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RESUMO

A obrigatoriedade do deposito prévio como pressuposto de admissibilidade para apresentacdo
de recursos no contencioso administrativo fiscal provocou muitas discussdes desde o
momento de sua introducdo no sistema juridico brasileiro. A medida foi introduzida pela
Medida Provisorio n® 1.621-30/97, que, mais tarde daria origem a Lei n® 10.522/2002. Este
trabalho discute as posi¢Bes jurisprudenciais e doutrinarias antes e depois da decisdo do
Supremo Tribunal Federal, que declarou a inconstitucionalidade da medida. S&o analisadas as
posicOes defendidas pelas correntes favoraveis e contrarias a exigéncia, em conjunto com os
fundamentos constitucionais do processo administrativo tributario e conceitos de efetividade
de processo. Conclui-se que ao invés de promover o bem comum, por meio da introducéo de
solugbes mais rapidas e equanimes para os litigios fiscais, sintonizadas com o esfor¢o da
Administracdo para dar maior eficacia a cobranca dos créditos, a medida mostrou-se,
discriminatoria, restritiva de direito e inconstitucional, inviabilizando a sua aplicacéo.

Palavras-Chave: Processo Administrativo Fiscal, Contencioso Administrativo, Recurso,
Depdsito Recursal Prévio, Fundamentos Constitucionais do Processo Administrativo Fiscal,
Efetividade Processual, Inconstitucionalidade, Supremo Tribunal Federal.
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INTRODUCAO

A tematica do deposito recursal movimentou o Poder Judiciario nos
ultimos anos. Com o objetivo de se conferir uma maior efetividade processual no
contencioso administrativo, bem como de minimizar o inadimplemento nas fases de
cobranca administrativa e execucdo fiscal, no ambito da Administracdo Publica
predominava um entendimento concernente a necessidade de se implantar o depdsito prévio

obrigatdrio como via de acesso aos recursos.

A Medida Proviséria n° 1.621-30, de 11 de dezembro de 1997 que, mais
tarde, se tornaria a Lei n® 10.522, de 19 de julho de 2002, introduziu a obrigatoriedade do
deposito prévio de um percentual de trinta por cento dos valores controvertidos para se
recorrer de decisdo na esfera do contencioso administrativo tributario, trata-se do chamado

deposito recursal prévio.

Na época em que foi introduzida, a medida encontrava amparo em diversos
precedentes da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que tratavam de questdes

relacionadas ao Direito do Trabalho e ao Direito Previdenciario.

Apesar de duramente atacada pelos contribuintes e parte dos
doutrinadores, em pouco tempo foi firmada jurisprudéncia inicial no sentido de entender
cabivel, como condicdo de admissibilidade para recurso interposto em processo
administrativo fiscal, a exigéncia legal do depdsito recursal prévio ou de arrolamento de

bens, na mesma proporgéo.



No entanto, a jurisprudéncia que se encontrava consolidada desde 1997, foi
alterada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, por nove votos a um, em Sessdo
realizada em 28 de marc¢o de 2007, que declarou a inconstitucionalidade do § 2° do artigo 33
do Decreto n° 70.235, de 1972, com redacdo dada pelo artigo 32 da Lei n°® 10.522, de 19 de
julho de 2002, fundamento legal para a exigéncia do depdsito prévio para 0S recursos

administrativos.

A problematica abordada nesta monografia envolve a analise das discussdes
jurisprudenciais e doutrinarias antes e depois da decisdo do Supremo Tribunal Federal, que

declarou a inconstitucionalidade da exigéncia do deposito recursal prévio.

Assim, 0 objetivo deste trabalho é estudar a as normas que introduziram a
obrigatoriedade do depdsito recursal prévio no ambito do contencioso administrativo em
confronto com a decisdo do Supremo Tribunal Federal, que declarou sua inconstitucionalidade,

buscando identificar os principais argumentos favoraveis e contrarios a esta tese.

Este estudo adotou o método dedutivo, apoiado por técnicas de pesquisa

bibliogréafica e documental.

O trabalho foi organizado em trés capitulos.

No primeiro capitulo sdo abordados aspectos gerais do Processo
Administrativo Tributario, incluindo a abrangéncia e objetivos do contencioso administrativo
e seus fundamentos constitucionais, incluindo o principio da isonomia, o principio do direito a
peticdo, o principio do devido processo legal, o principio do contraditorio e da ampla defesa e

o0 principio do duplo grau de jurisdigéo.



O segundo capitulo trata da introducdo da obrigatoriedade do depdsito
recursal prévio para se recorrer no contencioso administrativo fiscal. Apresenta as
justificativas apresentadas pela Administracdo Publica para sua instituicdo e detalha questfes
relativas a efetividade do processo, incluindo sua aplicacdo no contencioso administrativo.
Também, a titulo de ilustracdo, é feita uma analise do impacto da exigéncia do deposito

recursal prévio no contencioso administrativo.

O terceiro capitulo aborda a discussdo doutrinaria e jurisprudencial a
respeito da constitucionalidade da exigéncia de depdsito prévio no contencioso
administrativo. Serdo analisados pontos defendidos pela corrente favoravel a aplicacdo das
medidas, predominante no momento de sua introducdo, e, também, aqueles que fundamentam
a posicdo majoritaria atual, com foco no julgamento do Supremo Tribunal Federal, que

declarou a inconstitucionalidade da obrigacao.

Ao final deste estudo, espera-se que 0s objetivos sejam alcancados e que o0
problema de pesquisa seja respondido satisfatoriamente, contribuindo para a formacéo

académica do autor.



1 O PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

No exercicio de sua soberania o0 Estado exige que os individuos lhes
fornecam os recursos para desenvolver suas atividades, disponibilizando aos cidaddos os
servicos que lhe compete como provedor das necessidades coletivas'. A tributacdo é o

principal instrumento utilizado pelo Estado na obtencdo desses recursos.

As diretrizes basicas do Sistema Tributario Nacional sdo estabelecidas pela
Constituicdo que disple, para a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, sobre os

principios gerais, limitagdes do poder de tributar, competéncia privativa e reparticao das receitas.

Os principios constitucionais tributarios, “além de nortear a atividade do
Estado na sua funcdo de tributar, também agem como seu freio, impondo-lhe limites em
relagdo aos contribuintes, a fim de outorgar a vida social o necessario limite”, conforme

ressalta Cais’.

Levando-se em consideracdo a natureza obrigacional do Direito Tributério e
o fato de se tratar de uma relacdo juridica, Machado® enfatiza que a obrigacdo tributaria
decorre de fato descrito em lei e que, da mesma forma, a lei também dispde sobre os direitos e

deveres dos sujeitos envolvidos:

“Ocorrido o fato, que em Direito Tributario denomina-se fato gerador, ou
fato imponivel, nasce a relagéo tributaria, que compreende o dever de alguém
(sujeito passivo da obrigacéo tributaria) e o direito do Estado (sujeito ativo
da obrigacdo tributaria). O dever e o direito (no sentido de direito subjetivo)
sdo efeitos da incidéncia da norma.”

! MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.29.
2 CAIS, Cleide Previtalli. O processo tributario. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 20086, p.40.
¥ MACHADO, op.cit., p.121.
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A obrigacdo tributaria pode ser principal ou acesséria. Dentre outros
doutrinadores, Machado” as diferencia em fungdo de sua natureza: enquanto a obrigacéo
principal tem natureza patrimonial (obrigacao de dar a coisa certa), a obrigacéo acessoria ndo

tem natureza patrimonial e pode ser entendida como uma obrigacéo de fazer.

No artigo 114 do Codigo Tributario Nacional encontra-se o conceito de fato
gerador da obrigacdo principal, que ¢ definido como “a situa¢do definida em lei como
necessaria e suficiente a sua ocorréncia”. J& o fato gerador da obrigagdo acessoria “é qualquer
situacdo que, na forma da legislacao aplicavel, imp6e a pratica ou a abstencdo de ato que nao

configure obrigacdo principal”.

Compete a Administracdo Tributéria exercer o0 acompanhamento e controle da

obrigacéo tributéaria, com vistas a constitui¢do do crédito tributario.

Sempre que houver uma obrigacéo tributaria — principal ou acessoria — que
ndo tenha sido satisfeita espontaneamente pelo contribuinte, ou por aqueles a quem a lei
transfere ou incumbe de cumprir essas obrigacdes, pode ser exigido pela Administracdo
Tributéria o pagamento do tributo ou da penalidade pecuniéria decorrente, mediante o
procedimento do lancamento, responsavel pela constituicdo do crédito tributario, conforme

ressalta Amaro®.

Apols a constituicdo do credito tributario pelo lancamento, a obrigacao
tributria torna-se liquida, certa e exigivel e, conforme enfatiza Sabagg®, esta condicdo
determina que o sujeito passivo deve cumprir a obrigacao, sob pena de serem utilizados meios

executivos para recebimento do montante devido. Uma vez constituido, o crédito tributario

* MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributério. 30. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p.122.
> AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 172.
® SABAGG, Eduardo. Manual de direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 825.
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somente se modifica, se extingue ou tem sua exigibilidade suspensa ou excluida nos casos

previstos em lei.

Toda vez que ha discordancia do contribuinte em relacdo a uma exigéncia
fiscal que entende ser injustificada, seu direito pode ser discutido, tanto na via
administrativa, quanto na judicial, destacam Neder e Lopez . Se a discussdo se der no
ambito administrativo, tem inicio o Processo Administrativo Fiscal, que tem seu
fundamento de validade no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal, no Codigo Tributario

Nacional e na legislacdo especifica de cada ente.

O processo administrativo fiscal prevé efeito suspensivo as reclamacgtes
(impugnacgdes) e aos recursos, estipulados em lei, que venham a ser tempestivamente
protocolizados pelo contribuinte, como forma de oposic¢éo ao langamento tributario, enquanto

perdurar a discussdo administrativa. Sobre esse assunto, Machado® discorre:

“(...) o crédito tributario ndo sera exigivel enquanto restar pendéncia entre os
sujeitos da obrigacéo tributaria a ser solucionada na via administrativa. Por
isto é que as reclamagBes e 0s recursos suspendem a exigibilidade, ou mais
exatamente, impedem a exigibilidade do crédito tributario.”

Neste ponto é importante frisar, conforme ressalta Sabagg®, que a suspensao
do crédito tributario por meio de impugnacfes e recursos administrativos se mostra bastante
atraente ao contribuinte por ndo exigir custas judiciais e, em muitos casos, por se revelar
como 0 primeiro passo, antes da via judicial, na discussdo de langamentos tributarios

efetivados.

" NEDER, Marcos Vinicius; Lépez, Maria Teresa Martinez. Processo administrativo fiscal comentado. 3. ed.
Séao Paulo: Dialética, 2010, p.25.

® MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, , p. 366.

¥ SABAGG, Eduardo. Manual de direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 844.
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1.1 O Contencioso Administrativo

S&o duas as possibilidades, a escolha do contribuinte, para discussdo de
direitos que entende terem sido cerceados por ato da Administragdo Pablica: pode travar sua
discussdo diante dos contenciosos administrativos ou pode ingressar diretamente no Poder
Judiciario. Se optar pela primeira, 0 sujeito pode, a qualquer momento, ingressar em juizo,
renunciando a instancia administrativa. Esse € o entendimento resultante do inciso XXXV do

art. 5° da CF, que consagra o principio do amplo acesso ao judicirio.

A legitimidade da atuacdo dos tribunais administrativos origina-se da
Constituicao Federal. O art. 5°, pela redagcdo dos incisos XXXIV, “a” e LV, declara o direito
de ser questionado o poder publico e concebe o processo administrativo equiparado ao
processo judicial, ao protegé-lo com as mesmas garantias. A esse respeito, Neder e Lopez™

ressaltam:

“Ao empregar as expressdes ‘litigantes’ e ‘processo administrativo’ e nele
garantindo o exercicio dos direitos do ‘contraditério’ e da ‘ampla defesa’,
explicita a existéncia, antes controversa, de ‘lide administrativa’ e confere
competéncia ao processo administrativo para prevencdo de conflitos de
interesses que envolvam a Administragdo Publica.”

Na instancia administrativa, o contribuinte pode discutir aspectos inerentes
ao lancamento, questionando a exigéncia do credito tributério, suas caracteristicas ou o
montante envolvido. A esse respeito, Cais™ complementa que a discussdo em instancia
administrativa pode ser apresentada pelo contribuinte antes de qualquer ato do ente

tributante, envolvendo matéria do seu interesse:

“(...) A discussdo em instdncia administrativa também pode ser
apresentada pelo contribuinte antes de qualquer ato do ente tributante,
envolvendo matéria do seu interesse, como direito a isencédo regulada em

9 NEDER, Marcos Vinicius; Lépez, Maria Teresa Martinez. Processo administrativo fiscal comentado. 3. ed.
Séao Paulo: Dialética, 2010, p.24.
1 CAIS, Cleide Previtalli. O processo tributario. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.159.



13

lei relacionada a determinada obrigacgdo tributéria ainda ndo constituida,
ou, também, pretender restituicdo de quantia jA paga em obrigagdo
extinta, porém pelo contribuinte entendida como indevida.”

O procedimento em instancia administrativa normalmente tem inicio com a
impugnacdo ou manifestacdo de inconformidade, em peticdo do contribuinte a autoridade
administrativa que expediu o lancamento no prazo regulado pela legislacdo especifica.
Essa reclamacdo tem efeito suspensivo, acarretando, até sua decisdo, a suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario, ndo sendo exigido seu pagamento no vencimento da
obrigacdo, nem cabendo cobranca de qualquer natureza. Nos dizeres de Sabagg®: “a
reclamacdo e o recurso administrativo corporificam a possibilidade de suspensdo do crédito

tributério pela via ndo judicial da litigiosidade”.

Apresentada a reclamagéo ou o recurso, salienta Amaro®®, aguarda-se a
decisdo da autoridade ou do tribunal administrativo a que caiba seu exame. Se o resultado for
favoravel ao contribuinte, extingue-se a relacdo contenciosa em instancia administrativa
(CTN, art. 156, IX). Caso contrario, a exigibilidade é restabelecida, tendo, em regra, 0
interessado um prazo para satisfazer a obrigacdo, sob pena de o Fisco proceder a cobranca
judicial. Nessa mesma hipotese, € facultada ao contribuinte a apresentacdo de recurso a
tribunal administrativo regulado pela legislacdo especifica, no prazo fixado a luz da lei de

cada ente dotado de competéncia para exigir o tributo.

O recurso administrativo provoca o reexame de uma decisdo em matéria
administrativa, quer perante a mesma autoridade, quando assume a forma de pedido de
reconsideracao, quer perante o 6rgdo colegiado dotado de superior hierarquia, quando assume
a forma de recurso propriamente dito, devendo ser apresentado segundo as normas baixadas

pela pessoa juridica competente.

2 SABAGG, Eduardo. Manual de Direito Tributério. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 844.
¥ AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 370 e 371.
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O Decreto Federal 70.235, de 6 de marco de 1972, regula 0 processo
administrativo de determinacdo e exigéncia dos créditos tributarios da Unido e o de consulta

sobre a aplicacao da legislacéo tributaria federal.

No ambito federal, conforme discorre Sabagg™, “a reclamagdo, também
chamada de impugnacéo ou defesa, é o petitorio enderecado a sessbes de julgamento, ocupadas
por servidores que representam, com exclusividade, o Fisco”. O termo recurso, por sua Vez,
“refere-se ao petitorio por meio do qual se possibilita a obtencdo de um ‘rejulgamento’ da decisdo
prolatada na ‘primeira instancia’ administrativa, direcionando-se a decisdo recorrida para um

orgdo colegiado, ocupado por representantes do Fisco e do contribuinte”.

A autoridade competente para julgamento, tanto da impugnacdo como do
recurso, pode reconhecer, ou n4o, o direito postulado pelo reclamante ou impugnante. Cais*® resume

a atuacdo da autoridade julgadora:

“A autoridade julgadora deve proferir sua decisdo, apreciando as questdes
preliminares, caso invocadas, e de mérito, com base nas pecas do processo,
apresentando relatério sobre a impugnacdo ou reclamacdo e a defesa
ofertada pela Administragdo, os fundamentos de sua motivagdo e a
conclusdo, dando-se essa decisdo conhecimento ao impugnante ou
reclamante e sucessiva publica¢do para conhecimento geral.”

A respeito da admissdo de fungbes julgadoras no ambito da Administracédo

tributaria, Marins'® faz as seguintes ponderacdes:

“Do ponto de vista da Administracdo tributaria, a admissdo de que se
desenvolvam funcGes julgadoras no seio da Administragdo é decorrente da
inquestionavel necessidade que o Estado tem de se instrumentalizar
adequadamente em sua acdo de exigir tributos, formalizando o vinculo
tributario e, sempre que possivel, resolvendo conflitos com a celeridade que,
a0 menos teoricamente, informa a atividade administrativa.

1 SABAGG, Eduardo. Manual de direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 845.

5 CAIS, Cleide Previtalli. O processo tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 253.

8 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro (administrativo e judicial). 5. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2010, p.145.
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Por outro angulo, o reconhecimento da peculiar dimensdo processual do
fendmeno litigioso no plano administrativo é garantia que se deve assegurar
ao cidaddo-contribuinte.”

A grande vantagem de se discutir a exigibilidade de créditos tributarios no
ambito administrativo, conforme ja ressaltado, é que o custo é muito inferior ao da via
judicial, bem como a possibilidade de suspender a cobranca do crédito tributario em

discussao, até a decisdo definitiva da lide.

1.2 Os Fundamentos Constitucionais do Processo Administrativo-Tributario

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou um novo Estado de Direito, no
qual o centro passou a ser 0s principios constitucionais, tendo a dignidade da pessoa humana
como fundamento de todo o ordenamento juridico. Nesse sentido, em relacdo ao direito

processual, Nery Junior*’ destaca que:

“O direito processual esta subordinado aos principios constitucionais gerais,
entre 0s quais ressaltamos o principio da dignidade humana, que se
apresenta como fundamento da Republica Federativa do Brasil (CF 1° IlI),
tal a sua importancia e magnitude no direito constitucional brasileiro.”

Assim, a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o aspecto
social do Estado adquiriu maior relevancia, de modo que, na pratica, tem-se procurado
interpretar e aplicar as leis buscando-se, primordialmente, o seu sentido social, ou seja, 0

efeito que produzira nas relacdes da sociedade.

A esse repeito, Miguel Reale'® leciona: “interpretar uma lei importa,
previamente, em compreendé-la na plenitude de seus fins sociais, a fim de poder-se, desse
modo, determinar o sentido de cada um de seus dispositivos. Somente assim ela é aplicavel a

todos os casos que correspondam aqueles objetivos”.

Y NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na constituicdo federal. 10. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p.41.
18 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 27. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 140.
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Os direitos e garantias fundamentais, descritos no Titulo Il da Constitui¢éo
Federal de 1988, sdo concebidos como um mecanismo de controle do poder do Estado, na
medida em que cada direito fundamental representa uma prerrogativa do individuo em face do
préprio Estado. Entretanto, para que os direitos fundamentais cumpram sua funcéo prética,
faz-se necessaria a existéncia de garantias, o que leva a processos ou instrumentais que
comportem medidas rapidas e efetivas para assegurar o direito lesado ou a ameaca de les&o.
Conforme ressalta Ferreira Filho, “essas garantias, consistem nas prescri¢des que vedam
determinadas acdes do Poder Publico que violariam direito reconhecido. Séo barreiras

erigidas para a protegdo dos direitos consagrados”.

Do texto constitucional decorrem os fundamentos dos demais ramos do
Direito, dentre eles os principios que regem o Direito Processual Civil e o Direito
Tributario. Conforme ressalta Nery Janior®®, “o direito processual é composto por um
sistema uniforme, que Ihe da homogeneidade, facilitando sua compreenséo e aplicacdo para
solugdo das ameagas e lesdes a direito”. Complementando este conceito, o doutrinador faz
distingcdo entre o Direito Constitucional Processual, 0 qual define como “conjunto das
normas de Direito Processual que se encontra na Constituicdo”, de Direito Processual
Constitucional, que seria a “reunido dos principios para o fim de regular a denominada
jurisdicdo constitucional (mandato de seguranca, habeas data, acdo direta de
inconstitucionalidade, etc.)”. Para ele, ambos os institutos comp&em a justica constitucional,

que se traduz na forma e instrumentos de garantia para a atua¢ao da Constituicéo.

9 FERREIRA FILHO, Manoel G. Curso de direito constitucional. 30. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 289.
20 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na constituicdo federal. 10. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p.41.
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Marins®* ressalta que, no campo processual administrativo, além dos
principios gerais que regem a Administracdo Publica, tais como: legalidade, finalidade,
razoabilidade, proporcionalidade, motivacdo, impessoalidade, publicidade, moralidade,
responsabilidade e eficiéncia, ha outros pertinentes aos assuntos relativos a tributacdo, que
remetem expressamente a “autoridade julgadora competente”, ao “devido processo legal” e
a “ampla defesa”. Dentre os classificados pelo autor como principios do Processo
Administrativo Tributdrio, serdo detalhados o “devido processo legal” e o “contraditorio e a
ampla defesa”. Também serdo analisados os principios da “isonomia”, da “peticdo”, e do

“duplo grau de jurisdi¢cao”.

Cabe destacar, também, que o processo administrativo fiscal sera invalido por
violacdo a garantias constitucionais do contribuinte se ndo forem observados quaisquer de seus
principios. O Supremo Tribunal Federal (STF) é o tribunal competente para tratar das questdes

gue envolvem justica constitucional.

1.2.1 O Principio da Isonomia

A Constituicdo Federal em seu art. 5° caput e inciso |, estabelece que
“todos sdo iguais perante a lei”. Relativamente ao processo civil, o principio da igualdade
significa que os litigantes devem receber do juiz tratamento idéntico. Sobre este principio,

Nery Junior?? comenta:

“Por isso é que sdo0 constitucionais dispositivos legais discriminadores,
guando desigualam corretamente os desiguais, dando-lhes tratamentos
distintos; e sdo inconstitucionais os dispositivos legais discriminadores,
guando desigualam incorretamente os iguais, dando-lhes tratamentos
distintos. Deve-se buscar na norma ou no texto legal a razdo da
discriminacdo: se justa, o dispositivo é constitucional; se injusta, é
inconstitucional.”

I MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro (administrativo e judicial). 5. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2010, p.149.

22 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na constituicdo federal. 10. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 99.
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Decorrente do principio da igualdade, o principio da isonomia tributaria esta

expresso no art. 150, 11 do Cédigo Tributario Nacional. Nos dizeres de Sabagg®®:

“Trata-se de postulado especifico que veda o tratamento tributario desigual a
contribuintes que se encontrem em situacao de equivaléncia ou equipoténcia.
Enquanto do art. 5° expde a tematica da igualdade de modo genérico, o
art. 150, Il, CF, explora-a de modo especifico, fazendo-a convergir para a
seara da tributagdo.”

Em relacdo a aplicagdo do principio da isonomia na esfera tributéria,

Machado?* destaca que:

“Em matéria tributaria, mais do que qualquer outra, tem relevo a ideia de
igualdade no sentido de proporcionalidade. Seria verdadeiramente absurdo
pretender-se que todos pagassem 0 mesmo tributo. Assim, no campo da
tributacdo o principio da isonomia as vezes parece confundir-se com o
principio da capacidade contributiva”.

Desse modo, quando se trata de matéria tributaria, deve ser levado em conta
que, exigir do cidaddo uma prestacdo de natureza econdmica, faz com que deva ser analisada
cuidadosamente a situacdo econémica em que 0s contribuintes estdo inseridos, quando da

instituicdo de novos regramentos tributarios.

1.2.2 O Principio do Direito a Peticéo

Outro principio relevante nessa discussao é o direito de peticdo, consagrado
no art. 5°, XXXIV, alinea “a”, da Constituigdo Federal. Este principio prevé que a todos sdo
assegurados, independentemente do pagamento de taxas, o direito de peticdo aos poderes

publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder.

Trata-se de “direito assegurado a brasileiros ou estrangeiros, que Se presta

tanto a defesa de direitos individuais contra eventuais abusos, como também para a defesa de

2 SABAGG, Eduardo. Manual de direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 136.
# MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009, p. 277.
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interesse geral e coletivo” %°. Se for referente a pedido de certiddo para defesa de direitos ou
esclarecimentos de situacOes de interesse pessoal, devera ser demonstrado o interesse

legitimo.

Sua abrangéncia inclui, conforme sintetiza Coelho?®®:

“(...) a reclamagdo dirigida a autoridade competente para que reveja ou, se
for o caso, corrija determinada medida; a reclamagdo dirigida a autoridade
superior, como objetivo idéntico, o expediente dirigido a autoridade sobre a
conduta de um subordinado, como também qualquer pedido ou reclamacao
relativa ao exercicio ou a autuagdo do Poder Publico”.

Ainda em decorréncia da aplicagdo do principio do direito a peticao,
destaca-se o artigo 48 da Lei de Procedimento Administrativo (Lei n°® 9.784, de 29 de janeiro
de 1999), que estabelece que a Administragdo tem o dever de emitir decisdes nos processos

administrativos, abrangendo as solicitaces ou reclamagfes em matéria de sua competéncia.

1.2.3 O Principio do Devido Processo Legal

O principio do devido processo legal estd contido no inciso LV do art. 5° da
Constituigao Federal e determina que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, € aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela

inerentes”.

Conforme ressalta Cais®’, este principio é complementado pela regra do
inciso LIV mediante a qual “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal” e protegido pelo inciso LXXVIII, inserido ao art. 5° pela Emenda

Constitucional n® 45, de 30 de dezembro de 2004: “A todos, no ambito judicial e

% COELHO, Inocéncio Martires. Protecdo judicial efetiva. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 540.

2% COELHO, op. cit., p. 540.

2T CAIS, Cleide Previtalli. O processo tributario. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 87.
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administrativo, sdo assegurados razoavel duracdo do processo e meios que garantam a

celeridade de sua tramitac¢do”.

O devido processo legal é considerado por muitos doutrinadores, dentre
eles, Nelson Nery Janior?®, como o principio fundamental do processo civil, constituindo a

base sobre a qual todos 0s outros se sustentam.

Xavier®® compartilha esse entendimento, ressaltando que, “o direito de
defesa e o contraditdrio, sdo manifestacdes do principio do devido processo legal”. Nesse
mesmo sentido, Marins® pondera que “o direito ao processo corresponde a uma estrutura

I6gica de garantias, seus principios, no regime constitucional brasileiro”.

De uma maneira geral, o principio do devido processo legal pode ser
entendido como a possibilidade efetiva de a parte ter acesso a justica, deduzindo pretenséo e

defendendo-se do modo mais amplo possivel.

1.2.4 Principio do Contraditorio e da Ampla Defesa

Por contraditorio, deve se entender, de um lado, a necessidade de dar
conhecimento da existéncia da acdo e de todos os atos do processo as partes e, de outro, a

possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhes sejam desfavoraveis.

A redacdo do principio do contraditério dada pela Constituicdo de 1988,
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo

assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (art. 5°,

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na constituicdo federal. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 37.

2 XAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p.3.

% MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro (administrativo e judicial). 5. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2010, p.149.
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LV da CF) inovou o ordenamento juridico brasileiro porque fez com que o principio

alcancasse expressamente 0s processos civil e administrativo.

Conforme constatado por Nery JGnior®":

“Na carta revogada havia previsdo expressa da garantia do contraditorio
somente para o processo penal (art. 153, 816, CF de 1969), nada obstante
houvesse a correta manifestacdo da doutrina de que aquele principio se
aplicava, também, ao processo civil e ao administrativo.”

Sobre o principio do contraditério, Xavier*? ressalta que o significado
imediato deste direito é a exigéncia de que o exercicio do poder juridico-publico se faca nos

termos de um procedimento justo. Quanto as implicacOes deste fato, o autor comenta:

“Tal implica para o particular afetado, em principio, o direito de conhecer os fatos
e o direito invocado pela autoridade, o direito de ser ouvido pessoalmente e de
apresentar provas ¢, ainda, de confrontar as posi¢des dos adversarios (...).”

No processo civil, esse principio manifesta-se em todos os trés tipos
classicos de processos adotados no Brasil: processo de conhecimento, de execugdo e
cautelar. O principio do contraditério sempre estd presente no processo civil, sendo
indiferente ter sido desenvolvido por meio de procedimento de jurisdigdo contenciosa ou de

jurisdicdo voluntéria.

Num primeiro momento, esse principio era considerado apenas garantia em
fase de juizo. A doutrina, com o tempo, foi alargando esse entendimento, de modo que

atualmente passou a conferir igualdade de tratamento por qualquer autoridade.

31 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na constituicdo federal. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 134.

%2 XAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p.6.
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Ainda, a respeito do principio do contraditério, Cais*> menciona que este
“tem origem remota na distribui¢ao plena da justi¢a pelo Estado, que somente pode acontecer
mediante a oitiva das partes envolvidas num conflito, vedando-se a préatica da justica pelos
proprios meios”. Também em consequéncia dele, continua a autora, “o Estado deve garantir o
acesso a Justica, em atendimento ao principio da igualdade, sem qualquer excecdo, impondo-
se, portanto, que 0S processos sejam gratuitos aos menos aquinhoados economicamente,

outorgando-lhes a garantia de assisténcia juridica”.

Em relacdo ao processo de execucdo, fundamental em matéria tributaria,
parte da doutrina possui uma posicao restritiva quanto a existéncia do contraditério, dado o
desequilibrio entre devedor e credor. Sobre essa questdo, Nery Janior®* pondera que “sobre
todo e qualquer ato praticado no processo de execucdo, deve-se dar oportunidade ao
devedor para manifestar-se, sob pena de ofensa ao principio constitucional do
contraditério”. O autor conclui que existe contraditério na execucdo, mas limitado pela

propria natureza desse tipo de processo.

Esta questio possui grande relevéncia diante da relagéo fisco / contribuinte,
considerando-se que o poder administrativo, no exercicio da atividade tributaria, cria limitacdes
patrimoniais, impondo-se a observancia das suas fronteiras, a fim de ensejar ao administrado o

respeito aos direitos constitucionais que Ihes foram assegurados.

Sobre esse assunto, Xavier®® considera relevante o fato de o inciso LV do
artigo 5° da Constituicdo Federal assegurar cumulativamente a dupla garantia da ampla

defesa e do contraditorio. O autor ressalta que o principio do contraditorio se encontra

3 CAIS, Cleide Previtalli. O processo tributario. 5. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 96.

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na constituicdo federal. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 37.

% XAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p.10.
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relacionado ao principio da ampla defesa, por um vinculo instrumental, ou seja, “enquanto o
principio da ampla defesa afirma a existéncia de um direito de audiéncia do particular, o
principio do contraditorio reporta-se ao modo do seu exercicio”. Destaca, ainda, que o fato
de ser “assegurada a existéncia de um dircito a defesa e a audiéncia ndo envolve
necessariamente um modo contraditério do seu exercicio, podendo a Administracdo limitar-
se a considerar as razdes apresentadas pelo administrado sem, contudo, se envolver num

didlogo procedimental paritario”.

Cais®® também analisa essa questdo, comentando que “essa atividade de
império na exigéncia de tributos, destinados ao bem comum, obriga a Administracdo a agir
segundo as orientagdes da lei”. Conclui que a Administracdo Publica estd sempre vinculada a lei e

qualquer ato que escape ao controle legal sera viciado.

Em grau de recurso em esfera administrativa sdo instituidos 6rgdos
colegiados, integrados por julgadores representantes da Administracdo Publica e dos
contribuintes. E esperado desses tribunais, mesmo que seus membros facam parte da
Administracdo Publica, imparcialidade na decisdo a ser proferida, sob pena de vicia-la por
inconstitucionalidade, ensejando a parte o acesso ao Poder Judicidrio para sua

desconsideracgéo.

Cabe ao Poder Judiciario, como aplicador da Constituicdo e da legislacdo
infraconstitucional, a misséo de fazer imperar a justica, reparando os atos ilegitimos e ilegais

da Administracdo.

% CAIS, Cleide Previtalli. O processo tributario. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 98.
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1.2.5 Principio do Duplo Grau de Jurisdi¢cdo

A ordem constitucional brasileira assegura de forma expressa, que a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito (CF, art. 5° XXXV).
Coelho®’ enfatiza que também estdo protegidas qualquer lesdo potencial ou ameaca a direito,

0 que inclui as medidas cautelares ou antecipatorias destinadas a protecdo do direito:

“Ressalte-se que ndo se afirma a protecdo judicial efetiva apenas em face de
lesdo efetiva, mas também qualquer lesdo potencial ou ameaca a direito.
Assim, a protecéo judicial efetiva abrange também as medidas cautelares ou
antecipatorias destinadas a protegdo do direito.”

Sob a dtica das garantias constitucionais, Ribeiro® resume a abrangéncia do

principio do duplo grau de jurisdicdo:
“A Constituicdo Federal garante muito mais do que mera formulagdo de
pedido ao Poder Judiciario: assegura acesso efetivo a ordem juridica justa. E

nesse sentido que deve ser entendido o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional.”

A evolucdo historica do principio do duplo grau de jurisdicdo, conforme
analisa Nery Janior*®, demonstra que apenas a Constituicdo de 1824 dispunha expressamente
sobre a garantia do duplo grau de jurisdi¢do. As constitui¢cdes que Ihe seguiram limitaram-se a
prever a existéncia do recurso, sem, no entanto, estabelecer a garantia absoluta do duplo grau
de jurisdicdo. Dessa forma, foram editados inUmeros atos normativos restringindo o direito do
recurso, sem que os mesmos fossem considerados inconstitucionais. Acrescenta que, com a

promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ha casos em que a previsdao encontra-se

%" COELHO, Inocéncio Mértires. Protecéo judicial efetiva. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009,
p. 540.

% RIBEIRO. Leonardo Ferres da Silva. Prestagdo jurisdicional efetiva: uma garantia constitucional. In: FUX,
Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coordenadores). Processo e constituicdo
— Estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 163.

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na constituicdo federal. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 175.
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expressa no texto constitucional, de modo que ndo pode mais haver restricdo a aplicacdo do

duplo grau de jurisdi¢éo nestes casos.

Coelho® reforca esse entendimento, ressaltando que, “sob pena de se
colocar em xeque a seguranca juridica e a coisa julgada, ndo € reconhecido o direito a uma
contestacdo continuada e permanente no ambito jurisdicional”. Enfatiza, também, que o
Supremo Tribunal Federal entende que a regra é a nao-configuracéo do direito ao duplo grau

de jurisdicao, a ndo ser nos casos em que isto estiver expressamente assegurado:

“Assim, o Supremo Tribunal Federal tem acentuado a nao-configuragdo
de um direito ao duplo grau de jurisdicdo, a ndo ser naqueles casos em
que a Constituicdo expressamente assegura ou garante esse direito, como
nas hipéteses em que outorga possibilidade de recurso ordinario ou
apelacdo para instancia imediatamente superior (arts. 102, II; 104, II;
108, I1).

Complementando o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal,
Carrazza* registra que as alteragdes introduzidas pela Emenda Constitucional n® 45, de 8 de
dezembro de 2004, alargaram o rol dos direitos fundamentais, assegurando aos que litigam,
tanto no dmbito administrativo como judicial “razoavel duracdo do processo” e “meios que

garantam a celeridade de sua tramita¢ao” (CF, art. 5°, LXXVIII).

Dessa forma, verifica-se uma tendéncia de se dar maior efetividade as
atividades publicas, por meio da busca do aumento da eficiéncia, traduzido em grande parte

pela busca de maior celeridade no tramite dos processos.

*0 COELHO, Inocéncio Martires. Protecdo judicial efetiva. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2009,
p. 540.

* ' CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional brasileiro. 26. ed. So Paulo: Malheiros,
2010, p.474.
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2 O DEPOSITO RECURSAL PREVIO NO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO FISCAL

Ha situacbes que suspendem as medidas de cobranca do crédito tributario
pela Administracdo. Estes casos estdo previstos no artigo 151 do Cédigo Tributario Nacional
— CTN, transcrito a seguir. Dentre eles, destaca-se o inciso Il, que trata do deposito do

montante integral do crédito tributario em discussao.

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

| - moratéria;

Il - o depobsito do seu montante integral;

Il - as reclamacbes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do
processo tributario administrativo;

IV - a concessdo de medida liminar em mandado de seguranca.

V - a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras
espécies de acdo judicial; (Incluido pela Lcp n° 104, de 10.1.2001)

VI - o parcelamento. (Incluido pela Lcp n° 104, de 10.1.2001)

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo dispensa o cumprimento das
obrigacdes assessorios dependentes da obrigacgdo principal cujo crédito seja
suspenso, ou dela consequentes.

A respeito do depésito recursal, Machado* enfatiza que se trata de “ato
voluntario do sujeito passivo da relacdo tributaria que pretenda ter suspensa a exigibilidade do
crédito ou do dever de efetuar o pagamento antecipado do tributo, nos casos em que este é

legalmente exigido”.

No entanto, ressalta Sabagg*®, considerando que a via administrativa é
menos onerosa para suspender a exigibilidade de crédito tributario, em comparagdo com a
efetivacdo do depodsito do montante integral previsto no inciso Il do artigo 151 do CTN,
utilizar as reclamacdes e os recursos administrativos € uma solucdo mais atraente para o

contribuinte.

*2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributério. 30. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 186.
* SABAGG, Eduardo. Manual de direito tributario. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 846.
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Mas, em 1997, a publicacdo da Medida Provisoria n° 1.621-30/97 vinculou
0S recursos a segunda instancia do contencioso administrativo a obrigatoriedade de um
depdsito prévio de, no minimo, 30% do crédito tributario que estava sendo discutido. Tratava-
se do deposito recursal prévio que, embrionariamente, surgia no processo administrativo

tributario™.

Os itens a seguir tratardo de aspectos relacionados a justificativa da

administracdo publica para instituir a exigéncia, bem como da efetividade do processo.

2.1 As Justificativas da Administracdo Publica para Instituicdo da
Obrigatoriedade do Depo6sito Prévio no Contencioso Administrativo

Ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988, com o objetivo de se conferir
uma maior efetividade processual no contencioso administrativo, bem como de minimizar o
inadimplemento nas fases de cobranca administrativa e execucdo fiscal, o entendimento pela
necessidade de depdsito recursal prévio obrigatério na via administrativa passou a predominar

na Administracdo Publica.

Foi, entdo, publicada a Medida Provisoria n°® 1.621-30/97 que, mais tarde, se
tornaria a Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002, que instituia a obrigatoriedade do depoésito
prévio de um percentual dos valores controvertidos para se recorrer de decisdo no ambito do

contencioso administrativo.

As alteracgOes introduzidas no § 2° do artigo 33 do Decreto n° 70.235, de

1972, estabeleciam:

“Art. 33. Da decisdo cabera recurso voluntério, total ou parcial, com efeito
suspensivo, dentro dos trinta dias seguintes a ciéncia da decisao.

4 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 702.
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[.]

§ 2° Em qualquer caso, o0 recurso voluntario somente tera seguimento se o
recorrente o instruir com prova do depdsito de valor correspondente a, no
minimo, trinta por cento da exigéncia fiscal definida na decisdo.”

Em seu enfoque original, a efetividade da medida estaria aperfeicoada
apenas com a introducdo da obrigatoriedade do depdsito prévio para se impetrar recursos no
ambito do contencioso administrativo. No entanto, ao longo do tempo, percebeu-se a
necessidade de se introduzir, alternativamente, a possibilidade de prestacdo de garantias ou

arrolamento de bens®.

Assim, depois de dezenas de reedicOes, a partir da 662 reedicdo da medida
provisoria foi incluida a “possibilidade de, alternativamente ao depdsito de 30%, prestarem-se
garantias ou arrolarem-se bens e direitos de valor igual ou superior a exigéncia fiscal definida na
deciséo” .

Segue a nova redacdo do paragrafo 2° do artigo 33 do Decreto n° 70.235, de

1972:

“Art. 33. Da decisdo cabera recurso voluntario, total ou parcial, com efeito
suspensivo, dentro dos trinta dias seguintes a ciéncia da deciséo.

[.]

§ 2° Em qualquer caso, 0 recurso voluntario somente tera seguimento se o
recorrente arrolar bens e direitos de valor equivalente a 30% (trinta por cento) da
exigéncia fiscal definida na decisdo, limitado o arrolamento, sem prejuizo do
seguimento do recurso, ao total do ativo permanente se pessoa juridica ou ao
patrimoénio se pessoa fisica. (Incluido pela Lei n° 10.522, de 2002)”

*> XAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.185.
* MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro (administrativo e judicial). 5% ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2010, p. 266.
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No entendimento de Xavier*’, com a introducéo da alternativa de outras
medidas, a garantia do recurso administrativo passou por um processo de suavizacdo

progressiva, conforme ressalta:

“Verifica-se, assim, que a garantia do recurso administrativo passou por um
processo de suavizacdo progressiva: numa primeira fase, exigiu-se o
depdsito de trinta por cento da exigéncia fiscal; numa segunda fase, passou a
exigir-se, em alternativa, o deposito de trinta por cento de exigéncia fiscal
ou a prestacdo de garantias ou arrolamentos de bens de valor igual ou
superior a exigéncia fiscal definida na decisdo (limitados ao ativo
permanente, se pessoa juridica, ou ao patriménio, se pessoa fisica); numa
altima fase, desaparece a exigéncia de depdsito e apenas se exige o
arrolamento de bens e direitos, ja ndo sobre o total da exigéncia fiscal, mas
de trinta por cento da mesma (mantendo-se os limites referentes ao ativo
permanente € ao patrimonio)”.

No entanto, com a introducdo do depdsito recursal prévio no sistema
juridico, de uma forma ou de outra, 0 seguimento do recurso voluntario no ambito do

contencioso administrativo encontrava-se condicionado a providéncia do cidad&o.

Essa condicdo de seguimento do recurso administrativo teve como origem 0
parecer da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional PGFN/CAT n° 2.078/97, de 11 de
dezembro de 1997, publicado no Diario Oficial de 12 de dezembro de 1997, que enfatizava,
basicamente, 0s seguintes objetivos: a) vedar a apresentacdo de recursos protelatérios;
b) agilizar o ingresso de valores; e c) evitar o ingresso no poder judiciario, depois de vencido

em instancia administrativa.

Essa fundamentacédo é explicitada por Cais*®, quando analisa a introducéo da
obrigatoriedade do depdsito prévio para se impetrar recursos no ambito da administracao

tributaria;

*T XAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.185.
*8 CAIS, Cleide Previtalli. O processo tributério. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 291
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“[...] fundamentado no argumento da necessidade de vedar a apresentacdo de
recursos protelatorios, agilizar o ingresso de valores e evitar que, depois de
vencido em instancia administrativa, o contribuinte venha a procurar o poder
judiciéario, com isso prorrogando em muitos anos, o recebimento do crédito
pela Fazenda Nacional.”

A esse respeito, Xavier*®, também menciona:

“Em suma, a medida afasta manobras protelatorias em favor do ingresso de
recursos nos cofres publicos. Tudo em consonancia com a realizagdo da
justica social preconizada na Constituicdo Federal, dadas as destinaces de
interesse publico dos valores a serem arrecadados.”

Na exposicdo de motivos do projeto, encaminhada por Parente®®, entio
Ministro da Fazenda, ao Presidente da Republica, encontram-se explicitados o objetivo e as

justificativas para a aprovacao das alteracdes propostas no projeto:

“O objetivo das alteragdes propostas ¢ introduzir, para a admissibilidade do
recurso voluntario, a obrigatoriedade de depdsito de parte da exigéncia
constante de processo administrativo fiscal, julgado procedente, em primeira
instancia, e a consequente destinacdo do valor depositado, conforme
desfecho do litigio”.

“Com essas medidas, ndo somente se desestimula a interposic¢éo de recursos
com motivacdo meramente procrastinatéria, como, a0 mesmo tempo, se
assegura 0 ingresso de parte de recursos objeto da controvérsia, se
reconhecidos como devidos a Unido pela autoridade julgadora, ou a sua
restituicao ao recorrente no caso de €xito de sua parte.”

Também é enfatizado, na exposicdo de motivos, que as propostas se inserem
entre as “medidas de aperfeicoamento dos instrumentos que se destinam a tornar mais eficaz o
exercicio da administragcdo tributéria e a prestacdo jurisdicional, a0 mesmo tempo em que
possibilita uma rapida e equanime solugdo dos litigios fiscais”, em sintonia com o “esfor¢o da
Administracdo para dar maior eficacia a cobranca dos créditos tributarios regularmente

constituidos pelo langamento de oficio” >

*9 XAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.183.

%0 PARENTE, Pedro Pullen. Exposicdo de motivos n® 714, de 11 de dezembro de 1997, do Ministério da
Fazenda, p. 1 e 2.

L PARENTE, op. cit., p. 2.
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Dessa forma, a Administracdo almejava, de um lado, dar maior efetividade
processual do contencioso administrativo, tornando-o mais ceélere, e, de outro, a reducdo do

inadimplemento nas fases de cobranga administrativa e execucdo fiscal.

2.2 A Efetividade do Processo

O processo no Estado contemporaneo é um instrumento de realizacdo do
direito e, a0 mesmo tempo, “[...] se constitui em garantia constitucional assegurada pelo
Estado a sociedade”, representado pela compreensdo de que se encontra inserido na garantia

do devido processo legal. Assim, diz-se que®*:

“[...] o Estado oferece ao cidaddo a seguranga de existéncia de disciplina
prévia para distribuicdo da jurisdicdo, onde se pode também inserir a ideia de
gue o cidaddo tem direito a que o Estado adote um procedimento
previamente estabelecido e adequado a causa posta a exame (CF, art. 5°,
LIV) para efetivar a jurisdigdo.”

Diante disso, 0 processo pode ser entendido como um instrumento
integrante do Estado de Direito, na qualidade de garantia oferecida pelo Estado ao cidadéo e,

portanto, como elemento essencial a democracia.

2.2.1 Aplicagédo no Contencioso Administrativo

A publicacdo da Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004,
que trata da reforma do Poder Judiciario, tornou expressa a garantia constitucional da razoavel

duracéo do processo.

Conforme ja tratado no item 1.2.5 — Principio do Duplo Grau de Jurisdi¢éo
(fl.24), “sob a otica das garantias constitucionais, a Constitui¢do Federal garante muito mais

do que mera formulacdo de pedido ao Poder Judiciario: assegura acesso efetivo a ordem

52 PORTO, Sérgio Gilberto. A Crise de eficiéncia do processo — A necesséria adequagdo processual & natureza do
direito posto em causa, como pressuposto de efetividade. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coordenadores). Processo e constituicdo — Estudos em homenagem ao Professor José
Carlos Barbosa Moreira. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 142.
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juridica justa”. Nesse sentido, o conceito de efetividade do processo, veio complementar o
principio do duplo grau de jurisdicdo, levando-se em consideracao a tendéncia da busca de se
conferir maior efetividade as atividades publicas, por meio do aumento da eficiéncia,

traduzido em grande parte pela busca de maior celeridade no tramite dos processos.

Quando se emprega o termo “‘efetividade do processo”, a inteng¢ao ¢é
traduzir uma preocupacdo com a eficacia da lei processual ou, conforme ressalta Ribeiro®,
“com sua aptiddo para gerar os efeitos que dela ¢ normal esperar”. Nesse contexto, acrescenta,
a abordagem do processo civil € centrada em resultados, “com a introdu¢do de mecanismos e
técnicas adequados para alcangar os resultados pretendidos”. Ainda, destaca que o processo
“deve ser visto ndo como um mero instrumento técnico, mas como um meio de fazer atuar

plenamente a ordem juridica”.

f54

Zarif>" analisa a atuacdo das partes, levando-se em conta a 6tica da efetividade

processual:

“A atuagdo das partes estd intimamente ligada a duragdo do processo, sendo
um de seus principios orientadores a lealdade e a boa-fé dos litigantes. O que
se espera das partes envolvidas numa demanda é exatamente que atuem em
respeito a esses principios, o que facilitara que o processo tenha sua atuacéo
reduzida, atingindo de forma mais agil e rapida sua finalidade, que é a
decisdo atribuindo razao aquele que tem o direito”.

“Da mesma forma, a atuacdo dos orgdos encarregados de aplicar o direito
deve se pautar pelo comprometimento na busca de solucdo mais célere para
0 caso levado a julgamento, pois a falta de cuidado com o tempo de duracédo
do julgamento de um processo acarreta onus para as partes litigantes [...]”.

> RIBEIRO. Leonardo Ferres da Silva. Prestacdo jurisdicional efetiva: uma garantia constitucional. In: FUX,
Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coordenadores). Processo e
constituicdo — Estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 154.

 ZARIF. Claudio Cintra. Da necessidade de repensar o processo para que ele seja realmente efetivo. In:
FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coordenadores). Processo e
constituicdo — Estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 142.
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Nos dizeres de Assis®®, “um dos notérios objetivos das extensas reformas
empreendidas nas leis processuais para debater o que se costuma chamar de ‘crise da justica’
consiste na celeridade”. Na verdade, complementa “busca-se nela expressar que a prestacéo
jurisdicional prometida pelo Estado, no Brasil e alhures, tarda mais do que o devido, frustrando as

expectativas dos interessados”.

De fato, é indiscutivel que o processo administrativo tributério seja entendido
como um instrumento valioso de solucdo de conflitos, mais célere e menos dispendioso do que a

via judicial, tanto para o contribuinte como para o proprio Fisco.

Diante disso, é pertinente a busca da Administracdo por processos com alto

grau de efetividade.

2.2.2 Analise do Impacto da Exigéncia do Deposito Recursal Prévio no Contencioso
Administrativo

A titulo de ilustracdo, serdo feitas algumas consideracfes sobre o impacto
da exigéncia do depdsito recursal prévio no contencioso administrativo na arrecadacdo das

receitas administradas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil - RFB.

Pela andlise da exposicdo de motivos da Medida Provisoria n° 1.621-
30/97, que, mais tarde, deu origem a Lei n® 10.522, de 19 de julho de 2002, verifica-se que,
com esta medida, a Administragdo buscava tornar o processo administrativo fiscal mais
efetivo, por meio da reducdo da apresentacdo de recursos protelatorios, da agilizacdo do

ingresso de valores e da tentativa de se dar maior celeridade do rito processual. Havia,

% ASSIS, Araken de. Duracdo razoavel do processo e reformas da lei processual. In: FUX, Luiz; NERY
JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coordenadores). Processo e constituicdo — Estudos em
homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 142.
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ainda, uma preocupacédo relacionada a garantia de que os bens do contribuinte ndo se

encontrariam exauridos no momento da execucdo fiscal.

Os dados das analises realizadas a seguir ttm como fonte sistemas internos

da Secretaria da Receita Federal do Brasil — RFB.

A RFB ndo reservou um codigo de receita especifico para classificar a
arrecadacdo de deposito administrativo decorrente das alteracdes do 8 22 do artigo 33 do
Decreto n°® 70.235, de 1972. Dessa forma, os recolhimentos dessa natureza utilizavam o codigo

de receita comum a todos os depdsitos administrativos, classificados por tributo.

Assim, para fins dessa andlise ilustrativa, optou-se por obter a arrecadacéo
total dos depositos administrativos, referente aos cddigos de tributos mais relevantes, e
comparar os valores obtidos por periodo, antes e depois da decisdo do Supremo Tribunal
Federal que declarava a inconstitucionalidade da obrigatoriedade do depdsito prévio para se
recorrer no contencioso administrativo. Os dados referem-se ao periodo de janeiro de 2000 a

marco de 2012.

Para se chegar aos valores apresentados, foram consideradas a arrecadacédo
das seguintes receitas, com seus respectivos codigos: Imposto de Importagdo - Deposito
administrativo (7538), IPI - Vinculado a Importacéo - Depdsito administrativo (7553), IRPF -
Depdsito administrativo (7566), IRPJ - Depdsito administrativo (7581), IRRF - Depdsito
administrativo (7594), 10F - Deposito administrativo (7619), ITR - Depdsito administrativo
(7621), PIS - Depésito administrativo (7634), CSLL - Depdsito administrativo (7647),
COFINS - Deposito administrativo (7650), CPMF - Deposito administrativo (7662), Multas

isoladas diversas - Deposito administrativo (7880).
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O gréafico a seguir apresenta um comparativo entre a arrecadacdo total
das receitas administradas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, com a arrecadacao
total das receitas decorrentes de deposito administrativo no periodo de janeiro de 2000 a
marco de 2012. Os valores da arrecadacdo total e da arrecadacdo do depdsito

administrativo encontram-se em milhdes de reais (R$ milhdes).

Arrecadacdo Total x Arrecadagéo Dep6sito Administrativo
Periodo: jan/2000 a mar/2012
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Analisando as informacdes, constata-se que, enquanto o total de arrecadacgéo
das receitas administradas pela RFB possui uma tendéncia acentuada de crescimento, a
arrecadacgdo dos depdsitos administrativos apresentou queda no mesmo periodo, destacando-
se a queda acentuada ocorrida em abril de 2007, coincidindo com a época em que foi
prolatada a decisdo que declarou a inconstitucionalidade do § 2° do artigo 33 do Decreto n°
70.235, de 1972 pelo STF (sessdo realizada em 28 de marco de 2007), que pbs fim a

obrigatoriedade do depdsito prévio para se recorrer na esfera administrativa.



36

Conclui-se, ainda, que o montante da arrecadacdo total dos depositos
administrativos € pouco significativo se comparado com a arrecadacao total das receitas
administradas pela RFB. No periodo de janeiro de 2000 a marco de 2007, a participacao era
de 0,17%. Apoés a extincdo da obrigatoriedade do deposito prévio para se recorrer na via

administrativa, essa participacao passou a ser de 0,01%.

QUADRO — PARTICIPACAO PERCENTUAL DA ARRECADACAO DOS DEPOSITOS

ADMINISTRATIVOS NO TOTAL DA ARRECADACAO ADMINISTRADA PELA RFB

PERIODO PARTICIPA(;AO (%)
Jan/2000 a mar/2007 0,17
Abr/2007 a mar/2012 0,01

Dessa forma, em termos de efetividade da arrecadacdo, pode-se concluir
que, apesar de a decisdo do STF ter provocado uma queda no total da arrecadacédo das receitas
decorrentes de depdsito administrativo, seu impacto no total das receitas administradas pela

RFB foi insignificante.
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3 A DISCUSSAO DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL A RESPEITO
DA CONSTITUCIONALIDADE DA EXIGENCIA DE DEPOSITO
RECURSAL PREVIO NO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

A tematica do depdsito recursal prévio movimentou o Poder Judiciario nos
ultimos anos. Em 1997, na época em que foi introduzida, a medida encontrava amparo em
diversos precedentes da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que tratavam de

questdes relacionadas ao Direito do Trabalho e ao Direito Previdenciario.

Assim, naquele momento, apesar da medida ter sido duramente atacada
pelos contribuintes, em pouco tempo a jurisprudéncia se firmou no sentido de entender
cabivel, como condicdo de procedibilidade para recurso interposto em processo administrativo
fiscal, a exigéncia legal de deposito recursal prévio, ou de arrolamento de bens, na mesma
proporcéo, conforme ja tratado anteriormente neste trabalho (item 2 - O Depdsito Recursal

Prévio no Contencioso Administrativo Fiscal).

No entanto, em sessdo realizada em 28 de marco de 2007, o Plenario do
Supremo Tribunal Federal, por 9 votos a 1, declarou a inconstitucionalidade do § 2° do artigo
33 do Decreto n° 70.235, de 1972, com redacdo dada pelo artigo 32 da Lei n°® 10.522, de 19 de
julho de 2002, que exigia o deposito prévio como requisito de admissibilidade para se

ingressar com recursos no ambito do contencioso administrativo.

Na ocasido, votaram pelo improvimento do recurso extraordinario interposto
pela Unido os Ministros Marco Aurélio de Mello (relator), Joaquim Barbosa, Ricardo

Lewandoviski, Eros Grau, Carlos Britto, Cezar Peluso, Carmen LlUcia, Celso de Mello e
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Gilmar Mendes, e, em sentido contrério, pelo provimento, o Ministro Sepulveda Pertence.

Encontrava-se licenciada a Ministra Ellen Gracie (Presidente).

Antes da pacificacdo da matéria, de um lado, defendia-se que o deposito
recursal ofenderia os principios constitucionais do devido processo legal, do contraditorio, da
ampla defesa, do direito a peticdo e do direito ao duplo grau de jurisdicdo. Do outro,
sustentava-se que o depdsito obrigatorio consistia em um aspecto procedimental do processo
administrativo fiscal, visando desestimular a utilizacdo dos recursos como atos simplesmente
protelatorios. Dessa forma, essa corrente defendia que ndo estaria assegurado

constitucionalmente o duplo grau de jurisdicdo no &mbito do contencioso administrativo.

Essas duas posicdes serdo tratadas nos itens a seguir.

3.1 A Corrente Favoravel a Obrigatoriedade do Deposito Recursal Prévio no
Ambito do Recurso Administrativo

Em 1997, quando foram introduzidas as alteragdes no processo
administrativo, a exigéncia do dep6sito prévio, como requisito de admissibilidade para
impetracdo de recursos, encontrava precedentes jurisprudenciais em diversos julgados do
Supremo Tribunal Federal, que tinham por escopo a andlise de questionamentos referentes a

matéria no ambito do Direito do Trabalho e do Direito Previdenciario.

Os defensores da constitucionalidade dessa medida argumentavam, conforme

resume Teixeira”®, que:

“o devido processo legal na esfera administrativa ndo significa necessariamente
a existéncia de um direito subjetivo a recurso, mas sim o da observancia de
certas garantias que assegurassem ao contribuinte o direito de insurgir-se e
defender-se de exigéncias tributarias que reputa ilegitimas”.

% TEIXEIRA, Leila de Souza. O depésito recursal obrigatério, o Principio da Ampla Defesa e a
Concorréncia Desleal. Disponivel em: <http http://www.padilla.adv.br/teses/deposito.htm#_ftnl>. Acesso
em: 8 abr. 2012.
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O entendimento de que a condicao de acesso a instancia superior administrativa
ndo ofendia ao disposto no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal, foi abordado pelo Supremo
Tribunal Federal, dentre outros, nos seguintes julgamentos: ADI n° 1.049-MC (rel min. Carlos
Velloso, DJ de 25.08.1995), RE 210.246 (rel. para o acorddo min. Nelson Jobim, DJ de
17.03.2000), ADI 1.922-MC (rel. min. Moreira Alves, DJ de 24.11.2000) e ADI n° 836-6-GO

(rel. min. Francisco Rezek, DJ de 11.02.1993).

Seguem alguns dos posicionamentos que corroboravam o entendimento de

que era constitucional a exigéncia, manifestados nestes julgamentos:

Ministro Sepulveda Pertence, relator, na decisdo da cautelar na ADI 1049-2 —

Distrito Federal®’:

“O que se exige € o deposito para um recurso administrativo, ja proferida a
decisdo da autarquia. Ora, como o devido processo legal ndo impde sequer a
existéncia de recurso administrativo, ndo vejo de que maneira o0
condicionamento do seu exercicio ao dep6sito poderia afetar a garantia do
devido processo legal.”

Ministro Octavio Gallotti, na decisdo do Recurso Extradordinario n°

210.246-6 — Goias™:

“[...] também entendo que n&o ha direito constitucional ao duplo grau de
jurisdicdo, seja na via administrativa, seja na via judicial e, por esse motivo,
a lei, ao criar um recurso que poderia ndo introduzir, pode submeté-lo a
exigéncia de deposito, ficando a ampla defesa assegurada quanto a decisdo
de primeira instancia.”

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADI 1049
MC/DF, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 18/05/1995, DJ 25-08-1995 PP-
26021 EMENT VOL-01797-02 PP-00196) Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
listarJurisprudencia.asp?s1=%28adi+1049%29&pagina=2& baseAcordaos >. Acesso em: 2 de maio de 2012.

%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 210246 - GO, Relator(a): Min. ILMAR
GALVAO, Relator(a) p/ Acorddo: Min. NELSON JOBIM, TRIBUNAL PLENO, julgado em 12/11/1997, DJ
17-03-2000 PP-00028 EMENT VOL-01983-03 PP-00625 RTJ VOL-00172-03 PP-00982. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28re+210246%29&pagina=2&base
= baseAcordaos>. Acesso em: 2 de maio de 2012.



40

O Ministro Moreira Alves, na decisdo da Medida Cautelar na A¢do Direta

de Inconstitucionalidade ADI 1922 MC / DF - Distrito Federal®®:

“Esta Corte, por ambas as suas Turmas, tem entendido que a exigé€ncia do
deposito prévio de valor relativo a multa para a admissdo de recurso
administrativo ndo ofende o disposto nos incisos XXXV, LIV e LV do
artigo 5° da Constitui¢do, porquanto ndo ha, nesta, a garantia ao duplo
grau de jurisdicdo administrativa [...]. De outra parte, esse depdsito é
requisito de admissibilidade de recurso administrativo e ndo o pagamento
de taxa para o exercicio do direito de peti¢do, ndo se lhe aplicando, até
por isso, o disposto no art. 5°, XXXIV, ‘a’, da Constituigdo. Note-se,
ainda, que ndo tem relevancia as alegagbes de que esse depdsito é
pagamento de crédito ndo constituido, pois se trata de depdsito e nao de
pagamento, o que implica dizer que ele sera restituido se for dado
provimento ao recurso. Esse depdsito nada tem que ver com a alegagéo
de que o Conselho de Contribuintes seja o0 juiz natural do recurso, gue,
por sua lei, pode deixar de existir, nem evidentemente, com a democracia
participativa e direta. Por fim, se o depoésito é representado por valor
percentual do débito ndo h& como pretender-se que haja quebra de
isonomia entre devedores abastados e devedores ndo abastados”.

Ministro Francisco Rezek, na decisdo da Acdo Direta de

Inconstitucionalidade n° 836-6 — Distrito Federal®:

“Nao me parece que a exigéncia de depdsito atente contra a prerrogativa
que a Constituicdo assegura. Mesmo quando o depdsito que se exige
dentro de determinada trilha processual ndo seja estritamente destinado a
garantir a execu¢do. Ele pode ndo ter esse propdsito, mas nao ha de ser
entendido, pelo sé fato de existir, como um obstaculo a fluéncia normal
dos recursos.”

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Acfo Direta de Inconstitucionalidade - ADI 1922
MC/DF, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 06/10/1999, DJ 24-11-2000 PP-00089
EMENT  VOL-02013-01  PP-00032. Disponivel ~— em:  <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
listarJurisprudencia.asp?s1=%28adi+mc+1922%29&pagina=2&baseAcordaos >. Acesso em: 2 de maio de 2012.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Acfo Direta de Inconstitucionalidade - ADI 1922
MC/DF, ADI 836 MC, Relator(a): Min. FRANCISCO REZEK, Tribunal Pleno, julgado em 11/02/1993, DJ 23-04-
2004 PP-00006 EMENT VOL-02148-01 PP-00181. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28adi+836%29&base=baseAcordaos>. Acesso em: 2 de maio de 2012.
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No voto proferido no julgamento do Recurso Extraordinario 388.359-3, em
sessdo realizada em 28 de marcgo de 2007, que é o objeto de analise desse estudo, 0 Unico voto
favoravel a constitucionalidade da exigéncia do depdsito prévio para se recorrer no ambito do
contencioso administrativo foi proferido pelo Ministro Sepulveda Pertence, que se manifestava
pela constitucionalidade da exigéncia legal de deposito para o recurso administrativo, reportando-

se a0 voto que havia proferido na ADI 1.922-MC — Distrito Federal®*:

“Condicionar o recurso administrativo a depo6sito seria inconstitucional se o
recurso administrativo constituisse uma garantia da Constituicdo ou se a sua
interposicéo, ou melhor, a exaustdo da instancia administrativa criada em lei
fosse condicao de acesso a jurisdicdo do Poder Judiciario.

A Constituicdo, a meu ver, ndo garante 0 recurso administrativo. Ela
estabelecerd, conforme a matéria, procedimentos administrativos para tornar
definitivas as decisGes administrativas sempre sujeitas a controle
jurisdicional. Controle jurisprudencial, no entanto, repita-se, jamais depende
da exaustdo da instancia administrativa.

Por isso mesmo, o Cdédigo Tributario Nacional, que da ao recurso
administrativo fiscal efeito suspensivo da exigibilidade do crédito tributario,
claramente remete a lei do processo administrativo tributario a regulagéo
desse recurso e a sua propria existéncia. Por isso, ndo me parece, data vénia,
plausivel a alegacdo de inconstitucionalidade.

Como acaba de enunciar o ministro Celso de Mello, também eu me reservo o
exame de hipbteses em que o0 depdsito seja absolutamente abusivo e
desarrazoado, porque ai, sim, o proprio principio do devido processo legal
substantivo impede que uma lei conceda, ainda que podendo ndo concedé-la, o
recurso administrativo e subtraia, na pratica, a sua oponibilidade, estabelecendo
onus desproporcionado. N&o € o caso, nem sequer se alega iss0.”

Dessa forma, o Ministro Sepulveda Pertence refor¢ava o entendimento de que
a Constituicdo Federal de 1988 nédo acolhia a garantia ao duplo grau de jurisdigdo administrativa,
ou seja, ndo era expressa a necessidade de se esgotar a esfera administrativa para ingressar em

juizo. Além disso, o contribuinte poderia, caso ndo concordasse com a exigéncia de depdsito, a

61 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Acéo Direita de Inconstitucionalidade - ADI 1922 MC
| DF - Distrito Federal. Tribunal Pleno. Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.
Requerida: Confederacdo Nacional da Industria - CNI. Relator(a): Min. Moreira Alves. Brasilia, 6 de outubro de
1999. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28adi+mc+
1922%29&pa>. Acesso em: 2 de maio de 2012.
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qualquer momento ingressar com a acao judicial para a defesa de seu direito. Portanto, neste
sentido, a exigéncia recursal atuaria como instrumento eficiente para obstar recursos meramente

procrastinatérios, além de nao constituir dnus desproporcionado ao contribuinte.

Assim, resumidamente, o entendimento majoritario vigente era que a efetiva
realizacdo do controle da legalidade do lancamento pela Administracdo, ainda que em uma
instancia, propiciava ao contribuinte a oportunidade de revisdo administrativa do lancamento
tributario, de modo, que tal procedimento garantia a observacdo dos mandamentos
constitucionais previstos no art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal. Além disso, defendia-
se que ndo se tratava de violacdo ao principio da peticdo, por ndo ser pagamento de taxa, mas
requisito de admissibilidade. Também, argumentava-se que a proporcionalidade estaria
garantida pelo fato do depdsito prévio exigido representar valor percentual do débito em
discussdo, ou seja, o principio da isonomia ndo estaria sendo ferido, j& que contribuintes
titulares de acbes que envolvessem créditos tributarios mais elevados deveriam efetuar

depdsito prévio de maior valor pra ter acesso a via recursal administrativa.

3.2 A Corrente Contraria a Obrigatoriedade do Deposito Recursal Prévio no
Ambito do Recurso Administrativo

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, em sessdo realizada em 28 de
margo de 2007, declarou a inconstitucionalidade do § 2° do artigo 33 do Decreto n°® 70.235, de
1972, com redacdo dada pelo artigo 32 da Lei n°® 10.522, de 19 de julho de 2002, que exigia o

depdsito prévio para os recursos administrativos.

Dentre os argumentos favoraveis a inconstitucionalidade do deposito prévio
no ambito administrativo, predominam, basicamente, alegacdes referentes a ofensa a direitos

garantidos constitucionalmente, destacando-se: a isonomia, o devido processo legal; a ampla
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defesa e o contraditério; o duplo grau de jurisdicdo na esfera administrativa e ao direito de
peticdo. Também foram abordadas questdes formais relativas a suspensdo da exigibilidade do

crédito tributario.

Pode-se considerar que o julgamento em andlise tratou-se, de fato, de uma

virada jurisprudencial, conforme destaca Sabagg®?:

“Argumenta-se, de ha muito, no bojo de centenas de a¢des que transitam no
Judiciario, em plena efervescéncia contra o deposito recursal, que a
exigéncia condicionante viola o art. 5° LV da Constituicdo Federal,
assegurador da ampla defesa e do contraditorio aos litigantes em processos
administrativos ou judiciais. Tal dispositivo constitucional bem glorifica a
dupla analise do processo, em que a segunda sera feita gratuitamente por
orgdo colegiado e superior, suspendendo-se a producdo dos efeitos da
primeira deciséo, que lhe precedeu, na drbita administrativo-tributaria.”

Nos itens a seguir serdo apresentados argumentos, tanto jurisprudenciais,
como doutrinarios, a respeito dos principais pontos levantados em sede do julgamento do
Recurso Extraordinario 388.359-3/PE — Pernambuco®, que declarou a inconstitucionalidade
da obrigatoriedade do depésito prévio para se impetrar recursos no ambito do contencioso

administrativo.

3.2.1 Ofensa ao Principio da Isonomia

Um dos argumentos utilizados no julgamento que declarou a
inconstitucionalidade da norma que instituia a obrigatoriedade do deposito recursal no

contencioso administrativo era que esta ofendia o principio da isonomia.

%2 SABAGG, Eduardo. Manual de direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 847.

63 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 388359/PE — Pernambuco, Relator(a): Min.
Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 28/03/2007, DJe-042 DIVULG 21-06-2007 PUBLIC 22-06-2007
DJ 22-06-2007 PP-00017 EMENT VOL-02281-05 PP-00814 RDDT n. 143, 2007, p. 238 RDDT n. 144, 2007,
p. 154-169 LEXSTF v. 29, n. 344, 2007, p. 184-218 Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/
jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28re+388359%29&pagina=2&base=base Acordaos>. Acesso em:
15 de fevereiro de 2012.
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Em seu voto, o Ministro Cezar Peluso, defendeu que o principio da
isonomia estaria sendo violado em funcgéo da discriminacéo em fungédo da condicéao financeira

do interessado:

“A exigéncia de deposito prévio para fins de admissibilidade de recursos
administrativos importa, a meu juizo, clara ofensa ao primado da isonomia.
Ninguém nega que a admissibilidade de recursos, qualquer que seja sua
natureza, pode, sendo que deve submeter-se a certas exigéncias. Mas
tampouco se nega que, dentre estas, ndo pode figurar nenhuma que implique
ou envolva discriminacdo baseada na condicdo financeira do interessado. A
pressupor-se dada condigéo financeira como ingrediente de requisito legal de
admissibilidade de recursos, como sucede no caso, dois interessados que se
encontrem em idéntica situacdo de ordem geral, equiparados em tudo, exceto
quanto ao grau de disponibilidade de dinheiro para arcar com o depoésito
prévio, suportaria um tratamento juridico-normativo diverso, em razao Unica
da diversa capacidade econdmica.”

No mesmo sentido, o Ministro Lewandoviski ressaltou: “ha uma clara
afronta ao principio da isonomia, a meu juizo, sobretudo porque coloca cidaddos em situacao

de desigualdade perante a Administragdo tendo em vista seus recursos materiais”.

Doutrinadores também abordaram essa quest#o, dentre eles, Sabagg®:

“E fato que a exigéncia do deposito recursal, além de dificultar o direito de
contestacdo do contribuinte, viola a isonomia, uma vez que apenas o litigante
mais abastado terd direito ao ‘rejulgamento’ da decis@o contra a qual se
interpde o recurso.”

Portanto, o entendimento majoritario, tanto jurisprudencial como
doutrinrio, era que a exigéncia de uma prestacdo de natureza econdmica, para se impetrar
recursos no ambito administrativo, feria o principio da isonomia, tendo em vista que cidadaos
que se encontrassem em idéntica situacdo de ordem geral, estariam em desigualdade perante a

Administracdo Tributaria em funcdo de sua situacdo econdmica.

% SABAGG, Eduardo. Manual de direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 848.
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3.2.2 Ofensa ao Principio do Direito de Peti¢éo

Quanto ao direito de peticdo, em seu voto, o Ministro Carlos Britto conferiu a
este instituto uma interpretacdo abrangente: “existe um direito de peticdo em todas as instancias

administrativas, ganhando, portanto, uma conotagdo de petigao recursal, se necessario”.

O Ministro Marco Aurélio de Mello (relator) ressaltou: “trata-se aqui de
algo que pode inviabilizar até mesmo o direito de defesa, compelindo o interessado a pratica

incongruente, ou seja, a de depositar, ainda que parcialmente o que entende como indevido”.

Ainda sobre a questdo, o Ministro Cezar Peluso se manifestou da seguinte
forma: “[...] a efetividade da norma constitucional que prevé o direito de peti¢do ¢ aviltada

pela exigéncia do deposito recursal prévio”.

Em consonancia com os demais posicionamentos, 0 Ministro Ricardo Lewan-

dowski levantou pontos que considerava primordiais para a compreensdo do direito de peticéo:

“[...] o direito de peti¢do é antiquissimo, remonta, talvez, a Carta Magna de
1215, sendo o primeiro instrumento de defesa que tem o cidaddo para
garantir direitos, afastar ilegalidades ou abuso de poder, antes mesmo de
ingressar em juizo; é a arma do homem comum, o qual se defende com tais
instrumentos antes mesmo de constituir um advogado, porque somente
através dele é que o cidaddo pode pleitear em juizo, antes de arcar com as
custas e de correr o risco de eventual sucumbéncia.”

Ainda a respeito da obrigatoriedade do deposito recursal prévio no ambito
da administracdo tributéria ter ofendido o principio do direito de peti¢do, apresento a posicao

de alguns doutrinadores. Sobre essa questdo, Marins® aduz:

“[...] O direito ao recurso no processo administrativo ¢ principio geral de
direito e, sobretudo, direito fundamental. Esse direito goza de dupla protecéo
constitucional e manifesta-se por meio dos principios do contraditorio e o de
peticionar independente do pagamento de taxa.”

% MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro (administrativo e judicial). 5. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2010, p.270.
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Cais®, também analisa a questio da violagdo do direito de peticéo:

“Segundo o ordenamento constitucional, o direito de peticdo deve ser
exercido sem qualquer limitacdo, constituindo a condicionante de
arrolamento de bens ou direito, para a admissibilidade do recurso em
instdncia administrativa, em entrave flagrante ao exercicio da ampla
defesa.”

Assim, o entendimento majoritario foi que a obrigatoriedade do depdsito
recursal prévio como requisito de admissibilidade para se impetrar recursos no ambito
administrativo violava o principio do direito de peticdo, na medida em que teria sido

implementada uma limitacdo a abrangéncia desse direito.

3.2.3 Ofensa aos Principios do Devido Processo Legal, do Contraditério e da Ampla
Defesa

No voto-vista proferido pelo Ministro Joaquim Barbosa, é defendido que
“tornar o procedimento administrativo impossivel ou inviavel, por meios indiretos, constitui
ofensa ao principio da legalidade”. Isto levaria a violagdo de principios fundamentais
garantidos na Constituicdo Federal. Acrescenta que “[...] da necessidade de se proporcionar
um procedimento administrativo adequado, surge o imperativo de se consagrar a possibilidade

de se recorrer no curso do proprio procedimento”.

Identifica-se, também no voto proferido pelo Ministro Cezar Peluso, a
abordagem de diversas questfes relacionadas a ofensas aos principios do devido processo

legal, ao contraditério e a ampla defesa:

“[...] o dever de revisdo dos atos da administracdo publica corresponde a
necessidade de ampliacdo dos meios de acesso do contribuinte aos recursos
hierarquicos.”

“[...] nao faz sentido exigéncias desproporcionais que terminem por
inviabilizar o manejo do proprio remédio recursal.”

86 CAIS, Cleide Previtalli. O processo tributario. 5. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 296.
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“Embora se possa aderir a tese de que a Constituigdo da Republica ndo
contempla, pelo menos de modo direito, o duplo grau administrativo, como
parece tampouco fazé-lo, pelo menos sob disciplina genérica, quanto a
jurisdicdo mesma, sua concreta previsdo na legislagdo inferior deve
acomodar-se aos principios constitucionais, a cuja luz ndo fora demasia
filiar-se a obrigatoriedade na amplitude que a Constituicdo da Republica
confere e assegura, também no processo administrativo, a defesa do litigante
‘com os meios e recursos a ele inerentes’ (art. 5°, inciso LV). Suposto a
Constituicdo ndo obrigue a instituicdo de instancias recursais na esfera
administrativa, j se caracteriza nitida lesdo ao principio do devido processo
legal (due processo of law) e ao direito de peti¢do, quando, com institui-las,
a lei subordine o uso dos recursos a satisfacdo de exigéncia que repugne a
outros preceitos constitucionais.”

O Ministro Celso de Mello também se manifestou favoravelmente a revisao
da jurisprudéncia que o Supremo Tribunal Federal havia firmado até o julgamento em analise,

com 0s seguintes argumentos principais:

“[...] a exigéncia de garantia fundada em deposito como condicdo de
admissibilidade do recurso em sede administrativa culmina por afetar e
comprometer, no ambito desse procedimento, o exercicio do direito de
defesa.”

“[...] assiste ao interessado, mesmo em procedimentos de indole
administrativa, como direta emanagdo da propria garantia constitucional do
‘due process of law’ (independentemente, portanto, de haver ou néo,
previsao normativa nos estatutos que regem a atuacao dos 6rgaos do Estado),
a prerrogativa indisponivel do contraditério e da plenitude de defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes (inclusive o direito a prova), cosoante
prescreve a Constituigdo da Republica, em seu art. 5°, inciso LIV e LV.”

“Vé-se, portanto, que o respeito efetivo a garantia constitucional do ‘due
process of law’ ainda que se trate de procedimento administrativo (como 0
instaurado, no caso ora em exame, sem sede tributaria), condiciona, de modo
estrito, o exercicio dos poderes de que se acha investida a Publica
Administracdo, sob pena de descaracterizar-se, com grave ofensa aos
postulados que informam a prépria concepgdo do Estado Democratico de
Direito, a legitimidade juridica dos atos e resolu¢fes emanados do Estado,
especialmente quando tais deliberacBes, como sucede na espécie, possam
comprometer a esfera juridica do particular (ou do contribuinte).”

Dentre os doutrinadores, o entendimento majoritario também é de que a lei
exorbitava em sua competéncia ao exigir dep6sito como condicdo de procedibilidade para o

recurso, com base, principalmente, no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988, que
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assegura aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, 0

contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

A esse respeito Coélho®’, pondera:

“De fato, a imposi¢do de Obice material para que o contribuinte possa ver
garantido seu direito de questionar o crédito tributario nas instancias
administrativas previstas na legislacdo se afigura evidente restricdo as
garantias ao devido processo legal e da ampla defesa, petrificadas no corpo
da constitui¢do federal.”

Sabagg®® também se manifesta:

“Acresca-se, ainda, como critica @ medida obstativa em comento, que o duplo
grau de jurisdicdo — relativizavel, sim, haja vista caber ao legislador
infraconstitucional o poder de regulamentar o seu acesso — é inafastavel
instrumento de pacificagdo social. Com efeito, a decisdo monocratica néo
esta imune a erros e imprecisdes, e seu reexame visa exatamente tranquilizar
o jurisdicionado, quer ratificando o entendimento da sesséo de julgamento
a quo, quer alterando-lhe a esséncia, por inovadora visdo do 6rgdo colegiado
ad quem.”

Cais®, também analisa essa questao:

“Em termos praticos, a exigéncia de constituicdo de arrolamento de bens ou
direitos para seguimento do recurso administrativo configura flagrante barreira
ao exercicio do contraditério e da produgdo da ampla defesa em processo
administrativo, uma vez que os valores objeto do arrolamento, no caso de
inexisténcia desses bens e direitos no montante exigido, podem vir a
comprometer o0 exercicio e o prosseguimento das atividades da pessoa juridica,
inviabilizando a sua continuidade.

Em se tratando de contribuinte pessoa fisica, ndo se pode deixar de considerar
que a constituigdo do arrolamento pode ser invidvel ao contribuinte de modestas
posses, ndo podendo, também, deixar de ser avaliado que, ao questionar o valor
pretendido pela Administragao, milita em favor do contribuinte a boa-fé.

Nao fosse isso, a exigéncia da constituicdo de tal garantia desestimula a revisao
de decisBes proferidas na primeira instancia administrativa.”

7 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2010, p. 704.

%8 SABAGG, Eduardo. Manual de direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 848.
89 CAIS, Cleide Previtalli. O processo tributario. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 296 e 297.
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Assim, no julgamento que declarou a inconstitucionalidade do § 2° do artigo
33 do Decreto n° 70.235, de 1972, com redacéo dada pelo artigo 32 da Lei n°® 10.522, de 19 de
julho de 2002, consolidou-se o entendimento, ja defendido pela doutrina, que a exigéncia do
depdsito prévio para se impetrar recursos no contencioso administrativo, ofendia os principios

do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa.
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CONCLUSAO

Existem duas possibilidades, a escolha do contribuinte, para discussdo de
direitos que entende terem sido cerceados por ato da Administragdo Pablica: pode travar sua
discussdo diante dos contenciosos administrativos ou ingressar diretamente no Poder
Judiciario. Se optar pela primeira via, o sujeito passivo pode, a qualguer momento, ingressar

em juizo, renunciando a instancia administrativa.

No ambito administrativo sdo discutidos aspectos inerentes ao lancamento,
guestionando-se a exigéncia do crédito tributario, suas caracteristicas ou o montante

envolvido.

O procedimento em instancia administrativa normalmente tem inicio com a
impugnacdo ou manifestacdo de inconformidade, em peticdo do contribuinte a autoridade

administrativa que expediu o langamento no prazo regulado pela legislacéo especifica.

Apresentada a reclamacdo ou o recurso, aguarda-se a decisdo da
autoridade ou do tribunal administrativo a que caiba seu exame. Se o resultado for
favoravel ao contribuinte, extingue-se a relacdo contenciosa em instancia administrativa.
Caso contrario, a exigibilidade é restabelecida, tendo o interessado, em regra, um prazo

para satisfazer a obrigacéo, sob pena de o Fisco proceder & cobranca judicial.

Nesta mesma hipotese, é facultada ao contribuinte a apresentacao de recurso
a tribunal administrativo regulado pela legislacdo especifica, no prazo fixado a luz da lei de

cada ente dotado de competéncia para exigir o tributo.
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O recurso administrativo provoca o reexame de uma decisdo em matéria
administrativa, quer perante a mesma autoridade, quando assume a forma de pedido de
reconsideracao, quer perante o 6rgdo colegiado dotado de superior hierarquia, quando assume
a forma de recurso propriamente dito, devendo ser apresentado segundo as normas baixadas

pela pessoa juridica competente.

A legitimidade da atuacdo dos tribunais administrativos origina-se da
Constituicdo Federal (art. 5°, incisos XXXIV, “a” e LV), de modo que 0 processo
administrativo fiscal sera declarado invalido por violagdo a garantias constitucionais do
contribuinte se ndo forem observados quaisquer de seus principios. O Supremo Tribunal

Federal é o tribunal competente para tratar dessas questoes.

A tematica do depdsito recursal, objeto do presente trabalho, movimentou
0 Poder Judiciario nos altimos anos. No ambito da Administracdo Publica o entendimento
era que a exigéncia do deposito prévio recursal como via de acesso aos recursos
administrativos era necessaria, com vistas de se conferir uma maior efetividade processual
no contencioso administrativo, bem como, de se minimizar o inadimplemento nas fases de

cobranga administrativa e execucgéo fiscal.

Em 1997, a Medida Provisoria n° 1.621-30, que, mais tarde, se tornaria a Lei
n® 10.522/2002, introduziu a obrigatoriedade do deposito prévio de um percentual de trinta por
cento dos valores controvertidos para se recorrer de decisdo na esfera do contencioso

administrativo tributario.

No entanto, a jurisprudéncia que se encontrava consolidada desde 1997, foi
alterada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, por nove votos a um, em sessao

realizada em 28 de margo de 2007, que declarou a inconstitucionalidade do § 2° do artigo 33
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do Decreto n° 70.235, de 1972, com redacdo dada pelo artigo 32 da Lei n° 10.522, de 19 de
julho de 2002, fundamento legal para a exigéncia do depdsito prévio para 0S recursos

administrativos.

A obrigatoriedade do depdsito recursal prévio mostrou-se polémica desde a sua
implantacdo, tendo sido contestada enfaticamente pelos consumidores e objeto de discussdes

jurisprudenciais e doutrinarias.

Antes da pacificacdo da matéria, de um lado, defendia-se que o deposito
recursal ofendia os principios constitucionais do devido processo legal, do contraditério,
da ampla defesa, do direito a peticdo e do direito ao duplo grau de jurisdicdo. Do outro,
sustentava-se que o deposito obrigatério teria natureza de aspecto procedimental do
processo administrativo fiscal, visando o desestimulo a utilizacdo dos recursos como atos
simplesmente protelatorios. Dessa forma, essa corrente defendia que ndo estaria
assegurado constitucionalmente o duplo grau de jurisdicdo no ambito do contencioso

administrativo.

Atualmente, o STF apresenta o entendimento de que a lei exorbitava em sua
competéncia ao exigir depdsito recursal prévio, por ofensa, principalmente, aos principios da
isonomia, do direito a peticdo, do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa e

do duplo grau de jurisdigéo.

Os fundamentos deste entendimento podem ser sumarizados, conforme

relacdo a seguir:

a) alimitacdo imposta ao direito recursal pela exigéncia de deposito prévio

afronta o principio da isonomia, pois estabelece diferenciacdo em razéo



b)

d)

9)
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da situacdo financeira dos contribuintes (art. 5°, caput, e art. 150, II,

Constituicao Federal);

0 principio do direito a peticdo também foi ofendido, uma vez que
prevé que a todos sdo assegurados, independentemente do pagamento
de taxas, o direito de peti¢do aos poderes publicos em defesa de direitos
ou contra ilegalidade ou abuso de poder (art. 5°, XXXIV, alinea “a”,

Constituicao Federal);

a Constituicdo de 1988 estendeu a garantia do devido processo legal

aos procedimentos administrativos;

a ampla defesa é exigéncia do principio do devido processo legal, sendo

inerente ao principio da ampla defesa a plena utilizacao dos recursos;

0 recurso, na concep¢do de reexame por autoridade hierarquicamente
superior, consagra a existéncia do principio do "duplo grau de
jurisdicdo administrativa”, que ndo pode estar condicionado a qualquer
onus financeiro, pois é decorréncia do principio da gratuidade do direito
de peticdo aos poderes publicos (artigo 5°, inciso, XXXIV, alinea "a",

Constituicao Federal);

0s atos administrativos podem, a critério do administrado e dentro da
mesma relacdo juridica processual, receber dupla andlise, sendo que a
segunda sera feita, gratuitamente, por 6rgéo superior e, quando em sede
administrativo-tributaria, suspendera a producéo dos efeitos da deciséo

que Ihe precedeu (art. 5°, LV, da CF);

a suspensao da exigibilidade dos créditos nos recursos administrativos,

especificamente em sede tributaria, decorre diretamente da previsao do



54

artigo 151, inciso Ill, do Codigo Tributario Nacional, que regula
mateéria a ele reservada pela Constituicdo Federal, por meio do artigo
146, inciso Ill, alinea "b". Por isso, o legislador ordinario ndo pode
alterar tal disposicdo, acrescentando a ela a exigéncia de depdsito, que,
alids, autonomamente j& provoca a suspensdo da exigibilidade do

crédito tributario (inciso Il do art. 151, do CTN).

A grande vantagem de se discutir a exigibilidade de créditos tributarios no
ambito administrativo é o fato do processo administrativo fiscal conferir efeito suspensivo as
reclamacdes e aos recursos, impedindo a cobranca do crédito tributario em discussdo. Além
disso, € indiscutivel que se trata de instrumento valioso de solucdo de conflitos, tendo em
vista ser mais célere e menos dispendioso, tanto para o contribuinte como para o proprio

Fisco.

Na mesma linha adotada pela jurisprudéncia ora dominante, entendo que a
imposicdo da obrigatoriedade do depdsito recursal prévio para se recorrer no contencioso
administrativo, sem duavida, fere os principios constitucionais: da isonomia, do direito a
peticdo, do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa e do duplo grau de
jurisdicdo, cerceando direitos do contribuinte, amplamente garantidos pela Constituicdo

Federal de 1988.

Ainda, sob a otica de que a Republica Federativa do Brasil tem a dignidade
da pessoa humana como fundamento norteador de todas as relagdes juridicas, ndo haveria
“Justica” para aqueles contribuintes que quisessem contestar decisdo proferida no ambito do
contencioso administrativo, mas que tivessem negado o acesso a seu direito por fator

meramente econdmico.
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Dessa forma, o deposito recursal prévio, ao invés de promover o bem
comum, por meio da introducdo de solugdes mais rapidas e equanimes para os litigios fiscais,
sintonizadas com o esforco da Administracdo para dar maior eficacia a cobranca dos créditos,

mostrou-se, na verdade, medida discriminatoria, restritiva de direito e inconstitucional.

Deve ser sempre levado em consideracdo que a melhor solucdo do direito é
aquela que viabiliza a sua aplicacdo. A conclusdo a que se chegou no estudo sobre o depdsito
recursal prévio, objeto desta Monografia, € que os vicios de inconstitucionalidade

inviabilizaram a sua aplicacdo.
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