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“Um sistema de governo composto por uma pluralidade de
orgaos requer necessariamente que o relacionamento entre os
varios centros de poder seja pautado por normas de lealdade
constitucional (verfassungstreue, na terminologia alema). A
lealdade institucional compreende duas vertentes, uma
positiva, outra negativa. A primeira consiste em que o0s
diversos o6rgaos do poder devem cooperar na medida
necesséria para realizar os objetivos constitucionais e para
permitir o funcionamento do sistema com o minimo de atritos
possiveis. A segunda determina que os titulares dos 6rgaos do
poder devem respeitar-se mutuamente e renunciar a pratica de
guerrilha institucional, de abuso de poder, de retaliagao
gratuita ou de desconsideracao grosseira. Na verdade,
nenhuma cooperagao constitucional serad possivel, sem uma
deontologia politica, fundada no respeito das pessoas e das
instituicbes, e num apurado sentido da responsabilidade de

Estado (statesmanship).

J. J. Canotilho
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RESUMO

E tema dos mais polémicos na doutrina tributaria a possibilidade de a Fazenda
Plblica ir a juizo, com o objetivo de contestar decisdo proferida em seu
desfavor, por parte de seus proprios 6rgaos de julgamento administrativo.
Partindo deste ponto, o presente trabalho dedicar-se-4, inicialmente, a uma
breve introducdo sobre o tema e o0s principais aspectos a serem nele
abordados, com mencdo especial ao Parecer da Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional de n° 1.087, de 19 de julho de 2004. Posteriormente, buscar-
se-4& o0 embasamento utilizado pelos doutrinadores para firmar seu
convencimento, independentemente da corrente por aqueles seguida, além de
indicarmos a jurisprudéncia de nossos tribunais sobre este tema.
Posteriormente, sera analisada a possibilidade de intervencdo do Ministério
Publico, via acado civil publica, e do manejo de eventual agdo popular. Com
base nesse arcabouco tedrico, o autor apontara ao final seu entendimento
sobre a matéria, além de buscar propor alternativas que, por um lado,
garantam a seguranca juridica do contribuinte e do sistema juridico, sem,
entretanto, impossibilitar a Fazenda Publica a busca da correcdo de decisdes
eventualmente prolatadas com flagrante contrariedade a Lei ou as provas dos

autos.
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1. INTRODUCAO

Dentro do universo do Direito Processual Tributario, poucos temas despertam
maior polémica e debates mais enféaticos que a questdo da possibilidade de a
Administracdo Publica buscar, em juizo, a anulacdo de decisfes definitivas de
seus proprios orgaos de julgamento administrativo, prolatadas em favor do
contribuinte. Recentemente, por ocasido do XI Congresso de Direito Tributario
da ABRADT, em Belo Horizonte, pudemos verificar, em painel especifico sobre
o tema, contando com a participacdo de diversos juristas renomados, 0 quéo
apaixonadamente as principais correntes doutrinarias se digladiam sobre o

tema, estribadas em soélida argumentacéo juridica.

Fora do ambiente académico, entretanto, a situacdo parecia pacificada ha
anos, no sentido de que inexistiria tal possibilidade. Recentes eventos, todavia,
em especial a edicdo do Parecer da Procuradoria da Fazenda Nacional de n°
1.087, de 19 de julho de 2004, que concluiu pela possibilidade de as decisGes
do Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda, que lesarem o
patrimdnio publico, submeterem-se ao crivo do Poder Judiciario, reacenderam
a polémica, reforcando a importancia de estudos mais aprofundados sobre o

tema, agora ja sob a égide do Estado Democratico de Direito.

Diversos aspectos, envolvendo matérias concernentes ao Direito Tributério,
além de outras relacionadas aos Direitos Constitucional, Administrativo e
Processual, tém sido levantados pelos estudiosos do tema, para embasar suas
conclusdes: haveria base legal para o referido parecer? Seria a inafastabilidade
da jurisdicao, previsto no artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal extensiva a
Fazenda Publica? Haveria interesse processual de agir por parte da
administracdo publica para anular ato praticado por ela mesma? Restariam
desprestigiados os érgaos julgadores administrativos e a seguranga juridica?
Haveria previsdo legal, mormente no CTN, para tal pratica? Diante de uma
suposta grave lesdo ao patrimbnio publico, estaria justificada a atuacdo do

Ministério Publico, via acdo civil publica, ou o manejo de uma acéo popular?
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O presente trabalho pretende analisar detalhadamente as questdes levantadas,
abordando diversas posi¢cdes doutrinarias que ja se manifestaram sobre o
tema, além de buscar a orientacdo jurisprudencial de nossos tribunais,
tracando destarte um amplo panorama do atual estagio do debate. Com base
nesse panorama, buscaremos o embasamento para, ao fim, concluirmos pela
tese que melhor se ajusta a nosso pensamento, buscando, outrossim, a
elaboracdo de propostas para aprimoramento dos regimentos dos orgaos de
julgamento administrativo, no que concerne a esse aspecto especifico do

Processo Tributario Administrativo.

2 O PARECER N° 1.087, DE 19 DE JULHO DE 2004, DA
PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL

Nao h& duvidas, como ja dissemos, que a edicdo do Parecer PGFN/CRJ n°
1.087, de 19 de julho de 2004, foi o fator decisivo para reacender a polémica
doutrinaria em torno da possibilidade juridica de anulacdo, mediante acéo
judicial, de decisdo de mérito proferida pelo Conselho de Contribuintes contra

os interesses da Fazenda Publica.

O indigitado parecer foi decorréncia direta de consulta oriunda da Coordenacéo
Geral de Assuntos Tributarios, por via da Nota/PGFN/CAT/n°® 087/2007,
confirmado por despacho do entdo Ministro da Fazenda, Antonio Palocci,
publicado em 23 de agosto de 2004. Antes de adentrarmos nos aspectos
especificos do parecer, convém delimitar o contexto em que o mesmo foi
proposto, de forma a explicitar posteriormente suas razdes, e mesmo diversas

criticas a ele formuladas.

Com efeito, como observa Maria Beatriz Martinez (2005, pg. 82) o parecer “...]
foi elaborado em resposta a consulta formulada pela Coordenacao Geral de
Assuntos Tributarios, a qual, por sua vez, decorreu de problematica referente a
preclusao administrativa para o Fisco recorrer de decisao proferida pelo

Conselho de Contribuintes”.
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A discusséo, travada por entidade de previdéncia privada, iniciou-se com a
impetracdo de Mandado de Seguranca, no Rio de Janeiro, em que a referida
entidade buscava afastar a incidéncia do imposto de renda retido na fonte em
suas aplicacfes financeiras. Entretanto, mesmo tendo a seguranca concedida,
a entidade teve contra si lavrado auto de infragcdo por parte da Secretaria da
Receita Federal, com base em entendimento de que a imunidade tributaria
concedida pela Constituicdo Federal, em seu artigo 150, VI, “c”, ndo alcancaria
a entidade, e que a seguranca ndo impedia a cobranga direta do contribuinte,

mas tdo somente a retencao na fonte por parte do responsavel tributario.

Houve recurso administrativo por parte da autuada, questionando,
basicamente, o fato de ndo mais poder ser objeto da autuacéo, por ndo mais se
revestir da qualidade de contribuinte, uma vez que a legislacao tributaria
atribuia a instituicdo financeira a condicdo de responsavel pela retencdo do
imposto na fonte, retirando do contribuinte originario a condi¢cdo de sujeito
passivo, 0 que impediria sua autuagédo. A tese foi acatada pelo Conselho de
Contribuintes, cabendo contra essa decisdo administrativa recurso especial,
que deveria ter sido proposto pela PGFN a Camara Superior de Recursos
Fiscais. Entretanto, a PGFN quedou-se inerte, tornando-se a decisdo do
Conselho de Contribuintes definitiva.

Tendo em vista tratar-se de auto de infracdo de valor muito expressivo, a
PGFN, de forma inovadora, interpés Recurso Hierarquico junto ao Ministro da
Fazenda requerendo a supervisdo ministerial dos atos administrativos, com
vistas a anulacdo da decisdo, tendo sido o referido recurso admitido.
Percebendo que o encaminhamento da matéria |he era francamente
desfavoravel, o contribuinte ingressou em juizo com Mandado de Seguranca,
junto ao Superior Tribunal de Justica, requerendo o trancamento do recurso
hierarquico por auséncia de previsdo legal, bem como preclusdo para
guestionamento da decisdo do Conselho de Contribuintes. O STJ concedeu a
seguranca, entendendo que o controle externo dos atos administrativos, judicial
ou ministerial, s6 pode ser realizado em casos de flagrante ilegalidade ou

nulidade da deciséo, o que ndo se configurava no caso em tela.
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Somente ap0ds a apresentacao e rejeicdo de embargos de declaracao, e de ter
seu recurso extraordinario inadmitido, a Coordenacdo Geral de Assuntos
Tributérios apresentou a consulta que originou o parecer, buscando mais uma

vez encontrar uma maneira de anular a decisao.

A consulta trouxe os seguintes questionamentos:

1. Existe a possibilidade de se questionar na justica as decisées dos Conselhos
de Contribuintes?

2. Sendo afirmativa a resposta a questao anterior, qual a espécie de acao a ser
manejada?

3. No caso de ser possivel a interposicdo de acao para questionamento das

decisbes dos CC, a quem cabe a iniciativa?

Em sua resposta, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional emitiu o parecer
de n° 1.087, da lavra do Procurador da Fazenda Nacional Paulo Rodrigues da
Silva, em que, apds apresentar o histérico do caso que motivou a consulta, e
discorrer sobre temas relacionados a matéria, como a natureza juridica das
decisbes do Conselho, e outros aspectos doutrinarios relacionados aos atos
administrativos, assim arrematou:

“Vi

Conclusao

40. Assim posta a questao, em sintese, respondendo de modo objetivo, os
itens 1,2 e 3, respectivamente, da consulta, pode-se concluir que:

1. Existe, sim, a possibilidade juridica de as decisbes do Conselho de
Contribuintes do Ministério da Fazenda, que lesarem o patrimdnio publico,
serem submetidas ao crivo do Poder Judiciario, pela Administragao Publica,
quanto a sua legalidade, juridicidade, ou diante de erro de fato.

2. podem ser intentadas: acao de conhecimento, mandado de seguranga, acao
civil publica ou agao popular.

3. a acao de rito ordinario e o mandado de seguranga podem ser propostos
pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, por meio de sua unidade do foro
da agao; a acao civil publica pode ser proposta pelo érgao competente; ja a
acao popular somente pode ser proposta por cidadao, nos termos da
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Constituicao Federal”. (PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL,
2004).

Mais a frente, analisaremos de forma mais pormenorizada o0s diversos

aspectos relacionados a este Parecer.

3. ADOUTRINA SOBRE O TEMA

3.1 O EMBASAMENTO DA CORRENTE FAVORAVEL

Pode-se afirmar com tranquilidade que, muito embora com argumentacao
bastante sdlida, a corrente favoravel a possibilidade de anulacdo judicial

das decisdes do Conselho de Contribuintes € minoritaria na doutrina patria.

Destaca-se, nesse particular, o Professor José Alfredo Borges, que se bate
em favor dessa tese desde antes mesmo da edicdo do parecer da PGFN.
Em excelente artigo em que discorre sobre aspectos do Direito Processual
Tributario Brasileiro (BORGES, 2004), ao abordar a nomenclatura a ser
utilizada no processo administrativo e judicial, afirma o ilustre professor: “A
Unica observacao a ser feita, como assinalado, e que distingue
efetivamente um do outro, além da localizacao _ um no ambito do Judiciario
e o outro no do Poder Executivo _ €& que a decisao final no processo
administrativo, ao contrario da proferida no processo judicial, nao faz coisa

julgada”. (BORGES, 2004, p. 182).

Muito embora reconheca que “A Administragao Federal, contudo — como de
resto, todas as demais, Estaduais, Distrital e Municipais - nao tem
provocado o Judiciario quando vencida na esfera administrativa, seja por
entender que o assinalado carater definitivo da decisao administrativa,
determinado pelo dispositivo mencionado, obstaria tal provocagao, seja por
motivos de conveniéncia, supondo que a provocag¢ao do Judiciario por ela,
que mantém o o6rgao julgador administrativo, abalaria a credibilidade do

mesmo, credibilidade esta que Ihe interessa salvaguardar” (BORGES, 2004,
13
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p. 186), questiona a definitividade das decisdes administrativas prevista no
artigo 42 do Decreto n° 70.235/72, que regula o processo administrativo
federal. Entende que essa regra, “[...] face ao principio da inafastabilidade
da apreciacao judicial de lesao ou ameaca de direito, ha de ser
compreendida nao como uma vedagcao de provocacao do Judiciario a
respeito da matéria julgada no ambito administrativo, mas como o
encerramento do processo administrativo. No seio da Administracao é que
nao haverd mais possibilidade de se suscitar a questao. Perante o
Judiciario, contudo, qualquer dos vencidos, se julgar-se lesado em seu
direito, poderd levantar novamente a questao, buscando um
pronunciamento definitivo, efetivamente, a respeito da norma”. (BORGES,
2004, p. 185/186).

E que, segundo seu entendimento, seria inadmissivel, sob a égide do
Estado Democrético de Direito, aceitar-se uma situacdo que nao privilegia a
isonomia entre o Fisco e o contribuinte, pois a este seria permitido o
guestionamento da decisdo por via judicial, enquanto aquele restaria

interditada tal via.

Diversos doutrinadores criticam tal tese, por entenderem que o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, previsto no artigo 5°, XXXV da Magna Carta,
aplica-se somente ao cidadao administrado, uma vez que esta contido no
Capitulo “DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS”.
Assim, representariam garantias individuais de protecao do individuo contra
o0 arbitrio estatal, ndo cabendo a Administracdo Publica invoca-los contra os
administrados. Para José Alfredo Borges tal critica é inadequada, uma vez
gue os entes federativos podem manusear remédios constitucionais, tais
como o Mandado de Seguranca, previstos neste mesmo capitulo, o que

comprovaria que os direitos ali previstos estendem-se também ao Estado.

Outro argumento contrario a possibilidade de vir a Fazenda Publica a juizo,
contestar decisbes administrativas contrarias a seus proprios interesses,
encontraria abrigo no artigo 156, IX do Codigo Tributario Nacional, que ora
reproduzimos, in verbis:

14
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“Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

I a VIl — (omissis)

IX — a decisao administrativa irrevogavel, assim entendida a
definitiva na orbita administrativa, que nao mais possa ser
objeto de acao anulatoria” (grifamos)

X a Xl — (omissis)

Assim, uma vez esgotada a via administrativa com decisdo favoravel ao
contribuinte, restaria extinto o préprio crédito tributario, ndo cabendo
discussdo judicial a seu respeito. Tal argumentacdo é questionada por
Borges (2004), sob a alegacédo de que o préprio texto legal citado, in fine,
autorizaria o ingresso em juizo, ao mencionar a possibilidade de uma acao
anulatéria, que so6 seria cabivel junto ao Judiciario, por auséncia de previsao

legal no processo administrativo.

Maria Beatriz Mello Leitdo (2007) também nos traz seu embasamento em
defesa da tese. Em sdlido trabalho, apos diferenciar a administragéo ativa,
cujo interesse € 0 interesse publico, da administracdo judicante, cujo
interesse € o da ordem juridica, sustenta que os 6rgdos de julgamento
administrativo, tendo em vista sua imparcialidade e autonomia, podendo os
conselheiros decidir sem nenhuma subordinagcdo a cupula fazendéria,
seriam 0Orgdos publicos heterodoxos, ja que ndo adstritos ao principio
proprio da administracdo ativa, que é o da Hierarquia. Para a autora, tal
heterodoxia importa na ndo caracterizacdo de tais 6rgaos como integrantes
da administracdo ativa. Assim, a decisdo do Conselho de Contribuintes
seria um ato administrativo meramente formal, cujo contelido ndo expressa
a vontade da administragcdo direta ativa, na medida em que € proveniente
de 6rgdo estranho ao corpo desta. Conclui esse topico afirmando “que as
decisoes dos Conselhos de Contribuintes se situam num patamar diverso
dos atos administrativos proferidos pela administracao ativa, nao podendo,
entao, ser qualificadas como atos provenientes dessa administragcao. Com
efeito, poder-se-ia afirmar que se cuidam de atos administrativos formais,
mas cujo conteido nao se confunde, entretanto, com as atos
administrativos exarados pela administracao ativa, tendo em vista a
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natureza singular dos o6rgaos que a proferem. Ora, tendo em vista a
peculiaridade das decisdes em questao, nao ha como se afirmar a auséncia
do interesse de agir por parte da Administracao, ao querer discutir essas
decisoes perante o Poder Judiciario. Com efeito, ao submeter esses atos ao
Poder encarregado de proferir a Ultima palavra nos litigios existentes, nada
mais faz a Administracao que nao seja contrapor o seu interesse
(decorrente da interpretacao da lei, da aplicacao da lei que lhe parece
correta) ao interesse do particular, contribuinte em fazer valer a decisao,
que, embora originaria de um tribunal administrativo, nao corresponde a ato
administrativo substancial. Note-se que, ao contrario do que preconizam
alguns, a hipbtese em apreco nao se confunde com o ajuizamento de uma
acao pelo Poder Publico, objetivando a desconstituicao de, por exemplo,
uma instrucao normativa por ele proprio expedida. Ai sim teriamos uma
demanda proposta contra si proprio, o que, evidentemente, se traduz como
uma teratologia inaceitavel em nosso ordenamento juridico. Até porque,
nesse caso, bastaria a revogacao do ato administrativo normativo. A
situacao aqui examinada & bem diferente. O ato contra o qual se insurge a
administracao, embora proferido por 6rgao pertencente a outra estrutura,
nao pode ser por ela propria revisto, e nem vincula os outros 6rgaos e
sefores a ela pertencentes, como é o caso da instrucao normativa do
exemplo acima citado. Como entao afirmar que se trata de acao contra ato
proprio? (LEITAO, 2007, pg. 506/507).

Essa mesma tese ja havia sido anteriormente defendida pelo Professor
Seixas Filho, que asseverava que “[...] se a administragao (ativa) nao é
titular da decisao final proferida no procedimento administrativo litigioso ou
contraditério, nada mais natural, e com sentido, que possa utilizar os
instrumentos jurisdicionais (solugcao de um litigio, terminativamente)
cabiveis para corrigir um erro na manifestacao da vontade da administracao

(judicante) que nao foi seu (o erro)”. (SEIXAS FILHO, 1999, pg. 29)

Leitdo (2007) também manifestou seu entendimento a respeito da tese de
que a garantia de livre acesso ao judiciario ndo seria extensiva ao Poder

Pablico. Nesse aspecto, entende que essa garantia constitucional
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depreende-se de um principio mais abrangente, que € o da Jurisdicdo uma,
e que, portanto, “[...] o direito brasileiro, desde a Constituicao Republicana,
é denominado pelo principio da universalidade da jurisdigao, principio da
garantia jurisdicional ou sistema de jurisdicao Unica, segundo o qual a
fungéao jurisdicional & monopodlio do Poder Judiciério, tratando-se, portanto,
de uma reserva absoluta de jurisdicao dos 6rgaos desse poder, que tem
como corolario a impossibilidade de atribuicao de poderes jurisdicionais aos
6rgaos de outros poderes. [..] Ora, se, de acordo com a nossa
Constituicao, ao Poder Judiciario é concedido o monopdlio da fungao
Jurisdicional, sendo-lhe acordado, como acima referido, o monopdlio da
ultima palavra, como se conceber que, em determinadas hipbteses, esse
monopodlio possa ser dispensado, havendo, assim, nesses casos, a
atribuicao da ultima palavra a tribunais que nao detém essa fungao
jurisdicional? [...] O valor juridico em questao, que visa a ser protegido é o
acesso ao Judiciario, ja que lhe cabe o monopblio de decidir conflitos de
maneira definitiva, sendo o detentor da Ultima palavra acerca do litigio, nao
podendo esse acesso ser defeso a qualquer pessoa, seja natural, juridica,
de direito privado ou de direito publico. Nao se trata, pois, de uma garantia
do particular apenas, mas o reconhecimento de que vivemos ao abrigo do
principio da jurisdicao Unica, ainda que nao esteja, nesse principio,
formulado de maneira expressa na nossa Constituicao, defluindo, todavia,
de nosso ordenamento juridico. [...] Assim, a possibilidade do Poder Publico
ir a juizo, nessas situacoes, nao decorre da garantia prevista pelo art. 5°
mas sim em razao de um principio maior que esta por tras dela, isto &, o
principio da jurisdicao una, que, por sua vez, é, de certa forma, correlato
aos principios basilares do Estado de Direito, tais como o principio da
separacao dos Poderes. (LEITAO, 2007, p. 510/512).

Ao final, concorda com Borges, ressaltando que ndo h& na Constituicao
qualguer impedimento no sentido de que possa a Administracdo Publica
socorrer-se das garantias da ampla defesa ou do livre acesso ao Judiciario,
nao havendo, pois, qualquer vedacéo expressa ao ajuizamento de acao, por

parte da Fazenda Publica, contra decisdo administrativa a ela desfavoravel.
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A respeito dos efeitos preclusivos das decisbes contrarias a Fazenda
Pdblica, entende, que o proprio artigo 156, IX, in fine do CTN admite a
possibilidade da acdo anulatoria, ndo distinguindo se a legitimidade para
propd-la seria do contribuinte ou do Fisco. Ao contrario, entende que,
logicamente, a possibilidade dessa acdo ser manejada pela Fazenda
Plblica seria muito maior, ja que a referida decisdo extinguiu o crédito
tributario, sendo sempre, portanto, favoravel ao contribuinte e contraria ao
Fisco, a quem restaria interesse para tentar eventualmente anular tal

decisao.

No mesmo sentido, discorda do entendimento de que o artigo 45 do Decreto
70.235/72 vede o ajuizamento de acédo por parte do Poder Publico, ja que é
um comando dirigido a autoridade administrativa, sem o alcance que se lhe

quer emprestar.

Uma questdo espinhosa ao se analisar essa problematica diz respeito a
legitimidade passiva da eventual acdo proposta pela Fazenda Publica. A
guestao esta diretamente relacionada a uma suposta auséncia de interesse
processual de agir, por parte do Poder Publico, outro aspecto relevante
levantado pela corrente contraria a tese. Também esse ponto, concordam
Borges (2004) e Leitdo (2007), ao apontar o sujeito passivo da relacéo
juridico-tributaria como polo passivo da acdo eventualmente proposta pelo
Poder Publico. Tratar-se-ia de situacao similar & da agao rescisoria, ja que
ndo seria ajuizada contra o 6rgdo que proferiu a decisdo, mas contra a

pessoa que dela se beneficiou, in casu, o contribuinte.

Alguns outros doutrinadores batem-se pela possibilidade da acéo judicial

contra as decisOes administrativas favoraveis ao contribuinte.

José Augusto Delgado entende que a decisdo administrativa contraria a
Fazenda Publica é de natureza relativa, ndo possuindo os efeitos de
imutabilidade somente atribuidos a sentenca judicial transitada em julgado.
Portanto, se a Fazenda Publica constatar que a decisao violou principios

tributarios, principalmente o da legalidade, ndo ha como afastar a
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possibilidade de acerta-la em juizo. O mesmo se daria em casos em que 0
Poder Publico tem conhecimento de que a decisdo contém vicio de “dolo,
erro, simulagao e coagao, tudo a demonstrar a fragil atuagao dos agentes
publicos nela envolvidos [...] Eles podem, também, praticar desvios de
finalidade, abuso de poder, atos imotivados, e sem a guarda da
competéncia, pelo que cabe ao Estado tentar corrigi-los, ou por agcao
proépria, ou pela via do Poder Judiciario”.(DELGADO, 2002, pg. 114/115).

Também Antbnio José da Costa se posiciona nesse sentido, alegando que
“[...] se o direito a prestacao jurisdicional & colocado como garantia
fundamental, se o Estado se submete as leis que edita e as decisdes
Judiciais, como decorréncia do Principio do Estado de Direito, nao se pode
negar o direito a jurisdicao, se existentes a ameaca ou a lesao a direito a
que se refere o art. 5°, XXXV, da CF. Por outro lado, se o exercicio do
direito de acao deve conformar-se aos pressupostos de admissibilidade, o
Estado, além da existéncia de tais pressupostos, deve, sem davida alguma,
obedecer ao requisito especifico da autorizacao legislativa, isto &, nos
casos em que a lei permite, como é o caso do art. 149 do CTN. (COSTA,
2002, PG. 271).

No mesmo sentido, Yoshiaki Ichihara (ICHIHARA, 2002) preceitua que a
Fazenda Publica somente pode ir a juizo pedir a anulacdo de deciséo
administrativa favoravel ao contribuinte nos casos expressamente
autorizados em lei, como nas hipéteses do artigo 149 do CTN, ja que 0s
atos da administracdo, bem como suas formas e prazos previstos em lei,
como decorréncia direta do Principio do Devido Processo Legal, sao
vinculados. Inexistentes 0s pressupostos legais, ndo €é admitida a
revogacdo ou anulagdo de qualquer ato administrativo, como corolario do
Principio da Segurancga Juridica. Assim, mesmo no caso de revisdo do
lancamento, sO6 se confere a possibilidade de rever o ato nos casos
expressamente previstos em lei e taxativamente relacionados, como nos

acasos do artigo supracitado.
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Para Francisco de Assis Alves “...] toda decisao definitiva sobre uma
controvérsia s6 pode ser exercida pelo Poder Judiciario. Esse principio esta
consagrado na Constituicao federal que, enfaticamente, determina que a lei
nao excluira da apreciagcao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito
(art. 5° XXXV). Com a impugnacao da exigéncia tributéaria instaura-se a
fase litigiosa, bilateral, do processo administrativo fiscal. Assim sendo, no
nosso entender, se a decisao administrativa for contraria & Fazenda
Publica, sera perfeitamente admissivel a esta socorrer-se do Judiciario
para, desse Poder, obter a palavra final sobre o caso decidido em via
administrativa. Assim permite a Lei Maior. Todas as garantias
constitucionais de acesso ao Judiciario, da ampla defesa e do devido
processo legal, estao & disposicao do contribuinte. Em homenagem ao
principio da igualdade, também a fazenda Publica podera valer-se dessas
garantias, quando lhe aprouver. Nao ha na Constituicao qualquer ressalva a
esse respeito. Essas garantias sao conferidas a ambas as partes do
processo. Negar, a Fazenda Pudblica, o direito de se socorrer do Judiciério,
como ultimo reduto para defesa do seu direito, caso o entenda lesado pela
decisao proferida no ambito administrativo, além de ofensa aos incisos
XXXV, LIV e LV do art. 5° da CF, constituir-se-4 em grave ofensa ao
principio da isonomia consagrado na cabega desse mesmo preceito da Lei
Maior. Nao ha, repita-se, na Constituicao qualquer impedimento para a
Fazenda Pablica recorrer ao Judiciario para pedir a anulagcao de decisao
administrativa a ela contraria. Entretanto, conforme acentua José Eduardo
Soares de Melo, o ajuizamento de agao pela propria Fazenda Publica, com
o objetivo de anular seus proprios atos, desprestigiaria completamente seus
6rgaos julgadores. De fato. Tal iniciativa se traduziria num gesto de extrema
coragem por parte do agente fazendario e, pelo que se sabe, essa atitude
herobica dificilmente vira acontecer”. (ALVES, 2002, p. 463/464).

Ja Dirceu Antonio Pastorello (PASTORELLO, 2002) entende possivel a
presenca da Fazenda Publica em juizo, visando a anulacdo da decisao
administrativa. Entretanto, s6 entende cabivel tal acdo quando houver prova
evidente de manifesta ilegalidade no julgamento; quando, a despeito de

orientacdo mansa e pacifica do STF e STJ a favor da Fazenda Publica,
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persistirem os 6érgdos julgadores decidindo contrariamente a orientacdo; e
guando houver prova robusta e insofismavel de desvio ético no
comportamento dos julgadores que tenha implicado em desoneracéo ilegal
do contribuinte. Para o autor, essa atitude da Administracdo Publica de
buscar a anulacdo em juizo em nada afeta a estabilidade das relactes
juridicas entre administrador e administrado, nem implica em desprestigio
dos 6rgédos internos, singulares ou coletivos. Pelo contrario, se o Estado
deixa de agir nessas situagfes acima enumeradas, ai sim estara
estimulando ndo sO0 a instabilidade das relacdes, ofendendo toda a
sociedade pelo fato de desonerar contribuinte ilegalmente, mas também
incentivando condutas nada adequadas a relacdo entre Poder Publico e
contribuintes. Nesses casos, além do interesse econémico, haveria o

interesse moral de o Estado estar em juizo.

Por fim, para Helenilson Cunha Pontes seria “(..) possivel que a
Administragcao Publica possa requerer judicialmente a anulacao de decisao
administrativa a ela contréaria, proferida apbs o encerramento do processo
administrativo em que a mesma foi proferida, quando tal decisao
consubstanciar uma norma juridica (resultado da interpretagao dos fatos e
dos textos normativos) considerada invalida por pacificas e inegaveis
manifestacoes do Poder Judiciario, representada por jurisprudéncia
uniforme do Superior Tribunal de Justica (em tema de legalidade) ou do
Supremo Tribunal Federal (em matéria de constitucionalidade). Contudo, o
interesse de agir a propositura de tal acao judicial somente surge com a
definicao da interpretagao judicial sobre a matéria discutida. Antes de tal
momento, nao possui a Administragao Publica o interesse juridico a discutir
no Poder Judiciario a validade de uma manifestagao dela mesma emanada.
Outra hipbtese que entendemos conferir a Administracao Pablica o
interesse a pleitear judicialmente a anulagao de decisao administrativa a
ela contréaria, pode ocorrer nas situagdoes em que haja evidéncia de que tal
decisao tenha sido proferida com dolo, ma-fé ou fraude pelo agente que a
proferiu. Enfim, a Administracao podera pleitear a anulagao de decisao
administrativa a ela contraria quando conseguir demonstrar vicios na
formulagao da mesma”. (PONTES, 2002, p. 615).
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3.2 0 EMBASAMENTO DA CORRENTE CONTRARIA

N&o obstante a relevante argumentacdo juridica trazida ao debate pela
corrente favoravel a tese da possibilidade de reviséo judicial das decisées
administrativas contrarias a Fazenda Publica, outros grandes nomes da
doutrina tributaria discordam desse entendimento. Diversos sdo 0s
argumentos expendidos em desfavor da tese, por parte desses abalizados
autores. A seguir, faremos uma sintese daquilo que tais autores tém

sustentado.

Para Ives Gandra da Silva Martins (MARTINS, 2002), 0 processo
administrativo é conclusivo contra o Estado, ja que este € seu condutor,
sendo seus funcionarios os julgadores de 12 Instancia, e o 6rgao colegiado
de 22 Instancia, conforme a esfera de governo, estd submetido a uma
confirmacédo da autoridade fazendaria maxima. A Fazenda, para o ilustre
jurista, € parte e juiz, ao menos na 12 Instancia, ndo havendo no pais um
verdadeiro contencioso administrativo, um “contencioso administrativo
independente”, como na Franca. Portanto, ndo haveria, ap6s todos o0s
privilégios que a Fazenda Publica possui na conducdo do processo, como
permitir que o Estado ainda tenha ‘[...] o direito de ingressar em juizo para
desconstituir a decisao administrativa favoravel ao contribuinte” (MARTINS,
2002, pg. 79). Além disso, entende que o artigo 145 do CTN impede tal
pratica, e que o artigo 142, também do CTN, ndo admite um lancamento
efetuado pelo juiz, 0 que ocorreria numa eventual “reconstituicdo do crédito
tributario”. Por fim, alega que o artigo 5°, XXXV da CF ndo pode ser
invocado nessa situacado, ja que “[...] a lesao ao direito foi sanada pela
propria Fazenda, e nao pode a Fazenda entender que tem o direito de se
“autocontestar”, discordando de decisao que proferiu, por pretensa lesao a
um direito que teria e que ela prbpria reconheceu que nao tem”. (MARTINS,
2002, pg. 80).

Diva Malerbi (MALERBI, 2002) também abordou o tema. Para a ilustre
Desembargadora do TRF 32 Regido, numa analise inicial, apenas se faz
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coisa julgada na esfera judicial, sendo os atos administrativos passiveis de
revisdo em juizo. ApOs analisar as caracteristicas inerentes ao ato
administrativo, como sua revisibilidade no ambito da prépria administracéo,
e no ambito do Poder Judiciario, conclui que “[...] se nao fazem coisa
julgada, as decisdbes administrativas, no entanto, produzem efeitos
vinculativos a Administracao Publica. E, ao menos nesses pontos, hao se
pode recusar ao processo ftributario a equiparacao de suas decisdoes aos
atos jurisdicionais. Quanto a possibilidade de vinculagao da Administragao
Pablica as suas proprias decisoes, concorre ainda o principio da seguranga
Juridica, desdobrado no principio da irretroatividade a exigir a protecao da
confianca que o cidadao depositou na lei suprema ao buscar o processo
administrativo para dirimir controvérsias com o Fisco. [...] Deste modo, as
decisdes administrativas sao vinculadas a Administragao Pablica sempre
que se lhes deva imputar tal atributo em beneficio e para o respeito de
situagoes juridicas delas oriundas ao particular. Nao pode, portanto, a
Fazenda Pablica ir a juizo pedir a anulacao de decisao administrativa a ela
contraria, se coberta pelo manto do principio da irretroatividade”.
(MALERBI, 2002, pg. 133).

Outro grande jurista que cerra fileiras contra tal possibilidade é o mestre
cearense Hugo de Brito Machado (MACHADO, 2002). Entende que tanto no
ambito da doutrina, quanto no terreno prético, seria um verdadeiro contra-
senso, ja que “o 6rgao de julgamento administrativo integra a Administracao
Pablica. Admitir que esta ingresse em juizo para pedir a desconstituicao de
atos seus levaria a admitir a inutilidade do principio segundo o qual a
Fazenda Publica esta autorizada a desfazer seus proprios atos, quando
ilegais. Mais a frente, critica aqueles os defensores da tese da possibilidade
da reviséo judicial, que, no seu entendimento, “...] partem de equivocos que
se somam, gerando uma postura que termina sendo, a rigor, teratoldgica. O
primeiro e mais grave desses equivocos consiste na visao que tém do
Direito, da qual decorre a suposicao de que a Fazenda pode sempre
equiparar-se ao cidadao, para desfrutar de todas as garantias que a ordem
juridica a este oferece. O segundo desses equivocos consiste em pensar

que a Administracao, quando julga um processo administrativo fiscal,
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assume personalidade autbnoma. O terceiro, finalmente, consiste em
esquecer que o Direito é instrumento, o melhor, senao o Unico, capaz de
preservar a harmonia entre os homens, mas a teorizagao deste nao pode
divorciar-se de suas consequéncias de ordem préatica. O Direito é
instrumento de limitacao de poder. Sua finalidade essencial consiste em
proteger contra quem nao tem, aquele que nao tem, ou tem menos poder.
Por isto mesmo o Estado, o maior centro de poder institucional do planeta,
nao pode invocar a seu favor as garantias que a ordem juridica institui para
proteger o cidadao, entre as quais se destaca o direito a jurisdicao. As
garantias constitucionais sao destinadas ao cidadao, e nao ao proprio
Estado, salvo, é claro, aquelas a este expressa e explicitamente destinadas

que funcionam como instrumento de preservacao da ordem institucional.

Para além da questdo constitucional, outro O&bice, de natureza
administrativa, é apontado por MACHADO (2002). Para ele, “admitir que a
Administragao Plblica ingresse em juizo para questionar os atos do 6rgao
de julgamento que a integra é admitir _um redobrado absurdo_ que esse
6rgao de julgamento seja uma pessoa distinta daquela. O Estado, enquanto
titular de direitos, & corporificado pela Administragao Publica, conceito no
qual se encartam inclusive os 6rgaos dos Poderes Legislativo e Judiciario,
que nao estejam no exercicio das respectivas funcoes, legislativa e
jurisdicional. [...] O Estado-Administragcao, por seu turno, pratica fungcoes de
controle de legalidade, por meio dos 6rgaos de julgamento administrativo.
Nao esta, porém, exercitando fungcao jurisdicional, no sentido da garantia
constitucional sequndo a qual nenhuma lesao ou ameaca a direito pode ser
subtraido da apreciacao do Judiciario. S6 o Estado-Jurisdi¢cao, corporificado
pelos 6rgaos do Poder Judiciario, presta essa importante garantia. Assim,
quando um 6rgao de julgamento administrativo decide um conflito entre um
particular e o Estado-Administracao, &€ o proprio Estado titular de relacoes
juridicas que esta manifestando sua vontade. Nao se compreende possa,
portanto, pedir protecao ao Estado-Jurisdicao, que por ficcao juridica foi
criado tao-s6 para proteger aqueles que nao sao dotados de poder, contra

aqueles que, corporificando o Estado-Administracao, eventualmente
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descumprem o0s seus deveres e praticam atos contrarios a ordem

estabelecida.”

Por fim, entende que “[...] se a Administracao pudesse ir a juizo contra os
atos dos o6rgaos de julgamento que a integram, ter-se-ia decretada a
absoluta inutilidade desses 6rgaos. Na prética, por razdes Obvias, todas as
suas decisoes seriam levadas ao crivo do Judiciario. As contrarias ao
contribuinte seriam discutidas em acodes por estes movidas para obter o
respectivo anulamento, e as contrarias a Fazenda também seriam levadas a
juizo pelos que titularizam o interesse secundéario do Estado, na busca de

maiores recursos financeiros.

Ricardo Lobo Torres (TORRES, 2002) associa esse tema diretamente a
extincdo do recurso hierarquico para a autoridade fazendéria singular. Em
alguns Estados e Municipios, cabe recurso ao Secretario da Fazenda em
casos de decisdo nao unanime, desfavoravel a Fazenda, quando contraria a
Lei e a evidéncia da prova, em virtude da natureza administrativa do
procedimento (esses aspectos serdo a frente analisados no presente
trabalho, de forma mais pormenorizada). Mas posiciona-se firmemente pela
impossibilidade do ingresso em juizo pela Fazenda Publica, ja que entende
gue a caracteristica mais importante do processo judicial tributario € que
seu inicio depende, sempre, da vontade do contribuinte. A este incumbe
opor-se ao ato administrativo, pedindo o reconhecimento de seu direito.
Para o jurista, “assim ocorre com a acao anulatéria de débito, com a acao
de repeticao de indébito, com a acao declaratbria e com o mandado de
segurangca. O mesmo ocorre na execugao fiscal: o Estado exibe o seu
crédito, dotado de executoriedade, para que o juiz determine a execugao do
patrimbnio do devedor; qualquer exame de legitimidade do crédito ha de ser
procedida de iniciativa do devedor; s6 com os embargos opostos pelo
contribuinte & que se inaugura o juizo de cognicao. A Fazenda, por
conseguinte, nao da inicio jamais ao Processo Judicial, eis que prescinde
do Poder Judiciario para constituir seu crédito”. (TORRES, 2002, pg. 179).
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Além disso, entende TORRES que a acdo de invalidade de atos
administrativos, proposta pela Fazenda, ndo estd compreendida no direito
genérico de acao, garantido a qualquer titular de bem juridico. Recorrendo a
licdo de Seabra Fagundes, lembra que o emprego de acao ordinaria pela
Administracdo Publica é quase irrestrito, mas para forcar o individuo ao
cumprimento de suas obrigagbes. Quando se quer, todavia, excepcionar o
principio da autotutela da legalidade deferida a administracdo, torna-se
indispensavel que a necessidade de recurso ao Poder Judiciario esteja
previsto em Lei. Por fim, entende haver diversos Obices de natureza
processual, uma vez que a eficacia constitutiva positiva da sentenca que
acolhesse a acao anulatoria proposta pela Fazenda contrasta com nosso
sistema constitucional de separacdo de poderes. A acédo teria ndo s6 de
anular a decisdo do Conselho de Contribuintes, como também constituir o

crédito pelo lancamento, que € atividade tipicamente administrativa.

Sacha Calmon Navarro Coelho é bastante objetivo ao analisar a questéo.
Para o ilustre jurista mineiro, tal possibilidade inexiste porque ninguém pode
ir a juizo contra ato proprio, por lhe faltar interesse de agir. Completa
afirmando que “de outra parte, a decisao administrativa definitiva, contra a
Fazenda Pulblica, certa ou errada, constitucional ou nao, extingue a
obrigacao tributéria. Inexiste no Direito Brasileiro acao anulatéria de ato
administrativo formalmente valido praticado pela administracao, sendo ela
propria a autora”. (COELHO, 2002, pg. 193).

Ricardo Mariz de Oliveira também se manifestou sobre o tema. Entende
nao haver qualquer sentido l6gico na afirmacéo de que a Fazenda Publica
deva, ou mesmo possa ir a juizo requerer anulacdo de decisao
administrativa contraria a ela. Em primeiro lugar, por faltar interesse de agir
por parte da Fazenda Publica para anular ato do proprio Poder Executivo.
Outrossim, defende que a garantia constitucional de livre acesso ao
Judiciario é direito individual, ndo se podendo dizer que beneficie a Unido
ou qualquer outra instituicdo do Poder Publico. Acrescenta que “...] nao héa
qualquer senso em a pessoa juridica de direito publico declarar uma

situacao de direito e pretender desconstituir judicialmente sua propria
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declaracao”. (OLIVEIRA, 2002, pg. 217). Para o autor, é incabivel o pretexto
de que ha mudltiplos érgéos dentro do mesmo poder, o que poderia ensejar
gue um deles, discordando do outro, invocasse um direito de ver dirimida a
discordancia pela via judicial, ja que os atos administrativos sao passiveis
de revisdo, mas esta possibilidade ndo esta permanentemente aberta e ao
alcance de qualquer um. Em matéria tributaria, compete exclusivamente a
autoridade administrativa (CTN, art. 142) e sua revisao esta disciplinada
pelo art. 149 do CTN, que relaciona, numerus clausus, as hipéteses em que

ela deve ser feita.

Para Marco Aurélio Greco nao cabe a Fazenda Publica, como parte, propor
acdo anulatéria de decisdo administrativa por ela mesmo proferida. Porém,
se a decisao contiver um vicio de ilegalidade, tem aplicacdo o previsto na
Sumula 473 do STF: ou seja, a administracdo pode anular seu proprio ato,
ressalvando-se, nesse caso, a apreciacdo judicial dessa anulagdo. Além
disso, ha Obice processual a essa pretenséo, pois a mesma Pessoa Juridica
seria autora e ré. (GRECO, 2002).

Igualmente, Francisco de Assis Praxedes manifesta-se contrariamente a tal
possibilidade, ensinando que, por determinacédo do art. 156, 1X, do CTN, a
decisdo administrativa irreformavel, que nado possa mais ser objeto de acao
anulatdria, elimina, em ato diferente do lancamento, este do mundo juridico,
ndo cabendo ao Poder Judiciério revitaliza-lo (PRAXEDES, 2002).

Maria Tereza de Carcomo Lobo leciona que “a insuscetibilidade da revisao
Judicial decorre em linha reta da estrutura organizativa da Administragcao, de
obrigacao funcional que lhe incumbe de respeitar e executar as decisoes
definitivas tomadas no ambito de sua esfera judicante. A decisao definitiva
da administracao judicante, se nao constitui coisa julgada material, dada a
possibilidade de sua revisao judicial, garantia constitucional conferida ao
contribuinte, configura, todavia, coisa julgada formal, no sentido de sua
imutabilidade para a Administracao, dado o caréater vinculante da decisao
administrativa”. (LOBO, 2002, pg. 252).
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Valdir de Oliveira Rocha afirma que a decisdo administrativa contraria a
Fazenda Publica ndo €, so por isso, contraria aos interesses do Estado. “A
Fazenda Publica — a rigor — tem no processo administrativo a possibilidade
de formalizar seu proprio titulo executivo (que por isso, é extrajudicial). Isso
nao esta a significar, entretanto, que poderia renunciar ao processo
administrativo fiscal que o proprio Estado instituiu (s6 o contribuinte pode
fazé-lo, porque “a lei nao excluirda da apreciacao do Judiciario lesao ou
ameaca a direito”). Seria absolutamente contraditorio admitir-se que a
Fazenda Publica, diante de decisao que aparentemente lhe seria adversa,
se dirigisse ao Poder Judiciario, que nao é senao outra parcela do mesmo
poder estatal. Admitir que a Fazenda Publica se valha do Poder Judiciario
para obter a anulacao de decisao administrativa “ a ela contraria” & ignorar
a propria natureza juridica do processo administrativo, que é a de validador
do ato administrativo questionado pelo contribuinte. (ROCHA, 2002, pg.
258).

Plinio José Marafon, ao analisar o tema, entende preliminarmente que o
processo € fazendario, ou seja, controlado e submetido ao Poder Executivo,
o credor do tributo sendo, portanto, um procedimento desigual e parcial em
relacgdo ao contribuinte. Para o autor, admitida a hip6tese de a
Administracdo Publica pedir a anulacdo de seu proprio julgado
administrativo, estar-se-ia atribuindo ao Poder Judiciario poder de lancar o

tributo, 0 que ndo se admite a luz do disposto no artigo 142 do CTN.

Outro grande jurista a se debrucar sobre a polémica matéria foi José
Eduardo Soares de Melo. Para este, as decisdes fiscais definitivas devem
ser obedecidas pela Administracdo Publica que as prolataram, até para
prestigiar os proprios 6rgdos julgadores, principalmente os de composi¢ao
paritéria, “[...] uma vez que suas manifestagcdes consubstanciam prudente e
equilibrada atuacao, apbs debates dos diversos angulos processuais,
mantendo a perfeita integragao entre Fisco e contribuinte” (MELO, 2002, pg.
306). Apos criticar institutos como o recurso hierarquico e a avocatoria, que
considera instrumentos inconstitucionais e autoritarios, devido a inexisténcia
do contraditério, pela inobservancia da fungéo dos 6rgédos julgadores, e por
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ofender o artigo 5°, LV, da CF, afirma néo existir previsdo legal para a acao
anulatéria de decisdo administrativa por parte da Fazenda Publica, o que
constituiria violacdo ao Principio da Moralidade. Ressalta ainda que o
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse individual
nao pode representar um cheque em branco ao Executivo, desrespeitando
os administrados. Conclui afirmando tratar-se de “[...] manifesta imoralidade
e deslealdade do Poder Publico, a propositura de medida judicial, com o
objetivo de anular decisao administrativa, em que seus 6rgaos internos
manifestaram a propria vontade do Estado e entenderam injuridicas as
exigéncias tributarias, tipificando coisa julgada administrativa” (MELO, 2002,
pg. 308).

No mesmo diapasdo o parecer de Marilene Talarico Martins Rodrigues
(RODRIGUES, 2002). A seu ver, em respeito ao principio da seguranca
juridica, presente em nosso ordenamento, tal possibilidade inexiste, até
porque o inciso XXXV do artigo 5° da CF seria aplicavel apenas como
garantia do cidadao/contribuinte, ndo podendo ser invocado pelo Poder
Pablico contra decisdo do 6rgdo julgador de sua prépria estrutura
administrativa. Tal decisdo seria definitiva, na medida em que gera direito

subjetivo, em beneficio do contribuinte.

Kiyoshi Harada professa o mesmo entendimento, ao afirmar que “...] a
chamada coisa julgada administrativa vincula a Fazenda Publica que
proferiu a decisao. Permitir que ela pleiteie sua revisao judicial seria atentar
contra o principio da moralidade administrativa, pois implicaria
autodestruicao do poder que ela exercita validamente. (HARADA, 2002, pg.
374).

Ja Vittério Cassone, apos observar que o Poder Publico normalmente se
conforma com a decisdo de 6rgdo que faz parte de sua prépria estrutura
administrativa, e onde o voto de minerva l|he pertence, conclui que
considerando nossa sistemética de imposicdo tributaria, que leva ao
entendimento que a “lesédo ou ameaca a direito” inscritos no inciso XXXV do
artigo 5° da CF sao suportadas apenas pelo contribuinte, fica a Fazenda
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Plblica impossibilitada de ir a juizo pedir a anulacdo de decisao
administrativa a ela contraria. (CASSONE, 2002).

Para Edison Carlos Fernandes, ndo cabe a Fazenda Publica recorrer ao
Poder Judiciario pleiteando a reforma da decisdo administrativa, pois se
trata de um 6rgdo do mesmo poder estatal daguele que pronunciou a
referida decisdo. Ao final, esse embasamento leva-o a concluir que falta a

Fazenda Publica uma das condi¢cfes da acao, o interesse de agir.

4. A JURISPRUDENCIA SOBRE O TEMA

Conforme j& observamos, seja por atribuir efeitos de coisa julgada as
decisdes administrativas irrecorriveis, seja para nao desprestigiar seus
proprios orgaos de julgamento administrativo, ndo é comum que o Poder
Publico se socorra do Judiciario para anular tais decisdes. Assim, sao
escassas as decisdes judiciais que tratam diretamente desse tema. A n0osso
sentir, 0 mais paradigmatico desses julgados, por ser muito especifico, foi

prolatado pela Corte Suprema, conforme abaixo:

RE 68253/PR - Parana

RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator (a): Ministro Barros Monteiro

Julgamento: 02/12/1969 Orgao Julgador: Primeira Turma

Publicacao: DJ 08/05/1970

Ementa:

COISA JULGADA FISCAL E DIREITO SUBJETIVO. A DECISAO PROFERIDA
PELA AUTORIDADE FISCAL, EMBORA DE INSTANCIA ADMINISTRATIVA,
TEM, EM RELACAO AO FISCO, FORCA VINCULATORIA, EQUIVALENTE A
DA COISA JULGADA, PRINCIPALMENTE QUANDO GEROU AQUELA
DECISAO DIREITO SUBJETIVO PARA O CONTRIBUINTE. RECURSO
EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO. (BRASIL, 1969)

Incidentalmente, também o Superior Tribunal de Justica analisou esse

espinhoso tema. Nesse sentido, colacionamos os seguintes acordaos:
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Processo: MS 8810/DF

MANDADO DE SEGURANCA

Relator (a): Ministro Humberto Gomes de Barros

Julgamento: 13/08/2003 Orgao Julgador: Primeira Secao

Publicacao: DJ 06/10/2003

Ementa:

ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANCA - CONSELHO DE
CONTRIBUINTES - DECISAO IRRECORRIDA — RECURSO HIERARQUICO -
CONTROLE MINISTERIAL - ERRO DE HERMENEUTICA

I — A competéncia ministerial para controlar os atos da administracao
pressupoe a existéncia de algo descontrolado, nao incide nas hipoteses em
que o orgao controlado se conteve no ambito de sua competéncia e do
devido processo legal.

Il - O controle do Ministro da Fazenda (arts. 19 e 20 do DL 200/67) sobre os
acordaos do Conselho de Contribuintes tem como escopo e limite o reparo
de nulidades. Nao é licito ao Ministro cassar tais decisbes, sob o
argumento de que o colegiado errou na interpretacao da Lei .

lll — As decisoes do Conselho de Contribuintes, quando nao recorridas,
tornam-se definitivas, cumprindo a Administracao, de oficio, “exonerar o
sujeito passivo dos gravames decorrentes do litigio” (Dec. 70.235/72, art.
45).

IV — Ao dar curso a apelo contra decisao definitiva do Conselho de
Contribuintes, o Ministro da Fazenda poe em risco direito liquido e certo do
beneficiario da decisao recorrida. 9 GRIFO NOSSO). (BRASIL, 2003)

Um outro julgado, analisando a questdo do Recurso Hierarquico, aborda a
guestéo:

Processo: RMS 12386/RJ
RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA
Relator (a): Ministro Franciulli Netto
Julgamento: 19/02/2004 Orgao Julgador: Segunda Turma
Publicacao: DJ 19/04/2004
Ementa:
RECURSO ORDINARIO - MANDADO DE SEGURANCA - CONSELHO DE
CONTRIBUINTES DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO - RECURSO
HIERARQUICO - SECRETARIO DE ESTADO DA FAZENDA DO ESTADO -
EXPRESSA PREVISAO LEGAL - LEGALIDADE - PRECEDENTES
A previsao de recurso hierarquico para o Secretario de Estado da Fazenda
quando a decisao do Conselho de Contribuintes do estado do Rio de
Janeiro for prejudicial ao ente publico nao fere os principios
constitucionais da isonomia processual, da ampla defesa e do devido
processo legal, porque é estabelecida por lei e, ao possibilitar a revisao de
decisao desfavoravel a Fazenda, consagra a supremacia do interesse
publico, mantido o contraditorio. Nesse sentido, assevera Hely Lopes
Meirelles que os recursos hierarquicos improprios “sao perfeitamente
admissiveis, desde que estabelecidos em lei ou no regulamento da
instituicao, uma vez que tramitam sempre no ambito do Executivo que cria
e controla essas atividades. O que nao se permite & o recurso de um poder
a outro, porque isto confundiria as funcbes e comprometeria a
independéncia que a Constituicao da Republica quer preservar’. Aléem
disso, o contribuinte vencido na esfera administrativa sempre podera
recorrer ao Poder Judiciario para que seja reexaminada a decisao
administrativa. J4 a Fazenda Publica nao podera se insurgir caso seu
recurso hierarquico nao prospere, uma vez que nao é possivel a
Administracao propor acao contra ato de um de seus o6rgaos. Recurso nao
provido. (GRIFAMOS) (Brasil, 2004)
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Em outra decisao, relacionada com contribuicées previdenciarias, assim se
posicionou o STJ:

Processo: REsp 572358/CE

RECURSO ESPECIAL

Relator (a): Ministro Joao Otavio de Noronha

Julgamento: 10/10/2006 Orgao Julgador: Segunda Turma

Publicacao: DJ 16/12/2006

Ementa:

TRIBUTARIO — PROCESSO ADMINISTRATIVO - REVISAO - PRECLUSAO -
SEGURANCA JURIDICA

1. Em observancia ao principio da seguranca juridica, o administrado nao
pode ficar a mercé de posterior revisao de decisao definitiva em processo
administrativo regularmente prolatada.

2. Recurso especial improvido. (GRIFAMOS). (Brasil, 2006).

Como se verifica acima, os Tribunais Superiores, nos poucos julgados
existentes, demonstra firme tendéncia no sentido de ndo admitir o ingresso
em juizo, por parte da Fazenda Publica, visando anulacdo de decisédo de
seus préprios Orgados administrativos. SO localizamos uma decisdo em
sentido contrario, prolatada pelo Tribunal Regional Federal da 52 Regido,

em que a Fazenda Publica moveu a¢ao reconvencional, conforme abaixo:

Processo: AC 95.01.05547-7/PA

APELACAO

Relator (a): Juiz Souza Prudente

Orgao Julgador: Quarta Turma

Publicagcao: DJ 20/11/1995 P. 79712

Ementa:

PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO - ACAO ANULATORIA DE DEBITO

FISCAL - CONFISSAO DA DIVIDA - MULTA ANISTIADA, NA ESFERA

ADMINISTRATIVA - INEXISTENCIA DE PRECLUSAO, NA VIA JUDICIAL -

PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO - POSSIBILIDADE

JURIDICA E PROCEDENCIA NA RECONVENCAO

1. Se a autora reconhece o debito que buscou anular, na agao principal,
extingue-se o processo com julgamento do meérito, em seu desfavor.

2. Na forca do principio da inafastabilidade da jurisdicao, afigura-se
juridicamente possivel acao reconvencional, proposta pela Uniao
Federal, (Fazenda Nacional) visando desconstituir decisao
administrativa de Conselho de Contribuintes, que concedeu anistia,
indevidamente, a multa aplicada a empresa demandante.

3. Apelacao e remessa oficial (como se interposta fosse) desprovidas.
Sentenca confirmada, por seus proprios fundamentos. (Grifamos).
(Brasil, 1995)
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5. AACAO CIVIL PUBLICA E A ACAO POPULAR

Antes de adentrarmos na analise da doutrina e do Parecer n° 1.087, de 19
de julho de 2004, da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, em que
verificaremos a possibilidade de ir a Fazenda Publica a juizo, em nome
préprio, buscar a anulacdo de decisdo administrativa a ela desfavoravel,
resta ainda uma questdo: é cabivel a intervencdo de outrem, que ndo a
Administracdo Publica e do proprio contribuinte, visando o questionamento
da decisdo? Caso positivo, quem teria legitimidade para tal atuacédo, e em

gue limite esta se daria?

Analisando nossa estrutura constitucional, verificamos que somente duas
outras possibilidades de acdo seriam juridicamente admissiveis.
Primeiramente, através da atuacdo do Ministério Publico, poderia haver
hipétese de cabimento da acéo civil publica. De outra parte, também a acao

popular poderia ser manejada.

Quanto a acéao civil publica, cabe inicialmente ressaltar que esta entre as
funcdes do Ministério Publico a sua proposi¢cdo, na defesa do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos, conforme disposto no artigo 129, inciso Ill da Constituicdo
Federal. A referida ac&do teria cabimento também visando anulacdo ou
declaracdo de nulidade de atos lesivos a moralidade administrativa, nos
termos do artigo 25, IV, “b” da Lei Organica do Ministério Publico (Lei
8.625/93). E nesse sentido que tém se posicionado os Tribunais Superiores,
em especial o STJ, que ja se pronunciou sobre a legitimidade do Ministério
Publico para promover acédo civil publica em defesa do patriménio publico,

conforme abaixo:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA -

LITISCONSORCIO PASSIVO — DESNECESSIDADE — CABIMENTO DA ACAO

— LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO - BENEFICIO CONCEDIDO DE
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FORMA IRREGULAR - DANO AO ERARIO PUBLICO - PRAZO
PRESCRICIONAL - OMISSAO NA LEGISLACAO DA ACAO CIVIL — PRAZO
VINTENARIO

. Descabido o litisconsorcio passivo com o Prefeito e
vereadores que, a epoca, teriam aprovado a Lei Municipal
que culminou por conceder beneficio de forma irregular a re
na agao civil movida pelo Ministerio Publico Estadual, por
nao se subsumir a hipotese do art. 47 do CPC, sendo partes
somente a beneficiaria e a Prefeitura.

1. E pacifico o entendimento desta Corte no sentido de ser o
Ministério Publico legitimo para propor acao civil puablica na
hipotese de dano ao erario, uma vez que se apresenta como
defesa de um interesse publico.

11 A acao de ressarcimento de danos ao erario nao se submete
a qualquer prazo prescricional sendo, portanto,
imprescritivel.

V. Recurso improvido. (BRASIL 2006 — o grifo € nosso).

Conforme bem apontado por Bernardo Motta Moreira (2006, pg. 67), “é
importante destacar, mais uma vez, que é vedado ao Poder Judiciario
adentrar no mérito do ato administrativo. O controle judicial recaira sobre a
conduta do administrador (julgador): se criminosa, ensejara a anulagao do
ato (decisao).” No mesmo sentido, propde André Barros de Moura (2007,
pg. 100) que “[...] do mesmo modo que a acao popular, a acao civil pablica
também se presta a afastar atos administrativos que nao atendem ao

principio da moralidade”’.

Apesar dessas ressalvas, € fato que o Ministério Publico Federal tem
buscado a anulagcdo de decisbes do Conselho de Contribuintes,
questionando seu mérito, fundamentando sua legitimidade processual com
base em sua funcao institucional na defesa do patriménio publico e social,
ja que o crédito tributario é constituido em favor da sociedade, e ndo dos
orgaos que administram tributos, estando contidos, portanto, no conceito de

patriménio que o legislador visou proteger.
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Entretanto, tal pretensdo vem sendo sistematicamente repelida pelo Poder
Judiciario, que firmou entendimento majoritario no sentido de que no
processo administrativo ndo se discutem interesses difusos ou coletivos,
mas sim interesses do contribuinte e da Fazenda Publica. Nesse sentido,

colacionamos as seguintes ementas:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO CIVIL PUBLICA - EXCECAO DE

INCOMPETENCIA - ILEGITIMIDADE - EXTINCAO EX OFFICIO.

1. “As agoes previstas nessa lei serao propostas no foro do local onde
ocorrer o dano, cujo juizo tera competéncia funcional para processar e
julgar a causa” (Lei n° 7.347/85, art. 2°). Adequado, portanto, o
ajuizamento da acao na circunscricao em que ocorreu o dano
patrimonial.

2. A defesa do interesse disposto na lide, a exclusao de multa de auto de
infracao, configura atribuicao da Advocacia Geral da Uniao, e nao do

Ministerio Publico. Carecendo de legitimidade a parte, deve a acao ser

extinta ex officio. (BRASIL-1 — 2003)

Igualmente o STJ pronunciou-se, no mesmo sentido:

PROCESSUAL CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA IMPUGNANDO EXIGENCIA
TRIBUTARIA (CUSTAS) — MINISTERIO PUBLICO - ILEGITIMIDADE ATIVA,
MESMO EM PERIODO ANTERIOR A EDICAO DA MP 2.180/01, QUE
INTRODUZIU O PARAGRAFO UNICO DO ART. 1° DA LEI 7.347/85 -
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

1. A jurisprudéncia do STF, ainda no periodo anterior ao advento da MP
2.180/01, que introduziu no art. 1° da Lei 7.347/85 paragrafo uinico dispondo
que “Nao sera cabivel acao civil publica para veicular pretensboes que
envolvam tributos, contribuicoes previdenciarias, o Fundo de Garantia do
Tempo de Servico — FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos
beneficiarios podem ser individualmente determinados”, firmara-se no
sentido da ilegitimidade do Ministério Publico para o ajuizamento de acao

civil publica questionando a exigibilidade de tributo. Precedentes: RE

231.631/MG e RE 195.056/PR. (BRASIL - 2, 2006)

Despiciendo maiores comentarios diante do exposto. Alinho-me plenamente

ao entendimento dos tribunais, ndo s6 pela manifesta ilegitimidade do

35

¥ BDJur
http://bdjur.stj.gov.br




Ministério Publico, conforme disposicdo expressa de lei (artigo 1°, paragrafo
anico da Lei 7.347/85), como também por entender que o que se discute em
sede do processo tributario, seja administrativo, seja judicial, ndo tem
natureza juridica de direitos difusos e coletivos. Na verdade, sempre sao
perfeitamente individualizados os sujeitos ativos e passivos das obrigacdes
tributarias, ou sequer existiriam lancamentos validos. SO caberia ressaltar,
seguindo a licdo de Ricardo Mariz de Oliveira (2002), que ainda que
admitida a legitimidade do Ministério Publico para tal acdo, somente em
casos de ato ilicito, causando dano ao patrimoénio publico ou social, violando
interesses difusos e coletivos, haveria possibilidade juridica de sua atuacgéao.
Nesses casos, no dizer de Bernardo Motta Moreira (2006, pg. 68), “I...] nao
ha, na hipbtese, propriamente uma “pretensao tributaria”. O interesse do
Ministério Pablico, ao intentar a agao civil publica, é a protecao do erario
publico dos danos provenientes do ato de improbidade. Afos esses
indispensaveis para o ajuizamento da acao civil publica. Assim, a
intervencao do Judiciario s6 deve ser admitida se a Administracao atuou
com desvio de finalidade, v.g. vendendo resultados de julgamento. Por
outro lado, é incabivel a acao civil publica tao-somente para se questionar
os critérios juridicos adotados pelos Conselhos de Contribuintes em suas
decisoes. O que se impugna na agao civil publica é a licitude da prolagao

da decisao administrativa, e nao a juridicidade da decisao”.

A outra possibilidade de questionamento judicial da decisdo administrativa
seria por intermédio da acdo popular. Assegurada pela Constituicdo da
Republica de 1988, € uma das garantias fundamentais do cidadao, prevista
no artigo 5°, inciso LXXIIl, que assegura que “qualquer cidadao é parte
legitima para propor agao popular que vise a anular ato lesivo ao patrimonio
publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patrimbnio histérico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do
onus da sucumbéncia”. A acao popular é regulada pela Lei 4.717, de 29 de
junho de 1965.
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André Barros de Moura (MOURA, 2007, pg. 107) entende tratar-se de “[...]
importante instrumento de participagao direta que permite a qualquer
cidadao exercer a fiscalizagao e influir diretamente nos rumos das politicas
plblicas, o que demonstra sua importancia no Estado Democratico de

Direito”.

Qualquer cidadédo, assim entendido aquele que possua titulo de eleitor ou
documento que o substitua (artigo 1°, § 3° da Lei 4.717/65) pode figurar no
polo ativo da acédo, desde que haja lesdo ao patriménio publico ou violagéao
da moralidade administrativa. Em tese, uma decisdo do Conselho de
Contribuintes contraria a Fazenda Publica poderia conter esses dois

requisitos, o que viabilizaria um eventual manejo da acao popular.

Cabe ressaltar que ndo € possivel a tentativa de questionamento do mérito
de decisdao administrativa por essa via, ou seja, buscar alterar a
interpretacdo da legislacédo tributaria que embasou a referida decisdo. A
acdo popular prestar-se-4 exclusivamente para casos de lesdo ao
patrimdnio publico decorrentes de atos ilicitos, contrarios ao Direito, que
contenham infracdo a legislagdo ou aos principios constitucionais

orientadores da Administracéo Publica.

Verifica-se, portanto, ser a acdo popular um instrumento valido para o
guestionamento de decisdes do Conselho de Contribuintes que contenham
vicios ou ilicitudes aptas a lesar o patriménio publico.

6. ANALISE DO TEMA

Como se viu ao longo do presente trabalho, diversos foram os argumentos
brandidos de lado a lado em favor ou contrariamente a possibilidade de a
Fazenda Pdublica ingressar em juizo, visando a anulacdo de deciséo

administrativa de seus proprios orgaos julgadores.

A seguir, analisaremos em conjunto o Parecer da Procuradoria-Geral da

Fazenda Nacional e as teses doutrinarias favoraveis as conclusdes do
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referido Parecer, iniciando pelas questdes constitucionais, que certamente
sdo as de maior peso em sistemas juridicos como o brasileiro, em especial
0s aspectos referentes ao alcance do artigo 5°, inciso XXXV da Constituicao

Federal.

Inicialmente, cabe destacar que partimos da seguinte premissa: decisdes
comprovadamente prolatadas de forma ilicita, com desvio de finalidade ou
de conduta por parte dos julgadores podem ser anuladas pelo proprio Poder
Pulblico, exercendo o poder de autotutela. Nesse sentido, ensina o mestre
Hely Lopes Meirelles (1998): “Pacifica é, hoje, a tese de que, se a
Administragao praticou ato ilegal, pode anula-lo por seus proprios meios
(STF, Simula 473). Para a anulagao do ato ilegal (nao confundir com o ato
inconveniente ou inoportuno, que rende ensejo a revogacao, e nao a
anulagdo) nao se exigem formalidades especiais, nem héa prazo
determinado para a invalidagcao, salvo quando norma legal o fixar
expressamente. O essencial & que a autoridade que o invalidar demonstre,
no devido processo legal, a nulidade com que foi praticado. Evidenciada a
infracao a lei, fica justificada a anulagao administrativa.” Portando, o que
sera analisado a seguir sdo aquelas decisdes regularmente proferidas, sem
desvio de conduta dos julgadores, mas de cuja interpretacdo da legislacao

tributaria aplicada a Fazenda Publica discorde.

Como vimos, alguns doutrinadores entendem inadmissivel, sob a égide do
Estado Democratico de Direito, uma interpretacdo restritiva do artigo
supracitado, ou seja, entendem que, em funcédo do principio da isonomia,
agueles direitos listados no artigo 5° sao aplicaveis ndo sé aos cidadaos,
como também ao Estado, em igualdade de condi¢cdes. Um dos principais
fatores que os levam a essa concluséo reside no fato de que o Estado, na
pessoa dos entes federativos, pode fazer uso de alguns remédios
constitucionais, tal como o Mandado de Seguranca, que estdo previstos

justamente nesse mesmo artigo.

Data maxima venia, ouso discordar desse entendimento. Uma interpretacao
sistematica do texto constitucional, com especial atencdo ao conjunto dos
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ditames do artigo 5°, leva-me a firme conviccdo de que o que de fato ali se
visou, de forma hialina, foi a protecdo do individuo contra o arbitrio estatal.
E que, sendo a Constituicdo de 88 um marco democratico apds anos de
regime ditatorial, buscou-se ali salvaguardar os cidadaos, e eventualmente
entidades das quais estes participam coletivamente, dos atos de natureza
autoritaria que abundaram nos chamados “anos de chumbo”. E isso que se
depreende da leitura atenta dos dispositivos nele contidos: dentre o caput
do artigo e seus 77 incisos, registramos a presenca de 64 direitos
unicamente aplicaveis aos cidadaos individualmente, quase na totalidade
para preserva-lo de alguma atuacdo estatal abusiva. Em outros 13 incisos,
encontramos disposicbes que garantem ao cidaddao a liberdade de
associacdo e direitos a ela afins, além de alguns poucos direitos de
natureza social claramente destinados a coletividade. Em apenas uma
situacdo encontramos garantia constitucional que também poderia ter o
Estado como legitimado ativo: justamente o remédio constitucional previsto

no inciso LXIX, o Mandado de Seguranca.

Entretanto, uma andlise mais cuidadosa do inciso revela que, na verdade,
se esse remédio constitucional pode ser manuseado também pelo Estado,
tal fato se da nao por ser o Capitulo | do Titulo Il da Constituicdo, “DOS
DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS”, destinado ao
Estado em igualdade de condicbes com o cidadao, mas sim pelo fato de
gue mesmo aquele, na pessoa dos diversos entes federativos, pode ter
direito liquido e certo ameacgado por ilegalidade, ou abuso de poder,
perpetrado por autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio
de atribuicbes do Poder Publico. Isso ocorreria, v.g., se um estado
federado, ou mesmo a Unido, decidissem arbitrariamente negar a
determinado municipio o repasse constitucional de recursos a que este faz
jus. Ora, evidentemente o Mandado de Seguranca prestar-se-ia para
combater tal ato, ndo pelo fato de todos os direitos desse capitulo da Lex
Magna serem aplicaveis tanto ao cidaddo quanto ao Estado, mas porque,
eventualmente, mesmo este pode suportar abusos estatais, por parte de
outro ente federativo, sofrendo lesdo ou ameaca a direito da mesma forma
que o administrado, e necessitando da mesma protegao.
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Entendo, portanto, que o disposto no artigo 5°, XXXV, da CR/88 tem como
destinatario o cidaddo, para sua protecdo contra o arbitrio estatal, ndo

podendo ser invocado pelo Poder Publico contra o contribuinte.

Outro fator que contraria a tese esposada pelo Parecer da PGFN, e por
parte da doutrina, de que ndo se poderia excluir da apreciacdo do Judiciario
lesdo ou ameaca de lesdo a ser suportada pela Administracdo Publica, diz
respeito a propria origem da lesdo. Bernardo Motta Moreira (2006, pg. 39)
abordou a questdo de forma lapidar, afirmando que “Partindo da nogao de

7 [{?

que lesao é “ato ou efeito de lesar”, “dano ou prejuizo”, “violagao de um
direito”, “ofensa a salde ou a integridade corporal de alguém”, podemos
concluir que a lesao é provocada a uma pessoa ou grupo de pessoas por
um terceiro, que desrespeita, agride ou de alguma outra forma ofende um
direito garantido a ela (s). E ilégico pensar que o principio da
inafastabilidade se destine a preservar direitos subjetivos frente a seus
proprios sujeitos (titulares), ja que sua finalidade é protegé-los perante
terceiros, cuja conduta, de alguma forma, ofende o bem juridico tutelado,
podendo ser submetida a apreciacao do Poder Judiciario. Assim, a decisao
proferida pelo Conselho de Contribuintes, se favoravel ao contribuinte, nao
caracteriza propriamente uma lesao a administracao publica, no sentido
objeto da protecao constitucional ora analisada. Isso porque o Conselho de
Contribuintes & um 6rgao da Administragao Publica, vinculado diretamente
ao Ministério da Fazenda, tal qual a Procuradoria da Fazenda Nacional, de
forma que um ato do Conselho de Contribuintes € um ato da propria
Administragao Publica nao podendo ser considerado lesivo, para fins do art.
5% XXXV da CR/88, a essa mesma Administracao. Vale repisar que o
mencionado dispositivo constitucional diz respeito a forma classica de
lesao, aquela perpetrada por uma pessoa a outra, nao havendo como

englobar a auto-lesao’.

No mesmo compasso, entendo totalmente descabida a tese segundo a qual
0s 6rgdos de julgamento seriam o6rgaos publicos “heterodoxos”, que, em
funcdo de sua imparcialidade e autonomia, seriam parte de uma
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“administracdo judicante”, e ndo se caracterizariam como integrantes da
“administragéo ativa”. Ora, é pacifico na doutrina administrativa a existéncia
de 6rgaos publicos colegiados na administracdo publica ativa, cujo exemplo
mais significativo sdo justamente os 6rgéos de julgamento, segundo a licao
de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1999). Hely Lopes Meirelles (1998), em
sua sempre citada classificacdo, também os inclui entre érgaos publicos, ao

distingui-los quanto a atuacéo funcional.

Ademais, como bem destacado por André Barros de Moura (2007, pg. 21),
a adocdo do processo administrativo tributario € uma escolha discricionaria
da Administracdo. H&a previsdo constitucional de varios direitos do
contribuinte a serem observados, caso a administracdo publica opte por
institui-lo, mas nas palavras do jurista mineiro, “...] o processo
administrativo nao & obrigatbrio, uma vez que nao ha previsao
constitucional de sua existéncia, pois, o artigo 5° da Constituicao de 1988,
em seu inciso LV, nao o previu expressamente, apenas dispds que caso o

mesmo exista, deveréa respeitar o contraditorio e a ampla defesa”.

Portanto, uma vez que o Estado tem a discricionariedade de criar (ou néo) o
Processo Tributario Administrativo, e instituir (ou n&o) Orgaos
administrativos de julgamento, uma vez criados tais O0rgaos por ato de
vontade estatal, ndo € possivel aceitar-se a tese de que eles ndo fazem
parte da administracdo publica ativa, e que suas decisfes ndo expressam a
vontade do proprio Poder Publico que os criaram. Entendo que tal
argumentagcdo por parte do Estado feriria, inclusive, o principio da

moralidade, norteador da administracéo publica por for¢a constitucional.

Diretamente vinculada a essa questdo esta a andlise da eventual
legitimidade processual passiva. Penso que, caso a Fazenda Publica opte
por uma acao anulatoria visando, direta e objetivamente, eliminar do mundo
juridico a decisdo administrativa por ela mesma regularmente proferida, ou
mesmo opte por um Mandado de Segurancga contra a autoridade publica
responsavel pela decisdo administrativa, conforme proposto pelo Parecer

da PGFN, com certeza faltar-lhe-a interesse processual de agir. Conforme

41

BDJur
http://bdjur.stj.gov.br




concluimos, sendo a decisdo ato administrativo exarado por O6rgao
colegiado, que compde, sim, a administracdo ativa, por op¢do do proprio
ente estatal, ndo ha possibilidade de tal questionamento, j& que haveria

confusao entre autor e réu, situacdo nao aceita em nosso ordenamento.

Entretanto, a solugdo proposta por outros autores, ja citados, é distinta:
caberia uma acgdo declaratéria de inexisténcia de relacdo juridica do Fisco
contra o contribuinte, com caracteristicas semelhantes a da agao rescisoria,
que é ajuizada ndo contra o tribunal que decidiu, mas contra a parte
vencedora na acao anterior. Trata-se de solugao criativa, sem duvida, pois o
Obice processual acima referido desapareceria. Entretanto, ndo se pode
olvidar que dificiimente o contribuinte deixaria de opor a pretensdo da
Fazenda Publica a decisdo administrativa por ela prolatada em seu favor,
de forma que a validade e efeitos dessa decisdo acabariam se tornando o
ponto fundamental na discussdo de mérito. E conforme abaixo sera
explanado, ndo h& previsdo legal para tal agdo, inicialmente prevista no
anteprojeto do CTN de Rubens Gomes de Souza, e a pesquisa
jurisprudencial dos tribunais superiores que realizamos demonstra uma forte

tendéncia contréria a possibilidade dessa discussdo em juizo.

Ademais, admitir tal hipétese de ingresso em juizo contra o contribuinte,
vencedor na esfera administrativa, representaria um total desprestigio aos
orgaos de julgamento, instituidos, cabe mais uma vez ressaltar, por ato
discricionario do Poder Publico, cujo procedimento, atendidos os requisitos
constitucionais da ampla defesa e contraditério, mereceram a confianca do
administrado. Ora, tal atitude representaria o fim do julgamento
administrativo, j& que nenhum contribuinte se sujeitaria a discutir o crédito
tributario administrativamente, sabendo que, caso saisse vencedor, teria a
decisdo questionada em juizo, com todos o0s contratempos e despesas
inerentes ao processo judicial. Seria mais interessante para o contribuinte
ingressar diretamente em juizo contra a Fazenda Publica, questionando o
crédito tributario, e abarrotando ainda mais de processos o Judiciario,
eliminando-se de plano uma das principais vantagens do Processo

Administrativo Tributario, que € servir com uma espécie de “filtro” antes do
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ingresso em juizo. Tal postura iria de encontro a légica e eficiéncia
administrativa, além de violar a moralidade e a seguranca juridica
desejaveis em qualquer sistema juridico, 0 que a torna altamente

inconveniente e contraria a razoabilidade, ainda que juridicamente possivel.

Outro ponto interessante levantado pela doutrina est4 contido na redacgéo
do artigo 156, inciso IX, in fine do CTN. O referido artigo tem os seguintes

dizeres:

Art. 156 — Extinguem o credito tributario:

I a XIlIl — (omissis)

IX — a decisao administrativa irreformavel, assim entendida a
definitiva na orbita administrativa, que nao mais possa ser
objeto de acao anulatoria;

X e XI — (omissis). grifamos)

Quem melhor escreveu sobre o assunto foi o mestre Ricardo Lobo Torres
(2002, pg. 172/175)). Ao abordar a intima vinculagédo entre a possibilidade
de revisao judicial de decisbes administrativas e a existéncia, ou nédo, de
Recurso Hierarquico, analisou historicamente a origem de tal redacéo,
citando a licdo de Rubens Gomes de Souza, que em 1943 propunha o
deslocamento da competéncia do Recurso Hierarquico do Ministro da
Fazenda para o Presidente da Republica. Caso o Conselho de
Contribuintes decidisse em favor da Fazenda, o contribuinte poderia interpor
“acdo de revisao fiscal”, que se desenvolveria em instancia Unica, perante o
Tribunal de Apelagdo do Estado. Mas a Fazenda, tendo o direito ao
Recurso Hierarquico, ndo poderia recorrer a essa acao.

Posteriormente o jurista supracitado reformulou radicalmente seu
pensamento, sugerindo a eliminacdo do Recurso Hierarquico e passando a
admitir a propositura de acdo pela Fazenda. O anteprojeto do CTN,
elaborado posteriormente pelo mesmo Rubens Gomes de Souza,
obviamente acabou por reproduzir suas idéias mais recentes. Nele, o
saudoso jurista eliminava o Recurso Hierarquico, e autorizava a Fazenda

Plblica a propor agcao anulatéria das decisdes finais e definitivas dos
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Conselhos, e acao declaratbria, para pleitear a declaracao judicial do direito
aplicavel a hipétese concreta do fato de seu interesse.

Entretanto, o CTN nao incorporou as disposicdes do anteprojeto
concernentes ao processo judicial. Foram incluidos apenas dispositivos
referentes a extingdo de relacéo juridica entre Fisco e contribuinte, que nao
constavam do anteprojeto, mas que Ihe seguiram a inspiracao,
principalmente quando da redag&o. Dai a presenca, no final do inciso 1X do
artigo 156 da referéncia a uma agdo anulatéria, que seria aquela proposta
no anteprojeto, mas expurgada do texto final aprovado. Por isso
concordamos com o Professor Sacha Calmon Navarro Coelho (2002), no
sentido de que inexiste previsdo no Direito Brasileiro para a acdo anulatoria
de ato administrativo formalmente valido praticado pela administracéo,

sendo ela mesma a autora.

Por derradeiro, ndo vejo maior embasamento na tese de que o Estado so
poderia ir a juizo nas hipéteses previstas no artigo 149 do CTN. Tal artigo
trata especificamente do lancamento e sua revisdo de oficio, ndo trazendo
gualquer mencédo, ainda que de forma indireta, a eventual iniciativa da
Fazenda Publica, em juizo, contra o sujeito passivo. Portanto, caso admitida
a possibilidade de a Fazenda ingressar em juizo visando anular decisdo a
ela desfavoravel em sede administrativa, penso que nao haveria prescricao
legal no sentido de que se limite o escopo da eventual discussdo as
hipoteses previstas no artigo 149, muito embora este dispositivo, de fato,
traga diversas hipoteses em que a Administracdo Publica poderia ter

interesse em buscar a prestacao jurisdicional.

9. CONCLUSAO

ApoOs a andlise de toda a argumentacdo produzida em favor das duas
correntes que se posicionaram sobre a hipotese estudada, podemos

alinhavar nossas conclusoes.
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Em primeiro lugar, entendemos que o0 artigo 5° inciso XXXV, da
Constituicdo Federal de 1988, ndo pode ser invocado como garantidor do
direito da Fazenda Publica entrar em juizo contra decisdo por ela mesma
proferida em sede administrativa. As garantias previstas nesse titulo da
CR/88 séo garantias do individuo, ou de grupos de individuos, contra o
arbitrio estatal. O fato de o Estado poder manusear o Mandado de
Seguranga, previsto nesse mesmo artigo, ndao lhe coloca na mesma
condicdo do administrado, mas quer apenas significar gue mesmo o Estado,
na pessoa de seus entes federativos, pode sofrer ilegalidade ou abuso de

poder por parte de autoridade publica de outro ente federativo.

Discordamos, igualmente, da alegacdo de que os 6rgaos julgadores, por
terem como caracteristicas a imparcialidade e autonomia deciséria, sejam
orgaos “heterodoxos”, que ndo compdem a Administracdo ativa, e assim
esta ndo pode se vincular a suas decisdes. Como vimos, a doutrina
administrativista mais abalizada inclui os 6rgédos colegiados como parte da
administracdo ativa, sem qualquer restricdo. Além disso, ha que se ter em
conta que a criacdo do processo administrativo tributario e dos oOrgaos
julgadores é decisdo discricionaria do ente federativo. A Constituicdo
Federal ndo determina sua criacdo, apenas indica que, uma vez criados,
devem garantir ao administrado a ampla defesa e o direito ao contraditorio,
conforme previsto no art. 5° LV. Criar voluntariamente tal estrutura
administrativa, e depois simplesmente desconsiderar suas decisdes atenta
contra a moralidade publica, além de ir de encontro aos principios da

eficiéncia administrativa, razoabilidade e da seguranca juridica.

Processualmente, partindo da premissa de que os 6rgdos julgadores
efetivamente compdem a Administracdo Ativa, entendo ser impossivel a
Fazenda Publica buscar especifica e diretamente a anulacdo da decisao
administrativa. Faltar-lhe-a interesse de agir, ja que a Administracdo Publica
nao pode contestar em juizo decisdo emanada dela prépria, através de um
de seus oOrgdos. Ressalte-se, mais uma vez, que as decisGes proferidas

comprovadamente de forma ilicita, com desvio de finalidade ou de conduta
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por parte do julgador podem ser anuladas pelo proprio Poder Publico,

exercendo o poder de autotutela.

O Obice processual (falta de interesse de agir) ndo persistiria caso a
Fazenda Publica ingressasse com uma acdo de conhecimento, como uma
declaratoria de inexisténcia de relagdo juridica, diretamente contra o
contribuinte vencedor na esfera administrativa. Entretanto, a toda evidéncia
este ira opor a pretensdo da Fazenda Publica a decisdo administrativa
definitiva, e como ja vimos a tendéncia dos tribunais é ndo admitir tal
pratica. Frise-se que a acdo anulatdria citada no artigo 156, 1X, do CTN
seria aquela prevista no anteprojeto do Codigo, expurgada do texto final, e,
portanto, sem aplicabilidade concreta. Outrossim, tal ato representaria total
desprestigio ao oOrgao julgador, discricionariamente criado pela
Administracdo Publica, e seria contrario, como afirmamos alhures, aos

principios da moralidade, eficiéncia e da seguranca juridica.

Sobre a atuacdo de terceiros, estranhos a relacdo juridica
Fisco/contribuinte, pudemos observar que o Ministério Publico ndo pode
atuar, via acao civil publica, em matéria tributaria, por falta de legitimidade.
Entretanto, podera atuar em casos de desvios de conduta dos julgadores, ja
gue sua atuacao seria no sentido de proteger o erario em casos de atos de
improbidade, e ndo questionar os critérios juridicos adotados pelo Conselho

de Contribuintes nas decisdes.

Da mesma forma, a Acdo Popular podera ser manejada em casos de lesao
ao patriménio publico decorrentes de atos ilicitos, contrarios ao Direito, mas
ndo para buscar alterar a interpretacdo da legislacao tributaria que embasou
a decisao administrativa.

Segundo meu entendimento, a melhor forma de atuacdo do Estado contra
decisbes do Conselho de Contribuintes, em seu desfavor, seria pela via
administrativa. Tendo em vista que ao contribuinte sempre restara a via
judicial, o que néao ocorre com a Administracao Publica, entendo que seria

justo e aceitavel a possibilidade de um recurso do tipo hierarquico, ou
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mesmo a um oOrgdo julgador especial, com hip6oteses de cabimento
altamente restritivas. Evidentemente, em qualquer caso devem ser
garantidos ao contribuinte o direito a exercer a ampla defesa e o
contraditorio, como a jurisprudéncia tem admitido (ver RMS 12386/RJ,
acima).

As hipoteses de cabimento que entendo aceitaveis seriam,
cumulativamente: decisdo ndo unanime da Camara Julgadora e
frontalmente contréria a legislacdo ou as provas dos autos. Nesses casos,
entendo que se justificaria a revisdo da decisdo pela via hierarquica.
Garantidos os direitos do contribuinte no processo administrativo, ndo vejo
tal recurso como autoritario, ao contrario do que acontece com a figura da
avocatéria, ou seja, 0 reexame dos atos administrativos por parte de
autoridade superior, suprimindo os graus hierarquicos de jurisdicao
administrativa, ainda prevista em alguns regimentos, como no do Municipio
de Belo Horizonte. Tal prética, sim, é autoritaria, jA que desconsidera o
orgao julgador totalmente, desorganiza o funcionamento normal do servigo
publico, e ainda impede o regular exercicio de direitos dos contribuintes,

como os previstos no artigo 5°, LV.

Desta forma proposta, entendo que restaria preservado o interesse publico,
sem violacdo dos direitos dos contribuintes no processo administrativo
tributério, sendo que o administrado ainda teria acesso a via judicial, vedada

a Fazenda Publica.
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