'?, tratando do
direito de petigdo, reconheceu que a exigéncia representava
uma violagio ao direito de peticao:

“E comum, nos dias de hoje, a afirmacdo, de constitucionalistas
americanos, de que o direito de peticdo contra 6rgdos do proprio
executivo deve ser visualizado de acordo com as funcées exercidas
por este poder.

Com efeito, vdrias atividades do executivo se assemelham as ati-
vidades exercidas pelo Judicidrio. Historicamente isso se explica.
Antes da consagragdo, em diversos sistemas constitucionais, do
sistema de separacdo de poderes, fungées executivas e judiciais se
confundiam. Ou seja, embora a Administra¢do possua uma série
de atividades em que o direito de peticdo ndo pode impedir sua
margem de manobra, em outras, como nos procedimentos adminis-
trativos, o direito de peticdo se impoe como direito fundamental e
inafastdvel.”

Este mesmo direito de peticdo é assegurado nos proces-
sos administrativos tributéarios e o impedimento de anélise de
constitucionalidade da norma impugnada o fere de morte.

Desta forma, se a discusséo posta num determinado pro-
cesso administrativo disser respeito a constitucionalidade de
determinada norma, ndo pode o 6rgéo de julgamento se furtar
a sua anélise.

A negativa perpetrada pelos 6rgaos de julgamento admi-
nistrativos representa uma negativa de prestagio de tutela

13. Recurso Extraordinario n°® 389.383/SE, DJ 29/06/2007, voto do Ministro Joaquim
Barbosa
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jurisdicional, em evidente desvio de finalidade e em evidente
afronta ao devido processo legal.

Certo é, porém, que nem todas as competéncias das quais
sdo imbuidas os juizes podem ser estendidas a qualquer outro
6rgao jurisdicional.

Isto porque, algumas determinadas fung¢oes sdo constitu-
cionalmente atribuidas a determinados Tribunais, como por
exemplo a declaracido de inconstitucionalidade de normas
com efeito erga omnes.

Esta competéncia esté disciplinada pela Constituigio Fe-
deral, em seu artigo 102, que assim dispoe:

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente,
a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual e a agdo declaratéria de constitucionalidade
de lei ou ato normativo federal;

(...)”

Mas ponhamos atencéo no fato de que, este corte no exer-
cicio da jurisdicdo nédo é apenas para os 6rgaos de julgamen-
to administrativos mas também para os 6rgéao de julgamento
judiciais.

Quer-se dizer com isso que todos os 6rgaos que exergcam
atividade jurisdicional podem sofrer limitacbes e a declaracéo
de inconstitucionalidade com efeito erga onmes é uma delas.

Isso néo significa dizer que os 6rgaos de julgamento ad-
ministrativos ndo podem analisar e proferir decisdo com base
em inconstitucionalidade de normas; muito pelo contrario,
quer-se demonstrar que todos os 6rgéaos de julgamento po-
dem sofrer limitacoes sem que isso lhe retire a caracteristica
de um 6rgéo jurisdicional.
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Avancando ainda sobre esta questdo, podemos verificar
que os 6rgaos de julgamento administrativos, em determina-
das oportunidades, acabam por analisar a constitucionalida-
de de normas, sem fazé-lo de forma aparente.

Referimo-nos as situacdes em que os Tribunais Adminis-
trativos Estaduais convalidam autos de infragao lavrados com
a finalidade de glosar créditos tributarios decorrentes de be-
neficios fiscais concedidos por outros Estados da Federacao,
cuja norma néo esteja amparada por autorizagido do Confaz.

Tal conclusao é alcangada na medida em que, para que
a lei concessiva do beneficio fiscal fosse declarada inconsti-
tucional, deveria o estado que se sentir lesado, ingressar com
ADIN, para vé-la afastada e, com isso, ndo mais produzir efei-
tos!. No entanto, o que os Estados fazem é, verificando que a
norma concessiva do beneficio fiscal est4 em desacordo com
a Constitui¢cao Federal e a LC 24/75, lavram autos de infragao
para glosar os créditos que o contribuinte se apropriou com
base naquela norma. E estes autos de infragéio sdo todos conva-
lidados por decisoes de 6rgéos de julgamento administrativos.

14. “I. TRIBUTARIO. LEI ESTADUAL QUE INSTITUI BENEFICIOS FISCAIS RE-
LATIVOS AO ICMS. AUSENCIA DE CONVENIO INTERESTADUAL PREVIO.
OFENSA AO ART. 155, § 2°, XII, g, DA CF/88. II. CONTROLE DE CONSTITUCIO-
NALIDADE. MODULACAO DOS EFEITOS TEMPORALIS. 1. A institui¢do de benefi-
cios fiscais relativos ao ICMS s6 pode ser realizada com base em convénio interesta-
dual, na forma do art. 155, §2°, XII, g, da CF/88 e da Lei Complementar n° 24/75. 2. De
acordo com a jurisprudéncia do STE o mero diferimento do pagamento de débitos re-
lativos ao ICMS, sem a concessdo de qualquer reducdo do valor devido, ndo configura
beneficio fiscal, de modo que pode ser estabelecido sem convénio prévio. 3. A modula-
cao dos efeitos temporais da decisdo que declara a inconstitucionalidade decorre da
ponderacdo entre a disposicdo constitucional tida por violada e os principios da boa-
fé e da seguranca juridica, wma vez que a norma vigorou por oito anos sem que fosse
suspensa pelo STF. A supremacia da Constituicdo é um pressuposto do sistema de con-
trole de constitucionalidade, sendo insuscetivel de ponderagdo por impossibilidade
légica. 4. Procedéncia parcial do pedido. Modulagdo para que a decisdo produza efei-
tos a contatar da data da sessdo de julgamento.”

(ADI 4481, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em
11/03/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-092 DIVULG 18-05-2015 PUBLIC
19-05-2015)
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Pergunta-se entdo: estes 6rgaos nao estdo mantendo os
autos de infracdo tomando como base a inconstitucionalidade
de uma norma? Por certo que sim; mas ndo o fazem declaran-
do a inconstitucionalidade de forma expressa.

Admitimos, com isso, que os 6rgios de julgamento admi-
nistrativos (no caso acima citado, os estaduais), no exercicio da
sua jurisdicao, ja analisam a constitucionalidade de normas.

V - Conclusoées

As disposi¢oes acima nos permitem concluir que as nor-
mas que regem os processos administrativos regulam efeti-
vamente processo e ndo procedimento, cujos institutos sao
distinguidos pelas caracteristicas que os cercam.

Em se tratando de processo, somos levados a inevitavel
ideia de que a atividade de julgamento exercida pelos 6rgaos
de julgamento administrativos é atividade jurisdicional (o
processo é o instrumento para o exercicio da jurisdigao).

Assim sendo, se de processo e de jurisdigdo estamos fa-
lando somos obrigados a concluir que os processos adminis-
trativos se subordinam ao principio do devido processo legal
e do direito de petigao.

Inafastavel, portanto, se mostra a possibilidade de os Tri-
bunais Administrativos analisarem a constitucionalidade de
normas, quando os 6rgaos de julgamento forem provocados
para tanto.

([N

Se a fungdo que os cabe é a de julgador, inafastavel
o exercicio da jurisdicdo dentro dos limites em que posta
apreciacao.

Q_)/

E como se viu, a andlise de constitucionalidade ja é exer-
cida pelos Tribunais Administrativos, sem que se faca de
modo expresso.

Mas se havia qualquer divida a respeito desta competén-
cia dos 6rgaos de julgamento administrativos, estas duvidas
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foram extintas, ou no minimo minimizadas, com a edi¢ao do
novo Coédigo de Processo Civil, quando previu a aplicacéo
das regras processuais judiciais também para os processos
administrativos.

E se normas regulamentadoras do processo adminis-
trativo preveem limitagao aos Tribunais Administrativos de
analisarem constitucionalidade de atos normativos, resta-nos
concluir que estas normas nio mais sdo compativeis com o
ordenamento juridico.
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