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1. INTRODUCAO

Com a edi¢do do Novo Cdédigo de Processo Civil (NCPC), muitas questoes
anteriormente debatidas voltaram ao cendrio juridico, algumas delas com mais
poténcia. A técnica processual de aplica¢io de precedentes que se tornou mais
abrangente, a internalizacio no diploma processual de principios constitucionais, a
potencializacdo do principio do contraditorio e a introdugao de medidas de coope-
ragdo entre as partes sao exemplos de questdes que foram, na sua grande maioria,
profundamente modificadas, em evidente evolugao processual.

Dentre todas as mudancas, uma delas nos salta aos olhos diante do seu alcance.
Referimo-nos ao disposto no art. 15 do NCPC:

Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, traba-
lhistas ou administrativos, as disposi¢coes deste Cédigo lhes serdo aplicadas

supletiva e subsidiariamente.

A norma inserta no mencionado dispositivo trata, de forma expressa, sobre a
aplicagao dos comandos do Codigo de Processo Civil (CPC) aos processos traba-
lhistas, eleitorais e administrativos quando as normas regentes desses temas forem
omissas ou incompletas.

Interessa-nos neste artigo, e ¢ este ponto que abordaremos, a aplicacdo das nor-

mas processuais aos processos administrativos. Dentro desta analise, passaremos
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pela natureza das normas que regem os processos administrativos (ou seriam pro-
cedimentos administrativos?), pela funcio dos 6rgaos de julgamento e pelas com-
peténcias — legais e constitucionais — para julgamento de constitucionalidade para,
entdo, apresentarmos nossas conclusdes sobre como as novas regras processuais
afetam este cenario.

2. A FORMA DE APLICACAO DO NCPC AOS PROCESSOS
ADMINISTRATIVOS: OMISSAO OU INCOMPLETUDE DA

NORMA

Inicialmente, é importante tratarmos da distin¢ao feita pelo mencionado art. 15
entre a aplicacdo da norma processual de forma supletiva e subsidiaria. Cremos
que ambas as expressOes ndo sao sindnimas, sendo uma aplicada quando a norma
¢ omissa sobre determinado assunto e outra quando esta se revela incompleta.

Sobre essa distin¢io, rico é o magistério dos professores Paulo Cesar Conrado
e Rodrigo Dalla Pria,' para quem:

Na primeira situagdo, a da supletividade, o que se supoe ¢ a total auséncia de
especial norma reguladora do processo administrativo, caso em que o Codigo

de Processo Civil acaba por assumir fun¢ao “normativo-substitutiva”.

Na segunda hipétese, quando o assunto ¢ a subsidiariedade, pressupoe-se
alguma regulamentacio, ostentando o Cédigo de Processo Civil de 2015 fun-

¢do “normativo-complementar”.

Feitas essas consideragdes iniciais, passemos a analise do efetivo reflexo dessa

previsdao contida na norma processual aos processos administrativos.

3. A NATUREZA JURIDICA DAS NORMAS QUE REGEM
OS “PROCESSOS” ADMINISTRATIVOS E A ATIVIDADE

JURISDICIONAL

A primeira reflexdo que se mostra relevante diz respeito a natureza das nor-

mas que regem os processos administrativos. Isso ¢ de relevancia irrefutavel na

1 CONRADO, Paulo César; PRIA, Rodrigo Dalla. Aplicagcao do Cédigo de Processo Civil ao processo
administrativo tributario. In: CONRADO, Paulo César; ARAUJO, Juliana Furtado Costa (Coord.).
O Novo CPC e seu impacto no Direito Tributario. Sdo Paulo: Fiscosoft, 2105. p. 251.
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medida em que a andlise da natureza juridica dessas normas pode nos levar ao
entendimento de que sio elas inconstitucionais, pois nao seguem o regramento
constitucional atinente a matéria.

Com efeito, dispde o art. 22 da Constituicdo Federal que é competéncia da

Uniao federal legislar sobre processo:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

I — direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,

aerondautico, espacial e do trabalho; |...].

E no art. 24 do Diploma Constitucional ha a previsdo para Unido, estados e

Distrito Federal legislarem, de forma concorrente, sobre procedimento:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar con-

correntemente sobre:
I — direito tributario, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico; |...]

XI — procedimentos em matéria processual; |...].

Temos como premissa que os processos administrativos sdao efetivamente pro-
cesso e ndo procedimento, diante das caracteristicas das normas que o regulam.

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

Prossegue esse mesmo autor’ apresentando as caracteristicas atinentes as not-

mas que regulam processo:

No processo, aos sujeitos que dele participam sio atribuidos poderes, facul-
dades, deveres, sujeicio e 6nus, numa forma dinamica, isto é, num suceder de

atos que tendem para o ato-fim, a sentenga, na qual aplica o direito.
O conjunto de normas e principios que regula toda essa atividade € o direito
processual. Este é autonomo em relagdo ao direito material que tem por fim

realizar, mas ¢ instrumental porque existe para essa finalidade.

2 FILHO, Vicente Greco. Direito Processual Civil brasileiro. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 35.
3 FILHO, Vicente Greco. Direito Processual Civil brasileiro. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 36.
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Assim, devemos ter em mente que tais normas regulam processo, na medida
em que ele é o instrumento por meio do qual se exerce a jurisdi¢do. E veremos
mais adiante que a atividade exercida pelos julgadores é efetivamente atividade
jurisdicional.

Adotando-se o raciocinio de que o processo administrativo é efetivamente
modalidade de processo, temos de concluir que a norma que o disciplina deve ter
seu regramento geral previsto em norma de ambito nacional, pois assim disciplina
o mencionado art. 22 da Constituicao Federal. Mas sabemos que inexiste norma
dessa estirpe regulando o processo administrativo. Tanto é verdade que tramita
na Camara dos Deputados o Projeto de Lei Complementar (PLP) n. 381/2014*
(originatio do Projeto de Lei do Senado n. 222/2013), que tem por finalidade criar
normas gerais sobre o processo administrativo fiscal nos ambitos federal, estadual,
municipal e do Distrito Federal.

Tais ideias nos levam inevitavelmente ao pensamento de que as normas atu-
almente existentes sdo inconstitucionais. Nao adentraremos este ponto, toda-
via, tendo em vista se tratar de aspecto a ser abordado de forma apartada e em
momento mais oportuno com a devida profundidade que o assunto requer. Toma-
remos, entio, como pressuposto que as normas atualmente existentes ¢ que regem
os processos administrativos de forma geral sdo normas validas.

Mas um ponto nio abandonaremos: tais normas regem relagdes processuais.
E contida nesse pensamento estd a certeza de que a atividade exercida pelos
6rgaos de julgamento administrativos ¢é efetiva atividade jurisdicional. Essa cet-
teza advém da ideia de que jurisdi¢ao é uma funcao estatal que visa a justa com-
posicao de uma lide.

Das licdes de Leonardo Greco’ podemos extrait a relacdo entre jurisdi¢do, agio
e processo: “a jurisdi¢do ¢ funcdo, a acdo ¢ o direito de exigir do Estado o exerci-
cio da jurisdi¢do; e o processo é o meio, o instrumento através do qual se exerce
a jurisdi¢ao”. Bem, se de processos estamos a tratar e o processo é o meio de se
instrumentalizar a jurisdi¢do, nao ha davidas de que a funcio exercida pelos julga-

dores administrativos ¢é atividade jurisdicional.

4 “Ementa: Estabelece normas gerais sobre o processo administrativo fiscal no ambito das admi-
nistracoes tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.” Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicac=611441> Acesso em:
18 out. 2018.

5 GRECO, Leonardo. Instituices de Processo Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 69. v. 1.
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Esse ponto ¢ compartilhado pelo pensamento dos professores Conrado e

Pria,” para quem:

Como o judicial, o processo administrativo pode e deve ser visto como ins-

trumento de jurisdi¢io, portanto.

E certo, por 6bvio, que essa jurisdicio — a processada no ambiente adminis-
trativo — nao experimenta as mesmas caracteristicas da “jurisdi¢ao judicial”;
fossem sobrepostas em todos 0s seus aspectos, seria sem sentido a distingao.
Nio obstante isso, ¢ de jurisdicio, definitivamente, o que se tem num e nou-

tro ambito.

Por certo, ao tratarmos de processo administrativo tributario — cuja sistematica
exige que os 6rgaos de julgamento sejam compostos por membros da adminis-
tragiao publica —, havera duvidas sobre a atividade jurisdicional exercida por esses
membros. Nao ha de se confundir, contudo, a atividade jurisdicional exercida pelos
membros da administracdo publica com a atividade administrativa dos cargos que
exercem. Suas fun¢des sio administrativas até o momento que investidos da fun-
¢do jurisdicional, com a aquisi¢do de atribui¢bes distintas e roupagem distinta.
Nesse momento, a figura do funcionario de carreira da lugar a figura do julgador,
acometido de imparcialidade.

O professor Celso Antoénio Bandeira de Mello,” notivel conhecedor de diteito
administrativo, aponta com muita clareza as atividades desempenhadas como um

dos critérios das fun¢des exercidas pelo Estado :

Os critérios até hoje apresentados para caracterizar as sobreditas fungdes do
Estado, em ultima instancia, podem ser reduzidos, fundamentalmente, a ape-
nas dois:

A) um critério “organico” ou “subjetivo”, que se propde a identificar a funcao
através de quem a produz e B) um critério “objetivo” que toma em conta a
atividade, que vale dizer, um dado objeto (ndo um sujeito). Este segundo cti-

tério, de seu turno, subdivide-se em dois:

6 CONRADO, Paulo César; PRIA, Rodrigo Dalla. Aplicagao do Cédigo de Processo Civil ao processo
administrativo tributario. In: CONRADO, Paulo César; ARAUJO, Juliana Furtado Costa (Coord.).
O Novo CPC e seu impacto no Direito Tributario. S&o Paulo: Fiscosoft, 2105. p. 250.

7 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 28-29.
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a) um critério (objetivo) material ou substancial, que busca reconhecer a fun-
¢ao a partir de elementos intrinsecos a ela, isto é, que se radiquem em sua
propria natural tipologia. Os que defendem tal critério (objetivo) material
usualmente afirmam que a atividade caracteristica da funcao legislativa se tipi-
fica pela expedicdo de atos gerais e abstratos; a fun¢ao administrativa por ser
“pratica”, ou a realiza¢do da utilidade publica, e a atividade jurisdicional por
consistir na solu¢ao de controvérsias juridicas

b) um critério (objetivo) formal, que se apega essencialmente em caracter{sti-
cas de direito, portanto, em atributos especificamente deduziveis do tratamento
normativo que lhes corresponda independentemente da similitude material que
estas ou aquelas atividades possam apresentar entre si. Por este critério, o pré-
prio da funcio legislativa seria ndo apenas generalidade e abstracdo, pois sua
especificidade adviria de possuir o predicado de inovar inicialmente na ordem
juridica, como fundamento tio s6 na Constitui¢ao; o proprio da fungao admi-
nistrativa seria, conforme nos parece, a de se desenvolver mediante comandos
“infralegais” e excepcionalmente “infraconstitucionais”, expedidos na intimi-
dade de uma estrutura hierarquica; o proprio da fungio jurisdicional seria resol-

ver controvérsias com a forea juridica da definitividade.

Analisando exatamente esse aspecto, assim se manifestou Leonardo Greco:®

Logo, desde que os agentes publicos que resolvam litigios ou tutelem interes-
ses particulares no ambito desses 6rgaos especializados estejam dotados das
mesmas garantias de imparcialidade e independéncia conferidas aos juizes,
e desde que exercam essas atividades no intuito de reconhecer as posi¢oes
de vantagem a quem a lei as atribua e ndo de sobrepor sistematicamente o
interesse do Estado aos dos administrados, eles estardo exercendo funcio

tipicamente jurisdicional.

Essas afirmag¢des partem do pressuposto de que a atividade jurisdicional pode

ser exercida por pessoas nio investidas do cargo de juiz de diteito:’

A jurisdi¢ao € exercida por 6rgaos independentes e imparciais, 0 que niao

significa, necessariamente, que ela deva ser exercida por juizes. A Convencido

8 GRECO, Leonardo. Instituicées de Processo Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 72-73. v. 1.
9 GRECO, Leonardo. Instituicbes de Processo Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 70. v. 1.
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Americana de Direitos Humanos alude a jurisdi¢do como uma funcdo exet-

cida por um “tribunal imparcial” (art. 8.).

Nio ¢ demais ressaltar que os tribunais administrativos atualmente existen-
tes, como o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), o Tribunal de
Impostos e Taxas (TIT), dentre outros, sio todos formados por 6rgios paritatios,
isto é, com metade dos seus representantes originaria da administragao publica, e
a outra metade, dos contribuintes (indicados por 6rgaos de classe), o que os torna
imparciais. E é exatamente essa imparcialidade que permite a todos eles o exercicio
da funcio jurisdicional.

Nio se pode pensar que cada um deles, imbuido da sua funcio de julgador,
procurara solucionar a lide no interesse daquele que representa, pois terfamos af
desvio funcional. Além disso, esses tribunais representam meros tribunais de pas-
sagem, que de nada serviriam para solucao de litigios. Dtvidas, portanto, ndo ha
de que a funcido desempenhada pelos componentes dos tribunais administrativos
no ambito tributario é fungio jurisdicional.

Todos esses fatos nos direcionam no sentido de compreender que os proces-
sos administrativos fiscais ndo regem meros procedimentos, apesar de parte das
normas que os regulam disciplinarem matérias procedimentais (mas também o
CPC regula matéria procedimental). Temos como pressuposto, portanto, que 0s
processos administrativos sdo efetivos processos.

Firmada essa premissa, vejamos como o NCPC, norma regulamentadora de
processo, pode reavivar a questdo da possibilidade de os tribunais administrativos

analisarem constitucionalidade de normas.

4. A EFETIVA APLICABILIDADE DO NCPC AOS PROCESSOS
ADMINISTRATIVOS

Desde a vigéncia do CPC de 1973, alguns de seus dispositivos eram aplicados
aos processos administrativos, em especial aquilo que as normas de processos
administrativos nio previram. Exemplo disso era a distribui¢ao do 6nus da prova,

para cujo assunto, em muitas oportunidades, era invocada a aplicagio do CPC:"

10 Assim continua sendo, com os tribunais administrativos invocando dispositivos do NCPC: “Ementa.
Assunto: Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI. Periodo de apuragao: 01/01/2001 a 31/12/2002.
CREDITO-PREMIO DE IPI. PROVA. EFETIVA EXPORTACAO. DOCUMENTACAOQ. RAZOABILIDADE.
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Ementa. Assunto: Normas Gerais de Direito Tributitio. Ano-calendario:
2006, 2007. DIREITO TRIBUTARIO. RELACAO FISCO-CONTRI-
BUINTE. ONUS DA PROVA. PECULIARIDADES. A comprovacio do
fato constitutivo, extintivo ou modificativo do direito é 6nus de quem alega,
tal como dispde a Lei n°. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Codigo do Pro-
cesso Civil. No entanto, a omissao do contribuinte na prestagao das informa-
¢Oes requeridas pelo Fiscalizacao Federal que permitam atestar a existéncia
do direito alegado, faz sobre ele recair o 6nus pela ndo comprovagao do fato

controvertido.

A interpretagio do texto normativo impde o reconhecimento de que o
conceito legal de insumo, terminologia empregada nas Leis 10.833/03 e
10637/02, nao alcanca a totalidade dos gastos necessatios a trealizagio do

negbcio da empresa.

Decisdo: Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. Acordam os mem-
bros do Colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar as preliminares e, no
mérito, negar provimento ao Recurso Voluntario. (Processo Administrativo n.
16327.721770/2011-16, publicagao: 23 mar. 2016, Relator Ricardo Paulo Rosa)

Também na vigéncia do antigo CPC, tinhamos a aplicagao de precedentes deci-

didos em recursos com repercussio geral e na sistematica dos repetitivos, além das

sumulas vinculantes. Os primeiros passos nesse sentido se deram pela intencao

(embora isso se mostre uma necessidade) de uniformizagido de entendimentos,

quer pelo judicidrio, quer pela administraciao publica.

E, com base em previsdao constitucional, passou a ser obrigatoria a observan-

cia, também pela administracdo, desses precedentes. Referimo-nos a Emenda

Imprescindivel a efetiva comprovagao, por meio de documentacao habil, das exportacdes que en-
sejariam direito ao crédito-prémio de IPl. Tendo sido essa prova apresentada pelo contribuinte por
meio de guias de exportacao carimbadas pelo CACEX, contrato de cambio das operagodes, faturas
das operacdes comerciais, bills of landing, seus Livros Diarios do periodo e, por fim, planilha analitica
vinculando todos esses dados referentes a cada uma das exportagdes, ocorridas nos ano de 1980
a 1981, com base no artigo 373 §§1° e 2° do Novo Coédigo de Processo Civil (distribuicao dinamica do
6nus da prova) e do artigo 2° da Lei n. 9.784/99, ha de se entender comprovada a exportacao para
fins de aproveitamento do crédito-prémio de IPl. Recurso voluntario provido. Decisao: Vistos, rela-
tados e discutidos os presentes autos. Acordam os membros do Colegiado, por maioria de votos,
em dar provimento ao recurso” (Processo Administrativo n. 11080.000687/2007-31, publicagao: 11 jul.
2016, Relatora Thais de Laurentiis Galkowicz).
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Constitucional n. 45/2004, que acrescentou na Constitui¢ao Federal o art. 103-A
tratando das simulas vinculantes e da sua observancia pelos 6rgaos da administra-
¢ao. Estava iniciado ali o caminho irreversivel de aplicacao de normas processuais,
do ambito judicial, a normas processuais, de ambito administrativo.

Com a entrada em vigor do NCPC, esse caminho restou ainda mais certeiro,
com a previsdo expressa de que as normas processuais devem ser aplicadas tam-
bém aos processos administrativos, consoante o ja citado art. 15. Surge, entao,
uma questdo: se cabe ao judicidrio, no exercicio da fungao jurisdicional, declarar
a inconstitucionalidade de uma norma, caberia aos tribunais administrativos essa
mesma funcaor

Bem, se as normas que regem os processos administrativos regem processo
e o processo ¢ o instrumento por meio do qual se busca a solugiao de um litigio,
nao tem lugar a ideia de que determinadas situagoes fiquem fora do alcance da
atividade jurisdicional. Um 6rgao jurisdicional tem o dever de saneamento do pro-
cesso, quer no ambito judicial, quer no ambito administrativo, bem como tem o
dever de determinar a produgao de provas de forma a viabilizar o direito a ampla
defesa. Esses deveres sdo inerentes a atividade jurisdicional, como o é o dever
de julgar o processo dentro dos limites em que ele se estabelece. Esta é a garan-
tia assegurada pelo devido processo legal, cujo principio constitucional deve ser
observado em qualquer processo em qualquer esfera.

Nao por outra razdo o posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF)
¢ claro em determinar a observancia do due process of law por todos os 6rgaos

de julgamento:

Cabe advertir, por necessario, considerada a essencialidade da garantia cons-
titucional da plenitude de defesa e do contraditério, que a Constituicao da
Republica estabelece, em seu art. 5°, incisos LIV e LV, que ninguém pode ser
privado de sua liberdade, de seus bens ou de seus direitos sem o devido pro-
cesso legal, notadamente naqueles casos em que se viabilize a possibilidade
de imposicio, a determinada pessoa ou entidade, de medidas consubstancia-

doras de limitacdo de direitos.

Impende assinalar, bem por isso, na linha de decisGes que ja proferi nesta
Corte (RT]J 183/371-372, Rel. Min. CELSO DE MELLO — AI 306.626/
MT, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g;), que o Estado, em tema de restri-
¢do a esfera juridica de qualquer pessoa (inclusive das pessoas estatais), nao
pode exercer a sua autoridade de maneira abusiva ou arbitraria, desconside-

rando, no exercicio de sua atividade, o postulado da plenitude de defesa, pois
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o reconhecimento da legitimidade ético-juridica de qualquer medida imposta
pelo Poder Publico de que resultem, como no caso, consequéncias gravosas
no plano dos direitos e garantias individuais exige a fiel observancia do prin-
cipio do devido processo legal (CFE, art. 5°, LIV e LV), consoante adverte
autorizado magistério doutrinario (MANOEL GONCALVES FERREIRA
FILHO, “Comentarios 2 Constituicio Brasileira de 1988, vol. 1/65-66, 1997,
2a ed., Saraiva; PINTO FERREIRA, “Comentarios a Constituicao Brasi-
leira”, vol. 1/176 ¢ 180, 1989, Saraiva; JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR,
“O Direito a Defesa na Constituicio de 1988, p. 71/73, item n. 17, 1991,
Renovar; EDGARD SILVEIRA BUENO FILHO, “O Direito a Defesa
na Constituicao”, p. 47/49, 1994, Saraiva; CELSO RIBEIRO BASTOS,
“Comentiarios 2 Constituicio do Brasil”, vol. 2/280-285, 2004, 3a ed., Saraiva;
MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, “Direito Administrativo”, p.
686/688, 25a ed., 2012, Atlas; LUCIA VALLE FIGUEIREDO, “Curso de
Direito Administrativo”, p. 443/456, 9a ed., 2008, Malheiros; HELY LOPES
MEIRELLES, DELCIO BALESTERO ALEIXO e JOSE EMMANUEL
BURLE FILHO, “Diteito Administrativo Brasileiro”, p. 108/109 e 767/768,
39a ed., 2013, Malheiros, v.g.). (Trecho do voto proferido pelo Min. Celso de
Mello na Agdo Civel Originaria n. 2506 AgRg/DF)

Nio ¢ demasiado fazermos um paralelo dessa questdo com o pronunciamento

do STF no julgamento envolvendo o depdsito prévio para os recursos administra-

tivos em que o Ministro Joaquim Barbosa, tratando do direito de petigao, reconhe-

ceu que a exigéncia representava uma violagio a esse direito:

E comum, nos dias de hoje, a afirmacio, de constitucionalistas americanos, de
que o direito de peti¢do contra 6rgaos do proprio executivo deve ser visuali-

zado de acordo com as fungoes exercidas por este podet.

Com efeito, vérias atividades do executivo se assemelham as atividades exerci-
das pelo Judiciario. Historicamente isso se explica. Antes da consagracio, em
diversos sistemas constitucionais, do sistema de separacao de poderes, fun-
¢oes executivas e judiciais se confundiam. Ou seja, embora a Administracao
possua uma série de atividades em que o direito de peti¢ao nao pode impedir
sua margem de manobra, em outras, como nos procedimentos administra-
tivos, o direito de peticdo se impoe como direito fundamental e inafastavel.
(Trecho do voto proferido pelo Min. Joaquim Barbosa no Recurso Extraor-
dinario n. 389.383/SP, DJ: 29 jun. 2007)
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Esse mesmo direito de petigdo ¢ assegurado nos processos administrativos tri-
butarios e o impedimento de analise de constitucionalidade da norma impugnada
o fere de morte.

Dessa forma, se a discussiao posta num determinado processo administrativo
disser respeito a constitucionalidade de determinada norma, nao pode o 6rgao de
julgamento se furtar a sua analise. A negativa perpetrada pelos 6rgaos de julga-
mento administrativos representa uma negativa de prestacao de tutela jurisdicio-
nal, em evidente desvio de finalidade e afronta ao devido processo legal.

Certo ¢, porém, que nem todas as competéncias das quais sdo imbuidos os
juizes podem ser estendidas a qualquer outro 6rgao jurisdicional. Isso porque
determinadas funcdes sdo constitucionalmente atribuidas a determinados tribu-
nais, como a declara¢io de inconstitucionalidade de normas com efeito erga omnes.
Essa competéncia esta disciplinada pela Constituicio Federal em seu art. 102, que

assim dispoe:

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

I — processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou

estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal; |...].

Mas ponhamos aten¢io no fato de que este corte no exercicio da jurisdi¢ao
nao é apenas para os 6rgaos de julgamento administrativos, mas também para os
orgaos de julgamento judiciais. Quer-se dizer com isso que todos os 6rgaos que
exercam atividade jurisdicional podem sofrer limitacdes, e a declaragio de incons-
titucionalidade com efeito erga onmes é uma delas.

Isso ndo significa dizer que os 6rgaos de julgamento administrativos nao podem
analisar e proferir decisdo com base em inconstitucionalidade de normas; muito
pelo contrario, quer-se demonstrar que todos os 6rgaos de julgamento podem
sofrer limitagoes sem que isso lhe retire a caracteristica de um 6rgao jurisdicional.

Avancando ainda sobre essa questdo, podemos verificar que os 6rgios de
julgamento administrativos, em determinadas oportunidades, acabam por ana-
lisar a constitucionalidade de normas, sem fazé-lo de forma aparente. Referi-
mo-nos as situa¢oes em que os tribunais administrativos estaduais convalidam
autos de infracdo lavrados com a finalidade de glosar créditos tributarios

decorrentes de beneficios fiscais concedidos por outros estados da federacio,
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cuja norma niao esteja amparada por autorizacio do Conselho Nacional de
Politica Fazendaria (Confaz).

Tal conclusio ¢ alcancada na medida em que, para que a lei concessiva do bene-
ficio fiscal fosse declarada inconstitucional, deveria o estado que se sentisse lesado
ingressar com Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) para vé-la afastada
e, com isso, nao mais produzir efeitos."" No entanto, o que os estados fazem é,
verificando que a norma concessiva do beneficio fiscal esta em desacordo com a
Constituicio Federal e a Lei Complementar (LC) n. 24/75, lavrar autos de infracio
para glosar os créditos dos quais o contribuinte se apropriou com base naquela
norma. E esses autos de infracio sio todos convalidados por decisdes de 6rgaos
de julgamento administrativos.

Pergunta-se entdo: esses Orgaos nao estdo mantendo os autos de infracio
tomando como base a inconstitucionalidade de uma norma? Por certo que sim; mas
nao o fazem declarando a inconstitucionalidade de forma expressa. Admitimos, com
isso, que os 6rgaos de julgamento administrativos (no caso citado, os estaduais), no

exercicio da sua jurisdi¢ao, ja analisam a constitucionalidade de normas.

5. CONSIDERACOES FINAIS

As disposicOes anteriores nos permitem concluir que as normas que regem
os processos administrativos regulam efetivamente processo e nao procedimento,

cujos institutos sao distinguidos pelas caracteristicas que os cercam.

11 “I. TRIBUTARIO. LEI ESTADUAL QUE INSTITUI BENEFICIOS FISCAIS RELATIVOS AO ICMS.
AUSENCIA DE CONVENIO INTERESTADUAL PREVIO. OFENSA AO ART. 155, § 2°, XlI, g, DA
CF/88. Il. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE. MODULACAO DOS EFEITOS TEMPO-
RAIS. 1. A instituicGo de beneficios fiscais relativos ao ICMS soé pode ser realizada com base
em convénio interestadual, na forma do art. 155, §2°, Xll, g, da CF/88 e da Lei Complementar n°
24/75. 2. De acordo com a jurisprudéncia do STF, o mero diferimento do pagamento de débi-
tos relativos ao ICMS, sem a concess@o de qualquer redugdo do valor devido, nGo configura
beneficio fiscal, de modo que pode ser estabelecido sem convénio previo. 3. A modulagGo dos
efeitos temporais da decisdo que declara a inconstitucionalidade decorre da ponderagdo entre
a disposi¢cao constitucional tida por violada e os principios da boa-fé e da seguranca juridica,
uma vez que a norma vigorou por oito anos sem que fosse suspensa pelo STF. A supremacia
da ConstituicGo € um pressuposto do sistema de controle de constitucionalidade, sendo insus-
cetivel de ponderagdo por impossibilidade logica. 4. Procedéncia parcial do pedido. Modulagéo
para que a decisdo produza efeitos a contatar da data da sessdo de julgamento” (ADI n. 4481,
Relator Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em: 11 mar. 2015, processo eletrénico DJe-
092, divulgacao: 18 maio 2015, publicagao; 19 maio 2015).
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Em se tratando de processo, somos levados a inevitavel ideia de que a atividade
de julgamento exercida pelos 6rgaos administrativos ¢ atividade jurisdicional
(o processo € o instrumento para o exercicio da jurisdicdo). Assim, se de processo
e de jurisdi¢ao estamos falando, somos obrigados a concluir que os processos
administrativos se subordinam ao principio do devido processo legal e do direito
de peticio.

Inafastavel, portanto, se mostra a possibilidade de os tribunais administrati-
vos analisarem a constitucionalidade de normas, quando os 6rgaos de julgamento
forem provocados para tanto. Se a fun¢io que os cabe ¢ a de julgador, inevitavel
¢ o exercicio da jurisdi¢ao dentro dos limites em que posta a apreciacdao. Ainda,
como se viu, a analise de constitucionalidade ja é exercida pelos tribunais adminis-
trativos, sem que se faca de modo expresso.

Mas se havia qualquer duvida a respeito dessa competéncia dos 6rgaos de jul-
gamento administrativos, estas foram extintas, ou no minimo minimizadas, com
a edicdo do NCPC, quando previu a aplicacdo das regras processuais judiciais
também para os processos administrativos. E se normas regulamentadoras do pro-
cesso administrativo preveem limitagdo aos tribunais administrativos de analisa-
rem constitucionalidade de atos normativos, resta-nos concluir que essas normas

nao mais sdo compativeis com o ordenamento juridico.








