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RESUMO - O presente artigo descreve o ndo cabimento de inclusao na
divida ativa por aplicacao multa administrativa sem o devido processo
legal e aampla defesa com o contraditorio. A questao central analisada
é se existe a possibilidade da inclusao na divida ativa quando ocorre a
multa administrativa. Além disso, qual é o momento em que esta inclusao
configura o abuso de poder da administracao.

STE ST] e o T]-RS sao unissonos quanto a impossibilidade da aplicacao da
multa administrativa sem que o devido processo legdal, assim como outros
preceitos constitucionais tenham sido observados por parte da
autoridade administrativa.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem como tema o0 nao cabimento de inclusao na
divida ativa por multa administrativa sem o devido processo legal.
Pretende-se analisar a questao dos possiveis cabimentos de inclusao na
divida ativa quando decorrentes de multa administrativa, e o abuso de
poder da administracao em face de este instituto.
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Para efetivacao deste tema, serao indagadas as seguintes questoes:
um breve historico com alguns conceitos basicos; os principios de Devido
Processo Legal e da Ampla Defesa; a multa administrativa e seus possiveis
cabimentos e, como exemplo, a multa de transito; a inclusao na Divida
Ativa e, se esta atitude é ou nao um abuso de poder e as visoes
jurisprudenciais agora em vigor.

Como qualquer outro instituto do direito, o assunto em tela sera
observado sob a 6tica da auto-aplicabilidade dos principios e das garantias
individuais. Vale ressaltar que a garantia ao devido processo legal esta
assegurada ao litigante em qualquer processo, seja ele de natureza
administrativa ou outra. Este, por sua vez, deve estar consubstanciado
como principio do devido processo e o do ampla defesa durante todo
procedimento.

Além disso, cabe ao poder publico, antes do lancamento da multa
administrativa, a notificacao para que se possa exercer a ampla defesa; o
que sera visto no decorrer deste texto é que, na grande maioria, nao foi
feito. Ainda hoje, na Administracao Publica, ocorre “0 pague primeiro e
discuta depois”. Esta atitude a luz da jurisprudéncia reinante esta mais
que provada ser ilegal.

A escolha do tema se deu em face de sua contemporaneidade, além
do poder publico ter em alguns momentos posicoes absolutistas que nao
condizentes com a situacao cidada da sociedade brasileira.

Foram utilizadas, para desenvolvimento do tema, as pesquisas
exploratorias, descritivas e explicativa.

1 BREVE HISTORICO SOBRE O DIREITO ADMINISTRATIVO E CONCEITOS BASICOS

Durante toda a evolucdo jurisdicional, ao cidadao cabia a obediéncia.
O Estado era a quem se devia esta obediéncia. Num determinado
momento, os papéis de certa maneira foram modificados. Este Estado
passa a ter que obedecer e resguardar o cidadao. Ao Estado que antes
cabia o dever de punir, ¢ compelido também a ter deveres de proteger
este ser desprotegido, fragil, que é o cidadao. E sob este prisma, ser
responsabilizado por suas omissoes e acoes a qualquer tempo.
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Mas o que é o Estado?

O conceito pode ser desmembrado em duas esferas, a publica e a da
sociedade civil sob o ponto de vista de Jliergen Habermas'. A esfera ou
espaco publico é aquele fendmeno social elementar, assim como a acao,
0 grupo ou a coletividade, entretanto, ele nao é arrolado entre os conceitos
tradicionais elaborados para descrever a ordem social. Esta esfera pode
ser descrita como a rede onde ocorre a comunicacao de conteudos,
tomadas de posicdao e opinides, e onde os fluxos comunicacionais sdao
filtrados e sintetizados a ponto de se condensarem em opinioes a ponto
de se condensarem em opinioes publicas de temas especificos.

Enquanto que o conceito de esfera da sociedade civil se da quando seu
nucleo forma uma espécie de associacao; que institucionaliza os discursos
capazes de solucionar problemas, transformando-os em questoes de
interesse geral no ambito de esferas publicas. Ressalta-se que a esfera da
sociedade civil esta apoiada em direitos fundamentais. Entretanto nem a
primeira esfera nem a segunda sao capazes de proteger-se das deformacoes
mesmo aplicando as garantias dos direitos fundamentais.?

Em J. Habermas encontra-se, portanto a direta relacao entre os direitos
humanos e a soberania popular, ou seja, que nao é possivel se ver o
Estado sem que haja uma democracia de natureza participativa.

Entretanto aplicacao deste conceito vai decorrer da evolucao do Direito
no interior da sociedade, pois o pensamento democratico forjou-se em
meio a um conflito interno entre as nocoes diametralmente opostas de
liberdade, que Benjamin Constant intitulou como os titulos de liberdade
dos “modernos” e “liberdade dos antigos” e as comparou.’

Pode-se os dizer ainda, observando o pensamento habermasiano, que
a sociedade civil deve manter uma intima conexao com a sociedade
politica. Esta dissociacao é perniciosa para o tecido social onde a auténtica

" HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia entre a facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. p. 92-98.

2 Ibidem, p. 99-102.

3 ARAUIJO, Luiz Bernardo Leite. Direito e democracia. Disponivel em:<http://www.uerj.br/
direito.html.>. Acesso em: 6 mai. 2008.
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democracia s6 sera viabilizada em uma sociedade civil em que seus atores
agem de forma organizada e responsavel quando atuam na esfera publica.
A liberdade deste exercicio depende de uma arena publica que deve
estar isenta da interferéncia do abuso do poder publico. Assim sendo no
processo democrtico nao pode haver exclusao, para que se alcance o
direito legitimo.*

Michel Foucault estabelece como conceito de progresso:

“Ndo é suficiente que se siga a trama teleoldgica que torna possivel
0 progresso, é preciso isolar, no interior da historia, uma acontecimento
que tenha valor de signo da existéncia de uma causa”.’

Assim sendo, a evolucao do Direito que levou aos diversos ramos
hoje existentes, precisaram de um processo democritico impulsionado
por uma causa, no panorama de sociedade.

O efetivo surgimento do Direito Administrativo, no amago deste Estado,
se da logo apos a Revolucao Francesa, com a Lei de 28 pluvioso do Ano
VI (1800), que organizou juridicamente a Administracao Publica francesa.
Ja na Alemanha, ele resultou de uma longa evolucao, de forma
diferenciada em cada estado alemao, influenciado pelo Direito Civil e
nao € uma espécie particular de direito. Na Italia vai surgir sob influencia
direta do direito francés a partir da época de Napoledo. ® Mas somente
impor-se-a de forma visivel durante o decorrer do século XIX.”

Ja na Ilia, a disciplina normativa do servico publico se consolida nos
primeiros trinta anos do século XX.®

Ja nos Estados Unidos e na Inglaterra, o Direito Administrativo foi
conseqiiéncia do sistema do common law, sendo decorrente do uso e do
costume, e que goza de ampla discricionariedade onde muitos de seus atos
sdo subtraidos a apreciacao do Poder Judiciario, pelo menos no direito inglés.’

4 BRAY, Renato Toller. Uma abordagem habermasiana sobre o problema da legitimacao. Boletim
Juridico, Uberaba/MG, a. 3, n° 155. Disponivel em <http:www.boletimjuridico.com.br/doutrina/
texto.asp?id=947>. Acesso em: 6 mai. 2008.

> FOUCAULT, Michel. O que ¢ o Iluminismo ? In: Dits et écrits. Paris: Gallimard, 1994. v. IV p. 683.
¢ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 30-32.
7 NOBRE Jr, Eduardo. Uma Histéria do Direito Administrativo: passado, presente e novas tendéncias.
Revista Trimestral de Direito Publico.[S.1.] n°. 46. 2004. p. 114-135.

8 CASSESE, Sabino. La nuova costituzione economica. 4 ed. Roma-Bari: Laterza, 2007. p.130.

° DI PIETRO, op.cit., p. 33-41.
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O modelo do common law, se caracteriza por uma posicao de
estranheza, se nao de verdadeira e propria oposicao ao modelo literal do
direito. Na common law, o direito é essencialmente open-ended, desta
forma se inspira num paradigma factual.™

No Brasil, entretanto, o Direito Administrativo nao nasceu como um
ramo autdnomo e, sim no periodo imperial quando se criou esta cadeira
na Faculdade de Direito de Sao Paulo em 1856.™

Com o advento da Constituicao de 1988, os paradigmas que antes
protegiam praticamente essencialmente ao patrimobnio, e que estavam
concentrado no Poder Publico, passam a proteger o cidadao e, por
conseguinte, tem o foco nele e em suas necessidades.

O conceito de direito tem em si uma pluralidade de significados.
Entretanto durante este artigo serao levados em conta basicamente dois
dos muitos conceitos possiveis ao direito: o do direito justo e o do direito
como fato social. No direito justo, o significado é o que é devido por
justica, e, no direito como fato social, o direito constitui um setor da vida
social, onde o direito é considerado como fendmeno da vida coletiva'.

O direito, portanto, perpassa pelo acometimento de alcance dos principios
do devido processo legal e da ampla defesa, preceitos constitucionais.

Os preceitos constitucionais originados ou decorrentes dos direitos
fundamentais tém que ser vistos sob a otica de sua funcao originaria que
consiste em proteger um espaco de liberdade individual contra toda e
qualquer ingeréncia do poder do Estado e contra a sua expansao totalitaria.”

O processo administrativo envolve a solucao de uma controvérsia e
deve compreender pelo menos trés fases: instauracado, instrucao e decisao."

Em funcao da decisao acontecida, pode ocorrer entre outras formas
coercitivas, a multa administrativa.

1" FERRARESE, M. R. Le istittuzioni della globalizzazione. Diritto e diritti nella societa
transnazionale. Bologna: Il Mulino, 2000. p.173-182.

"' DI PIETRO, op.cit., p. 42-44.

12 MONTORO, A. Franco Introdu¢dao a Ciéncia de Direito 24 ed. Sio Paulo: editora Rev. dos
Tribunais, 1997. p. 33-34.

13 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 3 ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1997. p. 419.
' DI PIETRO, op.cit., p. 530-531.
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Lembrando que a atividade administrativa, como funcao do Estado,
exige por seu dinamismo e amplo espectro de acao, uma tarefa que se
desenrola permanentemente que é a de indagar e explorar as melhores
e mais eficientes modalidades de gestao.”

Desta forma, a atividade administrativa deve ser correta para que a
multa administrativa possa ser aplicada. Esta multa devera ser, portanto,
decorrente de um processo administrativo onde o devido procedimento
tenha sido exercido em sua totalidade.

Entenda-se este procedimento como o atendimento aos principios
norteadores comuns aos processos em geral, sendo estabelecido para
atender ao tema proposto a observacao dos principios do devido processo
legal e da ampla defesa.

1.1 PRINCIPIOS DE DEVIDO PROCESSO LEGAL E DA AMPLA DEFESA

O Direito é limitacao, por conseguinte todo direito tem limites assim
como, em matéria de competéncia, nao existem poderes ilimitados. Na
competéncia discricionaria, os limites se dao em face da possibilidade e
da necessidade do controle, inclusive judicial. A verificacao desses limites
se dara principalmente mediante o confronto entre os poderes da
Administracao dos cidadaos e as garantias constitucionais dos cidadaos.

Observa-se que Michel Foucault apreciando o pensamento kantiano diz
que pouco importa se a revolucao foi exitosa ou fracassou, o que é importante
€ o processo revolucionario e que foi revelado no decorrer desta.”

Diante dos pressupostos elencados na Constituicao, pode-se dizer que
a Administracao Publica s6 pode ser realizada se e quando a lei a autorizar,
expressao esta tomada como a de legalidade. Desta forma a Constituicao
brasileira estabelece que ninguém seja privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal.

'S VILLAGRA, Javier Parquet. El derecho administrativo y las ciudades del siglo XXI. Revista
Trimestral de Direito Publico. [S.1.] n ° 46, 2004. p. 15-24.

1© DALLARI, Adilson Abreu. Controle do desvio de poder. Revista Trimestral de Direito Publico
AS.I.] n° 46, 2004. p. 33-46.

7 FOUCAULT, Michel. op.cit., p. 986.
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Mas, afinal, o que é o devido processo legal?

Ha uma evolucao neste principio e diversos autores o conceituam
com visoes diferenciadas ao longo do espaco temporal e diante da
evolucao a que a sociedade civil esta sujeita.

Entao se pode dizer que a visao deste conceito evoluiu durante o
tempo e que tenha ultrapassado a barreira do sistema costumeiro e hoje
pertence a realidade do direito escrito onde pode ser observado por
diversas denominacoes como a de devido processo legal, debido proceso,
giusto processo (etc). Além disso, no dia-a-dia, estes termos estao
povoando as discussoes juridicas mais importantes.'®

Ou ainda o devido processo legal pressupde que haja uma
elaboracao regular do direito, bem como sua razoabilidade, senso de
justica e enquadramento nas preceituacoes constitucionais (é o chamado
devido processo legal em sentido material), onde a aplicacao judicial da
lei se da por meio de instrumento habil a sua realizacao e a sua aplicacao,
que aqui € o chamado devido processo legal processual.

Bastaria tal principio para que dai decorressem todas as conseqiiéncias
processuais que garantiriam aos litigantes o direito a um processo e a
uma sentenca justa. Esse principio €, portanto, o género do qual os demais
principios constitucionais do processo sao espécies: o principio da
publicidade, da motivacao, do juiz natural, do contraditorio, da ampla
defesa, da impossibilidade de inutilizar em juizo da prova obtida pos
meio ilicito, etc.”

O foco dos preceitos constitucionais esta direcionado para a liberdade
e o perdimento de bens, sendo a liberdade decorrente da defesa da
esfera juridica dos cidadaos perante a intervencao dos poderes publicos.?

Deve-se ter em conta que todo Estado democrtico confere a seus
cidadaos as garantias do devido processo legal e da ampla defesa.”'

¥ SARTORIO, Elvio Ferreira. Tutela Preventiva (Inibitéria): nas obrigagdes de fazer e ndo fazer.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 9.

19 CHIMENTI, Ricardo Cunha, et. al. Curso de Direito Constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 68-81.

20 CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: editora
Coimbra, 1991. p. 109.

21 VILLAGRA, Javier Parquet. op. cit., p. 15-24.
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Com os principios da isonomia e do contraditorio, o devido processo
legal estabelece seus corolarios e que estao presentes no sistema positivo
ou ainda que nao tivessem sido incluidos expressamente no texto
constitucional. A consagracao na lei maior deste principio é suficiente
para que se tenha assegurado todos os demais principios constitucionais.?

Alguns desses principios vém explicitados na Constituicao como
aqueles que asseguram o contraditorio e a ampla defesa, aos litigantes e
os acusados em geral, através dos meios e dos recursos a ela inerentes,
em processo judicial ou administrativo.

A leitura deste preceito autoriza que no processo judicial assim como
no administrativo, ambos contenham a garantia do contraditério e da ampla
defesa. E que possibilita aos litigantes no caso do processo administrativo,
primeiro o contraditorio que abarca nao s6 a garantia da ciéncia e da
participacao, como possibilita uma efetiva igualdade processual, ao conferir
as partes, a par conditio ou paridade de forcas, dentro da relacao processual.

Ja a ampla defesa abrange o direito a autodefesa, como a possibilita
ao litigante ser ouvido, apresentando sua versao para os fatos ou
simplesmente silenciar sobre eles. Em ambos os casos o direito a defesa
técnica deve ser exercida por advogado e o direito a prova devem ser
levados a produzi-la ou fazendo contraprova.

Segundo jurisprudéncia do ST} em julgamento da 12 Turma, em RMS
484, com publicacdao no DJU de 10.6.91, cujo relator foi o Ministro Geraldo
Sobral?® escreve que:

“Inegavel se faz, a exigéncia do contraditorio e da ampla defesa, em
qualquer processo penal, civel e administrativo. Neste Ultimo processo,
porém, para aplicar qualquer punicao a servidor, nao hd exigibilidade
da observancia precisa das regras tipicas do processo penal.”

Assim sendo nao cabe questionar a exigéncia dos principios
constitucionais, eles tem que ter sido apreciados.

Pois a ampla defesa significa uma garantia de prestigio constitucional

22 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢es de direito processual civil 5 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 459.
23 Disponivel em:<http: www.stj.gov.br/portal/jurisprudencia.html.>. Acesso em: 14 apr. 2008.
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de que aquele que atua num processo administrativo, tudo possa fazer,
assim como, que o seu entendimento prevaleca a frente de outro que lhe
€ oposto, para que ao final se obtenha uma decisao que Ihe seja favoravel.?

Desta forma, o principio da ampla defesa é aplicavel em qualquer tipo
de processo quando ocorrem situacoes de litigio, ou quando ocorre o
poder sancionador do Estado sobre as pessoas fisicas e juridicas que
decorrem tanto do artigo 5°, LV da Constituicao. Assim como vem expresso
no artigo2°, pamgrafo unico, inciso X da Lei n° 9.784/99, que expressa
gue nos processos administrativos sejam assegurados os direitos a
comunicacao, a apresentacao de alegacoes finais, a producao de provas
e a interposicao de recursos, nos processos de que possam resultar as
devidas sansoes e nas situacoes de litigios.?

A finalidade assegurada aquele que litiga, pelo principio da ampla
defesa, é o de ter todas as condicoes para que se traga ao processo
administrativo o que for necessario para comprovar-se a procedéncia dos
relatos apresentados. Assim sendo, a ampla defesa decorre da
participacao ativa das partes interessadas e, do responsavel pela decisao
a ser proferida com vistas a exigir tudo dentro dos limites do contexto
juridico para julgar necessario levando a uma coerente decisao do caso.?

Assim sendo se estes dois principios nao tenham sido em sua totalidade
apreciados o processo administrativo configura violacao que deve ser sanada.

2 MULTA ADMINISTRATIVA: POSSIVEIS CABIMENTOS

A ordem juridica determina que, em diversas situacoes, sancoes sejam
decretadas. Tem que ser explicitado no corpo da legislacao o seu cabimento.

A multa tributaria é sempre tipica em sua hipotese de norma geral.”

24 PESTANA, Marcio. 4 prova no processo administrativo tributdrio. Rio de Janeiro: Elsevier,
2007. p.40.

25 DI PIETRO, op.cit., p. 537-539.

20 PESTANA, op. cit., p.41-43.

27 DALLA, Ricardo Corréa. Multas Tributdrias: natureza juridica, sistematiza¢do e principios
aplicaveis. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 43.
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Aplica-se a multa como forma de coercao ou como forma de sancao.
Entretanto entre nos, estas multas devem pertencer ou ao CIN (Codigo
Tributaria Nacional - lei 5.172/66) ou aos entes tributantes. Tanto num
€aso como no outro, elas devem estar consolidadas na legislacao tributaria
ao final de cada exercicio fiscal como estabelece o art. 212 do CTN.

Cabe ressaltar que no supracitado artigo inexiste uma regra
sancionatoria destinada ao entre tributante omisso, embora exista um
prazo certo, para implementacao das regras.

O aspecto constitucional que estabelece sua ocorréncia vem expresso
no artigo 146, inc. lll, alinea b, da CRFB, entretanto prescreve que este vai
ser regulamentado por lei complementar.

Existem, portanto limites constitucionais restritivos ao direito de tributar
do Estado.

Em encontro na EMARF (Escola da Magistratura Regional Federal da 22
Regiao - RJ-ES) no dia 2/06/2008 sobre o “Atual cenario das contribuicoes
de intervencao no dominio econdmico (CIDE) e tendéncias”, Ricardo Lobo
Torres expressou que a regulacao econémica é necessaria para que haja
a protecao do consumidor, por ser este “o lado mais fraco” deste biné6mio
de forcas. Na mesma oportunidade, Lourdes Helena Moreira de Carvalho
acrescentou que na atual conjuntura, no que diz respeito a questao de
arrecadacao, se esta a mercé do Estado, da sua ganancia em arrecadar
sem ter que explicar ou dizer onde vai aplicar aquela soma.

O CIN traz em seu bojo o universo juridico a garantia da legalidade
para multas.?®

E sabido que toda multa tributaria é punitiva por ndo haver cumprido o
que deveria, no entanto nao parece razoavel que o fundamento da norma do
artigo 97, inc. V do CIN dé fundamento de validade aquelas do tipo: recusar
a emissao de certidao negativa, inscrever o contribuinte no CADIN, SERASA,
interditar estabelecimento, suspender inscricao do contribuinte no cadastro
mobiliario, nao distribuir lucros quando da inexisténcia de débitos tributarios,
etc., coacoes estas que nada tém a ver com punicao ou apenamento.?

28 Ibidem., p. 45.
29 Ibidem., p. 45.
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Pode-se dizer que no caso dos ultimos exemplos, estes seriam
classificados como constricoes politicos-intimidativas que nao possuem
amparo constitucional tampouco em lei complementar pois nao sao
Normas Gerais de Direito Tributario.*

A materialidade das multas tributdrias nao pode estar ligada a sancao
penal privativa de liberdade, a apreensao de mercadorias ou a suspensao
de direitos e praticas afins. Essa materialidade seria funcao, ou melhor,
estaria associada a obrigacao principal e as obrigacoes acessorias ou
instrumentais. Mas o CTN nomeia duas possibilidades de multas
pecuniarias punitivas (art. 106 inc. 1l , alinea c).*

A multa deve ser sempre paga, nao importa qual nem quanto, caso o tributo
nao tenhasido pago. Mas as formas, métodos e calculos nunca sao uniformes,
devem sim ser obedientes aos principios gerais tracados na Constituicao.*

Cabe dizer que sera considerada multa exorbitante quando causar
reducao do padrao de vida do contribuinte, descapitalizar o giro comercial
e/ou reducao no seu patrimonio durante o exercicio da referida hipotese.
Significa que a multa pelo nao pagamento de um tributo nao pode assumir
valores confiscatorios do bem que deu origem a mesma. *

O excesso precisa ser visto sob o prisma da razoabilidade da punicao,
pois a pena devera ser uma forma de desestimulo ao ilicito e nao possuir
um peso maior do que o adequado.?*

A subtracao forcada nao é possivel diante das garantias individuais
constitucionais. O tratamento nao pode ser injusto e desigual por ocasiao
da aplicacao da multa. Ela precisa ser proporcional ao delito, ao prejuizo
causado e principalmente individualizada, sendo o Juiz quem a aplicara
mas o legislador deve antes té-la fixado.*

O in dubio pro reo deve ser aplicado adequadamente. Portanto, na
multa, cada caso é um caso e assim deve ser vista.

30 Ibidem.,
31 Ibidem.,
32 Ibidem.,
33 Ibidem.,
34 Ibidem.,
35 [bidem.,

46.
46.
69.
71.
72.
. 72-75.
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No ambito da atuacao administrativa é o desrespeito dos gestores para
com os administrados aplicar uma multa sem que os preceitos para sua
utilizacao tenham sido delimitados e alcancados.

Recentemente o Judiciario reconheceu, unissono, que as verbas
resilitorias do empregado pagas pelo empregador nao teriam sobre si a
incidéncia de imposto de renda, e retirou do cidadao essa incidéncia
tributaria e de suas multas, dando-lhe um conforto social e terapéutico.
Esta pratica, anteriormente, fazia com que muitos contribuintes pessoa
fisica fossem lancados, autuados e inscritos em divida ativa, com as mais
pesadas multas do sistema.?¢

As multas possuem interpretacao extra fiscal, mesmo para o
contribuinte que esteja em simples mora tributaria, porque, independente
do atraso, sao elevadas, especialmente as criam situacoes insoluveis além
de deixar o contribuinte indefinidamente a margem da economia.?’

Nao resta a menor duvida que as multas atuam como elemento
coercitivo da forma como estao inseridas no sistema pois, entre outras
regras, a multa é decorrente de um ato administrativo vinculado. No caso
que se passar a discutir, esta € conseqiiéncia de um ato discricionario,
instituido pela autoridade ou a mando desta, o que nao poderia ocorrer;
somente para coagir ao contribuinte. Por ter uma expressiva acao
financeira, a cada més o débito para o contribuinte é maior, tornando
impossivel o seu retorno a legalidade, levando a uma maior exclusao
social. Soma-se a isto, 0s juros e a correcao monetaria aplicadas aos tributos
e as penas pecuniarias constantes do sistema brasileiro, que levam o(s)
bem(ns) a perdimento via leilao, etc. O tributo é infungivel, além de ser
pessoal e deve ser aplicado conforme o fato, de forma objetiva e/ou
subjetiva; e, por fim tem sua aplicacao idéntica aos principios da prescricao
e da decadéncia tributaria, da anterioridade, entre outros.®

O verbete sumular do STJ*° n° 312 é claro “no processo administrativo
para imposicao de multa de transito, sao necessarias as notificacoes da
autuacao e da aplicacao da pena decorrente da infracao”.

36 Ibidem., p. 91.
37 Ibidem., p. 92.

3% Ibidem., p. 93.
39 STJ, op.cit
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2.1. A QUESTAO DA MULTA DE TRANSITO

Antes de entrar no problema da multa de transito propriamente dita,
deve-se observar a questao do abuso de poder que, neste caso, esta
diretamente relacionada entre si.

O abuso de poder é sempre considerado injusto, pois faz daquele
que deveria proteger, o vilao, o “bandido”, o ilegal, etc.

O conceito de abuso do poder, como entende José dos Santos
Carvalho Filho*:

“E a conduta ilegitima do administrador, quando atua fora dos
objetivos expressos ou implicitos, dos entes tracados na leis.”

Ja Celso Antonio Bandeira de Melo*' descreve o conceito de abuso de
autoridade como:

“A possibilidade que se encontra contemplada na lei 4898/65 e regula
o direito de representacao e o processo de responsabilidade
administrativa, civil, penal, nestes casos.”

José Carlos Sousa Silva dispoe o abuso de poder “como sendo:

“O agdente publico, apesar de investido da funcdao, num procedimento
normal, regular e legal, tem poderes limitados e deve, por isso, prestar
obediéncia a moral da instituicao, que representa, e a lei.”

Atende sempre as determinacoes da ordem juridica, o exercicio normal
do poder quando a este pode e deve se prestar obediéncia. O exercicio
anormal deste poder, entretanto, nunca tem amparo juridico e, os atos
dele decorrentes sao impostos coativamente numa simples demonstracao
de forca, o que implica em atos ilicitos que nem sao permitidos por lei
nem tem o menor valor moral, que s6 constrangerao os seus respectivos
destinatarios, lesando, de alguma forma, os seus direitos.*

40 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 16 ed. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2006. p.37.

41 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 17 ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2004. p. 827-828.

42 SILVA, José Carlos Sousa. 4buso de poder no direito administrativo. Belo Horizonte: Ciéncia
Juridica, 1997. p. 17.

43 Ibidem., p. 17
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O que se tem visto no dia-a-dia da sociedade é aplicacao de multas de
transito sem nenhum critério. No fim de semana, os telejornais noticiaram
a multa aplicada a um motorista em Niteroi, na estrada Caetano Monteiro
que estava a 880 km/h. Impossivel! S6 se fosse um jato, pois nem um
carro de formula 1 chega a esta quilometragem (em torno de 350 km/h).
E mesmo estando errados, 0s Detrans nao sao capazes de se corrigirem.
Suspendem o direito de ir e vir do cidadao com seu automovel, levam
seu CPF para a Divida Ativa, e pronto.

E uma violacao do direito do contribuinte e, portanto, vé-se um claro
abuso de poder.

A legalidade é qualidade imprescindivel a qualquer ato da
Administracao Publica. Sem isso, 0 uso do poder, em principio se configura
como anormal, eivado de vicios e tudo aquilo que dele derivar, sera
ofensivo ao homem, seu destinatario.*

Vislumbra-se um ato normal do poder de policia que a Administracao
Publica tem, quando esta percorre os tramites legais de forma que todos
os principios do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa
sejam aferidos ao cidadao. Além disso, estao asseguradas ao contribuinte
as garantias sobre como e de que forma o Estado (Unidao, Estados e
Municipios) podem tributar, evitando abusos e confiscos que ja ocorreram
ao longo do tempo no Estado brasileiro (art. 150, e seus diversos incisos
em especial IV, CRFB).

Assim sendo qualquer execucao fiscal segundo Rogério Abi Ramia
Barreto* deve seguir 0s seguintes tramites primeiro: ato de inscricao da
divida que ratifica a legalidade da exigéncia fiscal. S6 passa a ser divida
fiscal quando passou a ter uma outra rubrica orcamentaria - divida ativa
(art. 39, e seus paragrafos 1° e 2°, da lei 4.320/64). E constitui-se, em
pressuposto definitivo para sua cobranca em juizo, quando ocorre a
extracao de certidao correspondente. Esta certidao € a que fundamentara
a peticao inicial, sendo este instrumento habil a suspender a prescricao
contra a Fazenda Publica pelo prazo de 180 dias, ou até menos, se houver
anterior distribuicao do executivo fiscal na Justica ( art. 2°, paragrafo 3°,
lei 6.830/80).

4 Ibidem., p. 21
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A excecdo feita aos provenientes das obrigacoes tributarias, foros,
laudémios, aluguéis ou taxas de ocupacao, custas processuais, precos de
servicos prestados por estabelecimentos publicos, indenizacoes,
reposicoes, restituicoes, alcances dos responsaveis definitivamente
julgados, bem assim os créditos decorrentes de obrigacoes em moeda
estrangeira, de sub-rogacao de hipoteca, fianca, aval ou outra garantia,
de contratos em geral ou de outras obrigacoes legais. *

Este dispositivo é favoravel a Fazenda, que ja tem normalmente cinco
anos para propor essa acdo, contados da data da constituicao definitiva
do crédito tributario, sob pena de prescricao, art. 174 do CIN. O que leva
a CONSTITUICAO DEFINITIVA DO CREDITO TRIBUTARIO - é quando o
lancamento, do qual decorre a exigéncia tributaria, passou a ser
insuscetivel de alteracao, pelo transcurso de prazos e meios postos a
disposicao do sujeito passivo e do Fisco.*

Cabe aqui dizer que existe uma ressalva quando a abertura de processo
pela Fazenda Publica quando o valor é inferior a 60 UFIR’s por nao ter
autorizacao legal para acoes executivas, cujo valor da divida seja diminuto.

Denota-se que ha uma diferenca entre a multa moratoria e/ou de oficio
e a punitiva. A primeira decorre sempre de um tributo nao pago como
expressa o art.161 do CTN . Enquanto que a segunda é conseqiiéncia do
cometimento de um ilicito (administrativo).

A multa administrativa, portanto compoe o quadro das receitas publicas,
€ sancao pecunidria aplicada pela Administracao Publica aos administrados
em geral, decorrente de infracao ou inobservancia da ordem legal,
inclusive aquelas compreendidas as disposicoes regulamentares e de
organizacao dos servicos e bens publicos. Depende, entretanto de prévia
cominacao em lei ou contrato em que cabe sua imposicao exclusivamente
a autoridade competente, sendo certo que difere tanto da multa penal,
que compete privativamente ao Judiciario aplica-la, como da multa fiscal,

4 BARRETO, Rogério Abi Ramia. Execug¢do fiscal. Disponivel em: <http:// www.bndes.gov.br.>.
Acesso em 14 apr. 2008.

4 SZKLAROWSKY, Leon Frejda 4 Lei de Execugdo Fiscal: o contencioso administrativo e a
penhora administrativa. 1997. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=1320.>. Acesso em 14 apr. 2008.

47 BARRETO, op. cit., p.3.
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decorrente de descumprimento de obrigacao tributaria relacionada no
elenco de receitas tributarias, explicitada no art. 113, §§ 1° e 2°, do CIN
ou, ainda admitida como “outras receitas correntes” conforme prescricao
do § 4° do art. 11 da Lei n° 4320/64.%

A policia administrativa possui, na sociedade, importante papel, pois
ocupa certo espaco da atividade discricionaria da Administracao Publica.
No entanto, ela tem conteudo juridico proprio e fins administrativos
especificos constantes da lei, sofrendo limitacoes que o proprio direito
lhe impoe. Seus atos, por isso sao atos administrativos. Quando ocorre a
ilegalidade do ato de policia por abuso de poder, este deve ser coibido
(art. 22 da L. 9784/99); pois ele nao pode atingir direitos individuais
garantidos pela Constituicao.*

Varias tem sido os acordaos em diversas instancias que denotam o
abuso de poder que tange o cidadao quanto ao Codigo Nacional de Transito.
Todos embasados nos direitos individuais constitucionalmente garantidos.
Alguns exemplos serao explicitados no 3.1.

3 INCLUSAO NA DiVIDA ATIVA: ABUSO DE PODER?

A obrigacao tributaria, como ja foi visto, nasce exclusivamente da lei.
Concretizada no mundo fenoménico a situacao abstratamente descrita
na lei, onde o fato gerador ocorreu e dele decorre a obrigacao tribufaria.
Assim, inicia-se as relacoes entre o contribuinte e o fisco, em que o
primeiro presta as declaracoes com vistas ao lancamento pela autoridade
administrativa competente e o segundo disciplina a fiscalizacao, o
lancamento e a arrecadacao tributaria. Relacoes estas, que constituem o
procedimento administrativo tributario como disposto no art. 142 do CTN.*°

No ambito federal, o processo administrativo tributario é regulado pelo
CTN, pela Lei n° 9.784/99 e pelo Decreto n°70.235/72. Na esfera estadual,
cada Estado-membro dispoe da sua, 0 mesmo ocorrendo com 0s municipios.

* HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributdrio. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 49
4 SILVA, op. cit.,, p. 57-58.
0 HARADA, op.cit., p. 525.
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Sabe-se que o processo tributario € instrumento de composicao de
litigio de natureza tributaria e, pode-se desenvolver no ambito
administrativo e judicial. Entretanto se a decisao administrativa inexistir
ou for desfavoravel ao contribuinte, este pode usa do principio da
inafastabilidade da jurisdicao expresso no art. 5, inc. XXXV da CRFB. *'

Cabe aqui descrever que existem, segundo Carvalho Filho*, duas
causas que geram a conduta abusiva dos administradores. Numa primeira
0 agente atua fora dos limites de sua competéncia (ver ADI-MC2137 / R])
e numa segunda hipotese, o agente, apesar de estar no ambito de sua
competéncia, afasta-se do interesse publico que deve nortear todo o
desempenho administrativo (multas de transitos e multas da Prefeitura).

O procedimento tributario gira, na maioria das vezes, em torno do
lancamento. Entretanto nas multas punitivas tem havido uma usurpacao
do direito de processo com varias acoes chegando aos tribunais, tanto
estaduais como federais.

Deve-se observar que a via administrativa segundo uma corrente deve
ser levada ao esgotamento antes da busca do judiciario, ou quando em
virtude de algum obstaculo legal. Mas existe uma outra corrente que
discorda deste enfoque. E ressalta que, este deve ser buscado sempre
com vista a que a operatividade ou nao do ato ou da conduta administrativa
que o interessado pretenda contestar seja alcancado.>3

O Poder Policia é um claro direito do Poder Publico, entretanto este
deve ser exercido dentro dos limites impostos pela legislacao, e com
discricionariedade. E no caso das multas de transito, este poder tem sido
abusado e, conseqiientemente muitas acoes tem sido propostas com vistas
a coibir este “delito”: o de inscrever o contribuinte no CADIN ou SERASA.

Em que pese também a questao da exigéncia do depasito da multa no
processo administrativo para posterior recurso, o STF** em recurso
extraordinario de n° RE-AgR-AgR402904/PE cujo julgamento se deu em
14/08/2007 (publicado em 14/09/2007, DOU) com relatoria do Ministro

St Ibidem., p. 526.

2 CARVALHO FILHO, op. cit., p.37.

53 CARVALHO FILHO, op. cit., p.807.

54 Disponivel em:<http: www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia.html>. Acesso em: 23 mar. 2008
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Sepulveda Pertence, da Primeira Turma, reconheceu mais uma vez ser
inconstitucional esta exigéncia, por violar garantias constitucionais do direito
de peticao, do contraditorio e da ampla defesa (Informativo STF n°461 e
462, ADIns 1922 e 1976, RREE 388.359, 389.383 e 390.513 M.Aurélio).

Diante do que foi exposto, pode-se considerar que a ética
procedimental® descrita sob a otica de Jiirgen Habermas para este ou
qualquer outro caso é de que forma decidir-se-a corretamente o que se
deve fazer visto que nao existe uma forma mais correta de agir ou o que
€ melhor para determinada comunidade.

Seria a utilizacao da liberdade, onde a defesa desta se da quando
abrangida pelo principio processo legal e tem que estar descrita no CTN.*¢

Assim sendo a inclusao na divida ativa, por parte de qualquer das
esferas do Estado, para multa administrativa desconhece sua possibilidade,
pois como ja se viu a sua materialidade seria funcao da obrigacao principal
e/ou acessorias como determinado no art. 106, inc. Il, alinea c do CIN e
descreve apenas duas possibilidades para esta ocorréncia.

Para corroborar este posicionamento, os Tribunais brasileiros assim
como o ST] e o STF, tem reiteradamente julgado a favor do contribuinte,
portanto a inclusao na divida ativa é abuso de poder, como se pode ver a
seguir pelos exemplos das multas de transito.

3.1. VISOES JURISPRUDENCIAIS

Algumas decisoes foram encontradas que corroboram com a tese aqui
apresentada de que nao é possivel a inclusao na divida ativa em face de
multa administrativa por ser um abuso de poder sem que o contribuinte
exerca as garantias constitucionais a que ele tem direito.

Em termos de jurisprudéncia, ha algumas decisdes sobre o assunto;
em que todas tem um viés comum: o da necessidade da instauracao de
um procedimento administrativo. E neste procedimento, o administrado
tem que ter o seu direito de defesa assegurado.

55 BRAY, op. cit., p.1.
56 PESTANA, op. cit., p.45.
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Cabe salientar que sob este aspecto, o Poder Publico por diversas
vezes, deixa de fazer o que era devido, permitir ao contribuinte que este
passe pelo processo administrativo em que o devido processo legal e a
ampla defesa sejam exercidos, ou mesmo cancela multas por meio de
lei estadual, sem certo que este é um dispositivo constitucional da Uniao.

Assim cabe relatar primeiro a existéncia da ADI-MC2137 / R], que
versa sobre o cancelamento de multas de transito por parte do Estado do
Rio de Janeiro. Apos esta ADIN, serao elencados sobre julgamento das
multas administrativas de transito e outras assemelhadas.

Segundo julgamento pelo Tribunal Pleno do STF?” em Medida Cautelar
na Acao Direta de Inconstitucionalidade n. ADI-MC2137 / R] - RIO DE
JANEIRO em face da LEI-003279/99 R] cujo relator foi Min. SEPULVEDA
PERTENCE, julgada em 23/03/2000, estabeleceu que Lei que declara
canceladas todas as multas relacionadas a determinados tipos de veiculos,
em certo periodo de tempo, é ato normativo geral, susceptivel de controle
abstrato de sua constitucionalidade, cuja determinabilidade dos
destinatarios da norma nao se confunde com a sua individualizacao. Esta
individualizacao sim, poderia converté-lo em ato de efeitos concretos,
embora plurimos. Assim como as infracoes de transito, a anistia por lei
estadual é passivel alegacao plausivel de usurpacao da competéncia
legislativa privativa da Uniao para legislar sobre transito, uma vez que, da
competéncia privativa para definir as respectivas infracoes, decorre o
poder de anistia-las ou perdoa-las, o qual nao se confunde com o da
anulacao administrativa de penalidades irregularmente impostas. Houve
deferimento com votacao Unanime. (obs.- ver ADIMC-2064; ADIMC-2101).

As apelacoes descritas a seguir sao do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul’® por relatores distintos que, entretanto em sua maioria julgou
procedente o pedido em face de arbitrariedade do poder publico.

Como se pode ver na Apelacao Civel n° 70023974850 cuja relatoria
foi da Juiza Liselena Schifino Robles Ribeiro da Vigésima Primeira Camara
Civel, da Comarca de Porto Alegre em que Direito Publico nao foi
especificado em face de infracao de transito, com autuacao em flagrante

7 Disponivel em:<http: www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia.html>. Acesso em: 27 mar. 2008.
> Disponivel em:<http:www.tj.rs.gov.br./jurisprudencia.html.>. Acesso em: 27 mar. 2008.
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pela resolucao ne. 149/2003 do Contran. Entendeu a Juiza que em
havendo autuacao em flagrante, pode o infrator, desde logo, exercer
defesa prévia, e evitar a aplicacao da penalidade administrativa,
assegurado, assim, o devido processo legal e seus desdobramentos (art.
50, LIV e LV, da Constituicao Federal). Oportunizada defesa prévia, antes
de aplicada a penalidade de multa, observada, pois, a Resolucao ne. 149/
2003 do CONTRAN, nao ha cogitar de nulidade. RECURSO DESPROVIDO.
VOTO VENCIDO. Julgado em 07/05/2008 e com publicacao no Diario da
Justica do dia 27/05/2008.

Na Apelacao Civel de n° 70023423916, o juiz relator Genaro José
Baroni Borges, da Vigésima Primeira Camara Civel (TJ-RS), julgando acao
anulatéria de multa de transito com interposicao de recurso administrativo
onde houve cerceamento de defesa por nao ter sido disponibilizado de
prazo para producao de provas. Entendeu o magistrado que esta nao
disponibilizava de prazo para defesa e producao de provas na esfera
administrativa viciou todo o procedimento. Com efeito, nao se
compreende que possa a autoridade de transito julgar consistente auto
de infracdo e aplicar a penalidade s6 com base na informacao do agente
de transito. A legalidade de qualquer sancao administrativa pressupoe a
regular notificacao do infrator para oportunizar o Devido Processo Legal,
principio que, combinado com o direito de acesso ajustica, ao contraditorio
e a plenitude da defesa expresso pelo art. 5°, XXXV e LV CRFB, fecha o cerco
das garantias processuais. E equivocado dizer que a notificacao de que
trata o artigo 282 do CIB assegura o devido processo legal, mais ainda
quando de logo produz efeitos que atingem o patrimonio juridico do
proprietario do veiculo ou do infrator, como condicionar o licenciamento,
por conseqiiéncia a livre circulacao, ao pagamento da pena imposta (CTB,
arts. 128 e 131, § 2°). APELO PROVIDO. UNANIME. Julgado em 16/04/2008
e publicado no Diario da Justica / RS do dia 07/05/2008.

Também na Apelacao Civel de n° 70022414031 cujo relator foi o Juiz
Adao Sérgio do Nascimento Cassiano da Segunda Camara Civel/T]/RS.
Este reconhece que é possivel que o julgador reconheca, de oficio, a
caducidade do direito de nova notificacao tendente a instaurar novo
procedimento administrativo, sem que isso implique afronta aos arts. 128
e 460 do CPC. Mais uma vez, se reconhece que agente e autoridade de
transito nao se confundem (CTB, Anexo 1). O primeiro lavra o auto de
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infracao, mas nao julga nem aplica penalidade. O segundo julga a
consisténcia do auto e aplica a penalidade. O sujeito passivo deve ser
notificado do auto de infracdao para exercer o direito de defesa e, julgada
a consisténcia do auto e aplicada a penalidade, deve também ser o sujeito
passivo notificado para exercitar seu direito de recurso, tudo em
homenagem ao principio constitucional, auto-aplicavel, do contraditorio
e da ampla defesa com os meios a ela inerentes (CF, art. 5°, LV, e § 1°).
Recepcao, pela nova legislacao, das normas do CONTRAN (CTB, art. 314,
paragrafo unico). A notificacao do auto de infracao ao infrator nao se
confunde com a notificacao da aplicacao da penalidade (CTB, arts. 281 e
282), que sao dois atos distintos a ensejar distintos momentos de defesa
(CTB, arts. 285 e 286). Existem precedentes do T|/RS e do ST]. E nao ha de
se cogitar da aceitacao da penalidade pelo pagamento da multa de transito,
em virtude das severas sancoes decorrentes do inadimplemento e da
possibilidade de devolucao do valor na via administrativa (art. 286, § 2°, do
CTB). Nos termos da jurisprudéncia do TJ/TS, a pessoa juridica de direito
publico nao esta arrolada como contribuinte da taxa judiciaria inscrita na Lei
Estadual ne. 8.960/89/ RS. O DAER/RS, como autarquia estadual, desfruta do
beneficio do pagamento das custas pela metade nos processos civeis em
que for vencido, nos termos do art. 11, alinea a, da Lei Estadual n°. 8.121/85/
RS. APELO PROVIDO EM PARTE. Julgado em 13/02/2008 e publicado no Diario
da Justica do dia 06/03/2008. (Comarca Originaria: Guaiba).

Ja na Apelacao Civel com Reexame necessario de N° 70023035678,
(originario da Comarca de Sao Leopoldo) cujo relator foi o Juiz Adao Sérgio
do Nascimento Cassiano onde nao houve Direito Publico especificado
em face de infracao de transito. O relator nao conheceu da possibilidade
de reexame necessario, tendo em vista o que dispoe o art. 475, § 3°, do
CPC, tratando-se de matéria ja pacificada no Estado do RS e no ST|, em
que agente e autoridade de transito nao se confundem (CTB, Anexo I). O
primeiro lavra o auto de infracao, mas nao julga nem aplica penalidade.
O segundo julga a consisténcia do auto e aplica a penalidade. O sujeito
passivo deve ser notificado do auto de infracao para exercer o direito de
defesa e, julgada a consisténcia do auto e aplicada a penalidade, deve
também ser o sujeito passivo notificado para exercitar seu direito de
recurso, tudo em homenagem ao principio constitucional, auto-aplicavel,
do contraditorio e da ampla defesa com os meios a ela inerentes (CF, art.
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59, LV, e § 1°). Ambos foram recepcionados pela nova legislacao, das
normas do CONTRAN (CTB, art. 314, paragrafo unico). Portanto, a notificacao
do auto de infracao ao infrator nao se confunde com a notificacao da
aplicacao da penalidade (CTB, arts. 281 e 282), que sao dois atos distintos
a ensejar distintos momentos de defesa (CTB, arts. 285 e 286). Precedentes
da TJ/RS e do STJ. Notificacao feita pelo agente de autoridade de transito,
quando do cometimento da infracao, que nao contém informacao a
respeito da possibilidade de apresentacao da defesa administrativa e nem
tampouco do prazo legal para tanto. De nada adianta notificar o infrator
quando da autuacao em flagrante, se em tal notificacao nao Ihe é sequer
informado o prazo para a defesa prévia. Nao ha cogitar de aceitacao da
penalidade ou de auséncia de interesse de agir pelo pagamento da multa
de transito, em virtude das severas sancoes decorrentes do
inadimplemento e da possibilidade de devolucao do valor na via
administrativa (art. 286, § 2°, do CTB). Honorrios advocaticios reduzidos
para R$ 500,00, considerando-se para tanto os ditames do art. 20, § 3° e
40, do CPC, o baixo valor da causa e o fato de que, quando do ajuizamento
da acao, o objeto da lide ja estar pacificado por jurisprudéncia e Simula
do Estado e do ST]. REEXAME NAO CONHECIDO. APELO PROVIDO EM
PARTE. Julgado em 26/03/2008 com a publicacao no Diario da Justica do
dia 18/04/2008.

A veiculacao da possibilidade de inclusao na divida ativa, se dara apos
todo o procedimento legal pertinente. Pode-se no proximo acoérdao
visualizar todos os erros diante de uma multa administrativa levada a
julgamento na Comarca de Montenegro/RS.

Enquanto que na Apelacao Civel de n° 70017660168, cujo relator foi
0 Juiz Odone Sanguiné da Sexta Camara Civel, salientou que o sistema
juridico brasileiro adota a responsabilidade patrimonial objetiva do Estado
sob a forma da Teoria do Risco Administrativo. Tal assertiva encontra
respaldo legal no art. 37, § 6°, da Constituicao da Republica Federativa do
Brasil. Para que incida a responsabilidade objetiva, em razao dos termos
da norma constitucional em destaque, ha necessidade de que o dano
causado a terceiros seja provocado por agentes estatais nessa qualidade.
A suposta adequacao e regularidade do auto de infracao restaram
superadas no julgamento do Mandado de Seguranca. Interposto pela
autora, de modo que resta descabido postular a rediscussao do ponto
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neste feito. Sobre a questao de fundo versa sobre a responsabilidade
civil do Estado em razao dos danos provocados a autora em virtude da
lavratura de auto de infracao e inscricao do nome da demandante em
divida ativa. Na casuistica, verifica-se a responsabilidade do réu pelos
atos praticados por seus agentes, que lavraram auto de infracao em
desconsideracao ao Alvara de Licenca, concedido pelo proprio Poder
Publico, e inscricao do nome da autora em divida ativa, em desrespeito a
decisao judicial exarada em Mandado de Seguranca. Para a consecucao
de seu fim, deve a Administracao Publica balizar sua conduta nos
principios da legalidade e da moralidade administrativa. Uma vez flagrada
a irregularidade, imprescindivel a instauracao de regular procedimento
administrativo, viabilizando a parte interessada o exercicio do direito de
defesa, de forma prévia a aplicacao da sancao administrativa, conforme
garantia constitucional faceada pelo art. 59, LV, da CF/88. No mesmo sentido
€ o disposto no § 4°, do art. 70, da Lei n°. 9.605/98, ao referir que: “as
infracoes ambientais sao apuradas em processo administrativo proprio,
assegurado o direito de ampla defesa e o contraditorio, observadas as
disposicoes desta Lei.” Diante disso, nao poderia a Administracao proceder
a imediata aplicacao da multa no proprio auto de infracao, consoante o
referido no acérdao, sob pena de ferir a garantia constitucional prevista
no art. 5°, LIV, da CF/88, que estabelece que “ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Ainda estabelece
o art. 201, do Codigo Tributario Nacional que “constitui divida ativa
tributaria a proveniente de crédito dessa natureza, regularmente inscrita
na reparticao administrativa competente, depois de esgotado o prazo
fixado, para pagamento, pela lei ou por decisao final proferida em
processo regular”. Dispoe o art. 67, caput e paragrafo unico, que a
inscricao em divida ativa se darda quanto ao crédito nao impugnado. A
inscricao em divida ativa é ato posterior a constituicao do crédito tribufario,
que tem por finalidade o controle administrativo da legalidade, para apurar
a liquidez e certeza do crédito, nos termos do art. 2°, § 3°, da Lei n°.
6.830/80. Entretanto segundo a jurisprudéncia do STJ, até o julgamento
definitivo da impugnacao no ambito administrativo, encontra-se suspensa
a exigibilidade do crédito tributario. Com mais razao ainda o descabimento
do procedimento de inclusao do nome da autora em divida ativa quando
existe decisao judicial exarada em Mandado de Seguranca reconhecendo
a ilegalidade da lavratura do auto de infracdo. Nestas circunstancias, a
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inscricao em divida ativa, com todos os 0nus dai decorrentes, em muito
extrapola o mero desgosto ou dissabor, tendo em vista as graves e notorias
conseqiiéncias advindas do registro no rol de inadimplentes da Fazenda
Publica, considerando, ainda, que a inscricao e a divulgacao do nome
dos devedores por parte do Poder Publico tem a unica e exclusiva
finalidade de constranger moralmente os devedores ao pagamento. Face
estarem presente 0s pressupostos da responsabilidade civil do demandado
e o0 conseqiiente dever de indenizar em danos morais, consubstanciado
na lavratura indevida de auto de infracdo e a descabida inscricao do nome
da autora em divida ativa, a acarretar inegavel constrangimento e
inseguranca a demandante, que viu atingidos, ainda, valores de suma
importancia como paz, tranqiiilidade e imagem, de forma que merece
guarida o peito indenizatério a titulo de danos morais, 0s quais se
afiguram, na hipotese, in re ipsa. Em relacao ao quantum indenizatorio,
sabe-se que a indenizacao deve representar para a vitima uma satisfacao
capaz de amenizar de alguma forma o sofrimento impingido. A eficacia
da contrapartida pecunidria esta na aptidao para proporcionar tal satisfacao
em justa medida, de modo que nao signifique um enriquecimento sem
causa para a vitima e produza impacto bastante no causador do mal a fim
de dissuadi-lo de novo atentado. As despesas contraidas pelas partes com
contratacao de advogado para defesa de seus interesses em Juizo nao
sao indenizaveis, tratando-se de despesas voluntarias contraidas por
aquelas. Ademais, no contencioso administrativo vigora o principio da
informalidade, o que facilita, inclusive, o acesso naquela seara, sendo
desnecessaria a parte ser representada por advogado legalmente
constituido, o que torna mais certa, ainda, a voluntariedade do ato da
contratacao de causidico. A autora deve, portanto, arcar com os honorarios
contratuais acertados, além das custas vinculadas ao processo, tendo em
vista, ainda, que o trabalho do causidico ja recebe remuneracao do proprio
Juizo, nos termos do artigo 20 do CPC. 10. Onus sucumbenciais com
sucumbéncia redimensionada. DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO APELO.
UNANIME. Julgado em 25/03/2008 e com publicacao no Diario da Justica
do dia 02/04/2008.

Pode-se visualizar diante dos acérdaos elencados acima que o Poder
Publico deve: primeiro ter mais cuidado com o DIREITO DO
CONTRIBUINTE, segundo observar os TRAMITES ADMINISTRATIVOS
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aplicando de forma correta as normas (CTN e leis estaduais e federais) e
terceiro nao esquecer que os DIREITOS CONSTITUCIONAIS de peticao,
ampla defesa e contraditorio devem ser acatados para nao cair na
inconstitucionalidade fragrante, levando a um acumulo de acoes no
Judiciario desnecessarias.

CONSIDERACOES FINAIS

Umberto Allegretti*® estabelece que a concretizacao pratica do direito
na condicao basilar da vida, nao é sé por fixar-se a uma pura codificacao
normativa, mas a diferenca da liberdade civil que nao pode repousar
somente num mecanismo de garantia mas também na prevaléncia do
oficio do juiz. Como qualquer legislacao, todo a atividade administrativa
e financeira deve ser dotada de um eficiente funcionamento, de cuja
responsabilidade é o Poder Publico.

Diante do exposto, quando se da a inclusao na divida ativa por aplicacao
multa administrativa sem o devido processo legal e a ampla defesa com
o contraditorio vé-se que ocorre uma violacao do direito do contribuinte.
E, portanto, um claro abuso de poder quando esta nao ¢ aplicada conforme
expresso na lei, ou passando por sobre os direitos constitucionais
estabelecidos para sua aplicacao.

A multa administrativa € componente do quadro das receitas publicas.
E, antes de qualquer coisa, uma sancao pecuniaria aplicada pela
Administracao Publica aos administrados em geral, mas deve decorrer
de uma infracao ou inobservancia da ordem legal. Entretanto, para sua
aplicacao conforme, depende de prévia cominacao em lei ou contrato
em que cabe sua imposicao exclusivamente a autoridade competente.

Pode-se dizer que a legalidade de qualquer sancao administrativa
pressupOe a regular notificacao do infrator para oportunizar que este exerca
o seu direito ao Devido Processo Legal, principio este que, combinado
com o direito de acesso a justica, ao contraditorio e a plenitude da defesa
expresso pelo art. 50, XXXV e LV CRFB, fecha o cerco as garantias processuais.

¥ ALLEGRETTI, Umberto. Diritti e Stato nella mondializzazione. Troina: Citta Aperta, 2002. p.131
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Ainscricao e a divulgacao do nome dos devedores por parte do Poder
Publico tem a unica e exclusiva finalidade de constranger moralmente
os devedores ao pagamento desde que este seja licito, se isto nao ocorrer,
visualiza-se os pressupostos da responsabilidade civil do demandado e o
conseqiiente dever de indenizar em danos morais. Assim sendo, o Poder
Publico como guardiao de um Estado de Direito, tem que ter cuidado no
uso de seu poder de policia.

Ressalta-se que a obrigatoriedade de deposito para posterior acesso
ao processo administrativo foi julgado pelo STF como inconstitucional,
por cercear o direito de peticao, do contraditério e da ampla defesa.

Cabe, portanto ao Poder Publico o zelo com seus administrados para
nao incorrer tanto no abuso de poder como no cerco a garantia aos
direitos constitucionais.

Niteroi, 2008
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