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The Mitigation of the Impossibility
Concomitance of the Administrative and Judicial
Tax Process

A Mitigacao da Impossibilidade de Concomitancia do Processo Administrativo E
Judicial Tributario

lan Fernandes De Castilhos

Resurmo- Trata-se 0 presente artigo de problematizagédo do
dispositivo normativo presente na lei de execugdes fiscais que
veda irrestritamente a concomitdncia do processo
administrativo e judicial tributario. Para tanto o trabalho divide-
se trés partes:() os tragos distintivos do processo
administrativo e judicial; (ll) do “Estado-juiz-de-sua-prépria-
causa” ao Estado de Ponderagéo; (lll) Objeto da agdo como
afirmagéo de direito.

Palavraschave: direito processual tributario; processo
administrativo fiscal; poder de tributar.

Abstract- It is an article of problematization of the normative
device in the law of tax executions that unrestrictedly forbids a
concomitance of administrative and judicial tax proceedings.
To the job and division of judicial (judicial) in the division of
trial and judicial judicial; (Il) to make "State-judge-of-its-own-
cause" to the State of Weighting; (lll) Object of the action as an
affirmation of law.

Keywords: tax law; administrative tax process, power of
tax.

. INTRODUCAO

presente artigo dispde-se a problematizar a
Oimpossibilidade da concomitancia do processo

administrativo e judicial tributario disposto no art.
38, paragrafo Unico da Lei de Execucgodes Fiscais (LEF),
reafirmado pelo STF e sutimente mitigado pelo
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF). A
questdo que se faz presente é se o artigo citado é
incongruente com os elementos basilares € com a
l6gica intrinseca do Poder de Tributar. Em sua
literalidade:

Art. 38 - A discusséo judicial da Divida Ativa da
Fazenda Pulblica s6 é admissivel em execucdo, na
forma desta Lei, salvo as hipoteses de mandado de
seguranga, acao de repeticdo do indébito ou acao
anulatéria do ato declarativo da divida, esta precedida
do depdsito preparatério do valor do débito,
monetariamente corrigido e acrescido dos juros e multa
de mora e demais encargos. Paragrafo Unico - A
propositura, pelo contribuinte, da agéo prevista neste
artigo importa em renlncia ao poder de recorrer na
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esfera administrativa e desisténcia do recurso acaso
interposto. (BRASIL, 1980)

A exegese do dispositivo determina que o
ingresso de agéo judicial acarreta renlncia tacita do
poder de recorrer administrativamente do lancamento.
Sobre tal norma, em 16 de Agosto de 2007 foi julgado o
RE 233.582/RJ de relatoria originaria do Ministro Marco
Aurélio. No caso em questao, a Comesa Comércio e
Importacdo LTDA questionava a impossibilidade de
processo administrativo sobre determinado langcamento
que previamente a sua formacao havia sido objeto de
mandado de seguranga preventivo para que nao fosse
compelida a pagar ICMS sobre a importacédo dos seus
produtos. Denegada a ordem foi autuado e fez a
impugnacdo que deu origem ao Processo
Administrativo n® E-04/616.250/93.

Nos debates, o Ministro Cezar Peluso enfatiza
gue nao ha interesse de agir no recurso administrativo,
guando a mesma matéria estd sendo apreciada pelo
judiciario que decide definitivamente. Argumenta que
sendo o mandado de seguranca preventivo, apds o
langamento torna-se repressivo  automaticamente.
Outros argumentos levados a decisdao foram a
economia processual, bem como que nao haveria
violacao ao direito de peticdo, uma vez que a norma
pressupde a existéncia de processo administrativo em
curso. O Ministro Marco Aurélio, por outro lado,
entendia que tal restricdo era inconstitucional por ferir a
Ampla Defesa, vez que sendo esferas diferentes, ha
que se falar também em regéncias diferentes. Em suas
palavras:

“Nao concebo, considerada a Constituicdo de
1988, um diploma hierarquicamente inferior que acabe
por inibir 0 acionamento dessa mesma Carta. E essa lei
inilbe porque, havendo em curso um pProcesso
administrativo e o jurisdicionado ingressando em Juizo,
ele tera como que tacitamente renunciado ao que
pretendido no processo administrativo.” (STF, 2007,
online)

Entretanto, o relator, juntamente com o Ministro
Carlos Britto, foi voto vencido. Firmou-se, portanto, o
entendimento de que ¢é constitucional o art. 38,
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paragrafo Unico da LEF que determina que eventual
acao judicial que tenha mesmo objeto que recurso
administrativo enseja a desisténcia deste.

Tal compreensdo no ambito administrativo ja
havia sido consolidado pelo CARF com acérdaos
desde 2002, sendo em 2005 sumulado que importa
rendncia as instancias administrativas a propositura
pelo sujeito passivo de agao judicial por qualquer
modalidade processual, antes ou depois do
langamento de oficio, com o mesmo objeto do
processo administrativo, sendo cabivel apenas a
apreciacdo, pelo 6rgdo de julgamento administrativo,
de matéria distinta da constante do processo judicial,
parte esta em que a jurisprudéncia citada foi omissa,
interpretando literalmente o paragrafo Unico do art. 38
da LEF que por si s6 ndo possibilita tal entendimento.

Destarte, o Parecer Normativo Cosit n° 7/2014,
vinculante para a administragdo publica determina que
havendo desisténcia tacita, deve-se formalizar a
decis&o que constituira crédito a ser cobrado.

Percebe-se, portanto, consolidada a
jurisprudéncia e a legislacdo, bem como a doutrina

neste sentido enfatica:
O paragrafo em questdo tem como

pressuposto o principio da jurisdigdo una, ou seja, que
o ato administrativo pode ser controlado pelo Judiciario
e que apenas a decisdo deste é que se torna definitiva,
com o transito em julgado, prevalecendo sobre eventual
decisdo administrativa que tenha sido tomada ou
pudesse vir a ser tomada. Considerando que o
contribuinte tem direito a se defender na esfera
administrativa mas que a esfera Judicial prevalece
sobre a administrativa, ndo faz sentido a sobreposicao
dos processos administrativo e judicial. A opcao pela
discussao judicial, antes do exaurimento da esfera
administrativa, demonstra que o contribuinte desta
abdicou, levando o seu caso diretamente ao Poder ao
qual cabe dar a Ultima palavra quanto a interpretagéo e
a aplicagdo do Direito, o Judiciario. Entretanto, tal
pressupbe identidade de objeto nas discussbes
administrativa e judicial. (PAULSEN et al, 2014, livro
digital)

Aceita-se irrefletidamente o que instrui o art. 38,
paragrafo Unico da LEF, com base em conceitos que
de tdo obvios ndo merecem ser discutidos, tal qual a
natureza juridica do processo judicial e administrativo.
Neste ambiente, se faz a seguinte indagacéao: frente ao
papel da administracdo em um Estado Democratico de
Direito pode-se admitir a aceitacao plena do artigo
supracitado?

Tal, problema denota a baixa profundidade da
literatura processual tributaria e o parco conhecimento
de elementos propedéuticos como bem assevera
James Marins (2018). Neste interim, para respaldar a
tese final do presente se abordara: a) os tragos
distintivos do processo administrativo e judicial; b) do
“Estado-juiz-de-sua-prépria-causa” ao Estado de
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Ponderacao; c) Objeto da acdo como afirmagao de
direito.

[I.  TRACOS DISTINTIVOS DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO E DO PROCESSO
JUDICIAL

O Direito tem por finalidade influenciar
comportamentos. Direito, s6 o é se for cogente,
vinculante, obrigatério. Neste interim, leciona a literatura
que de uma forma linguistica “[...] o direito positivo
aparece como um plexo de proposicdes que se
destinam a regular a conduta das pessoas, nas
relacées de inter-humanidade” (CARVALHO, 2017,
p.36). A finalidade Ultima da norma juridica é a
obediéncia.

Neste sentido também pode-se afirmar que as
locucbes normativas  “nao descrevem  como
factualmente o sujeito agente se comporta, mas como
deve comportar-se”  (VILANOVA, 2005, p.33).
Entretanto, a mera palavra fria ndo tem o condao de
alterar o mundo dos fatos. Se porventura escrever em
um papel “isto € uma figueira” e coloca-lo em uma
macieira, a mesma continuara dando magéas. A norma
possui um trabalho do campo abstrato para sua
concretizagao.

Lourival Villanova (2000, p. 190) menciona que
0 as normas juridicas primarias, enquanto prescrigcoes
reguladoras de condutas demandam a necessidade de
normas secundarias para fazer incidir concretamente no
mundo dos fatos enquanto autoridade quando houver
violacdo daquelas. Da-se o nome de “bimembridade”
das normas a este fenémeno.

Com brilhantismo, ensina J.J Calmon de
Passos que “A relagao entre o processo de producao
do Direito e o Direito produzido, seja como enunciado,
seja como deciséo [...] ndo é de carater instrumentar,
meio-fim, sim de natureza substancial, integrativa” e
prossegue dizendo que “ O Direito é o que dele faz o
processo de sua producéo [..] nunca é algo dado,
pronto, preestabelecido ou pré-produzido, cuja
aplicacado é possivel, mediante simples utilizagdo de
determinadas técnicas e instrumentos, com segura
previséo das consequéncias” (PASSOS, 2000 p.69).

A partir do que foi dito, percebe-se que s6 ha
que se falar em norma efetivamente, depois de sua
concretizacéo. Esta concretizacdo é o proprio processo
de criacdo do significado dos textos normativos que
compde a norma. Torna-se, portanto, 0 processo
elemento vital para a existéncia do Direito. O direito a
salde sO é tangivel quando a administracdo publica
realiza o processo de regulacdo assistencial, de
avaliacdo e controle orcamentario, de compras de
insumos e medicamentos, etc. O direito a propriedade
s6 se faz valer, quando violado, a partir do momento
em que ha determinagao judicial que o garanta, desde



que reste comprovado: a) A titularidade do direito a
propriedade; b) A respectiva lesao.

O subsistema do Direito Processual Tributario
divide-se principalmente em processo tributario
administrativo e processo judicial. No primeiro, o0
principal objeto ¢ a fiscalizagao e cobranca de créditos
tributérios regulados pelo decreto 70.235/72, entretanto
nao se limita a este, havendo outros como a consulta
(lei 9.340/2011), os parcelamentos em suas diversas
modalidades, etc. No segundo, ha preponderancia no
sistema de execucbes fiscais € 0 processo Civil
hodierno.  Ambos sao formas de concretizacao de
Direito, entretanto possuem natureza juridica diferente,
0 que é vital para o presente estudo. Cada um destes
processos tem uma finalidade propria e uma forma de
fazer ingressar no mundo dos fatos as prescricoes
normativas.

Entretanto, o processo como forma de
exercicio do Poder de Tributar, ndo tem sido objeto de
estudo tao seriamente quanto deveria. Como assevera
a doutrina “Por ser tido como pedregoso, sedimentou-
se 0 Processo Tributéario através dos tempos como
campo propicio ao gérmen do arbitrio.” (MARINS, 2018,
p. 13).

A observancia do Processo administrativo
enquanto Poder de Tributar ¢ de suma importancia.
Com o advento das Constituigbes modernas foi
regulado e limitado o ato de instituir e cobrar tributos o
que preteritamente fora ligado com abusos, coercao e
confisco. Tais limitacdbes e regulamentacdes nao
possuem data tdo remota, como pode-se observar na
doutrina patria, “Em tempos recuados e até bem pouco
— ha cerca de trés séculos apenas — o jus tributandi € o
jus puniendi eram atributos do poder sem peias dos
governantes. Muito poder e abuso e pouca justica. De
la para ca, o poder foi sendo limitado.” (COELHO,
2012). O processo administrativo tributario, como se
vera, é a justificacdo do jus tributandi que livra o
contribuinte do arbitio do Estado vivenciado
preteritamente na historia.

O lancamento € um ato administrativo que
declara uma situagao de fato preexistente ao mesmo e
constitui um crédito (CASSONE, et al., 2006, p.6). E
através deste ato administrativo, vinculado a legalidade,
a verdade material e as suas finalidades, que o Estado,
segundo Hensel (apud ATALIBA 2016, p.67),
providencia a execucao efetiva de sua pretensao. Pode-
se dizer que o langamento é o suporte material que
insere no mundo juridico a pretensdo ao crédito
tributario, até entéo iliquido. Entretanto, este por si s
nao tem a capacidade de encerrar a pretensao
imediatamente, sendo mero gérmen de uma relagao
juridica.

Neste interim, ¢é bastante coerente a
conceituagdo dada por Hugo de Brito Machado
Segundo (2017, livro digital) de que aquilo que o Cédigo
Tributario Nacional chama de langamento, é apenas um

ato preparatério que pode ser impugnado para ©
controle da legalidade. S6 ha que se falar, para o autor,
em efetivo langamento, apods o fim da impugnacéo ou a
partir da ndo-impugnacao.

Realmente, o lancamento tributario &, a rigor,
um ato administrativo. Entretanto, esse ato é sempre
praticado ao cabo de um procedimento preparatério,
que pode ter complexidade e extensao maior ou menor.
Pode o referido ato, eventualmente, ser ainda sucedido
por um processo administrativo de controle de sua
legalidade, processo este chamado por alguns
doutrinadores como fase contenciosa do lancamento.
Em vista disso, parece-nos que podemos empregar a
expressdo lancamento de modo mais rigoroso, a
significar apenas o ato administrativo de constituicao do
crédito tributario; ou de modo mais amplo, a englobar,
também, o mero procedimento que antecede a pratica
desse ato, ou, com extensdo ainda maior, 0 pProcesso
administrativo de controle de sua legalidade.
(MACHADO SEGUNDO,2017, livro digital.).

O art. 14 do decreto 70.235/72 diz que a
impugnacao faz nascer a fase contenciosa do
processo, uma vez que demonstra a ndo concordancia
com o ato administrativo. Muito embora a impugnacao
ao lancamento seja manifestagdo de resisténcia a
formagao de uma pretensao de direito, ndo ha que se
falar em jurisdicdo. O que ha é um mero controle de
legalidade do ato administrativo que, se fosse o Estado
um ente privado, substituiria o processo administrativo
a mera negociacao direta a respeito dos fatos e direito.

O Processo Administrativo Tributario é “[..]
compreensivo das questbes concernentes ao modo da
atuacdo do Estado a consecucao de seus objetivos
tributarios, sua estrutura juridica idénea e sistemas
preventivo para que a atividade administrativa
mantenha dentro dos limites legais, bem como o modo
de ressarcimento diante da tributacéo ilicita” (MARINS,
2018, p.41). Ou seja, trata-se de forma para apurar a
legalidade do exercicio do Poder de Tributar pela
propria administragdo publica. No mesmo sentido, é
possivel afirmar que é sua funcéo transformar o tributo
legislativamente previsto em tributo efetivamente pago
(VILLEGAS, 2001, p. 325)

A Jurisdicdo Estatal, segundo a doutrina
Brasileira é, doutro modo, o poder-dever do Estado de
dizer o Direito pondo fim a uma situacao litigiosa, de
forma definitiva, tendo por base o sistema juridico posto
por uma autoridade competente, valido, vigente e
eficaz. Noutras palavras:

“[...] jurisdigdo é a funcdo do Estado de
declarar e realizar, de forma prética, a vontade da lei
diante de wuma situagdo juridica controvertida.
Esclarega-se que, na concepcao atual de jurisdicao,
guando se cogita da realizagao da “vontade da lei” nao
se refere a simples reprodugéo da literalidade de algum
enunciado legal, mas a implementagdo da norma
juridica, na qual se traduz o direito do caso concreto,
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cuja formulagao pelo julgador havera de levar sempre
em conta a superioridade hierarquica das garantias
constitucionais bem como a visdo sistematica do
ordenamento juridico, os seus principios gerais € 0s
valores  politicos e sociais que lhe s&o
caros.”(THEODORO JUNIOR, 2015, livro digital)

Entretanto, € bem mais condizente com a
atuacdo moderna da jurisdigdo, o conceito de que
consiste a mesma no ato de criar, modificar e excluir
normas juridicas de maneira pontual e justificada
(PFSERMAN, 2015). Assim sendo, o processo judicial,
diferentemente do processo administrativo € o meio
pelo qual o Estado, concretiza o Direito, enquanto o
processo administrativo € o controle da legalidade do
ato que inaugura uma pretensao. E neste ambiente que
se torna mister a observagao feita de que:

“Dessa forma, o processo jurisdicional propicia
ao contribuinte equiparar-se ao Estado, dando-lhe os
instrumentos necessarios ao afastamento da presungao
de legitimidade dos atos de imposicao tributarios que,
eventualmente, tenham sido praticados a margem dos
limites constitucionais e legais prescritos pelo sistema
tributario nacional.”(PRIA, 2010 p. 124)

O processo judicial tributario que se aborda
tem o fito de desconstruir relagdes juridico-tributarias
que exorbitam a competéncia e capacidade tributaria
ativa. Nele, ndo mais o Fisco julga seus proprios atos,
mas o Estado-Juiz firmara seu convencimento de
acordo com os fatos e provas colacionados aos autos.
Dito isto, vislumbra-se uma diferenca substancial entre
ambos, cada qual com sua esfera de abrangéncia e
finalidades proprias.

Feita essa diferenciacdo essencial, adentrar-se-
a4 mais profundamente no processo administrativo
fiscal, sugerindo uma mudancga de paradigma relevante
para o trabalho que é do “Estado-juiz-de-sua-propria-
causa” para o Estado de Ponderacao.

[II. DO “ESTADO-]JUIZ-DE-SUA-PROPRIA-
CAUSA” AO ESTADO DE PONDERACAO

A relagéo juridico-tributaria diferencia-se da de
outros ramos do Direito. Tal particularidade nao
endossa autonomia cientifica em si, mas autonomia
meramente didatica. Surge consigo a necessidade de
um nivel de racionalidade diferenciado de acordo com
suas questbes distintivas a partir de principios gerais
proprios e modo de operacionalizar tal técnica. A
obrigacdo pecuniaria devida ao Estado pressupde
obrigagcbes concéntricas que gravitam sobre a
obrigagao principal, sendo obrigacdes de fazer, de nao
fazer e de permitir (MARINS, 2018).

Segundo VILLEGAS(2001, p. 245) o Direito
Tributario Material prevé substéncias essenciais da
relagdo juridica a ser desvelada posteriormente pelo
Direito Tributario Formal. Este, por sua vez, tem por
finalidade, como ja dito, estabelecer a dindmica do
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poder de tributar até entao estatico, quantificando-o e
dando a ele fora real e tangivel. Pode-se faciimente
afirmar, portanto, que as obrigagbes concéntricas
supracitadas, mediante ato administrativo competente
sdo condigbes necessarias para o nascimento do
tributo, o0 que gera obrigagdes mutuas ao contribuinte e
ao Fisco.

Conceitua a doutrina brasileira de Direito
Administrativo: “de fato, a ideia do processo reflete
funcdo dindmica, em que os atos e os comportamentos
de seus integrantes se apresentam em sequéncia
ordenada com sentido teleolégico, vale dizer,
perseguindo o0 objetivo a que se destina o processo.”
(CARVALHO FILHO, 2015, p.1005). Neste interim é
importante entender que o processo administrativo tem
o condado de formalizar uma relagdo juridica
obrigacional, entretanto, peca ao dizer que a finalidade
do mesmo ¢é atingir a vontade final da Administragéo
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 1008). Exatamente no
mesmo sentido é a posicdo de Celso Anténio Bandeira
de Melo (2009, p. 681).

Neta esteira, adverte também a doutrina
administrativista de que “[..] a Administragdo que,
guando decide, ndo age como terceiro, estranho a
controvérsia, mas como parte que atua no proprio
interesse e nos limites que Ihe s&o impostos por lei [...]"
(DI PIETRO, 2018, livro digital).

Ora, em um Estado Democréatico de Direito,
nao se pode mais admitir a ideia de um Estado-Juiz-de-
sua-prépria-causa como chama tal fenébmeno MARINS
(2018), ou seja, aquele que além de dizer o Direito,
possui interesses particulares sobre o conteddo dito.
Tais doutrinas, ainda fincadas sobre a égide do suposto
principio da supremacia do interesse publico e de sua
indisponibilidade n&o merecem prosperar, neste
sentido. Nao se deixa de reconhecer a importancia de
tais classicos por isso. Em um contexto
contemporaneo, parece mais condizente com o papel
da Administragdo Publica em uma democracia é o

conceito de que:
Se num primeiro momento © processo

administrativo significava meio de observancia dos
requisitos de legalidade do ato administrativo e garantia
de respeito dos direitos dos individuos, seus objetivos
foram se ampliando a medida que se alteravam as
funcdes do Estado e da Administragédo, as relacdes
entre Estado e sociedade e as proprias concepgdes do
direito administrativo. Extrapolou-se o perfil do processo
administrativo ligado somente a dimensdo do ato
administrativo em si, para chegar a legitimagdo do
poder. (MEDAUAR, 2018, p. 161)

A Administragdo Publica ndo existe por si e
para si. Deve tutelar também o interesse dos
administrados, sendo este também seu interesse. Ha
entdo a necessidade de uma mudanca de paradigma
do “Estado_Juiz.de_sua_prépria_causa”, para o Estado
de Ponderacédo, expressao utilizada por Gustavo



Binebojm (2015), superando o modelo adversarial
Administracdo x Administrado e também a ideia de que
a administracdo seja juiz se suas proprias vontades
dentro do processo administrativo.

"0 interesse privado e o interesse publico estao
de tal forma instituidos pela Constituicao brasileira que
nao podem ser separadamente descritos na analise da
atividade estatal e de seus fins. Elementos privados
estéo incluidos nos proprios fins do Estado (p. ex.
preambulo e direitos fundamentais) ." (AVILLA, apud
BINENBOJIM, 2014)

Torna-se mais urgente ainda a mudanca de
paradigma no cenario atual em que por deficiéncias de
técnicas do Poder Judiciario para solucionar conflitos
tributérios, os érgdos administrativos, que deveriam ser
coadjuvantes no contencioso tributario, tornam-se
protagonistas. (ROCHA, 2017, p.55). Nesta esteira, faz-
se relevante a adverténcia de que:

Entdo, conquanto se pretenda edificar o Direito
Tributario de modo a que este se apresente — no plano
da incidéncia tributéria, do direito tributario material-
imune aos influxos de poder, semelhante esforco pode
nao se mostrar suficiente se se permite a contaminagao
pelo arbitrio na ¢érbita de atuagdo tributaria (Direito
Tributario formal e seu momento de crise, o Direito
Processual Tributario). (MARINS, 2018, p.15)

Nao se percebe no Direito Processual Tributario
(Direito Tributario Formal em Villegas, Direito Tributario
Administrativo em Hensel), o mesmo cuidado que se da
ao Direito Material em relacdo a justificacdo de critérios
com base nos principios da capacidade contributiva, do
nao-confisco, etc. Vé-se muitos equivocos que ferem
frontalmente a constituicdo, tais quais as multas
exorbitantes, a questdo do voto de qualidade da
Fazenda e , como no caso do estudo em voga, a
desisténcia automatica do recurso administrativo com o
ingresso do processo judicial.

No caso em que se presume como fungao da
jurisdicao administrativa resolver uma situacao litigiosa,
como no processo judicial, dando fim a uma pretensao
resistida haveria respaldo inequivoco de que o
processo judicial é a desisténcia do recurso
administrativo. Entretanto, o que se percebe é que o
recurso administrativo nao se embasa meramente em
vontades controvertidas. E o meio pelo qual torna-se
legitimo o poder, uma vez que justificado e atuante na
forma e nos limites da lei.

O processo administrativo tributario leva a
ultima instancia a ideia do no
taxationwhitoutrepresentation’, uma vez que além de
haver constituicao democratica da legislagao tributaria —
visto de um ponto de vista meramente ideal - , também

" Em tradugéo livre: nenhuma tributagdo sem representagao. A frase
foi marca daresisténcia fiscal Norte Americana do final do século XVIII,
entretanto tal frase refere-se a Carta Magna de 1215 onde nasce o
gérmen do sistema fiscal contemporaneo (OLIVEIRA, 2010).

é possivel haver participagéo do cidaddo na construgéo
real daquele tributo — visto também de uma perspectiva
ideal.

Neste sentido, defende-se incisivamente que:
a)o Processo Administrativo Tributéario é
substancialmente diferente do processo judicial; b) os
regimes sao diferentes e suas finalidades também. Sé
ha que se falar em verdadeiro litigio apds o processo
administrativo. Antes disso, ha mero controle da
legalidade do ato de forma participativa. Retoma-se
entdo a questdo: o processo judicial sempre vai
acarretar desisténcia do processo administrativo? No
caso supracitado o STF entendeu que sim, inclusive em
acoes anteriores ao langamento. O entendimento do
CARF também inclui as agbes anteriores ao
lancamento, entretanto, permite a apreciagdo de
elementos nédo levados a esfera judicial.

O entendimento administrativo € mais correto e
vantajoso que o judicial, entretanto nao é o ideal. Ora,
uma agado preventiva a um lancamento julgado
improcedente, nulifica a possibilidade de corrigir
administrativamente o lancamento equivocado? Tal ato
consiste em supresséo ao direito de contraditério e
ampla defesa permitindo ainda que na administracao
haja a margem da legalidade.

Neste sentido, defende-se em suma que nao
pode ser dado interpretacéo literal ao art. 38, paragrafo
Unico da LEF, que deve ser mitigado diante da natureza
do processo administrativo, bem como os limites desta
decisao.

[V. OBJETO DA ACAO COMO AFIRMACAO
DE DIREITO

Como dito anteriormente, o Direito Processual
na esfera judicial tem por base uma lide, ou seja, a
satisfacdo de uma pretensao resistida. Nos classicos
ensinamentos de Carnelutti isso se da porque o “o
direito nasce para que a guerra morra” (CARNELUTTI,
2015, livro digital). O processo judicial, entao, tem o fito
de satisfazer um conflito no mundo dos fatos em prol
de um bem da vida:

“A litis é, pois, um desacordo. Elemento
essencial do desacordo ou um conflito de interesses:
se se satisfaz um interesse de uma pessoa fica sem
satisfazer o interesse de outra, e vice-versa. Sobre este
elemento substancial implanta-se um elemento formal,
que consiste em um comportamento correlativo dos
dois interessados: um deles exige que tolere o outro a
satisfacdo de seu interesse, e a essa exigéncia se da o
nome de pretenséo; mas o outro, em vez de tolera-la,
se opde.” (CARNELUTTI, 2015, /ivro digital)

Na esteira deste ensinamento, assevera
também J.J Calmon Passos (2000, p. 27) que se nao
existisse conflitos nao haveria razdo de ser para o
processo. Ora, se a mera existéncia de uma enunciagao
de Direito por um dispositivo normativo é capaz de

© 2020 Global Journals

Year 2020

w
w

Global Journal of Management and Business Research (G ) Volume XX Issue III Version I



Year 2020

w
()]

Global Journal of Management and Business Research (G ) Volume XX Issue III Version I

gerar pacificacao social, ndo faz sentido o trabalho de
concretizacdo do mesmo.

Se inexistissem conflitos na sociedade, ©
Direito seria de todo descartavel. Fosse a solugao dos
conflitos deixada sempre a cargo dos proprios
protagonistas, também seria dispensavel. O direito se
faz necessario, conatural, mesmo, a toda sociedade
humana, porque determinados conflitos que nela se
instauram ndo podem ser resolvidos proveitosamente
sem que isso se dé mediante uma solugéo
institucionalizada, para o que se retira dos contedores 0
poder de compd-los unilateralmente. (PASSOS 2000,

.28).
P28) No que tange ao Direito Tributéario, sé ha que se

falar em conflito, ou litigio, apés a Administragdo
Fazendéria, encerrar sua certeza da legalidade do ato
tributério através de processo administrativo fiscal.
Entretanto, o encerramento da certeza da
Administracao Fazendaria ndo tem o fito de satisfazer
por si s6 sua pretensdo, se for resistida judicialmente.
S6 ha pretensdo onde h& efetivo langamento. O
processo judicial, portanto, tem o fito de harmonizar
duas pretensdes de direito igualmente legitimas: a) A
pretensdo do Estado de arrecadar tributos para cumprir
sua funcao essencial; b) A pretensao do contribuinte de
nao ver sua propriedade sendo expropriada para além
dos limites legais e de sua capacidade.

Tal pretensdo é levada a juizo para apreciagao
formado por um objeto litigioso e objeto material do
processo. Com especial clareza ensina a doutrina que:

O objeto do processo é conjunto do qual o
objeto litigioso do processo é elemento: esse € uma
parcela daquele. Enquanto o objeto do processo
abrange a totalidade das questbes postas sob a
apreciacao judicial, o objeto litigioso do processo
cinge-se a um Unico tipo de questdo, a questao
principal, o mérito da causa. (DIDDIER JR. Et al. 2015,

. 65

P9 Tal objeto litigioso (mérito) € para o autor
supracitado, o conjunto de afirmagbes de existéncia de
um direito (DIDDIER JR. 2015, p. 67). O Objeto litigioso,
para o processo civil, é definido pelo seu ato inaugural,
podendo ser ampliado a partir da alegagao de um
contra-direito. Entende, acertadamente, que a ideia de
objeto litigioso como mera jungédo de pedido e causa
de pedir é reducionista ao fenébmeno juridico-
processual. De fato, se assim fosse, no Direito
Processual Tributario o contribuinte estaria ainda mais
vulneravel, vez que como ensina Camelutti (apud
MARINS, 2018), o processo tributario possui
determinada peculiaridade: comecga pelo processo de
execucao -pelo fisco- e parte-se posteriormente para a
cognicdo. Assim, sendo seria resumido o litigio a
pretensao estatal, via de regra.

Destarte, considera-se objeto de um litigio a
afirmacdo de um direito diante de um fato concreto. No
caso do nosso Direito Positivo, ha a possibilidade de

© 2020 Global Journals

acdes meramente declaratérias, ainda que haja
violagdo no art. 20 do Cobdigo de Processo Civil,
hipétese na qual pode nao haver litigio, mas ainda
assim ha um objeto: uma afirmacéo de Direito.

Na relacéo juridico-tributaria, essa afirmacao de
direito possui complexidade impar. Isso porque, um
Unico comando (obrigagdo pecunidria) possui uma
série de obrigacdes acessoérias para sua constituicdo,
como ja dito quando tratada a parte do Direito Tributario
Formal,além de possuis varios critérios (segundo Paulo
de Barros Carvalho) ou aspectos (segundo Geraldo
Ataliba) materiais constitutivos da relacdo obrigacional.
Para que se constitua efetivamente uma obrigagao
juridico-tributaria  ha necessidade de que esteja
delimitado: a) o critério material, ou seja, a realizacao
do fato imponivel, b) temporal, quando se paga; c)
espacial, onde se paga; d) o critério pessoal, ou seja,
guem paga e a quem paga; €) quantitativo, qual a
aliquota e qual a base de célculo. (CARVALHO, 2017 p.
257).

) A relacao juridico-tributaria depende que esteja
previsto legalmente todos os critérios mencionados,
bem como que este seja realizado com o fato
imponivel. Como ensina ATALIBA (2016), sdo como
partes de uma esfera metdlica, que muito embora
indivisivel, & composta por partes (dois semicirculos,
por exemplo) e caracteristicas (densidade, brilho, etc).
Neste interim, a constituicdo de um vinculo obrigacional
observa o aporte fatico relevante para a constituicado de
uma obrigagao liquida e certa para ser exigida.

Por tais razbes, critica-se imensamente a ideia
de que o fato gerador, ou seja, a realizacdo do ato
material que gere a incidéncia de uma norma, faga
nascer a obrigagao por si so.

Soa mal, portanto, quando declara o legislador,
ingenuamente, que a obrigagéo nasce com a realizagdo
do fato gerador, mas o crédito tributario se constitui pelo
langamento. Seria 0 momento de indagar: que
obrigagéo é essa que desabrocha no mundo juridico,
sem que haja, para 0 sujeito pretensor, o direito
subjetivo de exigir a prestacao? E que liame
obrigacional serd esse, em gue 0O sujeito passivo nao
esta compelido a prestar o objeto? (CARVALHO, 2017,

p. 314)
Assim sendo, reafirma-se o que ja foi dito por

diversas vezes, o langamento faz nascer a pretensao de
direito. Dele decorre o reconhecimento que declara o
acontecimento fato gerador e constitui um crédito
liquido. Ora, a constituicao de tal crédito, além de
pressupor uma série de obrigacdes formais como
guardar livros fiscais e fornecer declaracdes, também
depende materialmente de que a norma tenha definido
guem paga, a quem pagar, quanto, quando e onde.
Sao relativamente independentes entre si tais critérios.
Por isso, afirma-se incisivamente que a
alteragdo de qualquer um destes elementos, que
compbem a unidade sintética da regra matriz de



incidéncia de um tributo, ou seja, a propria criagdo do
vinculo obrigacional, tem o fito de alterar a relagéo
juridico-tributario  estabelecida. Deste  modo, se
eventualmente um  contribuinte levar a juizo
guestionamento quanto ao critério temporal, para fazer
cessar multa por mora, torna-se incoerente que isso
acarrete desisténcia no plano administrativo de um
recurso em que se questiona a aliquota aplicada,
tratando do critério quantitativo. Ha, portanto,
disparidade de objetos, ou seja, afirmacdes de Direito.

V. CONCLUSAO

Pelo que foi exposto é possivel observar
algumas ressalvas a literalidade do art. 38, paragrafo
Unico da LEF. Uma vez admitida sua eficacia plena e
irrestrita estara admitindo um modelo de Administragéo
Publica que nao se preocupa com a verdade real, nem
com sua finalidade essencial, agindo a margem da
legalidade desta forma.

Como fora oportunamente mencionado, o
entendimento do STF sobre o tema, consolidado em
2007, nado faz nenhuma ressalva a amplitude do
alcance normativo do dispositivo. Muito embora, seja
razoavel e admissivel a nao-concomitancia de
processos com mesmo  objeto  no  contexto
administrativo e judicial, existe a necessidade de
cautela para ndo haver margem para vilipendio das
garantias do contribuinte, principalmente quando se fala
de agbes preventivas, ou seja, anteriores ao
langamento.

O entendimento do CARF, embora mais
benéfico, ndo alcanga a complexidade dos institutos
juridicos, bem como prevé a possibilidade de cobranca
imediatamente ap6s a decisdo que reconhece a
desisténcia tacita, algo que ndo é admissivel em
nenhum outro subsistema juridico: a execugédo de
forcada de uma pretenséo havendo ainda duvida sobre
o direito.

Por todo o exposto até o momento, o presente
artigo leva as seguintes conclusoées: ) Quando a acao
for preventiva, a impugnacdo ao lancamento deve
observar os efeitos da coisa julgada, nao impedindo a
verificacao de fato novo ou de questdo nao suscitada
do processo prévio pelo dever de controle de
legalidade da administracdo publica; Il) Nao se pode
suprimir o direito de defesa do contribuinte quando nao
houver identidade afirmacoes de direito; Ill) por forga do
art. 26-A do decreto 70.235/72, o questionamento de
constitucionalidade da exigéncia de determinado tributo
nado pode acarretar desisténcia de processo
administrativo.

O presente artigo, ndo tem o condao e nem a
pretensdo de esgotar o tema em sua totalidade. O
mesmo trata-se da instigacdo ao debate de elementos
propedéuticos, pouco observado pela jurisprudéncia e
pela doutrina. Apenas com o esforco cientifico para

tracas elementos basicos para o Direito Processual
Tributério haveré possibilidade de que o mesmo passe
a observar melhor as garantias do contribuinte e sua
condigao de exercicio do Poder de Tributar.
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