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Algumas questdes decorrentes do principio do devido processo legal
tributario, e ainda, sobre o depodsito prévio recursal administrativo-
fiscal

Alberto Nogueira Junior

RESUMO

O estudo aborda dois aspectos do principio do devido processo legal tributdrio: um,
a inconstitucionalidade estrutural administrativa que advird caso venha a ser aprovado o
Anteprojeto de Lei de Execugdo Fiscal Administrativa, ampliando vicios que ja existem no
ambito do Processo Administrativo Fiscal regrado pelo Decreto no 70.235/72; o segundo
aponta inconstitucionalidades que ainda se verificam no que se refere a opcdo, pelo
contribuinte, de depositar o crédito tributdrio impugnado, e sugere ser necessario unificar as
exigéncias formais de suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio nas esferas
administrativa e judicial.

PALAVRAS-CHAVE: DEVIDO PROCESSO LEGAL TRIBUTARIO -
EXECUCAO FISCAL ADMINISTRATIVA — DEPOSITO PREVIO RECURSAL

RESUMEN

El estudio aborda dos aspectos del principio del debido proceso legal tributario: un,
la inconstitucionalidad estructural administrativa que avenird caso venga a ser aprobado el
Anteproyecto de Ley de Execucion Fiscal Administrativa, ampliando vicios que ya existen
en el ambito del Proceso Administrativo Fiscal reglado por el Decreto no 70.235/72; dos,
inconstitucionalidades que aun hoy ocurren, en lo que se refiere a la opcién, por el
contribuyente, de ingresar lo crédito tributario contestado, y sugiere ser necesario unificar
las exigencias formales de suspension de la exigibilidad del crédito tributario en las esferas
administrativa y judicial.

PALAVRAS-CLAVE: DEBIDO PROCESO LEGAL TRIBUTARIO -
EXECUCION FISCAL ADMINISTRATIVA — INGRESO PREVIO RECURSAL




INTRODUCAO

Encontra-se em debate, inclusive por meio eletronico no sitio da internet da
Secretaria de Reforma do Judicidrio da Presidéncia da Republica, proposta de Anteprojeto
de Lei de Execucdo Fiscal Administrativa de iniciativa da Procuradoria da Fazenda
Nacional. A ética € a do credor: economicidade, maior arrecadacdo, melhor relagdo custo-
beneficio, terceirizagdo da cobranga dos créditos tributdrios por institui¢des financeiras.
Neste artigo busca-se abordar outra Otica, que foi negligenciada: a vinculagdo da
organizacdo administrativa tributdria a realizagdo dos principios, direitos e garantias
fundamentais, e apontam-se alguns vicios estruturais que mais se agravardao, em prejuizo do
contribuinte e da razoabilidade da atividade administrativa, se aquele Anteprojeto vier a ser
aprovado, ao final. O artigo também aponta inconstitucionalidades que ainda existem
relativamente ao depdsito suspensivo da exigibilidade de créditos tributdrios, decorrentes
do tratamento diferenciado da matéria nas esferas processuais administrativa e judicial, e
sugere a unificacdo de critérios.

I — Os direitos fundamentais podem consistir em uma expressdo negativa, no
sentido de se assegurar que o Estado ndo interfira abusivamente nas liberdades individuais
— fala-se, entdo, consoante a linha francesa, em liberdades publicas. [01] Outras expressoes
da prote¢do juridica as liberdades, assumindo uma linha de contetido mais positivo, sdo os
direitos humanos e os direitos fundamentais. [02]

E interessante observar, porém, que mesmo vendo-se o Estado como um
antagonista, naquela acepc¢do liberal cldssica, exige-se que as liberdades publicas sejam
organizadas e protegidas pelo Estado. [03] A organizagao estatal deve ser estruturada para
respeitar e fazer garantir as liberdades publicas. A pessoa € sujeito de direitos
fundamentais, sejam esses direitos individuais, coletivos, sociais, comunitdrios, regionais,
internacionais e/ou globais; desde o lado de dentro de sua casa, até a expansdo maxima que
€ o planeta [04], serd titular de direitos inaliendveis, irrenuncidveis, imprescritiveis, e
indissocidveis uns dos outros; serd, enfim, uma cidada. E, seja qual for a perspectiva
adotada — liberdades publicas, direitos do homem, direitos fundamentais — a pessoa sera
aquela a quem se terd que reconhecer o poder de exigir que uma estrutura politica e/ou
administrativa respeite e promova essas cidadanias, em toda essa abrangéncia, em toda a
sua profundidade, com toda a sua intensidade. [05]

A vinculagdo da organizagdo e da estruturagdo dos 6rgaos e entidades publicos e
politicos ao respeito e a promog¢ao das liberdades e dos direitos fundamentais € inafastavel,
ao menos em um Estado que se pretende de Direito. As liberdades e os direitos
fundamentais precisam ser, antes de tudo, reais e efetivas. [06] O direito de defesa, enfim,
"[...] também se manifesta como direito a organizacdo e ao procedimentol...]", sendo
evidente "[...] a necessidade de os direitos exigirem normas infraconstitucionais especificas
a fim de se concretizarem". [07]

Essa devida organizacdo, voltada finalisticamente ao respeito e a promog¢do das
liberdades e dos direitos fundamentais é um dos contetidos do principio do devido processo



legal, e integra, desta forma, e como conseqiiéncia inevitdvel, o principio do devido
processo legal tributdrio. [08]

Postas essas premissas, ndo hd como nio se ter como inconstitucional o Anteprojeto
de Lei instituindo a Execucdo Fiscal Administrativa proposto pela Procuradoria da Fazenda
Nacional, e, por conseguinte, ndo hd como nao se reconhecer a inconstitucionalidade da
indevida organizacdo e estruturacdo administrativa que serd instituida para materializar
aquela atividade administrativa.

De inicio, e como bem advertido por Sacha Calmon Navarro Coelho, quando do II
Congresso Internacional de Direito Tributario, "[...] ninguém pode ser credor e juiz do
proprio titulo que exercita". [09]

E a precisdo da adverténcia ndo € afastada pelo fato de haver a separacdo, na érbita
do Processo Administrativo Fiscal regulado pelo Decreto no 70235/72 entre os 6rgaos de
fiscalizacdo e os de julgamento, desde o advento da Lei no 8.748/93.

Ainda hoje, e desde sempre, é a falta de autonomia e de verdadeira independéncia
funcional o calcanhar de Aquiles dos Conselhos de Contribuintes [10] e das Delegacias da
Receita Federal de Julgamento [11]. Suas competéncias para julgamento podem ser
modificadas a vontade pelo Ministro de Fazenda [12], admitindo-se inclusive a delegacdo e
subdelegacdes desta competéncia [13]. Os 6rgados julgadores ndo tém as mesmas garantias
de independéncia constitucionalmente estabelecidas aos magistrados; inexiste a figura do
juiz natural administrativo: nada impede o direcionamento, dentro de um Conselho de
Contribuintes, a tal ou qual Conselheiro [14]; as sessOes de julgamento estdo longe de
terem a transparéncia e a publicidade tipicas de um Estado Democratico de Direito [15];
ainda, os 6rgdos julgadores ndo podem declarar a inconstitucionalidade de normas legais ou
regulamentares [16]. Mas o maior vicio atentatério aos direitos fundamentais do
contribuinte, o verdadeiro pecado original, reside na presuncdo que norteia toda a atividade
de fiscalizacdo e de julgamento administrativo-fiscal, no sentido de que o contribuinte &
culpado até prova em contrdrio feita por ele [17], e o veto a Emenda no 03 ao Projeto de
Lei no 6.272/05, que veio a ser convertida na Lei no 11.457/2007, Emenda esta que
limitava-se a condicionar a prévia decisdo judicial a desconsideracdo da personalidade
juridica, quando para esse fim se reconhecesse a existéncia de relagao de trabalho, com ou
sem vinculo empregaticio, somente acabou por confirmar, numa espécie de interpretacao
quase auténtica, a forte presenga oculta daquele principio da culpabilidade salvo prova em
contrério pelo contribuinte. [18]

Fossem esses os maiores vicios, € ja ndo seria pouco; mas hé coisa pior: a expressa
autorizagdo para que institui¢des financeiras privadas sejam contratadas para cobrar os
créditos lancados em definitivo contra o contribuinte — numa incrivel volta ao Estado
Patrimonialista, como j4 antevira Alberto Nogueira [19] —, tudo isto a solapar o principio do
devido processo legal tributério.

IT — O Supremo Tribunal Federal decidiu, em sessao realizada em 28 de margo deste
ano, rever o entendimento que adotara quando do julgamento conjunto das ADINs nos
1922-9 e 1976-7-DF- medida liminar, Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, acérdao publicado



no DJU de 24.11.2000, e declarou inconstitucional a exigéncia de efetivagdo de depdsito
prévio recursal administrativo, pelo contribuinte, da importancia equivalente a trinta por
cento do crédito tributirio do qual houvesse sido notificado a pagar, ou a proceder ao
arrolamento de bens como garantia da instancia administrativa.

Vale a pena chamar a atencdo para o fato de que o julgamento do mérito da ADIN
no 1074, que tinha por objeto a exigéncia de depdsito prévio judicial como condi¢do de
procedibilidade de quaisquer acdes propostas contra o INSS, inclusive cautelares, levou
cerca de treze anos para ser concluido, considerando-se a data da sessdo de julgamento da
medida liminar que nela foi pedida pelo Confederacdo Nacional da Industria — 30.6.1994 —,
tendo o respectivo acordao sido publicado no DJU de 23.9.1994.

Deve-se aplaudir a mudanca promovida pelo Supremo Tribunal Federal, e que, na
verdade, significa um retorno a posicoes que sempre perfilhou quando vigentes as
Constitui¢des Federais de 1946, 1967 e de 1969, das quais afastou-se, em triste momento,
justamente quando em vigor a "Constituicio Cidada" de 1988; e o impacto desse
afastamento mais se acentua se for lembrado que até mesmo o Governo Militar pusera
termo aquela exigéncia do deposito prévio recursal administrativo, por meio do Decreto-lei
no 822/69.

Em outras palavras: o Supremo Tribunal Federal, contrariando sua histérica
jurisprudéncia, e sob a vigéncia da Constitui¢do Federal mais democritica que jamais
tivemos, quando do julgamento das ADINs nos 1922-9 e 1976-7-DF, decidiu ser
constitucional a aplicaciao do principio solve et repete, velharia que j4 tivera a oportunidade
de ser repelida pela Corte Constitucional italiana no inicio da década de 70 do século
passado, como noticiado por Arturo Hoyos, em El Debido Processo.

O depésito prévio recursal administrativo obrigatdrio ja vai tarde, e ndo deixard
saudades, mas sim alivio — torna-se a valorizar os principios do contraditério e da ampla
defesa, do acesso ao duplo grau de jurisdicdo, os direitos fundamentais, diante da légica
estritamente econdmica, mecanicista e asfixiante das liberdades publicas — nunca é demais
relembrar que ao poder de tributar corresponde também o poder de destruir as liberdades de
iniciativa econdmica.

Permanece, nao obstante, o depdsito prévio recursal como uma faculdade do
contribuinte, e € sobre certos aspectos do exercicio dessa faculdade, notadamente no que se
refere as repercussoes reciprocas entre as instancias administrativa e judicial, que passo a
comentar, buscando chamar a aten¢do para as inconstitucionalidades que ainda hd por
serem declaradas.

Entretanto, e preliminarmente, ha que se delimitar a natureza juridica do depdsito
prévio recursal administrativo — agora, facultativo.

Para chegar-se a defini¢do, hd que se partir de uma considera¢do — na hipétese de o
recurso administrativo vier a ser julgado improcedente pelo Conselho de Contribuintes do
Ministério da Fazenda, por exemplo, em sua totalidade, e assim a decisdo tornar-se
definitiva em ambito administrativo, caso o contribuinte haja depositado o montante de



trinta por cento do crédito impugnado em sua totalidade e recorrido também por inteiro,
terd que pagar nao o valor integral daquele crédito, mas sim a diferenca remanescente de
setenta por cento — 0s outros trinta por cento serdo simplesmente convertidos em renda
definitiva do sujeito ativo tributdrio.

Vé-se, assim, que o depdsito prévio recursal administrativo € um pagamento parcial
do crédito recorrido, e tanto € assim que ingressa como receita do sujeito ativo tributério,
embora o ingresso se dé a titulo provisério. [20]

Esse pagamento parcial di-se sem justa causa, na medida em que a imputaciao de
ilicito fiscal ao sujeito passivo ainda se encontra em discussao, seja quanto a existéncia dos
fatos geradores, das obrigacdes e dos créditos tributdrios, seja quanto a extensao destes.

Ainda nfio definitivamente determinada a existéncia, ou a extensdo, do crédito
tributdrio, ndo € licito a Fazenda Publica receber pagamento por conta; poderd o crédito
tributdrio, ainda, existir e ter valor liquido, contudo, ndo mais ser exigivel; em todas essas
hipdteses, impedida estard a Fazenda Publica de proceder a exigéncia amigével ou judicial
de qualquer parcela daquele crédito, enquanto permanecer ausente o cardter da
definitividade da constitui¢do do langcamento, sob pena de quebra do principio da estrita
legalidade tributdria. [21]

Mais: ao contrario do que se dd no ambito do processo judicial, em que o juiz é um
terceiro desinteressado, a Administracdo Tributaria é, sim, parte interessada no processo
administrativo fiscal; o juiz, ao determinar ou aceitar a efetivacdo de depdsito, verdadeiro
direito potestativo do contribuinte — relativo, ja que, depositado o crédito impugnado, ndao
serd possivel ao contribuinte proceder ao respectivo levantamento a qualquer tempo, antes
ou depois de decidida a causa, a menos que sua pretensdo seja declarada procedente, e
assim transite a decis@o em julgado [22] — tem em vista a garantia da utilidade do processo
judicial, ndo propriamente a satisfacdo imediata do direito do contribuinte, exatamente o
contrario do que se dd em ambito processual administrativo. [23]

Dai porque a satisfacdo imediata, e formalmente a titulo provisério, do crédito
tributdrio exigido pela Fazenda Publica, nada mais é sendo incorporacdo de patrimonio
privado ao Poder Publico, verdadeiro exercicio antecipado — e, por ser antecipado,
arbitrdrio — das proprias razdes, ausente a devida e justa causa da obrigacdo. Ou, em outras
palavras: confisco.

Valendo lembrar que o autoproclamado cardter provisério nao ¢ bastante para
desnaturar o confisco enquanto tal. [24]

Tudo isto, até aqui argumentado, sob o fundamento de que sdo coisas distintas
garantia do crédito e pagamento antecipado, ainda que a titulo provisério, desse mesmo
crédito.

[T — H4 um outro e distinto aspecto, de ndo menor importancia, que deve ainda ser
enfatizado.



E que o depésito prévio extrajudicial pode ser convertido em depésito judicial, se
proposta acdo anulatéria depois de exaurida a instancia administrativo-tributdria. [25]

Mas, enquanto o contribuinte, se quiser proceder ao depdsito prévio administrativo
fiscal, terd que fazé-lo a razdo de trinta por cento do crédito do qual foi notificado a pagar, e
contra o qual estd a recorrer, em ambito judicial, se desejar obter igual suspensdao de
exigibilidade daquele crédito, terd que proceder ao seu depdsito pelo valor integral da
exigeéncia fiscal, e ndo apenas por aqueles trinta por cento.

Imagine-se, entdo, que o contribuinte tenha depositado os trinta por cento, quando
da interposi¢do do seu recurso administrativo, voltado contra toda a exigéncia fiscal; o
recurso ¢ improvido na esfera do Conselho de Contribuintes; o sujeito passivo, entdo, busca
a via judicial, e propde a acao anulatéria.

E aqui a contradi¢do: se desejar manter a suspensdo da exigibilidade do crédito
tributdrio impugnado, na acdo anulatéria, o contribuinte, a rigor, devera proceder ao
depdsito do seu respectivo valor integral, sob pena de facultar-se a Fazenda Publica o
ajuizamento de execug¢do fiscal, com todas as conseqii€éncias praticas dai decorrentes, a
comegar pela dificuldade, quando ndo verdadeira impossibilidade, de o sujeito passivo
obter as certiddes negativas de débito, ou positivas com efeitos de negativa, sem as quais
ndo conseguird participar de licitacdes publicas, obter financiamentos publicos, e assim por
diante.

No limite, ndo seria fantasioso imaginar que o contribuinte tenha que proceder a
uma espécie de reforco de depdsito, para que entdo possa aspirar a suspensio judicial da
exigibilidade do crédito tributdrio impugnado.

Por que essa diferenca de tratamento, de modo a dificultar e a tornar mais oneroso
ao contribuinte o acesso a via judicial, em comparagdo com o procedimento recursal
administrativo-fiscal — agora, a custo zero, dada a declara¢ao de inconstitucionalidade das
normas legais supra referidas, instituidoras do depdsito prévio recursal administrativo
obrigatério como condicdo de acesso ao segundo grau de jurisdi¢ao administrativo?

Esse paradoxo é um reflexo e uma conseqiiéncia de outro paradoxo — o tratamento
diferenciado da relacdo juridica processual tributdria nas esferas administrativa e judicial,
com os principios e normas aplicados e compreendidos de modo distinto, enquanto que os
sujeitos processuais, a obrigacdo e o crédito tributdrios, as relagcdes juridicas de direito
material sdo fundamentalmente os mesmos. [26]

A falta de uma unificacdo ou de uma harmonizagdo dos processos administrativos
fiscais, colimada pelo Decreto-lei no 822/69, mas ndo alcangada pelo Decreto no
70.235/72, e de alguma adequagdo desse hipotético processo administrativo fiscal unificado
aos processos judiciais tributdrios [27], para entdo atingir-se o dpice do nivel das garantias
do contribuinte, hd que ser contrabalancada por meio da maior efetivacdo pratica possivel
dessas garantias interpretando-se o arcabougo legislativo existente a luz dos grandes
principios constitucionais, a comeg¢ar pelo principio do devido processo legal,
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reconhecendo-se o direito a suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio segundo as
mesmas exigéncias minimas vigentes ou na esfera administrativa, ou na judicial.

No ambito do continente europeu, o Tribunal de Direitos Humanos de Luxemburgo
admite a legitimidade dos 6rgdos de jurisdicio administrativa, desde que tenham eles as
mesmas garantias que instituidas em favor dos juizes da jurisdicdo comum.

Todo o esfor¢o € no sentido de estender a alcada administrativa as mesmas garantias
do que as existentes na via judicial ordindria. [28]

Mas aqui procedeu-se de modo diverso, e em desfavor do acesso a via judicial
comum, obstando-se ao contribuinte a possibilidade de obter a suspensdo da exigibilidade
de crédito tributério se ndo depositar a quantia integralmente exigida pelo Fisco.

E a arbitrariedade do tratamento diferenciado, que ja € patente se for observado que
a defesa dos direitos fundamentais do contribuinte hd que ser a mais ampla e eficaz
possivel, haja vista constituir-se o principio da dignidade da pessoa humana nuclear ao
préprio Estado Democrético de Direito que a Republica Federativa do Brasil pretende ser e
mais vir a ser (art. 1o, III CF/88), mais se torna chocante e absurda, se for lembrado que os
depdsitos, tanto judiciais como extrajudiciais, vao para uma mesma conta tnica do Tesouro
Nacional.

A protecdo da dignidade do contribuinte hd que ser feita por cima, segundo o
maximo multiplicador comum, tendo como parametros de comparagdo as garantias
existentes nas alcadas administrativa e judicial.

As consideragdes que foram aqui feitas ndo foram abordadas quando do julgamento
da ADI no 1933-MC-DF, STF, Pleno, Rel. Min. Nélson Jobim, quando, a unanimidade,
entendeu-se constitucional a Lei no 9.703/98.

Fica lancado o convite para que o Supremo Tribunal Federal complete o retorno as
suas melhores fases, avancando na protecdo aos direitos fundamentais do contribuinte e,
assim como fez em relacdo as exigé€ncias do depdsito prévio recursal administrativo
obrigatério ou do arrolamento de bens substitutivo, declare inconstitucional o repasse dos
depdsitos judiciais a conta Unica do Tesouro Nacional, por importar em confisco, e
declarando desnecessdrio o depdsito integral do crédito tributdrio em agdo anulatdria,
emprestando interpretacio conforme a Constituicdo Federal, ¢ em nome da maior
efetividade do principio da dignidade da pessoa humana, quando houver se procedido ao
depdsito parcial do crédito em sede administrativa, depois transformado em depdsito
judicial, tornando-se desnecessdrio o depdsito integral judicial do crédito em acgado
anulatoria.

CONCLUSOES



As liberdades publicas obrigaram inclusive o Estado a organiza-las e protegé-las.
Essa obrigacdo € um direito subjetivo do cidaddo, também como contribuinte.

Dai a obrigatoriedade constitucional de uma estrutura administrativa tributdria
eficiente e que respeite a cidadania tributdria.

Se aprovada a Lei de Execucdo Fiscal Administrativa, a estrutura administrativa da
Secretaria da Receita Federal tenderd, muito mais do que atualmente, a ferir profundamente
os direitos fundamentais do contribuinte.

O depodsito prévio recursal fiscal, embora facultativo, continua favorecendo a
inobservancia do devido processo legal tributério.

Sugere-se a extensdo, ao processo tributdrio judicial, das mesmas condi¢des
minimas existentes no processo administrativo fiscal para a suspensdo da exigibilidade do
crédito tributdrio.
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NOTAS

01 Cretella Junior, José. Liberdades Publicas. Sao Paulo: José Bushatsky, 1974. p.
36: "Jean Rivero conceitua as liberdades publicas como poderes de autodeterminacao
reconhecidos e organizados pelo Estado, pelos quais o homem, nos diversos dominios,
escolhe o comportamento que pretende assumir [...], ou, dum modo mais sintético,
‘liberdades publicas sdo liberdades que o direito positivo reconhece e organiza’. O mesmo
autor, em cursos anteriores, proferidos na Faculdade de Direito de Paris, conceituava as
liberdades publicas como ‘poderes que pertencem aos homens no quadro da vida social,
poderes que, para se exercerem, reclamam o conhecimento e a disciplinacido pelo Estado’

[...]1."

02 Alberto Nogueira (Jurisdi¢dao das Liberdades Publicas. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 213), reportando-se a Francois Terré: "Na segunda, analisando tais conceitos a luz
de critérios organicos: ‘Mais significativos sdo, em definitivo, os critérios de natureza
organica, manifestando essencialmente uma superioridade da Constituicdo: os direitos e
liberdades fundamentais sdao, em primeiro lugar, protegidos contra o poder executivo, mas
também contra o poderes legislativo, enquanto que as liberdades publicas — no sentido do
direito francés cldssico — sao essencialmente protegidas contra o poder executivol...] Em
segundo lugar, os direitos fundamentais sdo garantidos em virtude ndo apenas da lei, mas

*rn

sobretudo da Constitui¢do ou dos textos internacionais ou supranacionais’.

03 Ibid., p. 175: "Se, no liberalismo, o individuo é adversario do Estado, na
democracia o cidaddo se apropria do Estado". E, arrematando: "O Estado liberal é o
protetor natural da liberdade politica." Dentro dessa concep¢do bem francesa, percebe-se
que a organizacdo das liberdades publicas se constitui a tarefa mais importante para o seu
exercicio € mesmo a sua propria razdo de ser. Essa organizacdo se faz, em decorréncia,
exclusivamente no ambito do Estado, no sentido de que € este o protetor dessas liberdades,
tornando-se necessdrio, nessa atuacdo, definir o respectivo regime, que outra coisa nao é
sendo a escolha da técnica considerada mais adequada para essa realizacdo."

04 Ibid., p. 322: "Ambito: local, nacional, supranacional, planetdrio — As escalas se
interpenetram, nao apenas no que diz respeito ao territério, mas também no tocante as
espécies de direito. Entra-se agora num espaco multidimensional do Direito — e dos



direitos. O Direito se interpenetra em todas essas escalas, como uma rede de convivéncia da
multiplicidade dos espacos e sistemas."

05 ADI no 3685-DF, STF, Pleno, Rel. Min. Ellen Gracie, dec. Pub. DJU 10.8.2006,
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