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RESUMO: O Estado Democratico de Direito e o controle estatal, principalmente no que tange os principios juridicos com
enfoque na legalidade e juridicidade estao sofrendo uma grande mutagdo no que tange a Administragao Publica. O principio
da legalidade esta estreitamente ligado a Administragao Publica, ¢ necessaria a presciéncia legislativa como condigao de
validade de uma atuacao administrativa. Atualmente existe uma tendéncia a mudanga no contetido do principio da legalidade
do Estado Democratico de Direito. Com efeito, o entendimento “pds-positivista” dos principios do direito, que os reputa
verdadeiras normas, originou uma nova defini¢do do principio da legalidade. Esse principio ndo ensina tdo somente o dever
de obedecer a lei, mas também de todo o ordenamento juridico, com enfoque especial para os que tem forca normativa. O
principio da juridicidade tem fundamento na resignagao do ato nao s6 com as leis, decretos, atos normativos inferiores como
também com os principios que estdo contidos no ordenamento juridico. Esta reunido o principio da legalidade e acrescenta
a este a necessidade de observancia ao ordenamento juridico como um todo, principalmente a partir da introdugdo de uma
nova ramificagdo do principio da legalidade, que passa a abranger ndo s6 a submissdo com a lei, mas juntamente com o0s
principios norteadores do ordenamento juridico. Concebido o principio como norma, torna-se cogente que o administrador
publico a ele renda obediéncia.
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ABSTRACT: The democratic state and the state control, especially regarding the legal principles with a focus on legality
and judiciality, are suffering a major change regarding public administration. The principle of legality is closely linked to
public administration; precedent legislation is required as a condition of validity of an administrative action. Currently there
is a tendency to change the content of the principle of legality of the democratic state. Indeed, the “post-positivist” view of
the law principles, that defines them as true regulations, created a new definition of the principle of legality. This principle
does not just enlighten the duty to obey the law, but also the whole legal system, with special attention to those who have
legal force. The principle of legality is based on the connection of the act not only to the laws, decrees, lower legislative
acts, but also with the principles that are contained in the legal system. It is connected to the principle of legality and adds to
this the need to respect the legal system as a whole, especially since the introduction of a new ramification of the principle
of legality, which now covers not only the submission to the Law, but with the guiding principles of the legal system. As the
principle is understood as a legal regulation, it becomes imperative that the public administrator obeys it.
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INTRODUCAO

Este artigo discute a ideia de que o principio da
legalidade administrativa deve ser substituido pelo
principio da Juridicidade Administrativa, ou seja, 0s
atos da Administragdo ptiblica ndo devem mais observar
apenas as leis, mas sim todo o ordenamento juridico,
sempre buscando a satisfacdo do interesse publico e
atingindo um ideal de justica social.

O principal objetivo deste trabalho ¢ fazer uma
comparagdo do principio da legalidade e o da juri-

dicidade e qual deve ser aplicado no processo admi-
nistrativo tributario para alcancar o fim desejado que
¢ a justica.

A concepgao de controle estatal ¢ inseparavel a
da exata ideia de Estado Democratico de Direito. A
Administragdo Publica, quando exerce atividade
direcionada para efetuar o interesse publico, deve ser
fiscalizada através de instrumentos adequados para
evitar a ocorréncia de arbitrariedades, ilegalidades e
lesoes a direitos individuais. Esse controle tem como
resultado que a atividade administrativa do Estado
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encontra-se sujeita ao império da lei, isto ¢, agente
publico quando pratica seus atos, deve sempre atuar
em cumprimento aos ditames do ordenamento juri-
dico.

A Administragdo Publica, no momento da rea-
lizagdo de sua diligéncia, pratica atos os quais podem
ser vinculados ou discricionarios. Atos vinculados
sdo aqueles cujo contetido estd previsto em lei, ndo
havendo nenhuma possibilidade do gestor exteriorizar
a sua vontade. O servidor s6 podera executar aquilo
que a lei prescreve. De antemao, os atos discriciondrios
sdo aqueles que o agente publico opta, dentro de
diversas alternativas, a mais adequada para realizar
um fim determinado, ndo se pode olvidar que a lei tem
que autorizar essa discricionariedade. Essa escolha
adequada somente pode feita por intermédio da emissao
de valores acerca da oportunidade e da conveniéncia da
pratica de determinado ato — ¢ o que a doutrina patria
denomina de mérito administrativo.

Nao se pode negar que ¢ totalmente pacifica,
no Brasil, a possibilidade dos atos administrativos
discricionarios serem controlados pela Fung¢ao Judi-
cidria no que toca a sua legalidade e a sua legitimidade.
A confusdo se da, no entanto, quando se fala da
ampliacdo desse controle, principalmente a partir da
introducdo de uma nova ramificacdo do principio da
legalidade, que passa a abranger ndo s6 a submissdo
com a lei, mas juntamente com os principios norteadores
do ordenamento juridico, caracterizando o que muitos
doutrinadores tais como Juarez Freitas, Germana de
Oliveira Morais e Carmem Lucia Antunes Rocha vém
chamando de principio da juridicidade, que restringe o
campo do chamado mérito administrativo.

1 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O entendimento de Administragdo Publica, con-
forme doutrina moderna, estd estreitamente ligada a
ideia de Estado moderno, o Estado liberal-individualista
que ocupou o lugar do feudalismo medieval. Sabe-se
que Administracdo somente conseguiu se estruturar a
partir da cria¢do do Estado de direito, quando surgiu a
ideia de distinguir de forma harménica e independente
as trés fungdes precipuas do Estado: a legislativa, a
executiva e a jurisdicional.

Com o malogro do chamado Estado social, ante
sua inaptiddo de administrar todos os ambitos nos
quais passou a atuar com seu agigantamento, pode-
se comprovar uma tendéncia a retomada do Estado
de Direito. O novo modelo de Estado nasce com uma
particularidade que ¢ a participacdo popular ligada
no imaginario mundo da democracia. Unido a isso se
encontra outro elemento caracteristico do Estado de
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Direito que € a procura pela justica material. Pode-se
dizer que ¢ o Estado Democratico de Direito.

Com esse modelo de Estado, proclama-se a
inferioridade do Estado ndo somente a lei em sentido
formal, mas ao Direito. O interessante notar que
no ordenamento juridico brasileiro, na Constitui¢ao
Cidada de 1988, contém em seu artigo 1°, caput,
disposicdo no sentido de que a Republica Federa-
tiva do Brasil constitui-se em Estado Democratico de
Direito.

O Estado Democratico de Direito tem um conceito-
mestre dito pelo predmbulo e pelo art. 1° da Constituigao.
Seus ensinamentos basicos sdo: a) obediéncia aos ditos
legais, como ato criado formalmente pela Fungao
Legislativa, composto por representantes eleitos pelo
cidadao; b) divisao das fungdes do poder, que separe
de forma independente e harmonica as Fungdes
Legislativa, Executiva e Judicidria; c) a observancia
aos direitos e garantias constitucionais como base da
dignidade da pessoa humana.

Esse Estado de Direito reune pegas revolucionarias
de transformagdes do statu quo. Com esse entendimento
¢ demonstrado o extremo prestigio do preambulo e do
art. 1° da Constituicao, quando ensinam que a Republica
Federativa do Brasil se constitui em Estado Democratico
de Direito, ndo sendo um prometimento formal de se
criar ¢ organizar o Estado, pois a Constituigao ja esta
formando, construindo o tal Estado.

Essa nova acepcdo de Estado traz reflexos no
contetido da legalidade. O principio da legalidade,
manifestado no artigo 37, caput, da atual Constitui¢ao
Federal determina que a Administragao Publica cumpra
nao s6 com a lei em sentido formal, mas também todos
os principios expressos ou implicitos na Carta Magna.
Toda atuacdo da Administracdo Publica deve estar em
conformidade com o ordenamento juridico. Esse ¢ o
entendimento, acertado, de Juarez Freitas (1999, p. 60),
que diz:

Assim, a subordinagdo da Administracdo Publica
ndo ¢ apenas a lei. Deve haver o respeito a lega-
lidade sim, mas encartada no plexo de caracteristicas
e ponderagdes que a qualifiquem como razoavel.
Nao significa dizer que se possa alternativamente
obedecer a lei ou ao Direito. Nao. A legalidade
devidamente adjetivada razoavel requer a
observancia cumulativa dos principios em sintonia
com a teleologia constitucional. A submissdo
razoavel apresenta-se menos como submissao do
que como respeito. Nao ¢ servidao, mas acatamento
pleno e concomitante a lei e, sobretudo, ao Direito.
Assim, desfruta o principio da legalidade de auto-
nomia relativa, assertiva que vale para os principios
em geral.
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Os atos discricionarios administrativos ndo sao
somente limitados pela lei, mas por todos os principios
congénitos no ordenamento juridico. De tal forma que,
todo ato discricionario praticado em desacordo com
tais principios € passivel de anulacao pelo Judiciario.

Portanto, o principio da legalidade no Estado
Democratico de Direito ndo tem mais a caracteristica
de estrita legalidade do Estado Social como cerne,
mas sim como instrumento de regulamentacdo da
Administracao, com fim ao bem comum ¢ balizamento
do poder para a consecugao destes fins.

2 PRINCIPIOS JURIDICOS

Principio ¢ toda uma construgdo sobre a qual se
organiza alguma coisa. Os Principios sdo preceitos fun-
damentais e gerais que tragcam de onde se deve partir
para descobrir e solidificar alguma coisa. Os principios
sdo axiomas que ensinam o pensar para melhor orga-
nizar e estabelecer as direcdes corretas a serem tomadas.
Sao através deles que pode-se extrair regras e normas
de procedimento. Os Principios juridicos sdo as colunas
de sustentagdo de todo ordenamento. Eles descrevem as
dire¢des que devem ser seguidas por todo o Direito.

A estrutura do Direito ¢ uma decorréncia dos
principios juridicos, que dificilmente pode-se escrever
de modo doutrindrio sobre qualquer tema que seja
consequéncia desta ciéncia, sem que se porte a uma
quantidade considerada deles. Celso Antonio Bandeira
de Mello (2006, p. 545) ensina que:

O Principio ¢, por definicdo, mandamento nuclear
de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢ao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito ¢ servindo de critério
para a sua exata compreensdo e inteligéncia,
exatamente por definir a logica e a racionalidade
do sistema normativo, no que lhe confere a tonica
e Ihe da sentido harménico. E o conhecimento dos
principios que preside a intelec¢do das diferentes
partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo

E Olavo de Carvalho (2002, p. 21) dessecando
sobre o assunto, diz que:

Partindo da premissa maior de que principios uma
vez fixados, ndo podem mais ser questionados por
serem auto-evidentes demais, delimitam o campo da
ciéncia e as possibilidades do seu desenvolvimento
futuro, e, tudo aquilo que forma o principio
fundante de uma ciéncia nao faz parte dela e que
o desenvolvimento posterior de uma ciéncia nao
mudard esses principios, e, ainda, que o principio
jamais pode ser impugnado.
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Os principios, no pretérito, continham apenas
carater destinado a informacgdo, ndo tinham fungao
normativa, apenas amparavam na interpretagcdo das
normas, passando a terem uma fung¢ao acessoria dotados
da funcdo de preencher as omissdes legislativas.
Apo6s a Segunda Guerra Mundial, surge a ideia de
normatividade dos principios, ou seja, pouco a pouco os
principios basilares da atividade estatal foram erguidos
ao mais alto patamar do ordenamento juridico.

O texto da Carta Constitucional conduz ao
entendimento sistematico de protecao aos principios.
Alguns sdo explicitos, a exemplo da legalidade,
moralidade, eficiéncia, razoabilidade, e outros estdo nas
entre linhas (escondidos) que tem como exemplo o da
juridicidade. Entende-se que legislador ordinario ndo
podera olvidar as determinagdes constantes no texto
da Carta Superior, sob pena de inconstitucionalidade
de seus atos. Os principios juridicos exercem pressao
no sentido de verificar a boa disposi¢do dos valores
da justica e da seguranga juridica, ndo obstante o
ordenamento juridico ndo seja extremamente harmdnico
nem esteja livre de embate e omissoes.

2.1 Principio da legalidade

Entende-se que o principio da legalidade, conforme
previsto no art. 37 da Carta Magna, esta diretamente
ligado a administracdo publica que tem de exercer o seu
mister debaixo do manto da lei, conforme a lei, ater-se
a lei e atingir os fins desejados pela lei. E necesséria a
presciéncia legislativa como condi¢@o de validade de
uma atuagdo administrativa, contudo, ¢ essencial que
tenham efetivamente acontecido o fato ao qual a lei
estipulou uma consequéncia.

E passado o entendimento segundo o qual a
discricionariedade que a lei confere ao agente publico
legitima qualquer comportamento e impede o exame
pela fungdo judicante.

O principio da legalidade ndo ¢ interpretado,
somente, como singela observancia formal da ordem
legal. Esse principio ndo se encaixa como mera
parecenca de legalidade, mas, ao oposto, solicita uma
atencdo particular para com a esséncia da lei e para as
situagdes do caso concreto. O previsto no caput do artigo
37 da Constituigdo Federal, constitui principio ligado a
atividade administrativa. Na sinceridade, a Constitui¢ao
Federal, ao instituir no caput do seu artigo 1° que a
Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado
Democratico de Direito, quis submeter todos ao império
da Lei. Dessa maneira, ndo ¢ somente a Administra¢ao
Publica que deve se guiar na lei, mas também todos os
outros 6rgdos dos Poderes, bem como as pessoas.

Ao particular, entretanto, emprega-se a regra
contida no artigo 5°, inciso II da Carta Magna, no
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sentido de que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Ja no
campo da Administracdo Publica a interpretagdo dada
pelo ordenamento juridico brasileiro tem a seguinte
premissa: todos os seus atos devem estar conforme a
lei, e agora, com essa nova doutrina, deve-se ampliar os
dizeres da legalidade, deve-se analisa-la no sentido de
conformidade com todo o ordenamento juridico valido
e eficaz.

Entende-se que a primazia da lei exprime a
submissdo da administragdo as leis, de modo que
nenhuma medida que entre em contradicdo com elas
pode ser tomada. O principio da legalidade, que ¢ a
observancia da lei pela administra¢do, deve ter vistas
a uma interpretagdo conforme a Constitui¢do, vez que
tanto as normas civis, como as administrativas, como
qualquer uma dentro do ordenamento, assim deve
ser efetivada, sob pena de ser considerara inconsti-
tucional e por assim dizer invalida. A legalidade
dos atos da administragdo deve passar pelo crivo da
analise constitucional e isto ndo é de toda excecdo, vez
que os dois ramos do direito — direito constitucional
e direito administrativo — estdo ligados, a ponto de se
levantar que os fundamentos do direito administrativo
estdo no direito constitucional, pelo que a Constitui¢ao
teria regras de aplicagdo direta ao direito adminis-
trativo, pelas quais fixam as atribui¢des do poder
executivo e outras que fixam as regras fundamentais
da administracdo, determinando a atividade admi-
nistrativa no plano das normas administrativas, das
decisdes administrativas e das instituicdes adminis-
trativas.

Portanto, a Constitui¢do, como norma suprema do
ordenamento, ¢, como um todo, aquele texto juridico
pelo qual a Administracao deve se guiar, em todos os
momentos de sua atividade. No entender de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro (2002, p. 67):

[...]através do principio da legalidade a Administracao
Publica s6 pode fazer o que a lei permite, ou seja,
todos os atos do administrador dependem da lei
e a Administracdo Publica ndo pode, através de
ato administrativo, conceder direitos de qualquer
espécie, criar obrigagdes ou impor vedagdes aos
administrados. Assim, a vontade da Administragao
Publica ¢ aquela que decorre da lei.

E notavel que no direito privado o particular
possa fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe; no am-
bito do direito publico o gestor s6 podera fazer aquilo
que a lei o autorize, se o administrador praticar tal
ato em desconformidade com a lei, em regra esse ato
¢ nulo.
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2.2 Principio da Juridicidade

E observavel que atualmente hd uma tendéncia
a mudanga no conteido do principio da legalidade
do Estado Democratico de Direito. Tem-se que
analisar a legalidade juntamente com o principio da
juridicidade.

O principio da juridicidade tem fundamento na
resignacdo do ato ndo s6 com as leis, decretos, atos
normativos inferiores (e.g. regulamentos, portarias),
como também com os principios que estdo contidos no
ordenamento juridico. Reunir o principio da legalidade
e acrescenta a este a necessidade de observéncia ao
ordenamento juridico como um todo.

No direito patrio, verifica-se a introducdo do
principio da juridicidade com a positivagdo dos
principios guiadores da Administracao Publica no
artigo 37, caput, da Constitui¢do Federal de 1988: “A
administrag@o publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecera aos principios de legali-
dade, impessoalidade, moralidade, publicidade ¢ efi-
ciéncia [...]".

A Constitui¢do Federal, Lei Maior do Estado,
impde a Administragdo Publica o dever de seguir com
observancia aqueles principios. A Carta nao se esqueceu
da existéncia de outros principios gerais de direito que
direcionam o atuar do administrador.

A doutrinadora, Germana de Oliveira Moraes
(1999, p. 24), ensina que no Brasil deve-se adotar a
“teoria da substitui¢do do principio da legalidade pelo
principio da juridicidade” e tem como ideia:

A nogdo de juridicidade, além de abranger a
conformidade dos atos com as regras juridicas,
exige que sua produgdo (a desses atos) observe —ndo
contrarie — os principios gerais de Direito previstos
explicita ou implicitamente na Constituicdo.
A moderna compreensdo filosofica do direito,
marcada pela normatividade e constitucionalizagao
dos principios gerais do Direito e pela hegemonia
normativa e axioldgica dos principios, com a
conseqiiente substitui¢do, no Direito Administrativo,
do principio da legalidade pelo principio da
juridicidade, demanda, por um lado, uma redefini¢do
dadiscricionariedade, ¢ por outro lado, conduz a uma
redelimitagdo dos confins de controle jurisdicional
da Administracdo Publica.

E interessante notar que a Ministra do STF (Su-
premo Tribunal Federal) Carmem Lucia Antunes
Rocha (1994, p.79) trata especificamente do principio
da juridicidade, salientando a sua importancia para se
atingir a justica material:
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O Estado Democratico de Direito material, com o
contetido do principio inicialmente apelidado de
legalidade administrativa e, agora, mais propriamente
rotulado de juridicidade administrativa, adquiriu
elementos novos, democratizou-se. A juridicidade
¢, no Estado Democratico, proclamada, exigida e
controlada em sua observancia para o atingimento
do ideal de Justica social.

Esse darwinismo que esta acontecendo com o
principio da legalidade é bem relatada por Gustavo
Binenbojm (2006, p. 137), que diz:

Essa evolucdo surge de uma analogia entre o ato
administrativo e a sentenc¢a judicial, ou seja, o
ato administrativo seria uma particulariza¢do dos
mandamentos genéricos e abstratos da lei. Por ser
tal defini¢do distante da realidade, e considerando-se
o poder politico que ¢ dado a Administragcdo Publica
e ndo ao Poder Judiciario, evoluiu a legalidade
administrativa para uma veiculagdo negativa a lei,
donde surgiu a nogdo de discricionariedade admi-
nistrativa, garantindo a acdo administrativa nos
espagos nao limitados pela lei.

Novamente, Gustavo Binenbojm (2006, p. 138),
ensina que:

Foi a doutrina de Kelsen quem trouxe a tona a
percepcao que nenhum poder estatal poderia ser
externo ao direito, ou seja, todo poder legitimo
seria necessariamente um poder juridico, no sentido
de tratar-se sempre de um desenvolvimento de
atribui¢do normativa precendente.

O Sistema Juridico brasileiro ¢ piramidal e hierar-
quizado de direito, conforme ensinamento de Kelsen,
representado em seu ponto mais superior pela Cons-
tituicdo, existe determinada relagdo de condugao, pois
as normas hierarquicamente superiores regulam a
formulacao das normas inferiores.

Nesse entendimento, a Administragao Publica insere
a forma escalonada e hierarquizada na constitui¢cdo de
seus atos, que sdo, por conclusao, também vinculados.
Existe nessa formagdo desses atos uma inevitavel
indeterminagdo, pois a vontade da norma pode nio
atingir a formulag@o dos atos. Com esse entendimento
nasceu a teoria que a Administragdo Publica deveria
agir somente tendo a lei como fundamento.

A lei é a base de todo ato administrativo, todavia,
nao se submete somente a mera legalidade. Na ideia,
novamente, de Germana de Oliveira Moraes (1999,
p.25), diz que:

A nogio de legalidade reduz-se ao seu sentido estrito
de conformidade dos atos com as leis, ou seja, ‘com
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as regras — normas em sentido estrito’. Gustavo
Binenbojm bem aponta que a Administragdo ¢
vinculada a um bloco de legalidade, sendo esse
bloco o ordenamento juridico como um todo
sistémico, ou seja, a juridicidade.

Conclui a Germana de Oliveira Moraes (1999,
p. 26), ensinando:

A nocgdo de juridicidade, além de abranger a con-
formidade dos atos com as regras juridicas, exige
que sua producdo (a desses atos) observe — nao
contrarie — os principios gerais de Direito previstos
explicita ou implicitamente na Constitui¢ao”.

Emerson Garcia (2007, p. 1), leciona que:

A criacdo da palavra juridicidade deve-se a Merkl, o
qual incluia sob o signo do principio da juridicidade
todo o ordenamento juridico, abrangendo os
regulamentos, os principios gerais, 0s costumes
etc; tendo reservado a nomenclatura de principio
da legalidade unicamente a lei em sentido formal.

Com todos esses relatos pode-se analisar que o
principio da legalidade ndo ¢ soberano, sendo apenas
mais um principio a ser seguido, dentre varios outros
encravados no ordenamento juridico. Como aponta,
novamente, Gustavo Binenbojm (2006, p. 139):

A atividade administrativa realiza-se, via de regra:
(i) segundo a lei, quando esta for constitucional
(atividade secundum legem), (i1) mas pode encontrar
fundamento direto na Constitui¢do, independente
ou para além da lei (atividade praeter legem), ou,
eventualmente, (iii) legitimar-se perante o direito,
ainda que contra a lei, porém com fulcro numa
ponderacdo da legalidade com outros principios
constitucionais (atividade contra legem, mas
com fundamento numa otimizada aplicagdo da
Constituicao).

Alguns julgadores, ainda de forma muito receosa,
jé& se encaminham para reconhecer a forca normativa
dos principios:

Administrativo e processo civil, agdo civil publica,
ato administrativo discricionario. Na atualidade, a
Administragdo publica estd submetida ao império
da lei. O Poder Judiciario ndo mais se limita a
examinar os aspectos extrinsecos da administragao,
pois pode analisar, ainda, as razdes de conveniéncia
e oportunidade, uma vez que essas razdes devem
observar critérios de moralidade e razoabilidade. O
Ministério Publico ndo logrou demonstrar os meios
para a realizacdo da obrigacdo de fazer pleiteada.
Recurso especial improvido. (BRASIL, 2005, p. 252)
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Observa-se, que a doutrina patria esta reconhe-
cendo a supra necessidade de que a atividade da adminis-
tracdo ndo seja regulada unicamente pelo plano da
legalidade forma, mas por um aspecto muito mais
amplo que ¢ a justica, seja pois, que os tedricos patrios
jé admitem a necessidade de que os atos administrativos
ndo sejam norteados tdo-somente pelo manto da
legalidade formal, mas por uma causa maior ¢ amplo
que ¢ a justica, concretizada em todo ordenamento
juridico.

3 O PROCESSO ADMINISTRATIVO
TRIBUTARIO

Processo administrativo-tributario ¢ uma reuniao
de atos indispensaveis a solugdo, na instancia
administrativa, de assuntos relativos a aplicagdo ou
interpretagdo da legislagdo tributaria.

A doutrina ensina que o processo administrativo-
tributario ¢ aquele que diz sobre a interpretagao ou
aplicagdo da legislagao tributaria. O processo pode ser
administrativo, mas ndo versar sobre a aplicagdo ou
interpretagdo do ordenamento tributario, caso em que
nao serad designado de administrativo-tributario.

Algumas entidades e doutrinadores na area
tributaria estabelecem diferengas entre procedimento
administrativo-tributdrio e processo administrativo-
tributario. O procedimento administrativo-tributario
abrangeria o agrupamento de atos necessarios a
interpretagdo ou aplicagdo da legislacdo tributaria
quando ndo existisse lide. E a forma determinada no
ordenamento para as solugdes, diante da Administracao,
das questdes administrativo-tributarias nao litigiosas.
Ja o processo administrativo-tributdrio resume-se na
reunido de atos essenciais a solu¢do administrativa de
uma lide. Em outras palavras, o processo administra-
tivo-tributario ¢ necessariamente litigioso e comegaria
com a oposicdo apresentada pelo sujeito passivo da
relacdo tributaria.

O processo administrativo tributario que nao
cumprir os direitos fundamentais do contribuinte,
como as do devido processo legal, do contraditério,
da ampla defesa, da ampla instru¢do probatoéria, sera
considerado invalido.

Esse processo ¢ destinado para particularizar o
conjunto dos atos administrativos progredidos pela
expressao da Administragao e do contribuinte a respeito
da ligacdo juridica tributaria para o término das lides
sobre questdes relativas aos tributos, no ambito da
esfera administrativa.

No procedimento administrativo tributario, a
Administragdo obriga o contribuinte a cumprir a
lei, e nessa situagdo o contribuinte tera seus direitos
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constitucionais garantidos, uma vez que a autoridade
administrativa atuara dentro dos limites das previsdes
legais.

A previsdo constitucional ¢ um forte supedaneo
para a atividade da Administracdo Publica, conforme
as palavras de Jos¢ Afonso da Silva (2001, p. 430),
considerando que:

O regime de garantias constitucionais condiciona
a atividade administrativa, prescrevendo uma série
de normas que procuram dar efetiva consisténcia
ao principio da legalidade, desde sua expressa e
especifica previsdo no art. 37 em relagdo a toda e
qualquer Administragdo Publica, direta, indireta
ou fundacional, correlacionado aos principios da
impessoalidade, moralidade e publicidade, que o
reforgam, até a afirmacao dos principios do ‘devido
processo legal’ (art. 5°, LIV) e do contraditério ‘em
processo administrativo’ (art. 5°, LV)

Aatividade que se desenvolve perante o Contencioso
Administrativo Tributario, segundo Dejalma de Campos
(1998, p. 53): “é um sistema de prestacao jurisdicional
destinado a resolver conflitos emergentes da relagdo
entre o contribuinte e o Fisco”.

Os Tribunais Administrativos Tributarios de Jul-
gamento, orgdos especificos das fungdes dentro do
Poder Executivo, tém como papel o controle da legali-
dade, mas nao exercem atividade (poder) jurisdicional,
no sentido de garantia constitucional. Sdo apenas
departamentos do Poder Executivo ao qual a lei
designou a funcdo de dizer a Administragdo os seus
limites juridicos.

Processo administrativo tributario tem como
objetivo principal a sistematiza¢cdo, normatizagdo, da
pratica dos atos da administracao e do contribuinte no
que ¢ denominado de acertamento da relagdo juridico-
tributaria.

4 O CONTROLE DA LEGALIDADE E
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS E
ATOS NORMATIVOS TRIBUARIOS NO
AMBITO ADMINISTRATIVO

Esta ¢ uma questdo de suma importancia para a
credibilidade dos Tribunais Administrativos Tributarios,
que tém a competéncia de julgar, avaliar a resistén-
cia apresentada pelos contribuintes sem nenhuma
restrigao.

James Marins (2001, p. 307) ao estudar o tema
“Os Tribunais Administrativo-Tributarios e controle
da legalidade e Constitucionalidade das Normas”,
analisa ao anteprojeto brasileiro de Codigo de Processo
Administrativo-Tributario e expde que:



Paradigma da juridicidade versus legalidade ...

A questdo da ambigiiidade da ‘jurisdigdo admi-
nistrativa tributaria’ magnificamente exposta por
Allorio ¢ Sainz de Bujanda se insere perfeitamente
na problematica que se refere a declaracdo de
inconstitucionalidade ou ilegalidade da norma
tributaria por tribunais administrativos. O
eminente Fonrouge, em verdade, ndo apenas faz
doutrina no sentido da possibilidade de que os
tribunais administrativos venham a declarar a
inconstitucionalidade de norma tributaria, como,
indo mais além afirma que tais foros ‘no puedem
estar impedidos de declarar la inconstitucionalidad,
antes bien estan obligados a ello’. Além disso —
insista-se — tal raciocinio ndo pode ser primado de
forma a conduzir ao equivocado resultado de que os
Tribunais Administrativos ndo possam reconhecer
a ocorréncia de ilegalidades ou inconstitucionalida-
des, mesmo porque a ‘jurisdicdo administrativa’
encontra seu fundamento de validade no nosso
proprio sistema constitucional, e de forma expressa
(Constitui¢ao Federal, art. 5°, LV).

E verdade que a doutrina e a jurisprudéncia
admitem a possibilidade de o6rgdos do Executivo
(lato sensu) deixar de aplicar uma lei que considerem
inconstitucional. Luis Roberto Barroso (1996, p. 387)
tem o entendimento que podera acontecer, assim se
pronuncia:

A interpretag@o da Constituigdo, ou antes, a obser-
vancia da Constitui¢do, ndo ¢é evidentemente mono-
polio do Poder Judiciario. Também o Executivo tem
o poder, ¢, mais ainda, o dever de impedir que ela
seja violada, e devera abster-se da pratica de qualquer
ato que importe em desrespeito a Lei Maior. Este
entendimento tem a chancela quase absoluta da
melhor doutrina, bem como tem sido reiteradamente
acolhido pelo egrégio Supremo Tribunal Federal

O interessante ¢ o ensinamento de José Frederico
Marques, (apud BARROSO 1996, p. 388):

A lei inconstitucional ¢ inconstitucional para todos
os Poderes e ndo apenas para o judiciario. Este Gltimo
tem, sem duvida, a palavra definitiva, pois lhe cabe
exercer o controle da legitimidade da lei em face da
Constituigdo. Isso, todavia, ndo quer dizer que aos
demais Poderes sejam defesos o exame da validade
de uma norma. As autoridades administrativas, o
Poder Executivo, quando se deparam com uma
lei inconstitucional, t€ém, da mesma maneira que
o Judiciario, de resolver o problema de saber se
cumprem a lei ou a Constitui¢do. E, naturalmente,
terdo de optar pela tltima.

Nao existem duvidas de que, na execucdo das
atividades ditas administrativas, ndo podem os 6rgaos
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administrativos analisar a conformidade da espécie
infra-legal com a Constitui¢do. Pode-se observar que
tais autoridades, no exercicio diario de atribui¢cdes do
Executivo, podem se negar a aplicar lei que reputem
inconstitucionais.

Wladimir Novaes Martinez (1998, p.259) tem um
entendimento impar sobre o assunto, in verbis:

Nomeado para exercer o cargo de julgador, o
servidor deixa de subordinar-se funcionalmente
ao seu superior, devendo obediéncia apenas a
lei, conforme ele a conceber. Nao tera de ficar ao
lado da Administragdo ou do contribuinte, mas da
Constituicdo Federal.

Como ndo existe uma verdade suprema, alguns
doutrinadores ndo aceitam a ideia do controle de cons-
titucionalidade no ambito administrativo. No direito
ha duas correntes, uma que o entende possivel e outra
que nao, e de filiarem-se ao entendimento que nega
a possibilidade deste controle, Vittorio Cassone e
Maria Eugenia Teixeira Cassone (2002, p. 121) assim
fundamentam sua posi¢ao:

Nos tomamos assento nesta segunda corrente, por
entender que, por consistir a atividade administrativa,
que se desenvolve no ambito do Processo
administrativo Fiscal, de natureza infralegal, ou seja,
submetida ao império de uma lei, consistiria de um
poder desvestido de fundamentacao constitucional.

Quando o servidor administrativo estd julgando
processos administrativos esta aplicando ou ndo uma
lei automatica e, for¢osamente, aplicando ou nao a
Carta Magna. E ilégico que se aplique uma lei e que
nao se aplique, ipso facto, a norma superior que lhe da
suporte de validade.

O controle de constitucionalidade do ordenamento
juridico e dos atos administrativos ¢ um poder-dever
dos 6rgao da administragdo tributaria. O Estado tem
o dever de verificar se aquele ato esta contrariando a
Carta Magna. Todos os Poderes da Federagao brasileira
devem respeitar a Constitui¢do, devendo pautar suas
atividades por ela, zelando por sua preservagao.

CONCLUSAO

A Administragdo Publica exerce a sua atividade
sob o manto da legalidade, somente podendo fazer o
que a lei permite, ndo semelhante dos particulares que
sO sucumbem a expressa proibi¢do legal. No ambito
Direito Privado, a caréncia de norma significa uma
licenga para agir, ao passo que no Direito Publico deve-
se interpretar tal fato como uma dificuldade a atuagao.
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Logo, diferentemente do tracejar que o principio da
legalidade teve no comego do Estado moderno, onde a
Administragcdo, em uma maneira bastante analoga aos
particulares, podia fazer tudo que a lei ndao proibisse.

A discricionariedade administrativa, com a evo-
lugdo do principio da legalidade, deixou de ser uma
parte da atuacdo onde o servidor publico podia agir
na parte exterior dos limites da lei, aposto que por ela
legitimado, para se tornar um conjunto de atos na qual
o administrador, inserido no ambito da legalidade,
verificando determinada situa¢do no caso concreto,
decide pelo desfecho que melhor agrada o interesse
publico.

A evolugdo do contetdo da legalidade com o
surgimento do principio da juridicidade causa, sem
duvida, alguns reflexos no ambito da discricionariedade
administrativa. Pode-se concluir que ha diminui¢ao do
contedo do mérito administrativo, elemento livre de
apreciagdo através de controle jurisdicional. E que,
com a positivacdo dos principios administrativos, antes
era relativo ao mérito, atualmente profere obediéncia a
juridicidade do ato.

E extremamente permitido ao emérito julgador
analisar o ato a luminosidade dos principios ndo
somente da legalidade, mas também da impessoali-
dade, da igualdade, da eficiéncia, da publicidade, da
moralidade, da razoabilidade, da proporcionalidade,
principios implicitos, também dando énfase nos
direitos fundamentais e no regime democratico, por
serem estes cernes de todo o nosso ordenamento. A
juridicidade, por ir além do principio da legalidade,
sujeita a atividade do Estado ao complexo de regras
e principios, reputando a producdo dos direitos do
homem sobre o mero emprego da lei administrativa, e
assim sao dedicados os principios gerais do direito.

Pertence ao Poder Judiciario verificar a atuacao
administrativa discricionaria, anulando as decisoes
administrativas elaboradas em evidente desarmonia
a finalidade legal, ultrapassando as demarcagoes
fixadas a discricdo conferida. A doutrina reconhece
a capacidade de controle do poder judicidrio em
relacdo a discricionariedade administrativa, isso ¢ uma
importante marcha em direcéo a concretizagdo de um
efetivo e prospero Estado Democratico de Direito, que
ultrapasse os limites meramente formais e se faga sentir
na ideia de justica material.

Discordamos totalmente e com razdo, a ideia
infundada de ndo poder ocorrer o controle de consti-
tucionalidade no ambito administrativo. A mecanica do
Processo Administrativo Tributario ndo tem pilar apenas
infraconstitucinal. E notavel que, apos a Constitui¢io
de 1988, toda a funcdo judicante administrativa se
desenvolve debaixo dos mantos dos superiores ditames
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constitucionais. E um absurdo dissociar a aplicagio de
uma lei da aplicac¢do da propria Constituigdo Federal.
A lei ndo existe no espago imaginario, no esta isolada
das demais espécies normativas, muito menos da
Constituicao, porque ¢ precisamente dela que extrai
seu fundamento de validade.

A declaragdo de inconstitucionalidade, em relagao
precisamente aos 6rgaos tributarios judicantes, nao esta
limitado apenas a ndo aplicagdo das espécies normativas
desvestidas de fundamentos constitucionais, numa
simples posi¢do omissiva. Ao contrario, desejamos
que a Carta Magna tenha uma posi¢@o comissiva destes
agentes publicos, num ato positivo, num fazer que retire
definitivamente a norma do ordenamento juridico.
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