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    SOBRE O HOMENAGEADO




    A presente obra reúne artigos acadêmicos versando sobre destacados temas de Direito Administrativo escritos em homenagem ao professor Afrânio de Sá.




    O homenageado graduou-se em Direito pela Universidade Federal do Amazonas em 1966, tendo cursado mestrado em Direito pela Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro, concluído em 1974.




    Realizou Curso de Altos Estudos de Política e Estratégia na Escola Superior de Guerra do estado-Maior das Forças Armadas, tendo apresentado trabalho especial com o tema “Controle Externo da Administração Pública: Tribunal de Contas, características atuais, perspectivas” (1986).




    É professor aposentado da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Amazonas (UFAM), onde lecionava Direito Administrativo, tendo se tornado Professor Emérito pela mesma Instituição. Também foi professor de Direito Administrativo em diversas instituições particulares de ensino do Estado.




    Foi Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado do Amazonas, no qual chegou a ocupar o cargo de Presidente no período 1994-1999. Foi durante sua gestão como Presidente da Corte que foi adquirido o terreno onde foi construída a atual sede do TCE.




    Publicou diversos trabalhos em periódicos especializados, merecendo destaque, dentre tantos, o artigo “Um aspecto do controle da administração: Tribunal de contas”, que figurou na Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Amazonas, n. 2-3 (1983), e o estudo “Breves linhas sobre controle e responsabilização”, veiculado na Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Amazonas (atual UFAM), n. 10 (1998).




    Recebeu, em 1977, como agradecimento e homenagem aos serviços prestados à sociedade amazonense, a Medalha Tiradentes, a maior honraria da Polícia Militar concedida a civis.




    Em 2007, foi agraciado com o Colar do Mérito de Contas do TCE-AM, a mais alta condecoração instituída pela referida Corte, que se destina a reconhecer o mérito de personalidades ou instituições nacionais ou estrangeiras que tenham prestado relevantes serviços à Corte ou que tenham projetado o Estado do Amazonas nacional ou internacionalmente.




    Esperamos, com este livro, prestar uma singela homenagem ao mestre que contribuiu com a formação acadêmica de tantas gerações.




    Os Coordenadores
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    INTRODUÇÃO




    As políticas sociais são importantes ferramentas utilizadas pela sociedade para promoção e proteção de seus indivíduos. Tendo, como aponta a história, grande impulso a partir dos movimentos sociais, são possíveis de serem implementadas com o suporte do Estado, em vista dos gastos que reclama, não à toa, seu financiamento é pauta constante nas agendas dos governos, provocando afervoradas discussões.




    No Brasil, as políticas voltadas para oferta de serviços públicos de saúde, dão-se de forma gratuita e com acesso universal, o que vem tornando ainda mais urgente tal debate, especialmente após a aprovação da Emenda Constitucional n. 95/2016, conhecida como a “PEC do teto”, que congelou os gastos públicos (despesas primárias) até 2036, diminuindo – como será analisado – consideravelmente fundos de repasses ao setor, o que certamente implicará uma redução da fruição dos serviços oferecidos pelo Sistema Único de Saúde (SUS), instrumento principal, quando não único, acesso para cuidado da saúde de grande parte da população brasileira.




    Tal medida já é vista por muitos como futura causa de judicializações no setor de serviços de saúde, fenômeno que já é considerado crescente no país em vista, principalmente, da precariedade dos serviços prestados, quando não, da ausência de políticas públicas voltadas para o setor.




    Indubitavelmente é imperioso o desenvolvimento de medidas de ajustes na arrecadação de recursos e consequente destinação para o financiamento da saúde, considerando a dimensão de um país como o Brasil e a expectativa de vida de sua população (75,51 anos, segundo IBGE).




    Diante desse cenário o presente trabalho visa investigar os impactos desse ajuste fiscal na judicialização da saúde pública, tendo em vista o contingenciamento desses recursos. Para tanto, este trabalho está dividido da seguinte forma: de início abordaremos o direito à saúde sob a perspectiva constitucional para, em seguida, analisar de que forma essa emenda constitucional surge como medida de ajustar as contas estatais. Por fim, relacionaremos o direito à saúde e o possível aumento da judicialização após o advento desse regime fiscal.




    Para a realização dessa pesquisa, utilizaremos o procedimento teórico-bibliográfico, a partir de consultas de textos constantes de livros, artigos e publicações gerais acerca do tema, bem como consultas jurisprudenciais e legislativas. Será utilizado o método indutivo aferindo-se uma teoria geral a partir de análises de seguimentos de fenômenos.




    1. DIREITO À SAÚDE NO BRASIL: UMA ANÁLISE SOB O MANDAMENTO CONSTITUCIONAL




    Para debater o direito à saúde no Brasil, necessário entender como se deu esse processo de construção e garantia dos direitos sociais.




    Na constituição brasileira de 1824, por exemplo, pouco se dispunha sobre este, visto vigorava naquele momento os ideais do liberalismo. Já na Constituição de 1891 se observam disposições que norteiam a liberdade, segurança individual e à propriedade, como aponta Enzo Bello “tinha-se uma postura estatal nada absenteísta em relação às liberdades fundamentais, desprovidas de proteção jurídica, dos indivíduos pobres e miseráveis” (BELLO, 2018, p. 35). Na terceira Carta Magna, data de 16 de julho de 1934, e a qual durou apenas 3 anos, elevou-se os direitos e garantias trabalhistas à norma constitucional, ofertando proteção social do trabalhador.




    Já na Constituição dos Estados Unidos do Brasil, de 1937, expressamente se destaca as “normas fundamentais da defesa e proteção da saúde, especialmente da saúde da criança”, e mesmo estando vigente o período da ditadura, foi a primeira que contemplou um capítulo destinado à educação e cultura.




    No período considerado como “redemocratização”, culminou-se na promulgação da Constituição dos Estados Unidos do Brasil, datada de 18 de setembro de 1946 e nesta se observa uma ampliação dos direitos sociais, especialmente a valorização do trabalho humano, entendido como obrigação social.




    Quanto a Constituição de 1967, na qual já se tem previsão acerca da saúde, à União é atribuída a competência para estabelecer planos nacionais, ao mesmo tempo em que se permite que os Estados legislem de maneira suplementar. E, quando se chega na Constituição de 1988, esta traz um capítulo específico para tratar os direitos sociais quando, então, são alçados à categoria de direitos fundamentais, pois até a Constituição de 1934 eram tidos como direitos econômicos e sociais.




    Desta maneira, percebe-se que, até a Constituição de 1988, a partir das Cartas constitucionais, o que se tinha era um sistema de saúde excludente, em vista de não ser estendido à toda população, essa que se apoiou por muito tempo com a ajuda (e grande atuação) de entidades filantrópicas, como exemplo, a Santa Casa de Misericórdia que naquele momento, segundo Barros (2003) “eram responsáveis por mais da metade dos leitos hospitalares existentes no país, contando, para tanto, com incentivos fiscais” (apud ANDRADE, 2018, p.358). Além disso, o setor era demasiadamente centralizado pela União.




    A partir da Constituição de 1988 a pauta da saúde passa então a fazer parte da seguridade social, juntamente com a previdência e assistência social, consideradas conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da sociedade, todos visando o bem-estar e a justiça social e estabelecendo-a como direito de todos e dever do Estado, assegurada por intermédio de políticas sociais e econômicas por este desenvolvido.




    Importante destacar que para se chegar a este estágio, foram importantes a participação, nos anos 70 e 80, de movimentos envolvidos com a temática, além de profissionais da saúde, instituições acadêmicas etc., todos visando a ampliação destes serviços à toda a população (ANDRADE, 2018, p. 359).




    Embora a Carta de 1988 tenha trazido importantes e significativas mudanças neste âmbito no setor público e tenha estabelecido o sistema de financiamento com a coparticipação entre união, estados e municípios, optou-se em garantir a atuação do sistema privado, na sua forma complementar do sistema único de saúde (CF, art. 199), aliás, ressalta-se dados da Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS), já no início do ano de 2020, que apontam para o número de 47.223.963 de beneficiários de planos médico-hospitalares no país (o que representa cerca de um quarto da população), ou seja, para muitos brasileiros o SUS ainda é único meio de acesso a este tipo de serviço.




    Quando comparado a alguns outros sistemas de saúde no mundo, não difere muito em vista de, na maioria destes, há participação de recursos públicos oriundos de impostos e também de contribuições sociais diversas, além de recursos privados (seguros), entretanto, necessário considerar especificidades e características próprias de cada país e, consequentemente, do seu sistema de saúde, como por exemplo o crescimento demográfico, sistema político, a estrutura social, dentre outros, e por isso é difícil encontrar sistema de saúde cuja modalidade seja única. Na grande maioria há incidência de 2 ou mais formas.




    Na Austrália, por exemplo, há duas formas: Medicare e seguro privado de saúde; aquele primeiro caracteriza-se por ser “sistema público com acesso universal; financiado por tributos gerais e específicos sobre a renda; atenção integral” e, este segundo, por contemplar “população de mais alta renda; incentivos fiscais para adquirir SPS para cobrir serviços hospitalares e outros serviços não cobertos pelo Medicare”. (ANDRADE, 2018, p. 361).




    Já no Chile, Cerca de 74% da população é filiada ao sistema público, chamado de Sistema Nacional de Servicios de Salud (SNSS) e Fondo Nacional de Salud (Fonasa), composto em maior parte por grupos de menor renda e por aposentados, e o financiamento se dá sobre a renda de trabalhadores e pensionsitas. Há também aqueles que aderem voluntariamente ao Instituiciones de salud previsional (Isapre), a qual representa cobertura de 17% da população (a maioria possui maior renda).




    Os Estados Unidos possuem 3 tipos de modalidades: Medicare, Medicaid e o seguro privado de saúde. A primeira forma trata-se de um programa federal onde a cobertura com os gastos em saúde é parcial e cobre somente 14% da população, esta bem específica, como pessoas com necessidades especiais e idosos acima de 65 anos de idade. O financiamento é por meio de tributos e descontos em folha de pagamento. O Medicaid tem uma cobertura menor (12%) entre adultos de baixa renda e seus dependentes, também financiado por tributos gerais e é um programa federal-estadual. A maior cobertura (67%) fica por conta do seguro privado, este composto por pessoas empregas e pessoas de maior renda. Tem subsídio do governo por meio do sistema tributário (ANDRADE, 2018, p. 362).




    Estes três exemplos são importantes para compararmos (internacionalmente) o quanto o gasto público com saúde do Brasil é significativamente inferior aos gastos de países que também dispõe de um sistema universal de saúde, até mesmo aos da América Latina, nos quais a saúde não constitui um dever do Estado. (VIEIRA E BENEVIDES, 2016).




    Além disso nos permite também compreender como os direitos sociais foram concebidos no Brasil, analisados sob a ótica da Constituição promulgada pouco depois de longo período vivido com a ditadura militar e sob os auspícios de trazer uma nova ordem democrática, conhecida como Constituição Cidadã, a qual, nas palavras de Sarmento:




    Promulgou-se um texto que tem como marcas distintivas o profundo compromisso com os direitos fundamentais e com a democracia, bem como a preocupação com a mudança nas relações políticas, sociais e econômicas, no sentido da construção de uma sociedade mais inclusiva, fundada na dignidade da pessoa humana. (SARMENTO, 2010, p.102).




    Assim, considera-se como grande avanço do constituinte ao imprimir no bojo de um documento tão importante a preocupação com a garantia dos direitos sociais – até por conta da intensa, e nunca antes vista, participação e mobilização popular - em vista de ter sido o país, por muito tempo, marcado por estridentes diferenças sociais, e essa oferta da prestação positiva de serviços pelo Estado, marca muito bem a passagem de um modelo liberal para social (KELBER, 2011, p. 34).




    Pode se considerar que a Constituição de 88 teve a influência de significativos acontecimentos que marcaram a história do país, como por exemplo o contexto do pós-Estado Novo, marcado pela terceira fase da chamada ‘Era Vargas’ e, internacionalmente, pós Segunda Guerra Mundial, possivelmente a fim de evitar as atrocidades neste período cometida.




    Nesse passo, resta clara a intenção do legislador em esforçar-se para que se compreendessem temas que garantissem e assegurassem a justiça social e o bem-estar dos indivíduos, abrangendo princípios como Estado de direito, dignidade da pessoa humana; direitos civis do cidadão, como por exemplo o direito à vida, a liberdade; além dos direitos sociais básicos como saúde, educação e previdência social (SARMENTO, 2014, on-line).




    Há que se ressaltar que a questão social, convertida em direitos sociais de cidadania, elegeram, inicialmente, uma clientela específica, qual seja, os trabalhadores urbanos, ora reconhecidos como cidadão não porque fazia parte da comunidade política, mas por conta da sua condição profissional (BELLO, 2018, p. 37).




    Dessa maneira, muitos juristas e sociólogos entendem que os direitos sociais na verdade foram inseridos no ordenamento jurídico brasileiro não por meio de uma conquista real da classe operário, mas como um “presente” de governos populistas, tal como na era Vargas, o “pai dos pobres”. De outro modo, há reflexões que consideram que a consagração de tais direitos foi fruto de barganhas políticas por meio da manifestação de grupos revoltosos contra o regime de Vargas, que num primeiro momento tenta repreender, mas depois cede através de políticas sociais clientelistas (BELLO, 2018, p. 38).




    Sob essa perspectiva, não se pode deixar de considerar a Constituição Federal de 1988 como marco que garante os direitos sociais – dentre os quais o direito à saúde expressamente previsto como direito de todos e dever do Estado – e de significativa importância que delimita a transição democrática do país, o qual passou décadas sob a vigência de um regime de ditatura civil-militar, que limitou não só liberdades como não assegurava, minimamente, garantias fundamentais aos cidadãos.




    E a chamada “Constituição cidadã” foi a que permitiu que o Brasil implementasse aquele que é considerado um dos maiores sistemas de saúde públicos do mundo, o Sistema Único de Saúde (SUS), que desde sua instituição enfrentou diversas mudanças, sendo a mais importante sua ampliação na universalização do atendimento, além da descentralização de responsabilidades assim como de recursos para estados e municípios, passando estes a administrar recursos que até então eram, majoritariamente, geridos pelo governo federal.




    No que tange os gastos com sua manutenção, este sempre foi motivo de debates e pautas presentes nas agendas dos diversos governos e intensificou-se especialmente a partir do Novo Regime Fiscal que estabeleceu piso de participação da União para com o SUS de acordo com novos patamares, desobrigando paulatinamente o governo em alocar recursos num contexto de crescimento econômico, o que impacta de forma negativa nas políticas sociais.




    2. A NOVA REFORMA FISCAL: “ENXUGANDO” A MÁQUINA PÚBLICA (?)




    Dentre vários objetivos da nova reforma fiscal, como exemplo a simplificação da legislação tributária, este estudo faz recorte naquele que, possivelmente, impactará no financiamento da seguridade social, certamente o maior responsável pela ampliação de serviços de previdência, educação, assistência social e saúde.




    Cumpre analisar a reforma que se apresentou como medida necessária para ajustar as contas públicas do país ante a uma contínua deterioração fiscal e baixo crescimento econômico, o que contribuía para queda na confiança e na própria atividade econômica.




    Muito debatida ao logo do segundo semestre de 2016, já no governo de Michel Temer, incialmente tramitou como Proposta de Emenda Constitucional n.º 41/2016 e culminou na aprovada Emenda Constitucional 95/2016.




    Considerada a sua “concepção é a de uma rota dita temporária (vintenária) e paralela (exceção à regra geral) em relação ao texto permanente da Constituição de 1988, para o enfrentamento da crise orçamentário-financeira do país” sua finalidade é limitar as despesas primárias da União por um período de vinte anos, não considerando, por exemplo, comportamento da receita federal ou mesmo a evolução econômica do país, ainda que tais medidas impliquem na insuficiência da capacidade de o Estado efetivar direitos fundamentais inadimplidos (PINTO, 2016).




    Defendendo que, caso o país não persistisse numa política de ajuste fiscal resultaria na insustentabilidade da dívida pública, o Governo optou, a fim de ‘enxugar’ a máquina pública, pela contenção dos gastos públicos federais – que segundo estudos é a causa do desequilíbrio – podendo, assim:




    gradualmente, reequilibrar suas contas, o que levará também à redução da despesa com juros. Mais do que isso, ao concentrar o ajuste fiscal na redução gradual da despesa, o País terá espaço para fazer uma reforma tributária, que se torna mais factível em um ambiente de equilíbrio fiscal e crescimento econômico, no qual os conflitos distributivos podem ser resolvidos com menor dificuldade (BRASIL, 2018, p. 05).




    Sabe-se que uma economia estagnada implica no crescente número de famílias sem cobertura de planos de saúde, demandando então os serviços ofertados pelo Sistema Único de Saúde. De outro modo, especialistas criticam as medidas da NRF no sentido de que estas, em verdade, operam um ajuste fiscal seletivo e incompleto, onde não se considera “necessidade de avançar na gestão mais equitativa e racional das receitas e no controle do avanço desarrazoado das despesas financeiras”. (PINTO, 2016, p. 10100).




    Nesta seara, importante ressaltar que são diversos os estudos que apontam para a severa diminuição dos recursos destinados aos investimentos com o Sistema Único de Saúde, dentre estes o que pesquisa os impactos do NRF sobre o SUS:




    O orçamento deste ano prevê a aplicação de valor equivalente a R$ 519 per capita – valor que se reduziria em 2017 para R$ 459 (em R$ de 2016) em caso de continuidade da regra da EC 86 (devido à queda da RCL), e para R$ 446 com a aplicação da regra da PEC 241. O crescimento populacional no período 2017-2036 provocaria uma redução do gasto público federal com saúde per capita em caso de aprovação da PEC 241, chegando a R$ 411 em 2036. (VEIRA e BENEVIDES, 2016, p. 13)




    Ou seja, as verbas destinadas aos serviços públicos e as quais atendem à população mais vulnerável são sacrificadas, em verdade favorecendo os credores do Estado em detrimento aos direitos sociais.




    Sendo o Brasil um dos países mais desiguais do mundo é de se esperar as consequências e efeitos (negativos) que a redução deste financiamento da saúde afetará sobremaneira a população mais pobre as quais, mesmo judicialmente, não tem como requerer o acesso a bens e serviços de saúde. (VEIRA e BENEVIDES, 2016).




    Mesmo antes da NRF o Brasil já era considerado, dentre aqueles que possuem sistema universal de saúde, um dos com índices de gasto público per capita em saúde mais baixos:




    Para exemplificar, em 2013, este indicador para o país foi de R$ 946 (Brasil, 2015b), equivalentes a US$ 59120. No mesmo ano, o gasto público per capita foi de US$ 3.696 para a Alemanha, US$ 2.766 para o Reino Unido, US$ 3.360 para a França, US$ 1.167 para a Argentina, US$ 795 para o Chile e US$ 4.307 para os Estados Unidos. Observa-se que o gasto público per capita do Brasil é de 4 a 7 vezes menor do que o de países que têm sistema universal de saúde, tais como o Reino Unido e a França, e mesmo inferior ao de países da América do Sul nos quais o direito à saúde não é universal (Argentina e Chile). O gasto público do Brasil como proporção do PIB foi de 3,6% no mesmo ano (VIEIRA e BENEVIDES, 2016, p. 17).




    Referida nota técnica considera que, a até então PEC 41, uma vez aprovada, impactaria de forma negativa no financiamento do direito à saúde no Brasil tendo em vista o já equivocado pressuposto de que os recursos públicos para com a saúde já estariam em níveis adequados (e se vê que não, estão bem abaixo quando comparados a outros países), além de não considerar importantes fatores como o envelhecimento da população, bem como seu aumento.




    Contextualizando essas importantes medidas ante as crises pela qual afirma passar o Estado (provedor das políticas públicas), importante compreender como as formas de organização política e como a superioridade dos sistemas econômicos contribuíram para as dificuldades então enfrentadas principalmente por países cujo modelo concentra exercício de poderes nas mãos de poucos, afastando demasiadamente de grande parte da população a possibilidade de influenciar nos rumos que serão adotados pela comunidade política (ACUNHA, 2019).




    Durante séculos se verifica que se operou uma estruturação excludente, marcadamente caracterizada por um estado institucionalizado e que sufocou, por tempos “a participação política de mulheres, trabalhadores assalariados, entre outros, por meio de manutenção de uma institucionalidade liberal-conservadora patriarcal, machista, religiosa e burguesa” (ACUNHA, 2019, p. 26).




    Em termos práticos, essa forma de organização resultou em textos constitucionais que legitimaram e engradeceram os atributos do chefe do Poder Executivo, além de ampliar sua discricionariedade quanto à administração financeira e orçamentária do Estado, chegando à “ativa e extensa capacidade legiferante via decretos, leis delegadas, medidas provisórias, etc., além de própria iniciativa de leis e de reforma da Constituição” (ACUNHA, 2019, p. 28).




    E vemos isso ocorrer a exemplo da Emenda Constitucional n. 95/2016, que ficou conhecida como a PEC do Teto e que objetiva equilibrar as contas públicas através de um rigoroso mecanismo de controle de gastos e, assim, “enxugar” a máquina pública, quando o que tem se revelado em verdade vai de encontro às premissas estabelecidas na Carta de 88.




    É certo que assegurar os gastos com saúde sempre foram um dos grandes desafios dos diversos Governos, até mesmo pelo modelo adotado e pelos princípios expressamente previstos na Constituição e que o norteiam, como exemplo a universalidade, a qual idealiza os serviços públicos de saúde como direito de todo e qualquer cidadão e como um dever do Estado (art. 196, CF), estendendo à todo e qualquer cidadão o direito de acesso a estes.




    Destaque-se que os 30% estabelecidos pela CF/88, relativo a recursos da seguridade social, já em meados dos anos 90/91 já não se cumpriram. A simultaneidade com um período de hiperinflação pelo qual passava o país justificou a resistência em aumentar os recursos destinados às mais diversas políticas sociais, dentre as quais a saúde.




    A propósito, as disputas internas entre o campo da saúde e a previdência social foram tantas que em 1993 as contribuições previdenciárias não mais integraram as fontes de financiamento da saúde (PIOLA, Sérgio et al, 2013).




    As crises enfrentadas pelo financiamento dos serviços de saúde, como dito, sempre foram os maiores obstáculos dos Governos e uma outra medida encontrada, em 1996, foi a instituição de um novo tributo: a Contribuição Provisória sobre Movimentação Financeira (CPMF), no exercício do presidente Fernando Henrique Cardoso. A proposta era de que o produto de arrecadação fosse integralmente destinado ao Fundo Nacional de Saúde para financiamento das ações e serviços de saúde, conforme previsão do Artigo 18, da Lei nº 9.311/96.




    Observou-se que incontinenti aos dois anos que antecederam a entrada em vigor do referido tributo (CPMF) foram aplicados R$ 39,8 bilhões na saúde, já em 1997 houve um aumento para R$ 43,7 bilhões. Ou seja, pelos números aplicados observa-se que de fato ocorreu uma efetiva garantia de estabilidade no financiamento da saúde do que ampliação dos seus recursos, “vez que seu impacto foi amortecido pela retração de outras fontes de financiamento de saúde” (PIOLA, Sérgio et al, 2013, p. 10).




    Assim, naquele ano a CPMF representou uma das principais fontes de financiamento do Ministério da Saúde (MS), representando 27,9% desses recursos, sendo que no período de sua vigência (que foi de 1997 a 2007) exprimiu um total de 30% dos recursos federais destinados à saúde. A tabela abaixo, apresentada por Piola et al, ilustra o desempenho dos gastos quando da vigência da CPMF e outras fontes:




    (vide gráfico a seguir).




    GRÁFICO 1
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    Fontes: Sistema Integrado de Administração Financeira (Siafi)/Sistema Integrado de Dados Orçamentários (Sidor), (Gasto Social Federal-Ipea: 1995 a 2007), e Siga Brasil, 2008 a 2011.




    Registre-se que em 1999 um percentual da CPMF também passou a ser destinado à previdência social. A sua extinção deu-se em 2007 e esse fato, conforme demonstra o gráfico, representou uma forte queda das contribuições.




    Há que se considerar o esforço e empenho dos estados, municípios e da própria união em aumentar os gastos com saúde, ainda assim a união ainda é o maior responsável pelo financiamento destes serviços.




    Assim, levando em conta o desequilíbrio fiscal que é posterior ao crescimento desenfreado das despesas públicas nos últimos anos, gerou aumento do déficit e também da dívida pública além do alargamento da carga tributária, segundo alegou o Governo, considerando opção adequada para conter a expansão dos gastos e impedir maior crescimento do déficit e da dívida pública a criação de uma política de ajuste fiscal. (Brasil, 2018).




    Esta política, como mencionado, propõe conter a expansão dos gastos públicos federais, apontado como causa original desse desequilíbrio financeiro, considerando que, assim, tal medida possibilitará ao Governo Federal um gradual reequilíbrio nas contas, levando à redução das suas despesas com juros e, ainda:




    Mais do que isso, ao concentrar o ajuste fiscal na redução gradual da despesa, o País terá espaço para fazer uma reforma tributária, que se torna mais factível em um ambiente de equilíbrio fiscal e crescimento econômico, no qual os conflitos distributivos podem ser resolvidos com menor dificuldade (BRASIL, 2018, p. 5).




    É de se considerar que o SUS vem sofrendo demasiado com este subfinanciamento, ao mesmo tempo que é notório a demanda por seus serviços públicos de saúde, especialmente pelas mudanças nos perfis socioeconômico e epidemiológico dos brasileiros.




    Por outro lado, inúmeros são os estudos que consideram ser excessivamente duro o teto de gastos estabelecidos para subsidiar os gastos com saúde o que reduziria deveras as políticas públicas a favor da população, críticas às quais o Governo responde afirmando como necessária para que o Estado crie condições que viabilizem o crescimento da economia e, assim, gere empregos e renda por meio do setor privado. Já a persistência em continuar o financiamento de políticas públicas, da forma que estava, através da inflação, geraria um estancamento econômico “o governo gasta em políticas sociais para minorar as carências da sociedade e, ao fazê-lo sem a disponibilidade de fontes de financiamento, gera mais pobreza e demanda por assistência” (Brasil, 2018, p. 07).




    O ministro da Saúde, ex-deputado federal e médico ortopedista Luiz Henrique Mandetta, assegura que o caminho é melhorar a gestão e o controle do dinheiro, defendendo que a redução de custos acarreta, em verdade, maior eficiência nos gastos e considera que as medidas trazidas a partir da Emenda 95/2016 não implica em retrocessos.




    Tal afirmação é reforçada pelas palavras do atual presidente Jair Bolsonaro, o qual, em seu plano de governo, indica que não pretende aumentar o percentual destinado à saúde, afirmando que “é possível fazer muito mais só com os atuais recursos” (Brasil, 2019).




    3. A JUDICIALIZAÇÃO DA SAÚDE ANTE AS POLÍTICAS MÍNIMAS DE ESTADO: O QUE ESPERAR A PARTIR DA EMENDA 95/2016?




    Ao aprovar em seu texto um capítulo sobre a saúde na Constituição Federal de 1988, a população, através daqueles que o representavam no Congresso, decidiu que a saúde é um direito de todos e dever do Estado e será garantida por meio políticas sociais e econômicas que intentem pela redução no risco de doença, através da prestação de serviços para sua promoção, proteção e recuperação.




    Essa premissa esperava encontrar no Estado aparato adequado para a promoção democrática dos direitos fundamentais, especialmente os direitos sociais, dentre os quais destaca-se o direito à saúde. Para tal, a vinculação de recursos públicos para a efetivação desses tem despertado uma intensa preocupação, especialmente após a aprovação da Emenda Constitucional n.º 95/2016.




    É certo que esta não é a primeira a instituir medidas visando a proteção do custeio para com as ações e serviço públicos de saúde, como por exemplo a Emenda Constitucional 29/2000 que acrescentou artigo ao ADCT a fim de se assegurar os recursos mínimos para o financiamento destes.




    Houve também a EC 86/2015 que alterou o piso federal do financiamento determinando a aplicação de 15% sobre a receita corrente líquida e ajustando esses valores por meio de uma modulação por um período de 5 anos (cujo percentuais foram de 13,2%; 13,7%; 14,1%; 14,5% e 15%.). Até este momento financiamento dos custos com saúde ocorria através da variação do PIB.




    Em vista de outras Emendas já terem sido aprovadas e as quais traziam em seu bojo, de alguma forma, mudanças nos custeios para com a saúde, por que a Emenda Constitucional 95/2016 desperta maior atenção? A resposta tem apontado para a (possível) retomada de políticas governamentais que operam para a configuração da abertura de espaço para o desenvolvimento de uma atuação individual dos particulares, despolitizando, aos poucos, algumas responsabilidades, principalmente aquelas ligadas à questão social.




    Rememoremos, por exemplo, o Governo Collor (1990-1992), caracterizado pela baixa prioridade na área social, expressando estratégias que até mesmo contradiziam a Constituição Federal de 1988, como a vinculação da Previdência ao Ministério do Trabalho, além da inexistência de legislação que garantisse o repasse dos recursos da Previdência para o Ministério da Saúde - o qual no início de 1990 incorporou o Instituto Nacional de Assistência Médica da Previdência Social (Inamps) – fato que já naquela época ameaçava a sustentabilidade financeira do SUS (MACHADO, LIMA E BATISTA, 2017).




    Até mesmo o Governo de Itamar Franco, na qual promoveu uma repactuação com as elites econômicas, todos em consonância com as exigências do capitalismo internacional, porém, com maior discrição que a política neoliberal anterior.




    Já no comando de Fernando Henrique Cardoso (1995-2003), seus dois governos marcam a economia brasileira por conta da estabilização financeira e a privatização de empresas estatais. As estratégias para abertura do comércio internacional continuam revelando adesão às regras de comércio destes. As políticas sociais são compelidas ante a prioridade macroeconômica que se estabelecia. Especialmente no que se refere a saúde, houve tensões entre a agenda de reforma do Estado e a reforma sanitária, porém, com a criação da CPMF, como pontuou-se em tópico anterior, vinculou-se receitas para a saúde mais especificamente para os estados e municípios, trazendo regras diferenciadas para a União, viabilizando novos meios para se financiar os serviços de saúde.




    Posteriormente, já no Governo Lula, este é marcado por priorização das políticas inclinadas para o combate da pobreza e para a expansão de direitos de grupos socialmente vulneráveis, desenvolvendo-se diversos programas no segmento da saúde. (MACHADO, LIMA E BATISTA, 2017).




    No Governo de Dilma Rousseff (2011-2016) promoveu-se uma política de austeridade, realizando-se rígidos reajustes, fiscal e monetários, com o objetivo de o setor privado retomar a confiança e voltar a investir. A tentativa de redução de gastos primários mostrou-se ineficaz e o contingenciamento para áreas como a saúde, também foi ineficaz.




    Essa breve trajetória revela as dificuldades que cada Governo enfrentou (e como enfrentou) para garantir minimamente os recursos para a manutenção do Sistema Único de Saúde, além de transparecer as prioridades dadas às políticas voltadas para a promoção da saúde, permitindo desvelar sob a forma como cada Governo gerenciou, priorizou (ou esvaziou) sua atuação política frente a agenda relacionada às políticas sociais.




    A partir desses já se consegue perceber, especialmente a partir da EC 29, que a execução orçamentária do (s) governo (s) federal (is) sempre operou próximo ao mínimo constitucional exigido, mesmo quando ocorriam reajustes, estes não eram significativos (ainda que o momento fosse de expansão econômica).




    Nesse passo, importante analisar a Exposição de Motivos enviada pelo Congresso Nacional em junho de 2016 (e que mais tarde deu origem à EC 95/2016). No referido documento, apontava-se, além de elevadas taxas de juros e desemprego, a existência de uma crise fiscal recorrente, causada, segundo o referido documento, por exagerado aumento das despesas primárias, uma alta com “gastos presentes e futuros, em diversas políticas públicas, sem levar em conta as restrições naturais impostas pela capacidade de crescimento da economia, ou seja, pelo crescimento da receita” (BRASIL, 2016).




    Ignorando significativa queda da receita a partir de 2014 e a existência de elevados subsídios que acabaram por comprometer a arrecadação de receitas pelo governo federal, os argumentos utilizados naquele documento embasaram o que, seis meses depois, seria aprovada como Emenda n. 95/2016 e até hoje vem sendo utilizada como pretexto para que se reduza a atuação do Estado, quando em verdade implicitamente deixa de transparecer:




    a real intenção de reduzir a participação das despesas primárias em relação ao Produto Interno Bruto (PIB), implicando a redução da participação do Estado em diversas políticas públicas, entre as quais as de saúde e de educação. Não é por outra razão que a proposta do NRF surge como emenda à constituição, dado que essas duas políticas têm percentuais garantidos de receitas definidos na CF 1988. Ou seja, se a intenção da EC 95 não fosse reduzir a participação das despesas com saúde e educação em proporção do PIB, tal reforma não necessitaria ser inscrita na Constituição (VIEIRA E BENEVIDES, 2016, p. 3).




    Traços de um Estado mínimo parece se revelar, especialmente quando se observa um cenário que favorece a expansão do mercado de planos de saúde, a intensa propagação de discursos de que o SUS está “sucateado”, que está “defasado” e, até mesmo, pregando-se que se deve acabar com o SUS, em vista dos vultosos custos para sua manutenção, além do argumento de que se não houver contenção de gastos primários, o país não conseguirá honrar os compromissos compulsórios e implementar políticas de crescimento.




    Discursos como estes sequer são velados. O atual Ministro da Saúde, Luiz Henrique Mandetta, por exemplo, defende abertamente ideias para baratear os planos de saúde, prometendo uma desburocratização infralegal de forma que os atos não dependam do Congresso Nacional. Tudo isso sob a promessa de “consertar o Brasil”.




    Ante a estes fatos, imperioso falar de um possível aumento do já recorrente fenômeno da judicialização. Especialmente porque já é uma realidade no Brasil e cujo julgamentos têm desenvolvido muitos julgados nos Tribunais Superiores. Com efeito, a preocupação com o aumento deste não é recente, e já se percebia um crescimento dessas demandas no início dos anos 2000 (Piola e Viana, 2009).




    Considera-se que estes episódios decorrem de características do Direito contemporâneo, impondo novos desafios aos seus intérpretes. Vive-se então o momento em que se ocupa na tarefa de promover a realização daqueles valores e premissas ora positivados por meio dos princípios constitucionais. Assim, a interpretação constitucional abre espaço no Brasil (assim como em outros países) para o ativismo judicial e consequentemente para expansão do poder judiciário (RAMOS, 2015).




    A propósito, o professor Elival da Silva Ramos desenvolve um estudo crítico acerca do ativismo, entendendo como desproporcional as condições socioeconômicas ora estabelecidas a partir da Constituição de 1988 à todos os brasileiros e aquilo que se vivencia na prática por este, fato que acabou se tornando o “combustível do voluntarismo judiciário”, sendo, assim, mais um fator que vem impulsionando o ativismo judicial no Brasil e isso importará, embora bem intencionadas as decisões ativistas numa:




    desorganização financeira do Estado, a redução de serviços que vinham sendo prestados (e que também efetivam direitos), para cobrir o custo dos novos direitos assegurados, o agravo ainda maior ao princípio da isonomia (se considerada as diferentes possibilidades de acesso à justiça) etc. (RAMOS, 2015, n.p.).




    Não se ignora a cominação certamente sofrida pelo Congresso Nacional por parte do Poder Executivo, ante a edição de incontáveis medidas provisórias desde o início do vigor da Constituição de 1988, além de outras decisões do STF, os quais acabaram por ultrapassar os limites de suas atividades.




    Por outro lado, as judicializações identificadas no âmbito do que envolve o SUS, apontam a discordância entre os mandamentos constitucionais e as políticas públicas efetivadas, como sinaliza:




    O primeiro processo refere-se a demandas judiciais decorrentes da indisponibilidade de serviços de saúde que já estão incorporados no sistema. É o caso de ações e serviços de saúde que não são ofertadas em algumas localidades, principalmente devido à ausência de profissionais e equipamentos. O segundo processo é motivado pela indução de demanda de novas tecnologias, que em geral têm custo elevado e ainda não foram incorporadas pelo sistema. A alocação de recursos intermediada por esse segundo perfil de judicialização põe em xeque os princípios da universalidade e da equidade do SUS (ANDRADE et al, 2018, p. 396).




    Dessa maneira o que se prevê, dado às crises político-institucionais ante a (in) capacidade governamental, são aumentos consideráveis de ações junto ao Poder Judiciário a fim de que esses direitos sejam garantidos.




    A despeito deste direito, a interpretação usual do Judiciário parte da interpretação do conceito de integralidade (uma das diretrizes que caracterizam a atenção à saúde) para o qual entende como direito de acesso a todos os bens e serviços de saúde e isso têm resultado no provimento de serviços a partir dessas decisões judiciais, aliás, as demandas decorrentes da indisponibilidade de serviços de saúde já é uma das maiores causas de judicialização nesta área.




    De outro modo, tais decisões judiciais são motivadas (e visam), em grande parte, pelo benefício individual, esquecendo-se a promoção do bem-estar social. Ressalte-se que nestas disputas a taxa de sucesso é alta, dado que muitos dos objetos de litígio (medicamento e tratamento) deveriam ser regularmente fornecidos pelo SUS. E esse fenômeno, segundo apontam estudos, tende a se intensificar dado o desenho do atual sistema de financiamento de saúde brasileiro.




    Aponta-se que os provedores privados (planos de saúde), cada vez mais incentivados pelo governo, são motivados pela lógica de mercado e fazem uso de uma tecnologia não disponível no SUS – e a partir da Emenda 95/2016, que implica a diminuição de recursos para a saúde, possivelmente continuará sem essas modernizações – induzindo ainda mais as demandas judiciais.




    Sob estas perspectivas, é, de certa forma, previsível o quanto políticas públicas assentadas na oferta de serviços de saúde serão, ao fim, prejudicadas a partir da Nova Reforma Fiscal. Fatores como o aumento da longevidade e crescimento da população idosa e que implicam no envelhecimento da população brasileira (levando à prevalência de doenças crônicas), por exemplo, não foram levados em conta quando do debate acerca da aprovação do novo regime.




    Acesso a saneamento básico e condições de vida justa, ainda estão aquém de uma expressiva parcela da população. Sem falar no índice de desemprego que leva à expansão do número de pessoas que passam a depender exclusivamente dos serviços ofertados pelo SUS, além de não ser considerar a dinâmica demográfica do País, que enfrenta uma mudança com a maior expectativa de vida e também com a queda da taxa de natalidade, o que afeta de maneira mais aguda, o financiamento da assistência social e da saúde (AZEVEDO, 2016).




    E a restrição de recursos para a saúde, a partir do enxugamento proposto pela Emenda Constitucional n.95/2016, gera para a população, especialmente as das camadas mais periféricas, uma série de efeitos negativos.




    Num momento em que crescente são as demandas por atendimentos no serviço público, avolumam-se também os gastos com processos judiciais, conforme constatam os dados identificados pelo Tribunal de Contas da União (TCU), o qual investigou a atuação do Ministério da Saúde além de demais órgãos dos três poderes a fim de reduzirem os efeitos negativos da judicialização nos orçamentos e no acesso dos usuários à assistência à saúde. Constatou-se, por exemplo, um aumentou-se em 1.300% os gastos com processos judiciais em sete anos. (TCU, 2017).




    Certamente reconhecer e o enfrentar essas particularidades e que marcadamente caracterizam um país como o Brasil são fundamentais para conduzir o tão prenunciado processo de (re)organização do financiamento e da oferta para cuidado com a saúde, não deixando, obviamente, de considerar os vultosos gastos para sua manutenção e, ao mesmo tempo, não impedindo que parcela de sua população tenha restringido o acesso a este tão importante direito fundamental consagrado em nossa Constituição.




    Ademais, o aviltamento do direito à saúde vai de encontro ao constitucionalismo democrático. Nesse sentido, Luiz Roberto Barroso anota que:




    O constitucionalismo democrático foi a ideologia vitoriosa do século XX, derrotando diversos projetos alternativos e autoritários que com ele concorreram. Constitucionalismo significa Estado de direito, poder limitado e respeito aos direitos fundamentais. Democracia, por sua vez, traduz a ideia de soberania popular, governo do povo, vontade da maioria. constitucionalismo democrático, assim, é uma fórmula política baseada no respeito aos direitos fundamentais e no autogoverno popular (BARROSO, 2014, p. 3).




    Com base nessas lições, observa-se que os direitos sociais, na condição de direitos fundamentais, guardam forte relação com a própria democracia. Sendo assim, ao esvaziar-se o direito à saúde, de certa forma, fragiliza-se o valor democracia.




    CONCLUSÃO




    Os problemas acima expostos evidenciam as atuais dificuldades para implementação e efetivação do direito à saúde no Brasil a partir da aprovação da Emenda Constitucional n. 95/2016 que impôs um teto para os gastos primários por um período de 20 anos. Estas despesas baseiam-se nas despesas pagas em 2016 e serão ajustadas por meio do Índice Nacional de Preços ao Consumidor Amplo (IPCA) até o exercício de 2036.




    Concluiu-se que as despesas primárias importam os gastos para executar políticas públicas como a saúde e educação, porém, pagamentos de juros e a amortização da dívida pública estão fora da lista de despesas sujeitas ao Novo Regime Fiscal.




    De imediato se percebe quem serão aqueles que verdadeiramente sofrerão com os impactos desta nova medida orçamentária: as camadas mais vulnerárias da população, ao mesmo tempo em que são quem possibilitarão a garantia de recursos para o pagamento de juros da dívida, fato este que só favorece os credores do Estado em prejuízo aos direitos sociais.




    Sob a narrativa evitar a expansão acelerada de gastos durante momentos positivos do ciclo econômico e visar “ajustes drásticos em meio a recessões” (BRASIL, 2016), tal medida de contingenciamento concretiza a prática comum que tem se evidenciado nos últimos anos, que é a radical contenção de despesas que viabilizam o financiamento de políticas públicas, especialmente aqui tratado, a assistência à saúde.




    O que vem se operando em verdade é um ajuste fiscal seletivo e incompleto. Seletivo porque atinge aquela grande parcela da população brasileira que mais depende do sistema público de saúde (população carente) e incompleto sob o fundamento do desarrazoado controle dessas despesas.




    Equivocado é a conjectura que considera que os recursos públicos para com a saúde já estariam em níveis adequados, em vista de notórios casos que evidenciam a precarização do sistema público de saúde e notadamente como demonstram os crescentes números de judicialização.




    Pouco mais de três décadas após sua criação, o Sistema Único de Saúde enfrenta aquela que é considerada a fase mais crítica da sua história. E embora os problemas e dificuldades ainda é o modelo mais inclusivo de atendimento em esfera mundial.




    Num momento em que parece se aniquilar este sistema, incentiva-se a atuação da iniciativa privada (planos de saúde), sendo que muitos destes são subsidiados por bancos internacionais. Ante as propostas trazidas pela EC 95/2016, a tendência é que ocorra um descompasso entre receitas destinadas à saúde e o inexorável aumento dessas despesas, porquanto, em um eventual crescimento da economia, estas receitas permanecerão congeladas em pelo menos dez anos, ocasião em que tal regime poderá ser revisto.




    Por derradeiro, observou-se que os direitos sociais, notadamente a saúde e educação, suportaram os maiores arrochos diante de uma máquina pública inchada, enquanto outros setores foram poupados de qualquer sacrifício, tais como a amortização dos juros da dívida pública bem como a cobrança da bilionária dívida ativa.




    Diante desse cenário incongruente, questiona-se: é realmente possível fazer muito mais com poucos recursos?
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    PROFESSOR AFRÂNIO DE SÁ




    Inicialmente não poderia deixar de registrar que fiquei extremamente honrado pelo convite dos Professores Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho e Érico Xavier Desterro e Silva para participar deste projeto em homenagem ao Professor Afrânio de Sá.




    O Professor Afrânio é um dos profundos conhecedores do Direito Administrativo. Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado do Amazonas, Professor da nossa Faculdade de Direito da Universidade Federal do Amazonas, extremamente gentil, cordial, que sempre atendia a todos com paciência e erudição insuperáveis.




    Não tive a honra de ter sido seu aluno na Velha Jaqueira, mas sempre guardei um tremendo orgulho de ter sido seu colega na docência da Faculdade de Direito.




    Era muito querido pelos alunos e sempre era homenageado por eles.




    Foi junto com ele que tive a honra de pela primeira vez ser homenageado por uma Turma da Jaqueira. Ele, Paraninfo, e eu mais a Professora Clara Lindoso somando aos Professores homenageados.




    E lembro como se fosse hoje, ao ver nossa emoção pela homenagem recebida, ele nos disse: preparem os corações, pois vocês é que, daqui pra frente, serão sempre os homenageados pelos nossos alunos!




    Fui e sempre serei um admirador do Professor Afrânio de Sá.




    INTRODUÇÃO




    A Constituição Federal de 1988 garantiu aos litigantes em processo administrativo o mais amplo exercício de defesa e do contraditório com a utilização de todos os meios inerentes a esse direito, inclusive os recursos, tudo de acordo com o devido processo legal.




    Nos processos administrativos tributários os sujeitos passivos têm, por garantia constitucional, o direito de confrontar a Fazenda Pública, formulando a sua impugnação, instruída com todas as provas admitidas em Direito, para demonstrar que não descumpriram a legislação tributária, inclusive, se for o caso, manejar na plenitude os recursos que devem estar a sua disposição para que a decisão singular contrária aos seus interesses possa ser revisada pelo órgão colegiado julgador de segunda instância.




    Diante disso, todos os municípios brasileiros têm de manter uma estrutura mínima que garanta o exercício desse direito constitucional, que permita que todos os sujeitos passivos possam resistir à exigência fazendária.




    No presente trabalho foco na utilização dos recursos de divergência, passando pelo recurso hierárquico, enfatizando que apenas prever legalmente não é suficiente para garantir esse direito ao contribuinte sendo fundamental que o legislador permita, na prática, que esse instrumento possa ser viabilizado, tornando algo real, palpável, para os sujeitos passivos das obrigações tributárias.




    E a base desse nosso trabalho é a legislação tributária do Município de Manaus, a sua estrutura de julgamento e, obviamente, o seu recurso de divergência e/ou recurso hierárquico, o que vai permitir chegar a uma conclusão que, certamente, se mostrará semelhante ao que acontece com diversos municípios do nosso Brasil.




    1. A ESTRUTURA E COMPOSIÇÃO DO CONSELHO MUNICIPAL DE CONTRIBUINTES – CMC, HOJE CONSELHO ADMINISTRATIVO FISCAL DO MUNICÍPIO – CARF-M




    O Código Tributário do Município de Manaus, Lei n° 1.697, de 20 de dezembro de 19833, firmou que os feitos tributários administrativos seriam julgados em duas instâncias, cabendo ao Conselho Municipal de Contribuintes a atribuição do julgamento em 2ª instância4, bem como que sua organização seria disposta em Decreto5 e que o seu Regimento Interno disciplinaria o julgamento dos processos levados à sua apreciação6.




    Em seguida, foi editado o Decreto nº 4.004, de 13 de abril de 19847, dispondo, dentre outros, sobre a sua composição:




    Art. 3º- O Conselho Municipal de Contribuintes é o órgão de 2ª instância, integrante da estrutura da Secretaria Municipal de Economia e Finanças, é composto de:




    I – um Presidente, que será o Secretário Municipal de Economia e Finanças;




    II – dois Conselheiros representantes dos Contribuintes;




    III – cinco Conselheiros procuradores representantes da Fazenda Municipal.




    O CMC foi estruturado em apenas um corpo deliberativo, não dividido em turmas, composto por 8 (oito) Conselheiros, mas não primava pelo equilíbrio entre os representantes da Fazenda Municipal e dos Contribuintes, pois 6 (seis) representavam aqueles e apenas 2 (dois) representavam estes.




    O seu Regimento Interno foi aprovado pela Resolução CMC nº 001, de 18 de junho de 19848, e, ao se referir à composição do CMC, firmou:




    Art. 3º- O Corpo Deliberativo é composto de:




    I – um Presidente, que é o Secretário Municipal de Economia e Finanças;




    II – dois Conselheiros representantes dos Contribuintes;




    III – seis Conselheiros representantes da Fazenda Municipal.




    O CMC passaria a ser composto por 9 (nove) Conselheiros, aumentando mais ainda o desequilíbrio entre os representantes da Fazenda Municipal e dos Contribuintes, pois agora 7 (sete) representariam o Fisco e os Contribuintes continuariam sendo representados por apenas 2 (dois) Conselheiros, em total desacordo com o Decreto nº 4.004/1984.




    O art. 3º, do Decreto nº 4.004/1984, que estabelecia a composição do CMC, foi alterado pelo Decreto nº 4.370, de 06 de novembro de 19849, aumentando para 3 (três) os Conselheiros representantes dos Contribuintes, porém ainda não havendo a paridade desejada. Eis a dicção normativa do mencionado dispositivo, já com a alteração promovida:




    Art. 3º- O Conselho Municipal de Contribuintes é o órgão de 2ª instância, integrante da estrutura da Secretaria Municipal de Economia e Finanças, é composto de:




    I – um Presidente, que será o Secretário Municipal de Economia e Finanças;




    II – três Conselheiros representantes dos Contribuintes;




    III – cinco Conselheiros procuradores representantes da Fazenda Municipal.




    Somente com a edição do Decreto nº 6.548, de 26 de abril de 198910, que o equilíbrio entre Fazenda Municipal e Contribuintes na composição do CMC foi atendido:




    Art. 2º- O Conselho Municipal de Contribuintes (CMC) é composto de oito (08) membros efetivos, denominados Conselheiros, sendo quatro (04) servidores da Secretaria de Economia e Finanças, indicados pelo titular da Pasta e quatro (04) representantes dos Contribuintes, escolhidos em listas tríplices elaboradas por entidades representativas do comércio, indústria e órgãos de classe.




    Com a nova composição, o Presidente do CMC seria um dos representantes da Fazenda Municipal, escolhido pelo Secretário de Economia e Finanças e nomeado pelo Prefeito que, além do voto ordinário, teria o voto de qualidade11.




    Estava prevista ainda a figura do Representante Fiscal, indicado pelo Secretário de Economia e Finanças e designado pelo Prefeito, dentre servidores de reconhecida competência em matéria tributária que fosse Bacharel em Direito12.




    Entretanto, o Decreto nº 6.746, de 13 de setembro de 198913, ao dispor sobre o Regimento Interno da Procuradoria Geral do Município – PGM, determinou que dentre as suas finalidades estava a promoção da representação da Fazenda Municipal junto ao Conselho Municipal de Contribuintes, razão pela qual a representação seria de um Procurador do Município14.




    A Resolução CMC nº 001, de 29 de setembro de 198915, editou um novo regimento interno que manteve a composição então existente, mas passando a incluir na estrutura do CMC a representação fiscal, dispondo sobre suas atribuições, mas nada alterando sobre os critérios de sua escolha, muito embora em desacordo com o Decreto nº 6.746/1989, que já estabelecia que o representante seria um Procurador do Município.




    Nova norma foi publicada, dessa vez o Decreto nº 138, de 17 de julho de 199016, que manteve toda a estrutura e composição então vigente, porém firmou que dos 4 (quatro) representantes da Fazenda Municipal, 2 (dois) seriam indicados pelo Prefeito e 2 (dois) pelo Sindicato dos Servidores Públicos Municipais17; em relação à representação fiscal seguiu o texto do Decreto nº 6.548/1989, ou seja, escolha do Secretário de Economia e Finanças e designação pelo Prefeito, dentre servidores de reconhecida competência em matéria tributária que fosse Bacharel em Direito.




    Em 1992, a questão da representação fiscal foi disciplinada em lei, posto que a Lei nº 781, de 30 de junho de 200418, que reorganizou a PGM, firmou que a representação da Fazenda Municipal junto ao CMC competia privativamente a ela19.




    Aqui vale uma breve digressão, de 1989 a 1992, a representação fiscal era exercida por um Procurador do Município, que foi escolhido posteriormente para presidir o CMC, nesse período, 1993 a 2003, a representação ficou sob a responsabilidade de Auditores Fiscais de Tributos Municipais, contrariando a legislação vigente. Em 2004, ele deixou a presidência, mas a representação continuou com os Auditores Fiscais de Tributos Municipais. Em 2005, a PGM fez cumprir o que determinava a lei, voltando, desde daí, a representação fiscal a ser ocupada por um Procurador do Município.




    Na sequência foi editado novo regimento interno pela Resolução CMC nº 002, de 18 de junho de 199320, mantendo a estrutura e composição vigente, mas destacando que agora a escolha dos representantes da Fazenda Municipal recairia apenas sobre servidores da Secretaria Municipal de Economia e Finanças, silenciando sobre a indicação de 2 (dois) Conselheiros pelo Sindicato dos Servidores Públicos Municipais21, previsto no Decreto nº 138/1990 dispondo sobre o Regimento do Conselho Municipal de Contribuintes e revogando a Resolução nº 001/1989.




    Em 02 de setembro de 2015, foi dado o primeiro passo para uma grande reformulação no órgão colegiado julgador administrativo fiscal, com a edição da Emenda à Lei Orgânica do Município de Manaus nº 088, de 02 de setembro de 201522, que, dentre vários dispositivos, alterou o art. 132, que passou a ter a seguinte redação:




    Art. 132. O Município manterá o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais do Município – CARF-M, criado por Lei, com atribuição de decidir, em grau de recurso, processos contenciosos relativos a lançamento de tributos e penalidades, e será constituído paritariamente por auditores fiscais e fiscais de tributos municipais, representando o Município, e por representantes dos contribuintes, indicados da forma seguinte:




    I – cinquenta por cento dos servidores representantes do município serão indicados pelo Prefeito e os cinquenta por cento restantes, pelo Sindicato dos Auditores e Fiscais de Tributos Municipais, cabendo, quando a composição for ímpar, a maior parcela a indicação do Prefeito;




    II – os representantes dos contribuintes serão indicados por meio de listas apresentadas por entidades representativas de categorias econômicas e profissionais, devendo sua escolha ser definida pelo Prefeito, recaindo, preferencialmente, sobre pessoas com notório conhecimento em matéria tributária.




    § 1.º O exercício da função de conselheiro dar-se-á por mandato com prazo definido em lei, cabendo uma única recondução consecutiva.




    § 2.º A presidência e a vice-presidência serão exercidas, respectivamente, por representantes do Município e dos contribuintes, designados pelo Prefeito.




    Com a alteração da Lei Orgânica do Município de Manaus, o Conselho Municipal de Contribuintes passou a denominar-se Conselho Administrativo de Recursos Fiscais do Município – CARF-M e sedimentou que os Conselheiros representantes da Fazenda Municipal seriam escolhidos dentre os auditores fiscais e fiscais de tributos municipais, e que metade dessa representação seria escolhida pelo Sindicato dos Auditores e Fiscais de Tributos Municipais.




    A nova estrutura do órgão colegiado julgador foi revelada pela Lei nº 2.385, de 27 de dezembro de 201823, agora composto de um Pleno e duas Câmaras:




    Art. 2.º O CARF-M possui a seguinte composição:




    I – Tribunal Pleno; e




    II – Primeira e Segunda Câmaras Julgadoras.




    Com cada Câmara composta de 6 (seis) membros, 3 (três) representantes da Fazenda Municipal e 3 (três) representantes dos Contribuintes, e o Pleno composto de 12 (membros), seguindo a mesma proporcionalidade na representação:




    Art. 9.º O Corpo Deliberativo das Câmaras Julgadoras do CARF-M é composto por conselheiros, e possui a seguinte formação:




    I – seis titulares, sendo três representantes da Fazenda Municipal e três representantes dos contribuintes;




    II – quatro suplentes, sendo dois representantes da Fazenda Municipal e dois representantes dos contribuintes [...].




    Art. 10. O Corpo Deliberativo do Tribunal Pleno do CARFM é composto pelos Conselheiros titulares e suplentes das Câmaras Julgadoras, e possui a seguinte formação:




    I – doze titulares, sendo seis representantes da Fazenda Municipal e seis representantes dos contribuintes; e




    II – oito suplentes, sendo quatro representantes da Fazenda Municipal e quatro representantes dos contribuintes [...].




    E a Representação Fiscal, como já vinha previsto nas leis orgânicas da PGM, seria de Procuradores do Município de Manaus, indicados pelo Procurador-Geral do Município, agora em número de 2 (dois), 1 (um) para cada Câmara, sendo o representante da Primeira Câmara o titular da Representação Fiscal no Pleno e o da Segunda Câmara o suplente24.




    O Decreto nº 4.726, de 30 de dezembro de 201925 regulamentou a Lei nº 2.385/2018.




    Esse é o histórico legislativo da estruturação e composição do agora denominado Conselho Administrativo de Recursos Fiscais do Município – CARF-M.




    2. PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTÁRIO E OS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS




    É atribuição da Fazenda Pública apurar a ocorrência da hipótese de incidência tributária e, sendo o caso, formalizar o crédito tributário por meio do lançamento e exigir do sujeito passivo o respectivo pagamento.




    O lançamento traduz o entendimento da Fazenda Pública em relação aos fatos apurados e a aplicação da legislação tributária, mas isso não quer dizer que essa posição fazendária não possa ser contestada, não significa dizer que ela não possa ser revista, justamente porque nessa fase não há participação do sujeito passivo, não existe possibilidade de ele resistir à pretensão do Fisco.




    Uma vez formalizado o crédito tributário e tendo o sujeito passivo sido devidamente notificado, abre para ele a possibilidade de resistir à pretensão fazendária, formulando as suas razões e apresentando as provas pelas quais procura demonstrar que não assiste direito ao Fisco, inaugurando o processo administrativo tributário vez que a pretensão fazendária foi resistida. É o que leciona Nunes26:




    O processo administrativo tem início somente quando o particular pede a revisão de legalidade perante a própria Administração. No caso do processo tributário, ao pedido de revisão da legalidade oferecido pelo sujeito passivo dá-se o nome de impugnação.




    O processo administrativo tributário é, sobretudo, um instrumento a serviço da legalidade, voltado a verificar a regularidade dos atos administrativos tributários praticados pela Fazenda Pública, além, evidentemente, de solucionar o conflito exposto pelas versões contraditórias das partes colocadas em pólos opostos.




    E o sujeito passivo contribui para esse desiderato ao apresentar a sua versão dos fatos e a sua interpretação da norma tributária.




    A Constituição Federal assegura a todos os litigantes, seja em processo judicial ou administrativo, o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes27.




    Contraditório e ampla defesa estão umbilicalmente ligados; um existe em razão do outro.




    Pelo contraditório, as partes, Fisco e contribuinte, têm assegurado o direito de, igualmente, poderem influir na decisão a ser proferida por meio de alegações e provas dos direitos que entendem possuir, oportunizando a eles contradizer os fatos e provas apresentados.




    Pela ampla defesa, o contribuinte, hospedado no polo passivo do processo administrativo fiscal, tem assegurado o direito de resistir, sem mitigações, restrições ou quaisquer limitações, à acusação imposta pela Fazenda Pública, traduzida no lançamento tributário, por meio de argumentos e provas apresentados por ocasião da respectiva impugnação, tais como documentos, informações, diligências, perícias, laudos etc., além do direito à sustentação oral e interposição de recursos.




    Derivam, como outros princípios constitucionais, do devido processo legal, instrumento de manutenção dos direitos fundamentais, que garante aos litigantes um processo em que se respeite a paridade de tratamento, oferecendo oportunidades idênticas aos litigantes.




    É o que assevera Ribas28:




    [...] a cláusula do devido processo legal é destinada a tutelar direito, ou seja, é o meio pela qual devem ser reconhecidos, preservados ou cumpridos os direitos substantivos, que no processo administrativo tributário se confirmam se a participação do interessado se der no mesmo plano de posições jurídicas que a Administração quanto às faculdades, ônus e direitos. Assim, o devido processo legal visa a garantir o direito de ação, a igualdade das partes e o respeito ao direito de defesa e ao contraditório. [...] Estes requisitos é que efetivamente dão conteúdo a materialidade ao devido processo legal, na medida em que viabilizam o direito de defesa, do qual são titulares os administrados, quando sentem seus direitos ofendidos pelo Poder Público.




    Como o processo administrativo tributário é informado por diversos princípios constitucionais não se pode impor ao contribuinte restrições ao seu direito de defesa, inclusive no que diz respeito à possibilidade de utilizar de todos os recursos legais disponíveis.




    A Constituição Federal consignou os instrumentos disponíveis ao exercício da ampla defesa, registrando que o litigante de processo administrativo tem direito a todos os meios e recursos a ela inerentes.




    Ao fazer isso ofereceu aos sujeitos passivos um amplo leque para o exercício da defesa que inclui os recursos.




    Não há espaço, diante do texto constitucional, para afastar o recurso dentre os meios para o exercício da defesa.




    É o que pontifica Oliveira29:




    Quer dizer, a Constituição não se limitou a garantir o processo administrativo, mas foi adiante garantindo nesse processo o contraditório e a ampla defesa, e, mais especificamente ainda, dizendo que os recursos são imanentes, partes integrantes e indissociáveis da ampla defesa, tudo configurando o devido processo legal.




    E é assim porque o escopo do processo administrativo fiscal é controlar os atos da Administração Tributária, inclusive no que tange àqueles praticados dentro do processo, razão pela qual toda estrutura julgadora, seja federal, estaduais ou municipais, é concebida no sentido de revisão das decisões proferidas pela autoridade julgadora monocrática.




    É o processo administrativo fiscal contribuindo à justiça e a pacificação judicial, como revela Malerbi30:




    “Esta conotação finalística é imprimida pela Constituição de 1988 ao equiparar o processo administrativo ao processo judicial. Isto significa que o processo administrativo não só se direciona à realização da justiça ao caso concreto, pelo contraditório e ampla defesa, com meios e recursos a ela inerentes. Mas também, notadamente, por propiciar que o processo administrativo se transforme num “instrumento” para evitar decisões ilegais (controle de legalidade dos atos administrativos no âmbito da própria Administração Pública ou o denominado “autocontrole”). Com esta função finalística, de que a ordem jurídica deve ser preservada ou mantida, o processo administrativo comparece no contexto constitucional direcionado à justiça e à pacificação social, escopos perseguidos tradicionalmente pelo processo judicial”.




    Exatamente por isso não se pode limitar ou impedir o exercício recursal, aliás, como já assentou o Supremo Tribunal Federal por ocasião da apreciação do RE 38835931, que versava sobre a constitucionalidade da exigência de depósito como pressuposto para admissão do recurso voluntário nos processos administrativos tributários federais.




    Cito passagens dos votos proferidos pelo Ministro Relator Marco Aurélio, pelo Ministro Joaquim Barbosa e pelo Ministro Celso de Mello que enfatizavam a importância de garantir a utilização dos recursos como instrumento do exercício do direito de defesa, pautado na legalidade, na ampla defesa e nos ideais democráticos:




    Parti da premissa de que a exigibilidade do depósito da multa, em certos casos, em face do montante e da situação econômico-financeira do infrator, acaba por impedir o




    direito de defesa. Fiz ver a impossibilidade de o Estado dar com uma das mãos e retirar com a outra [...].




    Trata-se aqui de algo que pode inviabilizar até mesmo o direito de defesa, compelindo o interessado a prática incongruente, ou seja, a de depositar, ainda que parcialmente, o que entende como indevido[...]32.




    A construção da democracia e de um Estado Democrático de Direito exige da Administração Pública, antes de mais nada, respeito ao princípio da legalidade, quer em juízo, quer nos procedimentos internos. Impossibilitar ou inviabilizar o recurso na via administrativa equivale a impedir que a própria Administração Pública revise um ato administrativo porventura ilícito. A realização do procedimento administrativo como concretização do princípio democrático e do princípio da legalidade fica tolhida, dada a natural dificuldade - para não dizer autocontenção - da Administração em revisar os próprios atos.




    [...].




    Entendo, pois, que tornar o procedimento administrativo impossível ou inviável, por meios indiretos, constitui ofensa ao princípio da legalidade. [...].




    Da necessidade de se proporcionar um procedimento administrativo adequado, surge o imperativo de se consagrar a possibilidade de se recorrer no curso do próprio procedimento33.




    Isso significa, pois, que assiste, ao interessado, mesmo em procedimentos de índole administrativa, como direta emanação da própria garantia constitucional do “due process of law” (independentemente, portanto, de haver, ou não, previsão normativa nos estatutos que regem a atuação dos órgãos do Estado), a prerrogativa indisponível do contraditório e da plenitude de defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (inclusive o direito à prova), consoante prescreve a Constituição da República, em seu art. 5º, incisos LIV e LV34.




    Além da legalidade, do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa, o recurso é ainda garantido pelo direito de petição35, como destacaram em seus votos os Ministros Marco Aurélio36, Joaquim Barbosa37, Carlos Britto38, Cezar Peluso39 e Celso de Mello40, pois quando o contribuinte formula um requerimento expondo as suas razões contrárias à exigência apresentada pelo Fisco, isto é, quando ele apresenta a sua impugnação ao lançamento tributário ou quando ele recorre da decisão proferida pelo julgador monocrático no processo administrativo tributário, ele está apresentando uma pretensão que deve ser apreciada e decidida pelas autoridades julgadoras administrativas competentes.




    O direito de petição, assim, exige que a pretensão do sujeito passivo seja prontamente respondida, como bem ressalta Silva41:




    Não pode a autoridade a quem é dirigida escusar pronunciar-se sobre a petição, quer para acolhê-la quer para desacolhê-la com a devida motivação. Algumas Constituições contemplam explicitamente o dever de responder (Colômbia, Venezuela, Equador). Bem o disse Bascunãn: “O direito de petição não pode separar-se da obrigação da autoridade de dar resposta e pronunciar-se sobre o que lhe foi apresentado, já que, separado de tal obrigação, carece de verdadeira utilidade e eficácia. A obrigação de responder é ainda mais precisa e grave se alguma autoridade a formula, em razão de que, por sua investidura mesmo, merece tal resposta, e a falta dela constitui um exemplo deplorável para a responsabilidade dos Poderes Públicos. (Tratado de derecho constitucional, v. I/255 e 256)




    Assim, o contribuinte tem o direito de obter uma resposta a sua pretensão, formulada na impugnação e nos seus recursos, em nome desse direito constitucional.




    O que sempre se espera e busca é que as decisões sejam proferidas de forma clara, segura e que distribua efetivamente a justiça, conferindo o direito a quem realmente o possui. Neste contexto, não se pode confiar essa missão apenas a um julgador monocrático que, como ser humano, incorre muitas vezes em falhas e erros, sendo mais prudente permitir uma revisão dessa decisão por um colegiado formado, pelo menos teoricamente, por pessoas mais experientes, com mais vivência em processo administrativo fiscal, em suma, por uma comunhão de conhecimentos representando, paritariamente, a Fazenda e os Contribuintes, ofertando à sociedade uma sensação de maior segurança e certeza.




    Portanto, uma vez previsto na lei determinado recurso, o ente político não pode restringir ou eliminar o seu exercício, sob pena de ofensa direta a pelo menos cinco princípios constitucionais: legalidade, direito de petição, ampla defesa, contraditório e devido processo legal.




    O STF já decidiu, conforme se verifica no voto do Ministro Celso de Mello, na ADI nº 293-7/MC42, que não se pode restringir os direitos e garantias individuais estabelecidos na Constituição Federal:




    O poder absoluto exercido pelo Estado, sem quaisquer restrições e controles, inviabiliza, numa comunidade estatal concreta, a prática efetiva das liberdades e o exercício dos direitos e garantias individuais ou coletivos. É preciso respeitar, de modo incondicional, os parâmetros de atuação delineados no texto constitucional.




    Uma Constituição escrita não configura mera peça jurídica, nem é simples estrutura de normatividade e nem pode caracterizar um irrelevante acidente histórico na vida dos Povos e das Nações. Todos os atos estatais que repugnem à Constituição expõem-se à censura jurídica – dos Tribunais, especialmente – porque são írritos, nulos e desvestidos de qualquer validade.




    A Constituição não pode submeter-se à vontade dos poderes constituídos e nem ao império dos fatos e das circunstâncias. A supremacia de que ela se reveste – enquanto for respeitada – constituirá a garantia mais efetiva de que os direitos e as liberdades não serão jamais ofendidos. Ao Supremo Tribunal Federal incumbe a tarefa, magna e eminente, de velar por que essa realidade não seja desfigurada.




    É preciso agora identificar os recursos disponíveis ao contribuinte, com o foco no recurso de revista, objeto do presente trabalho, como e quando foram introduzidos no ordenamento tributário municipal e se ao longo dos anos o seu exercício foi garantido pela Administração Tributária Municipal.




    3. OS RECURSOS ADMINISTRATIVOS FISCAIS MUNICIPAIS E A AUTORIZAÇÃO PARA A INTERPOSIÇÃO DO RECURSO DE REVISTA: NORMA INTRODUTÓRIA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL MUNICIPAL E SUA GARANTIA DE APLICAÇÃO




    Uma vez proferida a decisão singular pela autoridade julgadora de primeira instância, a Lei nº 1.697, de 20 de dezembro de 1983, Código Tributário do Município de Manaus - CTMM, faculta 2 (dois) recursos administrativos, um manejado pelo sujeito passivo e outro pelo julgador monocrático, que serão apreciados pelo órgão administrativo colegiado fiscal, o Conselho Municipal de Contribuintes.




    Diz o art. 84, da Lei nº 1.697/1983:




    Art. 84. Da decisão caberá recurso voluntário, com efeito suspensivo, dentro dos trinta dias seguintes à ciência da decisão.




    O recurso voluntário somente pode ser manejado pelo sujeito passivo.




    Por sua vez, dispõe o art. 85 do mesmo diploma legal:




    Art. 85. A autoridade de primeira instância recorrerá de ofício sempre que exonerar o sujeito passivo do pagamento de tributo ou multas de valor originário superior a 100 Unidades Fiscais do Município – UFM43.




    Como se pode perceber, da decisão de primeira instância não há previsão de nenhum recurso por parte da Fazenda Municipal, apenas a possibilidade da autoridade julgadora singular, diante de decisão que acolhe, parcial ou totalmente, a impugnação formulada pelo sujeito passivo, exonerando-o do pagamento de tributo ou multa em valor superior a 100 Unidades Fiscais do Município – UFM44, devolver a matéria apreciada ao órgão colegiado de segunda instância45.




    Apreciado e decidido o recurso voluntário e o recurso de ofício, a Lei nº 1.697/1983 autoriza ainda que a Fazenda Municipal possa lançar mão de um recurso hierárquico dirigido ao Secretário de Finanças do Município, quando a decisão não for unânime:




    Art. 87. [...].




    Parágrafo único. Os procuradores representantes da Fazenda recorrerão ao Titular da Fazenda, no prazo de trinta dias de decisão não unânime.




    A Lei nº 1.697/1983 somente prevê esse recurso hierárquico e nenhum mais, cuja legitimidade é apenas da Fazenda Municipal, ou seja, para o contribuinte, diante de uma decisão desfavorável do hoje CARF-M, resta, tão somente, propor uma medida judicial.




    Com exceção da Lei nº 1.697/1983, CTMM, e a Lei nº 2.385/2018, que institui o CARF-M, nenhuma outra lei foi editada dispondo sobre o órgão julgador colegiado, salvo, como já mencionamos, a Lei Orgânica do Município.




    Ao longo de quase 37 (trinta e sete) anos a matéria foi disciplinada por meio de decretos e resoluções, inclusive sobre a introdução do recurso de revista no ordenamento jurídico tributário municipal, sem que tivesse notícia de ter havido um único recurso dessa natureza julgado pelo Colegiado.




    E mais, o recurso hierárquico, previsto no CTMM, nunca foi regulamentado ou teve qualquer tipo de citação nas normas tributárias municipais ao longo de todos esses anos.




    Entendo que o caput do art. 8746 ao estabelecer que o regimento interno do CMC, hoje CARF-M, disciplinaria o julgamento no âmbito desse órgão administrativo colegiado foi o sinal verde para a criação de outros recursos sem previsão legal.




    Para uma melhor visualização sobre essas normas secundárias que instituíram novos recursos, além dos previstos no CTMM, elaboro o seguinte quadro:




    

      

        



        



        



        



        



        

      



      

        

          	

            NORMA


          



          	

            RECURSO


          



          	

            DESCRIÇÃO


          



          	

            PRAZO


          



          	

            FUNDAMENTO


          



          	

            LEGITIMADO


          

        




        

          	

            Decreto nº 4.004/1984


          



          	

            Pedido de Esclarecimento


          



          	

            Espécie de embargos de declaração, interposto toda vez que a decisão fosse omissa, contraditória ou obscura


          



          	

            5 dias


          



          	

            Art. 16


          



          	

            Fazenda e Contribuinte


          

        




        

          	

            Resolução CMC nº 001/1984


          



          	

            Pedido de Reconsideração


          



          	

            Espécie de pedido de retratação, interposto, uma só vez, contra as decisões não unânimes do Conselho


          



          	

            10 dias


          



          	

            Art. 36


          



          	

            Contribuinte


          

        




        

          	

            Resolução CMC nº 001/1984


          



          	

            Recurso de Revista


          



          	

            Espécie de recurso de divergência, interposto contra decisão que tenha divergido de acórdão proferido em outro processo de igual natureza, quanto à aplicação da legislação tributária


          



          	

            10 dias


          



          	

            Art. 37


          



          	

            Contribuinte


          

        




        

          	

            Decreto nº 6.548/1989


          



          	

            Pedido de Esclarecimento


          



          	

            Mantém esse recurso como previsto no Decreto nº 4.004/1984 e nada dispõe sobre o pedido de reconsideração e o recurso de revista


          



          	

            5 dias


          



          	

            Art. 17


          



          	

            Fazenda e Contribuinte


          

        




        

          	

            Resolução CMC nº 001/1989


          



          	

            Pedido de Reconsideração


          



          	

            Nos mesmos moldes previstos na Resolução CMC nº 001/1984, apenas diferenciando no tocante à permissibilidade do seu manejo também pela Fazenda. Nada mencionou sobre o Pedido de Esclarecimento.


          



          	

            10 dias


          



          	

            Art. 47


          



          	

            Fazenda e Contribuinte


          

        




        

          	

            Resolução CMC nº 001/1989


          



          	

            Recurso de Revista


          



          	

            Nos mesmos moldes previstos na Resolução CMC nº 001/1984, apenas diferenciando no tocante à permissibilidade do seu manejo também pela Fazenda. Nada mencionou sobre o Pedido de Esclarecimento.


          



          	

            10 dias


          



          	

            Art. 48


          



          	

            Fazenda e Contribuinte


          

        




        

          	

            Decreto nº 138/1990


          



          	

            Pedido de Esclarecimento


          



          	

            Mantém esse recurso como previsto nos Decretos nºs 4.004/1984 e 6.548/1989. Nada dispondo sobre o pedido de reconsideração e o recurso de revista


          



          	

            5 dias


          



          	

            Art. 17


          



          	

            Fazenda e Contribuinte


          

        




        

          	

            Decreto nº 681/199147


          



          	

            Recurso de Revista


          



          	

            Não disciplinava o recurso, apenas mencionava que ele seria julgado pelo CMC, em face da previsão da Resolução CMC nº 001/1989


          



          	

            -


          



          	

            Art. 4848


          



          	

            Fazenda e Contribuinte


          

        




        

          	

            Decreto nº 681/199149


          



          	

            Pedido de Reconsideração


          



          	

            Não disciplinava o recurso, apenas mencionava que ele seria julgado pelo CMC, em face da previsão da Resolução CMC nº 001/1989


          



          	

            -


          



          	

            Art. 4850


          



          	

            Fazenda e Contribuinte


          

        




        

          	

            Resolução CMC nº 002/199351


          



          	

            -


          



          	

            Não trouxe nenhum recurso novo. Previa apenas os recursos voluntários e de ofício, razão pela qual os recursos então vigentes, recurso de revista e pedido de reconsideração, não tinham mais previsão no ordenamento jurídico tributário municipal.


          



          	

            -


          



          	

            -


          



          	

            -


          

        


      

    




    Com a alteração da Lei Orgânica do Município de Manaus, como visto, o Conselho Municipal de Contribuintes passou a denominar-se Conselho Administrativo de Recursos Fiscais do Município – CARF-M e a Lei nº 2.385/2018 ao disciplinar sua estrutura dispôs que o Pleno detinha a competência para julgar os recursos de revista:




    Art. 4.º Compete ao CARF-M, por meio das Câmaras Julgadoras e Tribunal Pleno, conforme Regulamento, apreciar matérias definidas na legislação tributária e processual tributária municipal, inclusive aquelas definidas na legislação de regência do Simples Nacional, consolidadas em Regimento Interno, abrangendo, dentre outras:




    § 2.º Compete exclusivamente ao Tribunal Pleno:




    I – conhecer e julgar os recursos de revista, nas situações disposta em Regulamento [...].




    E remeteu ao Regulamento dispor sobre as situações ensejadoras do recurso de revista. Assim, o Decreto nº 4.726, de 30 de dezembro de 201952, revelou, no art. 4º, § 3º, I, que o recurso de revista pode ser interposto nas situações dispostas no art. 5º, § 1º ao § 4º, cuja dicção normativa é:




    Art. 5º Caberá Recurso de Revista, apresentado pelo sujeito passivo ou pelo representante fiscal, quando no julgamento da matéria tributária houver interpretação diversa da que lhe houver dado o Tribunal Pleno ou das Câmaras Julgadoras, seja da mesma Câmara ou de Câmaras distintas.




    § 1º O prazo para interposição do recurso de revista para o contribuinte é de 15 (quinze) dias corridos, contados da data de sua ciência do acórdão questionado, e de 30 (trinta) dias corridos para o Representante Fiscal, iniciando-se a contagem em dia de expediente normal no Município.




    § 2° Os recursos de revista serão examinados pelo presidente do Tribunal Pleno, que verificará o cumprimento dos requisitos legais para efeito de admissibilidade.




    § 3° Serão sumariamente declarados ineptos os recursos de revista cujos autos não apresentem cópias dos acórdãos cotejados ou apresentem inequívoco desatendimento às disposições contidas neste artigo.




    § 4° A declaração de inadmissibilidade do Presidente será apreciada e votada pelo Plenário, nos casos de pedido formal de reapreciação da inadmissibilidade pelo interessado.




    Portanto, o recurso de revista surge no ordenamento jurídico municipal com a Resolução CMC nº 001/1984, mantido na Resolução CMC nº 001/1989 e afastado pela Resolução CMC nº 002/1993, voltando com a Lei nº 2.385/2018.




    4. O RECURSO DE DIVERGÊNCIA E OS ÓBICES PARA QUE OS CONTRIBUINTES POSSAM MANEJÁ-LOS NO ONTEM E NO HOJE NO MUNICÍPIO DE MANAUS




    O Recurso de Revista é interposto, segundo revela a legislação municipal, quando no julgamento da matéria tributária houver interpretação diversa da que lhe houver dado o Tribunal Pleno ou das Câmaras Julgadoras, seja da mesma Câmara ou de Câmaras distintas.




    É nitidamente um recurso de divergência, cujo objetivo é uniformizar a sua jurisprudência e tem como pressupostos de admissibilidade: [a] tempestividade; [b] divergência.




    Portanto, para que o sujeito passivo ou a Fazenda Municipal, por meio do seu representante fiscal, possam manejar este recurso é necessário, em primeiro lugar, que ele seja protocolizado, respectivamente, no prazo de até 15 (quinze) dias e de até 30 (trinta) dias53, da ciência do acórdão, e, em segundo lugar, que seja demonstrada a divergência por meio de cópias dos acórdãos cotejados.




    Sem estes acórdãos paradigmas não há a possibilidade de ser admitido recurso, por falta de um dos requisitos essenciais.




    Os recursos deste tipo são semelhantes ao recurso especial previsto no art. 105, III, c, da Constituição Federal, ou seja, manejados em relação às decisões que tenham dado a lei federal que confere ao Superior Tribunal de Justiça julgar interpretação divergente da que lhe haja atribuído outro tribunal.




    E sobre os meios de comprovação dessa divergência, Didier Jr. e Cunha54 ensinam que:




    A comprovação da divergência tem de ser feita de uma das seguintes formas: a) a certidão, cópia ou citação do repositório de jurisprudência, oficial ou credenciado, inclusive em mídia eletrônica, em que houver sido publicado o acórdão divergente; b) reprodução de julgado disponível na rede mundial de computadores, com indicação da respectiva fonte.




    Esta lição está em consonância com o art. 1.029, § 1º, do Código de Processo Civil:




    Art. 1.029. [...].




    § 1º Quando o recurso fundar-se em dissídio jurisprudencial, o recorrente fará a prova da divergência com a certidão, cópia ou citação do repositório de jurisprudência, oficial ou credenciado, inclusive em mídia eletrônica, em que houver sido publicado o acórdão divergente, ou ainda com a reprodução de julgado disponível na rede mundial de computadores, com indicação da respectiva fonte, devendo-se, em qualquer caso, mencionar as circunstâncias que identifiquem ou assemelhem os casos confrontados.




    E não é uma mera comparação de ementas, mas um confronto analítico entre a decisão recorrida e as decisões paradigmas, como acentuam os processualistas mencionados55:




    É o que a praxe forense convencionou denominar de confronto ou cotejo analítico entre o acórdão recorrido e o acórdão paradigma. Em outras palavras, não é suficiente, para comprovar o dissídio jurisprudencial, a simples transcrição de ementas, sendo necessário que o recorrente transcreva trechos do relatório do acórdão paradigma e, depois, transcreva trechos do relatório do acórdão recorrido, comparando-os, a fim de demonstrar que ambos trataram de casos bem parecidos ou cuja base fática seja bem similar. Após isso, deve o recorrente prosseguir no cotejo analítico, transcrevendo trechos do voto do acórdão paradigma e trechos do voto do acórdão recorrido para, então, confrontá-los, demonstrando que foram adotadas teses opostas. Trata-se, pois, de proceder ao método do distinguishing, a comparação entre o precedente invocado e a decisão recorrida56.




    É também a orientação emanada do Superior Tribunal de Justiça para reconhecer esses recursos:




    PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. LOTEAMENTO. IRREGULARIDADE. AGRAVO DE INSTRUMENTO. IMPOSSIBILIDADE DE ANÁLISE DE MATÉRIA NÃO MERITÓRIA EM RECURSO ESPECIAL. INCIDÊNCIA DO ENUNCIADO N. 7 DA SÚMULA DO STJ E, POR ANALOGIA, DO ENUNCIADO N. 735 DA SÚMULA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.




    [...]..




    IV - Outrossim, no que concerne à parcela recursal referente ao art. 105, III, c, da Constituição Federal, verifica-se que o recorrente não efetivou o necessário cotejo analítico da divergência entre os acórdãos em confronto, o que impede o conhecimento do recurso com base nessa alínea do permissivo constitucional.




    V - Conforme a previsão do art. 255 do RISTJ, é de rigor a caracterização das circunstâncias que identifiquem os casos confrontados, cabendo a quem recorre demonstrar tais circunstâncias, com indicação da similitude fática e jurídica entre os julgados, apontando o dispositivo legal interpretado nos arestos em cotejo, com a transcrição dos trechos necessários para tal demonstração. Em face de tal deficiência recursal, aplica-se o constante da Súmula n. 284 do STF. Nesse mesmo sentido: REsp n. 1.656.510/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 27/4/2017, DJe 8/5/2017; AgInt no AREsp n. 940.174/RS, Rel. Ministro Francisco Falcão, Segunda Turma, julgado em 18/4/2017, DJe 27/4/2017.




    [...].




    VII - Agravo interno improvido.57




    RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. FALHA NA PRESTAÇÃO JURISDICIONAL. INEXISTÊNCIA. SUSPEIÇÃO. MAGISTRADO. HIPÓTESES. ROL TAXATIVO. INTERPRETAÇÃO RESTRITIVA. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL. CONFRONTO ANALÍTICO. SIMILITUDE FÁTICA. AUSÊNCIA.




    [...].




    6. Para a comprovação adequada do dissídio jurisprudencial é insuficiente a mera transcrição de ementas dos paradigmas, sem a realização do necessário cotejo analítico entre os acórdãos impugnado e paradigma, demonstrando a similitude fática entre as decisões confrontadas.




    7. Recurso especial parcialmente conhecido e não provido58.




    Portanto, para que haja o comparativo analítico, e por consequência possa ser admitido o recurso, é fundamental que o recorrente apresente o inteiro teor do acórdão, com relatório e voto, e não apenas a sua ementa.




    Não podemos esquecer que acórdão é o julgamento colegiado proferido pelos tribunais59, é o pronunciamento judicial de um colegiado sobre matérias levadas a sua consideração.




    Por ser um pronunciamento judicial que resolve determinada questão, o acórdão deve conter todos os elementos essenciais da sentença contidos no art. 489, do CPC, ou seja, o relatório, os fundamentos e o dispositivo60.




    E ele não se confunde com a ementa, tanto que todo acórdão contém uma ementa61!




    A ementa é um resumo do que houve no julgamento e, por ser um resumo, não serve para comprovar a divergência, pois não há como demonstrar o comparativo analítico.




    E aqui vem uma questão de suma importância para demonstrar que dificilmente, como ocorria no passado, esse recurso poderá ser manejado, em prejuízo das partes envolvidas.




    As decisões proferidas pelo então CMC eram publicadas no Diário Oficial, inicialmente no Diário Oficial do Estado e, posteriormente, quando da sua criação, no Diário Oficial do Município, porém nunca se publicou o acórdão com o relatório, dispositivo e voto, apenas acórdãos destacando as ementas de julgamento, ou seja, não se tinha acesso ao relatório e ao fundamento das decisões, sendo impossível realizar o confronto analítico exigível para esse tipo de recurso62.




    Em outras palavras, o recurso somente existiu no plano da norma, mas não no mundo real, eis que os instrumentos para o seu manejo não eram disponibilizados, uma vez que praticamente somente se tinham as ementas no Diário Oficial do Município e, da mesma forma, no passado, quando as publicações eram no Diário Oficial do Estado.




    E com isso sempre se retirou um direito legítimo e constitucional do sujeito passivo, posto que a Fazenda Pública ainda dispõe do recurso hierárquico.




    Como o contribuinte poderia lançar mão desse recurso se a Fazenda Municipal nunca disponibilizou as ferramentas para a sua interposição? Talvez seja por isso que não se conhece um único recurso de revista que tenha sido interposto.




    As publicações das decisões seguiam um modelo, que nunca se modificou, como se pode verificar pela transcrição de um acórdão publicado em 1989 e outro publicado em 2017. E ainda, como se pode verificar em outro acórdão publicado em 2018, quando já havia sido editada a Lei nº 2.385/2018, que deu uma nova estrutura para o CARF-M:




    “ACÓRDÃO Nº 001/89




    Sessão do dia 06 de novembro de 1989




    Recurso nº 003/89 – CMC




    Recorrente: CASUL – Construtora América do Sul Ltda




    Recorrida: Fazenda Pública Municipal




    Relatora: Conselheiro Carlos Fausto Ventura Gonçalves




    EMENTA: Não se conhece de recurso interposto fora do prazo legal.




    Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por CASUL – CONSTRUTORA AMÉRICA DO SUL LTDA.




    ACORDAM os Membros do Conselho Municipal de Contribuintes, por unanimidade de votos, não conhecer do recurso, por perempta a impugnação, nos termos do relatório e voto que passam a integrar o presente julgado.




    Sala de Reuniões do Egrégio Conselheiro Municipal de Contribuintes, em Manaus, 06 de novembro de 1989.




    João Roberto de Azevedo Nattrodt




    Presidente




    Carlos Fausto Ventura Gonçalves




    Relator




    José Chain Silva




    Representante Fiscal




    Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: TUDE HENRIQUE DE MENEZES FILHO, SEBASTIÃO MONTEIRO”63.




    “ACÓRDÃO Nº 004/2017




    Sessão do dia 06 de fevereiro de 2017




    Recurso nº 011/2016 – CARF-M (A. I. nº 20145000173)




    Recorrente: CEMUSA AMAZÔNIA S. A.




    Recorrida: FAZENDA PÚBLICA MUNICIPAL




    Relator: Conselheiro JOSÉ ROBERTO TADROS JÚNIOR




    EMENTA: Obrigação Tributária Principal. Recurso Voluntário. Ausência de recolhimento do ISSQN próprio. Serviço de Publicidade. Falta de comprovação de nova hipótese de enquadramento. Não configurado caráter confiscatório da multa aplicada. Legalidade da cobrança do imposto sobre o serviço prestado. Nega-se Provimento ao Recurso. Procedência do lançamento.




    Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por CEMUSA AMAZÔNIA S. A.




    ACORDAM os Membros do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais do Município, à unanimidade de votos, Conhecer e Negar Provimento ao Recurso Voluntário, mantendo-se integralmente o Auto de Infração e Intimação nº 20145000173, de 17 de junho de 2014, nos termos do Relatório e Voto que passam a integrar o presente julgado.




    Plenário Conselheiro TUDE HENRIQUES DE MENEZES FILHO, em Manaus, 06 de fevereiro de 2017.




    ARMANDO CLAUDIO SIMÕES DA SILVA




    Presidente




    JOSÉ ROBERTO TADROS JÚNIOR




    Relator




    DENIEL RODRIGUES BENEVIDES DE QUEIROZ




    Representante Fiscal




    Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: JALILA MARIA PINTO FRAXE, HÉLIO GAMA BARROS, SELMA SOCORRO MACHADO CLAUDINO, ARIOVALDO FRANCISCHINI DE SOUZA, RAPHAEL HEINRICH BARBOSA DE OLIVEIRA e ISMAEL BICHARRA FILHO”64.




    “ACÓRDÃO Nº 029/2018




    Sessão do dia 26 de setembro de 2018




    Recurso nº 034/2017 – CARF-M (A. I. nº 20143000012)




    Recorrente: MÁRIO SEVERIANO CÂMARA NETO




    Recorrida: FAZENDA PÚBLICA MUNICIPAL




    Relatora: Conselheira SELMA SOCORRO MACHADO CLAUDINO




    EMENTA: Obrigação Tributária Acessória. Recurso Voluntário. Ausência de Autorização Prévia para Impressão de Documentos de Diversão Pública. Caracterizada a infringência à legislação municipal. Manutenção da Decisão de Primeiro Grau. Nega-se Provimento ao Recurso. Procedência da autuação.




    Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por MÁRIO SEVERIANO CÂMARA NETO.




    ACORDAM os Membros do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais do Município, à unanimidade de votos, Conhecer e Negar Provimento ao Recurso Voluntário, mantendo-se integralmente o Auto de Infração e Intimação nº 20143000012, de 25 de fevereiro de 2014, nos termos do Relatório e Voto que passam a integrar o presente julgado65.




    Plenário Conselheiro TUDE HENRIQUES DE MENEZES FILHO, em Manaus, 26 de setembro de 2018.




    ARMANDO CLAUDIO SIMÕES DA SILVA




    Presidente




    SELMA SOCORRO MACHADO CLAUDINO




    Relatora




    DENIEL RODRIGUES BENEVIDES DE QUEIROZ




    Representante Fiscal




    Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: JALILA MARIA PINTO FRAXE, HÉLIO GAMA BARROS, ARIOVALDO FRANCISCHINI DE SOUZA, JOSÉ ROBERTO TADROS JÚNIOR, ANTONIO GERALDO HARB e ISMAEL BICHARRA FILHO”.




    Observem que as publicações mencionavam que as decisões foram proferidas nos termos do Relatório e Voto que passam a integrar o presente julgado, porém eles e mais os fundamentos nunca foram disponibilizados para publicação, subtraindo dos contribuintes essa importante informação e ferramenta para o manejo do recurso de divergência.




    Como já demonstrado, pautados na lei, na doutrina e na jurisprudência, o exercício pleno da defesa e do contraditório incluem todos os meios legais, inclusive os recursos.




    O impedimento ao pleno exercício desses recursos caracteriza ampla violação ao direito de defesa dos contribuintes, pois um dos recursos previstos na legislação tributária municipal nunca pôde ser manejado pela indisponibilidade dos meios de responsabilidade da própria Fazenda.




    Foi o que sempre aconteceu e que continuará acontecendo se esta postura da Fazenda Municipal não for modificada.




    Não se pode dizer, como registra a Lei nº 2.385/2018, que o CARF-M foi instituído por ela, como se não houvesse um passado. Na verdade, o legislador estabeleceu um novo nome e uma nova estrutura para o órgão colegiado julgador tributário municipal, mas a sua existência não nasceu com ela, nasceu com o Código Tributário do Município dispondo que o julgamento dos feitos administrativos fiscais em segunda instância seria de um colegiado, cuja denominação naquela época e até a publicação da Emenda à Lei Orgânica nº 088/2015 foi Conselho Municipal de Contribuintes.




    Por isso, caso os acórdãos fossem publicados, e não apenas suas ementas, haveria todo um acervo jurisprudencial consolidado à disposição dos contribuintes para servir de paradigmas para as decisões a serem proferidas dentro dessa nova estrutura, porém agora, mesmo que a Administração Pública Municipal passasse a publicar a decisão colegiada em sua integralidade, ainda teremos um longo caminho para que os contribuintes possam se valer do recurso de revista, para que eles tenham a oportunidade de exercer na plenitude o amplo direito de defesa e o respeito integral à lei, ao devido processo legal e ao direito de petição, mas, por enquanto, somente têm um recurso previsto em um papel ou numa tela de computador.




    E vejam, conforme já havia assinalado em nota de rodapé, que em 2018, após a publicação da Lei nº 2.385/2018, que deu uma nova estrutura para o CARF-M, as publicações das decisões seguiram o mesmo formato anterior, apenas mudando a sigla CMC por CARF-M.




    Não se pode olvidar da experiência federal, que serviu ao longo de anos de espelho à legislação tributária municipal, tal era a semelhança dos textos do Decreto nº 681/1991, que dispõe sobre o processo administrativo fiscal municipal, e o Decreto nº 70.235/1972, na sua versão original, que disciplina o processo administrativo fiscal federal.




    Da mesma forma, a lei modificou toda a estrutura julgadora dos processos administrativos fiscais federais, e não apenas a segunda instância, e igualmente deu uma nova denominação ao Conselho de Contribuintes que passou a responder com o título Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, aproveitando, como não poderia deixar de ser, todo o histórico de decisões proferidas.




    Mas no caso municipal o acervo não pode ser utilizado, conforme já dito, pelo menos para o recurso de revista.




    Agora, é fundamental e urgente que seja reparada essa violação ao direito recursal do sujeito passivo e o Conselho passe a publicar o acórdão completo, com o relatório, os fundamentos e o dispositivo.




    5. AFINAL, QUE RECURSOS PODEM SER MANEJADOS APÓS A DECISÃO DO HOJE CARF-M, SÓ O RECURSO DE REVISTA OU TAMBÉM O RECURSO HIERÁRQUICO? A LEI Nº 2.385/2018 TERIA REVOGADO IMPLICITAMENTE O RECURSO HIERÁRQUICO? SERIAM VÁLIDOS OS RECURSOS DE REVISTA CRIADOS E MANTIDOS PELAS RESOLUÇÕES CMC Nº 001/1984 E Nº 001/1989? PODEM SER OPOSTOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO MESMO NÃO HAVENDO PREVISÃO NA LEI TRIBUTÁRIA MUNICIPAL?




    Nesse cipoal que é a legislação municipal tributária que versa sobre recursos faz-se necessário verificar que meios podem ser manejados após o pronunciamento do CARF-M.




    O Código Tributário do Município de Manaus somente prevê um recurso, o recurso hierárquico previsto no art. 87, e que somente a Fazenda possui legitimidade.




    O recurso hierárquico nada mais é do que um pedido de reexame de um ato administrativo para autoridade superior àquela que praticou o referido ato, sendo classificado como próprio quando o pedido é direcionado à autoridade superior do mesmo órgão onde foi praticado, e impróprio quando é dirigido à autoridade de outro órgão66.




    No caso do Município de Manaus, a Lei nº 1.697/1983 estabelece um recurso hierárquico próprio, autorizando os representantes da Fazenda a recorrer ao Secretário Municipal de Economia e Finanças de decisão não unânime do órgão julgador colegiado quando entenderem que ela foi contrária à lei ou à evidência de prova.




    O recurso hierárquico sempre suscitou dissensões doutrinárias, tendo a corrente que o defende sustentado que sua previsão não depende de lei, uma vez que ele é corolário do controle de legalidade do lançamento tributário67, ou que, fundado nos arts. 84, II, e 87, § 1º, I, da CF/1988 e nos arts. 19 e 20 do Decreto-lei nº 200/1967, é inerente à função de Ministro de Estado68, cujo poder de controle e supervisão é exercido sobre o processo administrativo tributário, ou ainda que deriva do controle da Administração Pública sobre seus próprios atos, segundo a Súmula STF nº 47369.




    Do outro lado, a corrente contrária a ele sustenta a inexistência do contraditório70, a solução do conflito por uma autoridade singular em detrimento do colegiado71, ou ainda a violação do devido processo legal e da garantia fundamental do contribuinte ao exclusivo órgão julgador natural e competente72.




    Entendo, além de outras razões, que não seria razoável a decisão proferida por um colegiado especializado representativo dos contribuintes e da Fazenda Pública ser sobreposta pelo entendimento de uma autoridade monocrática, no caso o Secretário Municipal de Finanças e Tecnologia da Informação.




    E o mais grave é que essa autoridade, a quem se atribua o recurso hierárquico, no período de 13.04.1984 a 25.04.1989, era o Presidente do órgão colegiado julgador.




    Entretanto, apesar das inúmeras discussões sobre o tema, o Superior Tribunal de Justiça consolidou o entendimento de que o recurso hierárquico não era ilegal e que não violaria os princípios constitucionais.




    O STJ entendeu pela legalidade do recurso hierárquico se ele fosse previsto em lei73 e que era meio de revisão da decisão por parte da Fazenda Pública porque ela não pode levar a questão ao Judiciário74, bem como de rever os próprios atos da Administração Pública, segundo a Súmula nº 437 do STF75.




    Entretanto, o STJ enfatizou que apesar de legal, o recurso hierárquico não pode se afastar dos princípios do contraditório e da ampla defesa:




    PROCESSO CIVIL E TRIBUTÁRIO - OMISSÃO E CONTRADIÇÃO - PREQUESTIONAMENTO EXISTENTE - CORREÇÃO DOS DEFEITOS - REJULGAMENTO À LUZ DOS DISPOSITIVOS OMITIDOS - EFEITO INFRINGENTE - REJULGAMENTO.




    1. O acórdão impugnado, contraditoriamente disse não haver prequestionamento, nas razões de recurso, da observância dos princípios do contraditório e da ampla defesa pela autoridade coatora, quando avocou para sim a decisão e, diferentemente do órgão técnico e colegiado, decidiu em sentido contrário.




    2. É possível ao administrador rever a decisão dos técnicos, via recurso hierárquico, com observância dos princípios do contraditório e da ampla defesa.




    3. Corrige-se a contradição com o acolhimento dos embargos para, examinando-se o ato administrativo à luz dos princípios invocados, constatar-se a ilegalidade do ato.




    4. Embargos acolhidos, com efeitos modificativos, para dar provimento ao recurso ordinário e conceder a segurança76.




    Destaco a seguinte passagem do voto da Relatora:




    Assim, admitido e demonstrado, surge a oportunidade de corrigir e chegar à conclusão de que, efetivamente, não é possível a uma autoridade, a seu bel prazer e sem provocação de ninguém, sem sequer ouvir a parte contrária, avocar um processo e decidir contrariamente ao entendimento de um corpo técnico e especializado, na hipótese o Conselho de Contribuintes.




    Não se nega aqui a legalidade do recurso hierárquico, de absoluta legalidade. O que se pretende proclamar é que não se pode aceitar um juízo de revisão sem que haja fundamento capaz de submeter-se ao crivo do contraditório77.




    Portanto, uma vez interposto o recurso pelos representantes da Fazenda Pública, o Secretário Municipal de Finanças e Tecnologia da Informação deve possibilitar ao contribuinte formular suas contrarrazões sob pena de restar violado os princípios constitucionais destacados.




    E o mais importante é que o recurso hierárquico não pode ser interposto contra toda e qualquer decisão proferida, sendo defeso o seu manejo para revisar erro de interpretação da lei, isto é, erro de direito.




    O CTN não admite a revisão do lançamento por erro direito78, pois no erro de direito, por se tratar do exame dos fundamentos jurídicos, do conhecimento da norma aplicada, não pode ser alvo de retificação, mas sim de declaração de sua nulidade79.




    O STJ claramente não admite o recurso hierárquico adentrar no juízo de mérito da decisão colegiada:




    ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANÇA - CONSELHO DE CONTRIBUINTES - DECISÃO IRRECORRIDA - RECURSO HIERÁRQUICO - CONTROLE MINISTERIAL - ERRO DE HERMENÊUTICA.




    I - A competência ministerial para controlar os atos da administração pressupõe a existência de algo descontrolado, não incide nas hipóteses em que o órgão controlado se conteve no âmbito de sua competência e do devido processo legal.




    II - O controle do Ministro da Fazenda (Arts. 19 e 20 do DL 200/67) sobre os acórdãos dos conselhos de contribuintes tem como escopo e limite o reparo de nulidades. Não é lícito ao Ministro cassar tais decisões, sob o argumento de que o colegiado errou na interpretação da Lei.




    III - As decisões do conselho de contribuintes, quando não recorridas, tornam-se definitivas, cumprindo à Administração, de ofício, exonerar o sujeito passivo dos gravames decorrentes do litígio (Dec. 70.235/72, Art. 45).




    IV - Ao dar curso a apelo contra decisão definitiva de conselho de contribuintes, o Ministro da Fazenda põe em risco direito líquido e certo do beneficiário da decisão recorrida80.




    TRIBUTÁRIO. PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTÁRIO. RECURSO DE OFÍCIO: FINALIDADE. REVISÃO ADMINISTRATIVA DA DECISÃO DO CONSELHO DE CONTRIBUINTES.




    1. O Código Tributário do Estado do Rio de janeiro permitia o chamado recurso hierárquico (art. 266, § 2º do Decreto-lei 05/75, alterado pelas Leis 3.188/99 e 4.014/2002), plenamente aceito pelo STJ (precedente da 1ª Seção, relator Min. Humberto Gomes de Barros)




    2. O recurso hierárquico permitia ao Secretário da Fazenda rever a decisão do Conselho de Contribuintes e impugná-la se eivada de vícios ou nulidades patentes, devidamente identificadas, não podendo adentrar no juízo de mérito da decisão colegiada.3. Recurso ordinário provido81.




    No seu voto a Relatora destacou:




    O chamado recurso hierárquico, de absoluta legalidade, porque previsto em lei, em benefício da Fazenda, enseja a revisão dos julgados pela autoridade maior da Fazenda, o seu Secretário de Estado, a quem cabe impugnar as decisões, se eivadas de vícios ou nulidades patentes e devidamente declinadas. Em outras palavras, não se pode admitir um juízo de revisão, que, por mero capricho ou deleite, censure o juízo de legalidade procedido pelo colegiado.




    O recurso hierárquico hoje, como bem demonstra o precedente da Primeira Seção, trazido à colação pelo Ministério Público, é a última ratio no sentido de expurgar de uma decisão descuidos, vícios ou equívocos formais que possam levar a Administração a uma difícil situação, com o seu próprio aval. Daí retirar a lei estadual, do Conselho de Contribuintes, a eficácia absoluta das suas decisões, o que não significa, naturalmente, dar ao Secretário o poder de, a seu bel prazer, por motivos de conveniência e oportunidade, impugnar um ato expedido por um órgão técnico.




    Se assim não fosse, como bem destacou o Ministro Humberto Gomes de Barros, no precedente citado, melhor seria extinguir os Conselhos de Contribuintes, outorgando ao Secretário a tarefa de julgar, isoladamente, todos os processos. Vou além para dizer que o Conselho de Contribuintes não pode funcionar como espécie de órgão consultivo do Secretário de Fazenda, o qual acata ou não as suas decisões.




    Portanto, o recurso hierárquico somente pode ser tomado como legal se estiver previsto em lei, garantir o contraditório e somente for utilizado para revisar decisões eivadas de vícios ou nulidades evidentes, não servindo como instrumento para corrigir erros de direitos nelas encartados.




    A Lei nº 2.385/2018 ao instituir uma nova estrutura para o órgão julgador administrativo tributário de segunda instância, inclusive lhe dando uma nova denominação, Conselho Administrativo de Recursos Fiscais do Município (CARF-M), firmou que além de conhecer e julgar os Recursos de Ofício e Voluntário, interpostos das decisões de autoridades julgadoras de Primeira Instância Administrativa, por meio de suas Câmaras Julgadoras, o CARF-M, pelo Tribunal Pleno, também processaria os recursos de revista, porém nada dispondo sobre o recurso hierárquico.




    Então, a partir desta lei teríamos 2 (dois) recursos que poderiam rever as decisões colegiadas, recurso hierárquico e recurso de revista, ou apenas um deles?




    Por duas razões entendo que eles não coexistem!




    Primeiro porque o objetivo dos 2 (dois) recursos é o mesmo, ou seja, rever as decisões proferidas no colegiado, não tendo sentido ter 2 (dois) recursos para o mesmo fim.




    No recurso voluntário a revisão seria de atribuição de apenas uma pessoa, no caso, o Secretário Municipal de Finanças e Tecnologia da Informação! No recurso de revista a atribuição seria de um colegiado.




    Não resta dúvida que melhor seria manter essa revisibilidade para um colegiado especialista e representativo das partes em conflito.




    Além disso, haveria, no mínimo, um tratamento insólito, pois a Fazenda Pública teria (dois) recursos para o mesmo fim, podendo optar por um ou outro em face dos seus interesses, enquanto o contribuinte somente disporia do recurso de revista, em clara vulnerabilidade da paridade de armas.




    Segundo porque a Lei nº 2.385/2018 deu total tratamento aos recursos que seriam apreciados pelo órgão julgador de segunda instância, disciplinando inteiramente a matéria.




    Ao dispor totalmente sobre a matéria derrogou as normas em sentido contrário, justamente por ser uma lei posterior, consoante dispõe o § 1º do art. 2º do Decreto-Lei nº 4.657, de 04 de setembro de 194282:




    Art. 2º [...].




    § 1º A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompatível ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior83.




    Nader84 registra que:




    “A revogação da lei pode ser expressa ou tácita. Ocorre a primeira hipótese quando a lei nova determina especificamente a revogação da lei anterior. A revogação tácita se opera sob duas formas: a) quando a lei nova dispõe de maneira diferente sobre o assunto contido em lei anterior, estabelecendo-se assim um conflito entre as duas ordenações. Este critério de revogação decorre do axioma Lex posterior derrogat priorem (a lei posterior revoga a anterior); b) quando a lei nova disciplina inteiramente os assuntos abordados em lei anterior”.




    Não resta dúvida de que a Lei nº 2.385/2018 dispôs sobre a revisão da decisão colegiada de forma diversa da Lei nº 1.697/1983, pois não se confundem recurso hierárquico com recurso de revista.




    É certo que quando estamos diante de uma revogação tácita a incompatibilidade é mais incerta, como revela Bergel, porém a distância entre os dois textos é enorme, o que impede a convivência harmônica entre eles85:




    [...] a ab-rogação tácita que resulta de uma incompatibilidade da lei antiga com uma lei nova é sempre mais incerta e só intervém se fica patente a impossibilidade de conciliar os textos contrários.




    É o que ocorre nesse caso.




    Dessa feita, o parágrafo único do art. 87, da Lei nº 1.697/1983 teria sido derrogado pela Lei nº 2.385/2018.




    Digo teria porque um novo ingrediente nessa análise muda toda a situação!




    A Lei nº 1.697, de 20 de dezembro de 1983, que dispôs sobre o Código Tributário do Município de Manaus, foi concebida, originariamente, como lei ordinária, porém com a edição da Lei Orgânica do Município de Manaus - LOMMAN, em 05 de abril de 1990, exigindo lei complementar para dispor sobre o Código Tributário Municipal, ela foi recepcionada como lei complementar.




    Diz o art. 61, da Lei Orgânica do Município de Manaus - LOMMAN:




    Art. 61. São objeto de leis complementares as seguintes matérias:




    I - Código Tributário Municipal;




    II - Código de Obras e Edificações;




    III - Código de Postura;




    IV - Código de Zoneamento;




    V - Código de Parcelamento do Solo;




    VI - Plano Diretor;




    VII - Regimento Jurídico dos Servidores;




    VIII - Código Sanitário.




    Parágrafo único. As leis complementares exigem, para a sua aprovação, o voto favorável da maioria absoluta dos membros da Câmara86.




    Não resta a menor dúvida de que a Lei nº 1.697/1983, Código Tributário do Município de Manaus - CTMM, é lei complementar, por força do disposto no art. 61, I, da LOMMAN.




    Assim, qualquer alteração a ser promovida no Código Tributário do Município de Manaus obrigatoriamente teria de ser por lei complementar, que exige quórum qualificado.




    Entretanto, a Lei n° 2.385/2018, não apenas dispôs sobre a estrutura do órgão colegiado de segunda instância julgador dos feitos tributários municipais, ela criou um novo recurso de revisão, diverso daquele disposto no CTMM, ou seja, derrogou dessa lei complementar o dispositivo que previa o recurso hierárquico, mas ela é mera lei ordinária e não poderia, por evidente, dispor sobre um novo recurso de revisão.




    É sabido que o sistema jurídico é estruturado com base em normas hierarquicamente organizadas, onde as normas inferiores não podem revogar as anteriores.




    Nesse sentido, é a lição de Bobbio87:




    O critério hierárquico, chamado também de lex superior, é aquele pelo qual, entre duas normas incompatíveis, prevalece a hierarquicamente superior: lex superior derrogat inferior. (...) as normas de um ordenamento são colocadas em planos diferentes: são colocadas em ordem hierárquica. Uma das consequências da hierarquia normativa é justamente estas: as normas superiores podem revogar as inferiores, mas as inferiores não podem revogar as superiores. A inferioridade de uma norma em relação a outra consiste na menor força de seu poder normativo; essa menor força se manifesta justamente na incapacidade de estabelecer uma regulação que esteja em oposição à regulamentação de uma nova hierarquicamente superior88.




    Ao estabelecer um novo regramento para o recurso de revisão, como dito, a Lei n° 2.385/2018 revogou o dispositivo sobre essa matéria do Código Tributário do Município de Manaus, lei complementar por determinação da maior lei municipal, a LOMMAN, mas não poderia fazê-lo, em face da sua condição de inferioridade hierárquica.




    Em outras palavras, ela é inválida, como bem ponteia Machado89:




    A validade de qualquer norma introduzida em um sistema jurídico depende de sua conformidade com as normas superiores existentes nesse sistema.




    Em face de sua condição de lei ordinária, nunca poderia dispor sobre as matérias disciplinadas no Código Tributário do Município de Manaus, posto o claro e explícito comando da LOMMAN.




    Portanto, resta claro que ela é inválida, pelo menos na parte referente ao recurso de revisão, prevalecendo, assim, o recurso hierárquico previsto no CTMM.




    Por mais razões ainda, o recurso de revista não poderia ter sido criado por norma secundária, como ocorreu nas Resoluções CMC nº 001/1984 e nº 001/1989.




    Cintra, Gronover e Dinamarco registram que em nosso direito adota-se o primado da lei em relação às normas processuais90.




    Por sua vez, Marins91 consigna:




    “Toda a matéria processual tributária está adstrita ao princípio da legalidade nos moldes previstos no art. 5º, II da CF/88”.




    Destarte, não poderia norma secundária criar ou extinguir recursos.




    O fato é que o histórico da legislação tributária municipal, pelo menos no tocante aos recursos do processo administrativo tributário, não se pautou com a estrita obediência ao primado legal, como demonstramos ao longo desse trabalho.




    E registro, ainda dentro, digamos, dessas peculiaridades que afloram da legislação, a previsão do Prefeito avocar o processo, como determinava o art. 67, do Decreto nº 681, de 11.7.1991, que regulamenta o processo administrativo tributário do Município de Manaus:




    Art. 67. - Em instância especial, o Prefeito Municipal pode avocar processo, em qualquer fase do procedimento administrativo previsto no presente Regulamento.




    Como a avocação é ato em que o superior chama para si atribuição conferida ao seu subordinado, o decreto autorizava o Prefeito a trazer pra si os processos administrativos tributários, porém pecava por não ter lastro na lei92, pelo fato dela não ser admitida nos casos em que a prática do ato ser de atribuição exclusiva de determinado órgão93 e que somente poderia ser aplicada em situações excepcionais e imprescindíveis94, ou seja, no caso do processo administrativo tributário não há espaço para a avocação.




    Em boa hora, a possibilidade de avocação pelo Prefeito foi afastada pela revogação do art. 67 pelo Decreto nº 1.190, de 27.08.1992.




    Por fim, a lei tributária municipal não relacionou dentre os recursos disponíveis para os litigantes os embargos de declaração, que foram instituídos, como registrei, pelo Decreto nº 4.004/1984, sob a denominação de pedido de esclarecimento, e mantidos pelos Decretos nºs. 6.548/1989 e 138/1990, sem nenhum registro nas Resoluções expedidas pelo Colegiado.




    Os embargos de declaração, como sabido, tem o escopo de aperfeiçoar a prestação jurisdicional95, afastando omissões, contradições, obscuridades e erros materiais. É um instrumento que, ao afastar esses vícios, permite que a decisão seja devidamente fundamentada96, atendendo os desígnios do art. 93, IX, da Constituição Federal97.




    Uma decisão sem quaisquer desses vícios é que todos almejam, daí a sua importância, não só para os feitos judiciais, mas igualmente para os administrativos.




    Além disso, para os recursos de divergência, como é o recurso de revista, os embargos de declaração são ferramentas profícuas para o respectivo pré-questionamento, isto é, para afastar a omissão do acórdão recorrido sobre a matéria a ser apreciada, pois se o tema recorrido não tiver sido alvo de manifestação, o recurso de divergência terá seu seguimento negado.




    Entretanto, nem o Código Tributário do Município e nem a Lei nº n° 2.385/2018 trouxeram previsão para um recurso com este objetivo, tão somente a legislação infraconstitucional, que, como já acentuado, não poderia dispor sobre essa matéria, mas mesmo assim entendo que ele pode ser utilizado a partir do disposto no art. 15, do CPC:




    Art. 15. Na ausência de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposições deste Código lhes serão aplicadas supletiva e subsidiariamente.




    É também o entendimento esposado por Machado98:




    Não conhecemos a legislação reguladora do procedimento administrativo tributário de todos os Estados e Municípios brasileiros, e por isto não podemos afirmar que em toda essa legislação esteja ausente a previsão dos embargos de declaração, mas realmente não conhecemos nenhuma lei estadual, nem municipal, que contemple essa espécie de recurso.




    Seja como for, coloca-se a questão de saber se, à míngua de previsão legal no âmbito da legislação específica de determinado Estado-membro ou Município, seria possível à parte manejar o recurso de embargos de declaração, diante de decisão administrativa contraditória ou omissa. E, a nosso ver, essa questão deves ser respondida afirmativamente.




    Decisão contraditória ou omissa deve ser considerada portadora de vício de fundamentação. Assim, como a fundamentação e elemento essencial em todo julgamento, sendo sua ausência causa de nulidade, nos termos do art. 11 e 489 do CPC/2015, temos que a decisão omissa ou contraditória é decisão nula por defeito de fundamentação.




    Por outro lado, a vigente Constituição Federal assegura que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. E uma decisão que contenha omissão ou contradição evidentemente não é compatível com essa garantia constitucional, sendo os embargos de declaração o meio mais direito e eficaz para a superação desse seu defeito.




    A decisão que contém omissão ou contradição é nula, e evitar a nulidade em um lançamento tributário é do interesse da própria entidade pública que o realiza, sendo do interesse, pois, dessa entidade a interposição dos embargos de declaração.




    Por tais razões, não temos dúvida de que em face de omissão da legislação específica a parte interessada pode, sim, utilizar o recurso de embargos de declaração.




    [...] as disposições do Código de Processo Civil aplicam-se aos processos administrativos tributários, e a palavra “supletivo”, no contesto do seu art. 15, pode significar o mesmo que “subsidiário”, tendo o uso das duas palavras o sentido de reforçar os termos dessa aplicação, evitando controvérsias a respeito do alcance de uma e da outra, que a rigor se completam99.




    A possibilidade de se utilizar dos embargos de declaração, mesmo sem previsão legal na lei tributária municipal, mas por meio do art. 15 do CPC, permite afastar os vícios incorridos na decisão administrativa e conferir a ela a condição de devidamente justificada, privilegiando, pois, o devido processo legal.




    CONCLUSÃO




    Este trabalho estava praticamente concluído na primeira semana de setembro, restando tão somente laborar a conclusão, onde enfatizaria a esperança da Fazenda Municipal mudar sua postura e passar a publicar suas decisões de forma integral.




    Eis que, o Diário Oficial do Município publicou no dia 10 de setembro, as primeiras decisões proferidas sob a nova estrutura do CARF-M.




    Foram publicados os 2 (dois) primeiros acórdãos das duas Câmaras, confira:
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    TRIBUTÁRIO. ISSQN. CONTRIBUINTE SUBSTITUTA. FALTA DE RETENÇÃO NA FONTE DO ISSQN SOBRE SERVIÇOS TOMADOS DE COMPOSIÇÃO GRÁFICA NAS OPERAÇÕES DE INDUSTRIALIZAÇÃO POR ENCOMENDA DE EMBALAGENS, DESTINADAS À INTEGRAÇÃO OU UTILIZAÇÃO DIRETA EM PROCESSO SUBSEQUENTE DE INDUSTRIALIZAÇÃO OU DE CIRCULAÇÃO DE MERCADORIAS (SUB-ITEM 13.04 DA LEI MUNICIPAL Nº 714/2003 E SUB-ITEM 13.05 DA LEI COMPLEMENTAR Nº 116/2003). NÃO INCIDÊNCIA DO ISSQN, CONFORME ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. CONHECIMENTO E PROVIMENTO DO RECURSO VOLUNTÁRIO. REFORMA DA DECISÃO DE PRIMEIRA INSTÂNCIA. IMPROCEDÊNCIA DO AUTO DE INFRAÇÃO.




    Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por TECHNICOLOR BRASIL MÍDIA E ENTRETENIMENTO S.A. (atual designação da empresa THOMSON MULTIMÍDIA LTDA.).
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    Fácil constatar que absolutamente nada mudou, que a Fazenda Municipal irá continuar publicando suas decisões segundo o modelo sempre adotado, que subtrai o conhecimento dos votos proferidos, em que apenas se publica a ementa, sem qualquer preocupação com o direito do contribuinte, que, infelizmente, continuará com o direito ao recurso de revista apenas no papel, pois as ferramentas para a sua interposição lhe são sonegadas.




    Recurso do contribuinte? Um direito fundamental? Às favas...




    




    

      

        2 Advogado. Professor de Direito Tributário na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Amazonas. Chefe de Departamento de Direito Público. Mestre em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco. Ex-Procurador da Fazenda Nacional no Amazonas. Ex-Procurador do Município de Manaus. Ex-Auditor Fiscal de Tributos do Município de Manaus.


      




      

        3 Publicado no Diário Oficial do Estado – DOE em 28 de dezembro de 1983, pp. 7-14.


      




      

        4 Art. 86. O julgamento do processo compete: [...] II - em segunda instância: ao Conselho Municipal de Contribuintes.


      




      

        5 Art. 86 [...]. § 1º - A Coordenadoria de Tributação e o Conselho Municipal de Contribuintes serão organizados por Decreto.


      




      

        6 Art. 87. O julgamento no Conselho Municipal de Contribuintes, observados os artigos 79 e 80, far-se-á conforme dispuser seu regimento interno.


      




      

        7 Publicado no DOE de 03 de maio de 1984, pp. 6-7.


      




      

        8 Publicada no DOE de 04 de julho de 1984, pp. 27-30.


      




      

        9 Publicado no DOE de 23 de novembro de 1984, p. 15.


      




      

        10 Publicado no DOE de 20 de maio de 1989, pp. 3-4.


      




      

        11 Art. 4º.


      




      

        12 Art. 5º.


      




      

        13 Publicado no DOE de 04.10.1989, pp. 24-26.


      




      

        14 Art. 6º - São finalidades da Procuradoria Geral do Município:




        [...]; III – Promover a representação da Fazenda Pública Municipal junto ao Conselho Municipal de Contribuinte, e órgão de deliberação coletiva de natureza semelhante.


      




      

        15 Publicada no DOE de 27 de outubro de 1989, pp. 10-15.


      




      

        16 Publicado no DOE de 07 de agosto de 1990, pp. 8-9.


      




      

        17 Art. 2º.


      




      

        18 Publicada no DOE de 24.07.1992, pp. 1-4.


      




      

        19 E continuou sendo mantida essa representação nos textos das normas Leis nºs 781, de 30 de junho de 2004 (DOM de 02.07.2004, pp. 10-17) e, na atualmente em vigor, 1.015, de 14 de julho de 2006 (DOM de 18.07.2006, pp. 3-10). A Lei nº 2.285, de 28 de dezembro de 2017 (DOM de 28.12.2017, pp. 3-4), promoveu várias alterações na Lei nº 1.015/2006, dentre as quais o inciso III, do art. 3º, fundamento da representação fiscal, adequando a sua redação à nova denominação do órgão colegiado, CARF-M.


      




      

        20 Publicada no DOE de 22 de junho de 1993, pp. 5-7.


      




      

        21 Sobre a representação fiscal, manteve a escolha pelo Secretário de Economia e Finanças e designação pelo Prefeito, dentre servidores de reconhecida competência em matéria tributária que fosse Bacharel em Direito, esquecendo que já havia lei determinando que ela era de atribuição de Procurador do Município.


      




      

        22 Publicado no Diário Oficial Eletrônico do Legislativo Municipal de 14 de setembro de 2015, pp. 1-11.


      




      

        23 Publicada no Diário Oficial do Município – DOM de 27 de dezembro de 2018, pp. 16-19.


      




      

        24 Art. 18. A Representação Fiscal do CARF-M será exercida por dois membros titulares e dois suplentes, que serão indicados pelo Procurador-Geral do Município dentre os Procuradores do Município de Manaus, em efetivo exercício na carreira há pelo menos cinco anos, e serão designados pelo Prefeito, observados os prazos e procedimentos previstos em Regulamento.




        Parágrafo único. Os representantes titulares da Primeira e Segunda Câmaras Julgadoras serão, respectivamente, o titular e suplente do Tribunal Pleno.


      




      

        25 Publicado no DOM de 30 de dezembro de 2019, pp. 25-28.


      




      

        26 NUNES, Cleucio Santos. Curso de direito processual tributário. São Paulo: Dialética, 2010, p. 295.


      




      

        27 Art. 5º, LV, da CF.


      




      

        28 RIBAS, Lídia Maria Lopes Rodrigues. Processo administrativo tributário. São Paulo: Malheiros, 2008, pp. 42-43.


      




      

        29 OLIVEIRA, Ricardo Mariz; MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coordenador). Processo administrativo tributário. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, Pesquisas Tributárias nº 5, p. 198. No mesmo sentido, FERNANDES, Bernardo Gonçalves. Curso de direito constitucional. Salvador: JusPodivm, 2018, pp. 540-541: “No campo da proteção ao devido processo e seus princípios correlatos, devemos destacar a previsão expressa de proteção do contraditório e da ampla defesa, bem como do direito ao recurso (todos no artigo 5º, LV)”.


      




      

        30 MALERBI, Diva, Ives Gandra da Silva (Coordenador). Processo administrativo tributário. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, Pesquisas Tributárias nº 5, p. 121.


      




      

        31 RECURSO ADMINISTRATIVO - DEPÓSITO - § 2º DO ARTIGO 33 DO DECRETO Nº 70.235/72 - INCONSTITUCIONALIDADE. A garantia constitucional da ampla defesa afasta a exigência do depósito como pressuposto de admissibilidade de recurso administrativo.




        (RE 388359, Relator(a): MARCO AURÉLIO, Tribunal Pleno, julgado em 28/03/2007, DJe-042 DIVULG 21-06-2007 PUBLIC 22-06-2007 DJ 22-06-2007 PP-00017 EMENT VOL-02281-05 PP-00814 RDDT n. 143, 2007, p. 238 RDDT n. 144, 2007, p. 154-169 LEXSTF v. 29, n. 344, 2007, p. 184-218).


      




      

        32 Trecho do voto do Ministro Marco Aurélio, Relator do RE 388359.


      




      

        33 Trecho do voto do Ministro Joaquim Barbosa no RE 388359.


      




      

        34 Trecho do voto do Ministro Celso de Mello no RE 388359.


      




      

        35 Art. 5º [...]. XXXIV - são a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:




        a) o direito de petição aos Poderes Públicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder.


      




      

        36 “Acrescento que o pleito administrativo está inserido no gênero “direito de petição” e este, consoante dispõe o inciso XXXIV do artigo 5º da Constituição Federal, é assegurado independentemente do pagamento de taxas. Trata-se aqui de algo que pode inviabilizar até mesmo o direito de defesa, compelindo o interessado a prática incongruente, ou seja, a de depositar, ainda que parcialmente, o que entende como indevido”.


      




      

        37 “Com efeito, várias atividades do Executivo se assemelham às atividades exercidas pelo Judiciário. Historicamente, isso se explica. Antes da consagração, em diversos sistemas constitucionais, do sistema de separação de poderes, funções executivas e judiciais se confundiam. Ou seja, embora a Administração possua uma série de atividades em que o direito de petição não pode impedir sua margem de manobra, em outras, como nos procedimentos administrativos, o direito de petição se impõe como direito fundamental e inafastável”.
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