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1. O constituinte e o constituído. O que e quais são as garantias 
constitucionais do processo. 

01. Pode-se dizer que o Poder Constituinte constitui o Estado. 
organizando-ode conformidade com o pretendido por uma dada sociedade 
e retratando a conjugação de forças existente em cena fase histórica. 

A partir do momento que tal Poder Constituinte conforma 
um texto uaiisformando-o cm Constituição, a intenção do formulador 
da norma desprega-se de seu conteúdo, passando a fazer parte de 
uma pauta a ser interpretada por todos aqueles que dela se utilizarem. 
tenham ou não formação jurídica. 

Pode-se considerar norma jurídica como género que 
possui duas espécies: os princípios e a regras. São os princípios que 
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juridicizam as aspirações políticas da sociedade. Demonstram para a 
sociedade os ohjeiivos estabelecidos e como deve agir para alcançá-los. 
Servem como razão primeira de algo (fonte, no sentido aristotélico) e 
como razão justificativa (fundamento, no sentido kantiano) . As regras 
existem para instrumentalizar os princípios, detalhando seus preceitos". 

Desta fornia, são os princípios constitucionais juiidicizados 
pel()PodeiConstiniinteqiieiiilòmiarãoasaeõescprocedii)ieniosdosdeii)ais 
Ptxleies. Legislativo. HxccutivoeJudiciáiio. que foram constituídos por aquele. 

02. Existem alguns princípios que dizem respeito ao direito que 
as pessoas possuem ao efetivo exercício de seus direitos. São mais do 
que um estatuto da cidadania; são um estatuto para o exercício da 
cidadania. Um sobredireilo assecuratório de outros direitos. São desta 
categoria os princípios constitucionais do processo, também chamados 
de garantias constitucionais do processo. 

Como são direitos e garantias fundamentais, parte dos direitos 
e deveres individuais ecoletivosfart. 5o da Constituição de 1988). 
possuem as seguintes características: 

a) Tem aplicabilidade imediata, independentemente de legislação 
infraconstitucional(ai1.5°. §I°): 

b> Sào consideradas cláusulas pétreas, não podendo sequer ser 
objeto de deliberação proposta de emenda constitucional 
tendente a aboli-las (an. 60. §4°- IV); 

c) Suainteipretaçãodeveserefeiuadademaneiraajiipla.nãoscndo 
passível à legislação infraconstitucional reduzir sua abrangência; 

d) Além das listadas na Constituição, especialmente no art. 5°. 
outras podem ser descobertas no ordena mento jurídico pátrio. 

rara esla distinção ver Kãbio Kondci Comparam: "Fundamento dos Direitos Humanos", tu 

José* Jamruié He/eira Diniz: Dirciw Qmstim tonal. Brasília: Consulcx. I'WX. p. 171-188. 
Ver Romilrt Dvvorkin: Lm Derretias em Serio. Barcelona: Aiicl. I9JW. capítulos 01 c 02. 
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decorrente do regime e dos princípios adolados. ou dos 
tratados internacionais que o Brasil seja parte (art. 5". §2°). 

03. Várias são as garantias constitucionais do processo, das quais 
destacamos as seguintes: 

a» Garantia de Acesso a Justiça, prevista primordialmente no 
inciso XXX V do an. 5o. Estabelece que nenhuma lei poderá afastar da 
apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça de lesão a direitos. 

A redação deste Princípio no art. 5o. XXXV. da Constituição 
menciona a expressão lei, porém deve-se entender tal preceito não 
no sentido estrito, de ato do Poder Legislativo, mas no de norma. 
como emanação do poder normativo, seja este exercitado pelo Poder 
Executivo (capacidade de editar regulamentos>, pelo Poder Judiciário 
(capacidade para editar regimentos) ou especificamente pelo Poder 
Legislativo (capacidade para editar leis) . 

E não se trata de um princípiodirigidoapenas ao legislador, com 
um sentido de não-íazer. não-editar normas restritivas ao acessoà Justiça. 
mas no sentido de permitir que o Poder Judiciário analise quaisquer atos 
lesivos ou ameaçadores de direitos eietuados por quem quer que seja. 

A dicção constitucional também não deve ser levada à literal idade 
quanto à expressão afastar da apreciação. O sentido do verbo afastar não 
alcança apenas o retirar, mas também o dificultar, criar óhices. Não apenas 
o impedir, mas também o tentar impedir é bloqueado pelo referido princípio. 

Deve-se observar que não se trata apenas da das lesões a 
direitos, mas também da ameaça de lesão a direitos. Sempre que uma 
pessoa sentir que seu direito se encontra ameaçado de lesão pode pleitear 
que a funçãojurisdicional seja implementada, por qualquer dos Poderes 
do Estado, o que obrigatoriamente engloba os Tribunais Administrativos. 

Para CMJ ili*lin^3o ver Kim Robotio Grau: O ilirelln /*»»/» e " direito picxutjHKlti. Silo Paulo 
Malheiros. 19%. empenaimeinc o capítulo 10. 
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E mais. Não se deve entender lai Princípio apenas como 
garantia de acesso ao Poder Judiciário, mas de efeiivo acesso à 
Justic,a. ou seja. aos meios e recursos inerentes a função 
jurisdicional. Sabe-se que tal função encontra-se espraiada por todo o 
Estado, c não apenas no Poder Judiciário. Neste se concentra o monopólio 
da função judicial (parcelada função jurisdicional - mais ampla). Logo. 
também o Poder Executivo detém parcela da função jurisdicional (quando 
jul«a nos Tribunais Administrativos), bem como o Poder Legislativo 
(quando julga, como DO processo de impeachntent) . 

Portanto, o Princípio da Garantia de Acesso a Justiça não está 
inserido apenas no inciso XXX V do art. 5o. mas primordialmente nele. Outras 
disposições instrumentalizam esta inserção, tal comoo inciso LVdo mesmo 
artigo ao mencionar o direito dos litigantes em processo judicial ou 

flí/m//iííWU//w.Logo.deve-seinteipi'etaroPrincípit>c()nH>instrumentador 
do acesso à função jurisdicional, e não apenas ao Poder Judiciário. 

Portanto, por garantia de acesso à Justiça deve-se entender o 
Princípio de que nenhuma lesão, ou ameaça de lesão, a direitos terá 
sua apreciação obstaculizada pelas diversas formas de expressão 
da função normativa, permitindo amplo acesso à função jurisdicional. 

b) Devido Processo Legal previsto no art. 5o. inciso LIV. 
Estabelece que ninguém será privado da liberdade ou de seus bens 
sem o devido processo legal. 

O devido processo legal não é um princípio de forma, mas 
de conteúdo. E não deve ser analisado em um sentido rigorosamente 
positivista, pois fazê-lo implicará em seu esvaziamento. Imaginemos a 
seguinte situação limite: um deputado propõe uma lei na qual todo 
primogénito até 01 ano de idade deverá ser assassinado pelo Estado, sem 
qualquer processo, acusação, defesa ou julgamento. Este projeto de lei é 
discutido c. por descuido, votado, aprovado, sancionado e promulgado. 

Para maiores detalhes sobre este assumo \er Hros Roberto Grau. O direito pinto c o direito 

pre\sui'o\U: SP. Malheiros. I¥%. especialmente o capitulo 10. 
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Torna-sc lei (cm sentido formal, pois foi aprovada pelos trâmites 
competentes!. Todavia, trata-se de uma lei imoral, que não respeita vários 
dos princípios consagrados pelos povos civilizados, como o direito à vida . 
Uni primogénitoé morto por um policial no estrito cumprimento do dever 
imposto por esta hipotética lei. Sob uma análise rigorosamente positivista. 
e apenas analisando este princípio, estaria sendo cumprido o devido 
processo legal, pois a execução sumária estaria consagrada na referida 
lei. Ora. não c este o entendimento de devido processo legal. Não c 
apenas obedecer o que está na lei. U verificar sua adequação com o Estado 
Democrático de Direito, com as demais garantias institucionais e 
democráticas do processo: com os direitos e garantias individuais e 
coleiivas. Ou seja. é necessária muito maior amplitude de análise a fim de 
dar conteúdo valorativo ao devido processo legal. 

Obedecer ao devido processo legal não é apenas obedecer à 
lei. mas ao Direito, ao ordenamento jurídico, aos valores consagrados 
por uma dada sociedade e cristalizados em normas. Não se trata de analisar 
apenas a forma, mas também, e principalmente, o valor das aspirações 
políticas juridicizadas nos vários princípios do ordenamento jurídico. 

Neste seniidoé lapidar a imagem shakespeariana contida na peça 
0 Mercador de Veneza, quando é feito valero contrato firmado que dava 
em garantiu uma libra de carne humana, porém impedia que em sua execução 
sequer uma gota de sangue fosse derramada, pois o contrato não o previa . 

c) O Princípio do Contraditório e da Ampla Defesa (ambos 
situados primordialmente no art. 5". LV) estabelece que aos litigantes, em 
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, são assegurados 

N<> Brasil. I;I| lei. se submetida ao controle de constitucionalidade seria - mi. pelo meno« deveria 
ser •• considerada inconstitucional. 

"Kspera um momento. Ainda não è tudo. Ktta cauvfto não ic concede unu só eota de sangue, o* 
termos cxaiM* »5o: 'unu libra de carne'. Toma. puí». o que le concede *> documemo: pesj ma 
libra de carne. Mas. se ao coná-la. por acaso, derramares uma só cou de »aneue cristão, mas 
terra» e teus ben» sceundo as leis de Venc/a. serão confiscados em benefício do Kstado de 
Vencia" William Shakespeare: O Meirador de lrw;<i. IV aio. 
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o contraditórioe a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. 
A dicção do preceito determina que esta garantia seja estendida tanto 

aos feitos judiciais quanto aos administrativos e a todos aqueles que se encontram 
na situação de estarem sob acusação de terem cometido alguma irregularidade. 

A garantia do contraditório disponibiliza às partes a apresentação 
de sua versão sobre os fatos em questão. Não que deva ser apresentada 
necessariamente a versão contraditória do fato. mas disponibilizado à pane 
fazê-lo. caso queira. Documentos que não sejam do conhecimento de 
todos os litigantes devem ser disponibilizados a fim de que todos possam 
se manifestar sobre sua validade e correção. sob pena de nulidade da 
decisão que deixou de obedecerão referido princípio. 

A ampla defesa deve ser operada com os meios e recursos à ela 
inerentes. Observa-se que não se trata apenas de disponibilizar o 
contraditório - ou seja. deixar que a parte se manifeste sobre os 
documentos ou fatos narrados ou apresentados pelo adverso -. mas 
efetivamente possibilitaroexercícioda defesa. Indeferimento de perícias. 
negativa de requisição de documentos, argumentos extemporâneos etc. 
Várias são as formas de impedir a efetivação da ampla defesa. A expressão 
"meios e recursos à ela inerentes" permite que sejam exploradas todas as 
vias processuais possíveis, inclusive a administrativa: e todos os recursos 
processuais admitidos: todos os meios de prova que o Direito contempla. 

Mais uma vez reitera-se que não se trata de obedecer apenas 
à forma, mas ao conteúdo, o que torna estreita a interpretação 
meramente positivista do preceito. 

Existem várias outras garantias constitucionais do processo, tais 
como o do juiz natural (art. 5o. LIU). o da invalidade das provas obtidas por 
meio ilícito (art. 5o. LVI |. da publicidade dos atos processuais (art. 5o. LX). 
Para efeito desta exposição nos cingiremos apenas às acima apresentadas. 

2. Ideologia e Interpretação. A questão da Democracia. 

04. E bem verdade que as normas jurídicas, uma vez criadas, se 
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despregam de seus criadores, passando a ter vida própria, com funções e 
interpretações diversas daquelas originalmente idealizadas. 

Da vinculação inicialmente existente com o criador, passam a ter 
uma relação fundamental com o intérprete. Eexistem vários intérpretes para 
as normas jurídicas, tantos quantos as utilizem. Não se trata de uma função 
única c restrita aos bacharéis em Direito, mas a todos aqueles que vivem 
sob a incidência daquelas normas. Todavia, cabe ao Poder Judiciário a 
última palavra sobre sua interpretação, sendo que. no âmbito constitucional 
brasileiro, esta última palavra cabe ao Supremo Tribunal Federal. 

Portanto, da ditadura do criador as normas passam à ditadura 
dos intérpretes. Muitas vezes, decorrem vários anos antes que o Poder 
Judiciário se pronuncie sobre determinado aspecto da interpretação então 
dominante. É particularmente conhecida a situação da norma constante do 
§ 3odo art. 192 da Constituição de 1988. que estabeleceu teto de juros de 
12

c
/r ao ano. No dia seguinte à promulgação da Constituição. 05 de outubro 

de 1988. circulou um parecer da Consultoria Geral da República 
argumentando que esta norma não era auto aplicável, sendo necessária a 
edição de uma lei complementar e de uma lei ordinária para que sua eficácia 
surtisse efeito . Os bancos oficiais, vinculados normativamente às orientações 
da Consultoria Geral da República . não adotaram o patamar que a 
Constituição estabelecia, e. por conseguinte, os bancos privados também 
não. Logo. no mesmo dia de sua edição a interpretação oficial formulada 
pelo Poder Executivo fez com que esta norma constitucional deixasse de ter 
eficácia. Ação Direta de Inconstitucionalidade foi proposta contra este 
parecer, porem somente foi julgada vários anos após. acatando o 
entendimento nele esposado - como não poderia deixar de ser face ao 
tempo decorrido c às situações económicas consolidadas neste interregno. 

O ato de interpretar não é algo efetuado de maneira desconectada 

Parecer n" SR-70. da lavra do enijo Consultor Ocral >la kenúWica Saulo Ramo», exarado no <iu 
«G/I0/8X c publicado no DOV de 07/10/í8. 
Decreio n" 92.889/07-07-86. 
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com a história de vida do intérprete. Imaginemos outra situação limite: Uma 
senhora é locatária do imóvel onde reside. Atrasou três meses o pagamento do 
aluguel, fazendo com que o locador, proprietário de vários outros imóveis. 
promovesse a ação de despejo por falta de pagamento. Na contestação, alegou 
que não pagou porque sua única fonte de renda era uma pensão do INSS que. 
por problemas de recadastramento ;dheios à sua vontade, não recebia há vários 
meses. Como o juiz resolveria a questão? Aplicaria o princípio do direito de 
propriedade c determinaria o despejo no prazo legal, de conformidade com a lei 
do inquilinato? Ou implementaria o princípio áo direito de morar c deixaria a 
locatária no imóvel até que o INSS pagasse a pensão em atraso? Imaginemos 
ainda - trata-sc de uma situação limite criada para efeitos didáticos. c conto tal 
deve ser lida -. dois juízes distintos. Um que tivesse uma história de vida de 
rentista. proprietário de imóveis, locador; c outa) que tivesse unia história de 
vida de lavrador, sem tetra, bóia fria. Tenho por certo que cada qual destes 
juízes hipotéticos, ao apreciar a questão, ciaria soluções distintas para o processo. 
O uso da expressão história de vida pode ser trocada por outra expressão. 
mais precisa, que é ideologia. O perfil ideológico do interprete conduzirá a 
implementação. OU a nào-implementação. da norma . 

05. Estas considerações nos levam à questão fundamental da 
interpretação, qual seja. interpretar e aplicar a norma para que? 

Entendo que a interpretação destes Princípios deva nos 
conduzirá interpretaras Regras que a eles são atinentes de tal forma a 
permitir que haja efetiva transformação do sistema político de 
oligárquico para democrático, cumprindo o que estabelece a 
Constituição Brasileira em seu artigo Io. ao dizer que a República 
Federativa do Brasil constitui-se em um Estado Democrático de Direito. 

Uso da expressão democracia em razão da titularidade do poder 

A D In n" 4. 
Sobre inicrpreiavâo ver a ehrj de r-nedrich Milllcr. fii» ponujíuõ Direito. Linguagem e Vivlàtcia: 

hjenieiiifs ihiru UHM Tenria CtwMitiuinirut Pono Alegre. Scrgio Hahris Eduor. 1995. 
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supremo, nos moldes aristotélicos, conforme nos ensina Fábio Konder 
ComparatO , para quem "o faio de que a justificativa própria desses 
regimes, aos olhos dos detentores do poder, é a posse e a conservação 
da riqueza (oligarquia), ou a posse e a conservação da liberdade 
(democracia!, bem mostra que a distinção meramente numérica é um 
acidente, e não a substância dos regimes políticos." 

Desta forma, a interpretação necessária para tomar o direito -
qualquer direito, inclusive o tributário e o processual -.instrumento de 
transformação social, passa pelodirecionamenio ético e democrático do 
exercício da interpretação jurídica. Somente assim poderemos realizar o 
almejado Estado Democrático previsto na Constituição. 

É da exegese dos Princípios acima aludidos, e de sua efetiva 
interpretação vinculada à Democracia, que se deve enfrentar as 
questões propostas, como adiante é feito. 

3 .0 Contencioso Administrativo Fiscal como Princípio Garantidor 
do Devido Processo Legal. 

06. A Constituição Federal de 1988 assegura ao contribuinte 
o processo administrativo fiscal como instrumento de acerta mento 
da relação tributária, uma vez que o Princípio de Acesso à Justiça não diz 
respeito apenas ao acesso ao Poder Judiciário, mas efetivãmente à função 
jurisdicional, que c espraiada pelo ordenamento jurídico, incluindo o 
exercício desta função pelos Tribunais Administrativos, dos quais os 
Conselhos de Contribuintes c as Delegacias de Julgamento são exemplos. 

Ademais, o Princípio do Devido Processo Legal não é uma 
norma sem conteúdo, como acima demonstrado. E imperioso que seja 
considerado como um instrumento de busca da Justiça, c não apenas unia 
regra de procedimento. Trata-se de um Princípio e não de uniu Regra . 

Prefácio .i obra Quem è •> ptmi? A auesiâ" fuiultiiiieiiiul ihi ilumma.iiL de Fritilrich Mullcr. 
SP. Max Limonad. IW8. especialmente pd>*. í l -2 . 
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AssimdcccntònTiidadecomocAdcî  
édirei(od)co]iuibuhie\-erseusai(>sapnxiadospek>>TribuniúsAdniinisU'ativos 
cm razão dos Princípios do Devido Processo Ilegal e do Acesso à Justiça. 

4. Lançamento por Homologação e Decadência. 

07. A questão colocada busca saber se nos lançamentos por 
homologação, a decadência começa a correr a partir do fato gerador 
ou após esgotados os 05 (cinco) anos para homologação do 
pagamento antecipadamente etetnado pelo contribuinte. 

A matriz desta dúvida é a recente jurisprudência do Superior 
Tribunal de Justiça que entendeu estes prazos como sucessivos e não 
como concomitantes. Desta forma, ao final dos 05 anos de prazo para 
homologação (art. 150. í; 4". CTN >, começaria a ser contado novo prazo 
de 05 anos para operar a decadência (art. 173.1. CTN)' . 

Não entendo da mesma forma, discordando da novel posição 
do STJ e de outros Tribunais Federais . bem como de doutrinadores de 
escol . Encontro respaldo apenas em aguerrida minoria doutrinária . 

O sistema do CTN estabelece o seguinte: 
a) Decadência: perda do direito de constituir o crédito. 
regida pelo an. 173 do CTN. A contagem do prazo de 

Ver Ronald Dwntkin in . Ai. 

Rhsp 5S.91X-5. Min. Humberto Gomes de Barros. I* Turma: "Tribulário - Contribuição 
Previdcnciária - Constituição de Credito Tribulário - Decadência - Prazo (CTN. an. 17?i. I 
- O an. 173. I. do CTN. deve ser interpretado em conjunto com o art 150. g4*. II - O termo 
inicial da decadência prevista no art. 173. I. do CTN não c a data em que ocorreu o lato 
gerador. Ill - A decadência relativa ao direito de constituir o crédito tributário somente ocorre 
depois de 05 anos. cornados do exercício seguinte àquele em que se extinguiu o direito 
potestativo de o hstado rever c homologar o lançamento iCTN. an. 150. 54"). IV - Se o fato 
gerador ocorreu em outubro de 1V74. a decadência opera-se em Io de janeiro de 1985." 

] TRF V Região. I ' Turma. Ac. V 94.03.059S07>7/SP. 

IVntre outnts. ver Tcrcio Sampaio Perra* Júnior: "Sobre a decadência do credito tributário". Sào 
Paulo: RevisM de Dirrii» Tributário. 71. p. 77 s. c Sacha Calmon Navarro Coelho: ••Prescrição e 
decadência no direito tributário brasileiro". São Paulo: Revista ,lr Direito Tributária, 71. p. 84 S. 
Por todos, ver Alberto Xavier: "A Contagem dos prazos- no lançamento por homologação". 
Sào Paulo: Revista de Direito Tributária. 27. p. 7 s. 
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decadência não permite interrupção. Sen dies a que pode 
se dar em 02 hipóteses: 

- No primeiro dia do exercício seguinte àquele em que 
o lançamento poderia ter sido efetuado. Neste caso. a 
variação se dará de acordo com o aspecto temporal 
da hipótese de incidência. Tributos lançados anualmente. 
como o IPTU e o IR terão odia inicial de contagem de 
prazo diferente do que tributos cujo aspecto temporal 
seja mensal, por exemplo, o 1CMS. Todavia, a regra 
de contagem de prazo será a mesma: primeiro dia do 
exercício seguinte àquele em que o lançamento 
poderia ter sido efetuado. 
- Na data em que se tornar definitiva a decisão que 
houver anulado, por vício formal, o lançamento 
anteriormente efeluado. Uma vez que se trata de vício 
de forma, reconhecido por decisão definitiva 
(administrativa ou judicial) nada mais justo doque reabrir 
o prazo decadência!. 

Assim, qualquer ato preparatório indispensável ao lançamento 
faz cessar o prazo decadência! existente. 

b> Prescrição, regido pelo art. 174 do CTN. cujo prazo 
também é de 05 anos. e que admite as interrupções 
previstas no parágrafo único daquele artigo. 

c) Lançamento por homologação, que ocorre após 05 anos 
do ato unilateral do contribuinte de apurar e pagar o valor 
correspondente a certo tributo, cuja modalidade de 
lançamento seja desta espécie, prevista no ;ui. 150 do CTN. 

Feitas estas considerações preliminares, cabe observar o seguinte 
exemplo: U m profissional liberal esqueceu de oferecer à tributação do IR PI • 
certo valor recebido de um cl iente no mês de março de 1990. Entendo que 
o prazo para homologação será de 05 anos. contados a partir de I" de 
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janeiro de 1992. Isto porque o IRPF (não estou abordando a questão do 
camê-leão. que se trata de uma antecipação do IRPF) deveria ser objeio 
de lançamento por homologação no ano de 1991 quando então se 
consolidou a omissão daquele rendimento. Logo, a data de l°A) 1/92 entendo 
sercorreta para a contagem inicial do prazo de lançamento por homologação. 
E c idêntico o prazo para a ocorrência da decadência. Ambos os prazos 
findarão em 31/12/96. Após esta data a Fazenda Pública não poderá mais 
lançar este valor, exceto se comprovar que houve dolo. fraude ou simulação. 

Situação um pouco distinta ocorrerá na hipótese de 1CMS. 
Imaginemos o seguinte exemplo. Certo comerciante esquece de lançar o 
valor de uma venda ocorrida em março de 1990. O dies a quo do 
lançamento por homologação será Io de abril de 1990. Povémodiesa 

quo da decadência será Io de janeiro de 1991. Isto. claro, se "a lei não 
fixar prazo à homologação", que é uma hipótese permit ida pelo CTN (lei 
complementar) para implementação de cada tributo. 

Ou seja. os prazos correm concomitantemente e de forma 
superposta. Não custa lembrar que não havendo o lançamento por 
homologação o procedimento fiscal será de efe tilar 0 lançamento de ofício. 
Logo. entender como quer oST.J será permitir que o prazo decadência) 
do lançamento de ofício seja alongado para 10 anos ou mais. 

Desta fornia, a hipótese de transcorrerem os 05 anos do lançamento 
por homologação para posteriormente iniciar a contagem de prazo de 
decadência não encontra suporte legal, quebra uma tradição de longos anos 
na exegese destes artigos e ira/ riscos para a segurança jurídica do contribuinte. 
que pode ver seus documentos questionados por prazo mais dilatado. 

É bem verdade que esta dilação surgiu em decorrência do anseio 
dos contribuintes em obterem compensação ou repetição de indébito 
daqueles tributos declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal 
Federal. Porém este tema já foi pacificado a partir do entendimento do 
STF de que o dies a quo do prazo prcscricional para a repetição do 
indébito e a compensação e a dala da declaração de inconstitucionalidade 
do tributo em questão. Logo. a exegese usada pelos contribuintes, e prestes 
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a se tornar dominante na jurisprudência, pode gerar mais prejuízos do que 
acertos ao sistema tributário nacional. 

5. A Exigência de Depósito Recursal Administrativo. 

OS. Legislação específica de órgãos como SUN AB. Delegacia do 
Trabalho. INSS. exigiam que a pane depositasse a integralidade, ou parte do 
valorem discuNsi\)̂ onw condição de prece^ 

Por anos os Tribunais Superiores entenderam que esta exigência 
era descabida e que feria o Princípio da Ampla Defesa com os meios c 
recursos àela inerentes. Afinal, adotadoeste preceito, soquem possui 
recursos financeiros é que pode se utilizar da via recursal administrativa. 
Porque seria necessário depósito administrativo para discutir a 
pertinência dos autos de infrução lavrados, onde o objelivoé proceder 
a seu controle intenta corpons'* Ademais, nos depósitos recursais 
administrativos o órgão julgador é quem irá se beneficiar da 
transformação do depósito em renda - o que não ocorre nos depósitos 
judiciais, pois o beneficiário é terceiro (a outra parte na contenda). 

O Supremo Tribunal Federal, ao debater a matéria, adotou 
entendimento de que não existe infringôncia ao Princípio da Ampla Defesa 
e do Contraditório, pois a Constituição não garante o duplo grau de 
jurisdição nos processos administrativos . 

Acresce que a exigência de depósito no percentual de. no mínimo. 
30# (trinta por cento) do valor em discussão, como condição de 
admissibilidade do recurso, passou a ser imposta também para análise 
dos recursos administrativo-fiscais que fossem interpostos para os 

AI>IMC-HU<> / |)|-' kvlninr Ministro Carlos Velloso. DJ I>ATA-25-08-95 PP-26021 
Julgamento 18/05/1995 - TRIBUNAL 1'LKNO. EMENTA: "CONSTITUCIONAL, 
PREVIDÊNCIA RIO I V SALÁRIO: SUA NÃO INTEGRAÇÃO NO SALARIO-DK-
(ONIRlBllCÀO PARA O CALCULO DE KENEEICIO. RECURSO:OBRIGATORIEDADE 
OO DEPOSITO DA MULTA IMPOSTA. BENEFÍCIOS: PRAZO DE CARÊNCIA. 
ABONO DE PERMANÊNCIA: EXTINÇÃO. PECÚLIO: EXTINÇÃO. Ui 8.212. ifc 1991. 
par 7. .lo artigo 2s c ari. 9? com a rcdaçflo da Lei 8.870/94. An. 25. inciso II e anifO 82 da 
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Conselhos de Contribuintes. Nova enxurrada de ações passaram a 
entulhar o Poder Judiciário discutindo esta matéria. Os Tribunais Reaionais 
Federais estão vacilantes a respeito . 

Ocorre que o entendimento do Supremo Tribunal Federal 
não visualiza em sua completude o Princípio da Ampla Defesa que 
estabelece sua existência de conformidade com os meios e recursos 
a ela inerentes. Ao mencionar recursos d ela inerentes £ verificando 
que há recurso administrativo previsto nas leis em vigor, existe o 
direito à tal recurso dentro do Princípio do Devido Processo Legal. 
O duplo grau de jurisdição administrativa é uma imposição legal. 

Lei S.2LV de 1991. com a redaeào da Lei n. 8.870. de I9W. L . Suspensão cautelar da 
eficácia do art. 93 da Lei 8.211 de 1991, com a rcdavilo da Lei 8.874V94. que estabelece que 
"o recurso contra a decisão do l \ S S que aplicar multa por infraçlo a dispositivo da 
legislarão previdenctâria >ó terá seguimento se o interessado o instruir com a prova do 
deporto da multa atualirada monetariamente. a punir da data da luvratunr" \--r- • vencido 
do Relator). II - Indeferi memo da cauielar relativamente aos demais dispositivos legais 
acoimados de inconstitucionais. ÍVOIO do Relator», iii • indeferimento da cautelar 
relativamente a iodos os dispositivos acoimados de inconstitucionais; par, 7. do an. 28 e 
an.93 da Lei 8.212/91. com a redavâo da Lei S.ST<V94. bem assim do inciso l i do an. 25 
c do an. 82 da Lei 8.2lí. de IWI. com as alterasòes da Lei 8,87o. de 1994." 
VOTAÇÃO: UNANIME E POR MAIORIA REQUERENTE: CONFEDERAÇÃO 
NACIONAL DOS TRABALHADORES METALÚRGICOS. REQUERIIX>S: PRESIDENTE 
DA RhPUBLICA E CONGRESSO NACIONAL 

RE-210235 / MG. Relator Ministro Maurício Corria. Publicação D) DATA-I9-I2-97 PP-
00092. Julgamento 03/1 1/199? - Segunda Turma- EMENTA: "EXTRAORDINÁRIO 
IN h RAÇÃO ÀS NORMAS TRABALHISTAS PROCESSO ADMINISTRATIVO 
CONTRADITÓRIO E AMPLA DEFESA. PENALIDADE NOTIFICAÇÃO. RECURSO 
PERANTE A DRT EXIGÊNCIA DO DEPÓSITO PREMO DA MULTA. PRESSUPOSTO DE 
ADMISSIBILIDADE E GARANTIA RKCURSAL. AFRONTA AO ART. 5*. LV. CK 
INEXISTÊNCIA- I. Processo administrativo. Imposição de multa. Phsvé a legislação especial 
que. verificada a infravâo às normas trabalhistas c lavrado o respectivo auto. o infraior dispõe 
de de/ dias. cornados do recebimenio da noiificaç>io. para apresentar delcsa no processo 
administrativo (an. 629. 5 y . CLTi e. sendo esta insubsistente, c\surgc a aplicação da multa 
ntedianle decisão fundamentada <art. 635* CLTí. Não observância ao principio do coniradliorio 
c ampla detesa; alegado improcedente. 2. Recurso administrativo perante a DRT. Exigência de 
comprovação do depósito prévio- Pressuposto de admissibilidade e garantia rccursat. 2,1. Ao 
infraior. urna VCSE notificado da san<5o imposta em processo administrativo regular, é facultada 
a interposição de recurso no prazo de de/ dias. instruído com a prova do depósito prévio da multa 
lan. 6?f>. 5 2°, CLT). exigência qoe se constitui em pressuposto de sua admissibilidade. 2*2. 
Violarão ao an. 5°. LV, ÇE InCMstcncia. Em processo administrativo regular a legislação 
penineme assegurou ao interessado o contraditório e a ampla defesa A sua instrução com a 
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cujo acesso é amparado pela Constituição ao consagrar a Ampla 
Defesa como Princípio. A exigência do depósito é uma forma de 
obstaculi/ar o acesso a tal instância, permitindo-o apenas a quem 
possui renda suficiente para fazê-lo e não fazendo cumprir o Esiado 
Democrático de Direito, que deve ser perseguido por iodos. 

Exigir depósito recursal é ferir a Constituição nos Princípios 
do Acesso à Justiça. à Ampla Defesa com os meios e recursos à ela 
inerentes, e* por conseguinte ao Devido Processo Legal. E manter o 
sistema oligãrquico aí) invés do democrático, pois somente quem possui 
dinheiro e que poderá usur da 2a instancia administrativa para obter 
prestação jurisdicional, algo que a Constituição assegura a iodos, 

6. Prazo para o exercício de Direito de Açao Anulatória contra 
Decisão Administrativo-Fiscal. 

09- O art. 146. III. "b" da Constituição atual é bastanie 
claro ao exigir lei complementar para estabelecer normas gerais 
em matéria de legislação tributária, especialmente sobre 

prova do depo>uo prévio da mulia mip<»M;i não corwirui óbice ao exercício do direito coiwicorional 
do an. 5*. L.V. por NC tratar do pivssuposio do admissibilidade c traraniia reeursal. \irto que a 
responsabilidade do recorrente, ivpresemada polo aulo de i n f i d o . L*S|J aferida cm decisão 
lundamemada, Recurso conhecido c provido," Voraçâo: L*nániiiHr- RECTE>: UNIÃO FKDRRAL 
RECDO.: CASAS SENDAS COMÉRCIO h IXDLSTRIA S/A. 
RE-I69U77 / MG. Reluior Ministro Octávio Ciallotii. DJ DATA-37-OJ-V8 pp,OO0|S 
Julgamento 05/I2/WV7 • Primeira Turma EMKNTA: "Mulia por degradação do meio 
ambiente. l:\ereida defesa previa a homologação do amo de iriffctç&O. não padece de vicio 
de inconstitucionalidade a legislação municipal que exige o d e p u t o prexio do valor da multa 
como condição ao u*o <Ic recurso adminisirativo. pois nao se inseiv. na Cana de l*JSS. 
garamia do duplo ;jrau de jurisdição admmMraiixa. Precedentes: ADI MU9. sessão de IS-S-
95. RE -10.246. 12-II-*J7. Contrariedade nio configurada. do dispOMo no* incido* XXXV 
LIV e LV do an. 5° da Consumição, Recurso extraordinário de que. por cs>e motivo não M: 
conhece. Votação: Unanime. RECTK: CESA CIA EMPREENDIMENTOS SABARÁ RhCDO: 
MUNICÍPIO Dh BhLO HORIZONTE. 

Ver a* seguintes, dcmrc várias: TRF 1* Rcgisio: Rei. Juí / Cândido Ribeiro, Ag. 
l^>s n l (xnCSÍ05 6 MG. RDDT Wl*>2: TRt- 4* Região. Rcl. Jui/. Tadaagui Hir*>$c. Ag. 
1998X4.01-023584-2-RS. Resista Dialciica de Direito Tribuiario - RDDT 35/195-4; TKK 3 -

Recião: Rei. Juua Marisa Santos. Ag. I99S.O.VO?657M-7. RIJDT Í5/I9S-9. 
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prescrição e decadência tributários. 
Medida Provisória não possui status de Lei Complementar, sendo. 

quando muitoe se tanto. caso transformada em lei. tão somente lei ordinária. 
Jamais uma Medida Provisória poderá se tomar uma I x*i Complementar. 

Desta fornia, o prazo de 180 dias para ingresso de ação anulatória 
a partir da decisão de Ia instância administrativa estipulado por uma Medida 
Provisória não encontra respaldo em nenhuma Lei Complementar, o que 
intrinseoart. 146. III. "b" da Constituição atual.tomando-se tão somente 
uma violência contra o Princípio do Acesso à Justiça. 

7. Apreciação de Inconstitucionalidade pelos Tribunais 
Administrativos e Responsabilidade Civil. 

10. Excelente debate sobre este tema foi travado no Tribunal de 
Impostos c Taxas de São Paulo, que decidiu por ampla maioria ser competente 
paia deixar de aplicar lei inconstitucional oudeeictos ilegaisemeasosconcretos . 
Lm sent ido oposto opina a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional quanto às 
Dclcsacias de Julsamcntoc aos Conselhos de Contribuintes . 

Por outros fundamentos, entendo que é permitido aos Tribunais 
Administrativos a não aplicação da norma inconstitucional ou do decreto ilegal. 
Écorolário do exercícioda função jurisdicional pelo Poder Executivo -como 
acima mencionado - que as Cones Administrativas possam deixar de aplicar 
uma norma (lei ou ato inferior) por entendê-la inconstitucional. 

Observe-se que não se trata de declarar a 

inconstitucionalidade, mas de deixar de aplicar a norma por 
infringència à Constituição. Consequentemente a norma não é retirada do 
ordenamento jurídico, mas simplesmente não aplicada ao caso concreto. 

11. Contudo, não se há de falarem responsabilidade civil na hipótese 
de não ser aplicada a norma que entenda inconstitucional, uma vez que o 

Aoífilão SF 2.7I.VM. RDDT ti" 02. |»áj:>. 108-138. 
Parecer PCFN/CRF K' 43W96. RDDT í.v pjtív 97-11).!. 
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exercício da função jurisdicional pelo Poder Executivo encontra similaridade 
com tal exercício pelo Poder Judiciário e o controle fina] é deste Poder. 

Situação distinta ocorrerá se o Tribunal Administrativo aplicar 
norma já declarada inconstitucional |>e!o Supremo Tribunal Federal. 
Nesta hipótese, será cabível a responsabilização do Estado na forma 
do art. 37. §6°. da Carta de 1988. 

8. Rescisão de Julgados Administrativo-Fiscais. 

12. Em decorrência do exposto no item anterior, é plenamente 
possível O ingresso da Administração Pública em juízo para deseonstiiuir 
julgados administrativos a ela contrários, apenas em caso de não 
aplicação de norma pelos Tribunais Administrativos posteriormente 
considerada constitucional pelo STF. 

Consequentemente, não se trata de um julgado qualquer, nus apenas 
daqueles em que a arguição de inconstitucionalidade tenha sido superada pelo 
STF fazendo prevalecer a presunção de constitucionalidade da norma. 

9. Síntese das Conclusões. 

13. Os tópicos acima relatados podem ser assim sumariados: 

/. A Constituição Federal de 1988 assegura ao 

contribuinte o processo administrativo fiscal conto 

instrumento de acertumento da relação tributária'.' 
> 

R: Sim. uma vez que o Princípio de Acesso á Justiça não 
diz respeito apenas ao acesso ao Poder Judiciário, mas 
e fel i vãmente à função jurisdicional, que é espraiada pelo 
ordenamento jurídico, incluindooexercício desta função pelos 
Tribunais Administrativos, dos quais os Conselhos de 
Contribuintes e as Delegacias de Julgamento são exemplos. 
Ademais, o Princípio do Devido Processo Legal não é 



uma norma sem conteúdo, como acima demonstrado. Assim. 
de conformidade com o ordenamento constitucional hoje 
vigente, é direito do contribuinte ver seus atos apreciados 
pelos Tribunais Administrativos em razão dos Princípios do 
Devido Processo Legal e do Acesso à Justiça. 

2. Nos lançamentos por homologação, a decadência 

começa a correr a partir dofato gerador ou após esgotados 

os 5 anos para homologação do pagamento 

antecipadamente efetuado pelo contribuinte' E 

constitucional a exigência de depósito, total ou parcial, do 

valor exigido pela Fazenda Pública, como condição para o 

exame do recurso administrativo do contribuinte? 

R: Os prazos para decadência e o lançamento por 
homologação correm concomitantemente e de forma 
superposta. Nào havendo o lançamento por homologação o 
pnxedinientofiscalscrádeefeutarolaitçíuiientodeoiTcio.Logo. 
entendei'como quero STJ será [icmiitirqucoprazodecadencial 
do lançamento de ofício seja alongado para 10 anos ou mais. 

Exigir depósito recursai é ferir a Constituição nos 
Princípios do Acesso à Justiça, à Ampla Defesa com 
os meios e recursos àela inerentes, e. por conseguinte 
ao Devido Processo Legal. E manter o sistema 
oligárquico ao invés do democrático, pois somente quem 
possui dinheiro é que poderá usar da 2a instância 
administrativa para obter prestação jurisdicional, algo 
que a Constituição assegura a todos. 

3. -4 estipulação de um prazo para pmpositura de ação 

anulatória a partirda decisão de I" instância administrativa 
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- como ode 180 dias previsto no tirr. 33daMPn" 1699 -

é compatível com as normas da Constituição e do CTN 

pertinentes à matéria'.' Em caso de compatibilidade, trata-

se de prazo de decadência ou de prescrição? 

R: O prazo de 180 dias para ingresso de ação anulatória 
apanirdadecisãode Ia instância administrativa estipulado 
por uma Medida Provisória não encontra respaldo em 
nenhuma Lei Com pi eme mar. o que infringe o art. 146. III. 
"b" da Constituição atua!, tornando-se tão somente uma 
violência contra o Princípio do Acesso à Justiça. 

4. A autoridade administrativa, como julgadora no 

processo adminisirativo-fiscal. pode deixar de aplicar 

a lei por considerá-la inconstitucional? Se aplicou 

norma inconstitucional e causou prejuízo ao 

contribuinte, qual é a sua responsabilidade à luz do 

art. 37. §6°, da Constituição Federal? 

R: Sim. Contudo deve-sc Irisar que nào se trata de 
declarar a inconstitucionalidade, mas de deixar de 

aplicar a norma por infringência à Constituição. 
Consequentemente a norma não c retirada do ordenamento 
jurídico, mas simplesmente não aplicada ao casoconcreto. 

E não se há de falarem responsabilidadecivil na hipótese de 
nào ser aplicada a norma que entenda inconstitucional. 
Sitiutçãodisiintaoa)iTCráseoTribunaIAdministi-ativoaplícai* 
normayVí declarada inconstitucional pelo Supicmo Tribunal 
Federal, quandoentão será cabível a responsabilização do 
Estado na forma do art. 37. $6°. da Cana de 1988. 

5. A Fazenda Pública pode ir ajuízo pedir anulação 



de decisão administrativo a eia contrária? 

R; Sim. apenas em caso de não aplicação de norma pelos 
Tribunais Administrativos posteriormente considerada 
constitucional pelo STF. Não se trata de um julgado 
qualquer, mas apenas daqueles em que a argiiiçào de 
inconstitucionalidade tenha sido superada pelo STF fazendo 
prevalecer a presunção de constitucionalidade da norma. 
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