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RESUMO

A observancia ao devido processo legal, bem como ao contraditério e a
ampla defesa, para assegurar a solugcéo dos conflitos, nos processos administrativos
tributarios, de forma justa e adequada, tornou-se imperiosa no Direito Constitucional,
e em especial nos Direitos Administrativo e Tributario. Os contribuintes atingidos pela
inobservancia desses principios nas decisbes do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais tém o direito de pleitear a nulidade dos julgamentos. O processo
administrativo tributario atua como instrumento da autotutela administrativa,
garantindo um meio adicional de controle da atuacdo da autoridade administrativa
como forma de averiguar a legalidade do langamento tributario antes da inscricao do
contribuinte em divida ativa. A ampla defesa no processo administrativo tributario
corresponde a possibilidade de utilizacdo dos meios de impugnacéo previstos em lei
para o exercicio do adequado contraditorio, respeitados os limites impostos pelo
ordenamento juridico. O presente trabalho monografico propfe-se a tratar do
contraditorio e da ampla defesa como garantias constitucionais e a sua aplicagao no
processo administrativo tributario brasileiro, sob a 6tica do Decreto-Lei n° 70.235/72,
gue regula os referidos procedimentos fiscais, como mecanismo de obediéncia aos
ditames constitucionais asseguradores do acesso do contribuinte aos instrumentos de
impugnacao a atividade estatal. Por este viés, serdo apontadas caracteristicas gerais
do modelo adotado, suas restricdes e respectivos ritos processuais. O escopo deste
trabalho é verificar se as garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditério
estdo asseguradas no processo administrativo tributario, através da andalise das regras
processuais estabelecidas na legislacao tributaria vigente.

Palavras-chave: Contraditorio. Ampla Defesa. Processo Administrativo Tributério.



ABSTRACT

The observance to due process of law, as well as the contradictory and full
defense, to ensure the settlement of conflicts, in the Administrative Tax Process, in a
fair and proper manner, became imperative in Constitutional Law, especially in
Administrative Law and Tax Law. The taxpayers affected by the infraction of these
principles in the decisions of the Administrative Council of Tax Appeals have the right
to plead the invalidity of judgments. The Administrative Tax Process acts as an
instrument of administrative autotutela, ensuring an additional way of control of
administrative authority as a way of check the legality of the tax assessment before the
taxpayer’s inclusion on the tax liability. The full defense on the Administrative Tax
Process is equal to the possibility of using the means of impugnation foreseen in law
for the exercise of proper contradictory, respecting the limits imposed by the legal
order. The undergratuate thesis hereby proposes to deal with contradictory and full
defense as constitutional guarantees and its application on the administrative tax
process, under the optic of decree-law n° 70.235/72, that handles the fiscal
procedures, as a mecanism of obedience to the constitutional dictates that allow the
taxpayer’s acess to the impugnation tools to the state activity. For that reason, there
will be pointed general characteristics of the model adopted, its restrictions and
respectives procedural rites. The intention of this work is to verify if the constitutional
guarantees of full defense and contradictory are being ensured in the Administrative
Tax process, through the analysis of the procedural rules established in the current tax

legislation.

Keywords: Contradictory. Full Defense. Administrative Tax Process.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico propde-se a elaborar um estudo
sistemético sobre o contraditério e a ampla defesa no processo administrativo
tributario, com enfoque especial na parte contenciosa do processo, formalizada pelo
conflito de interesses decorrente da pretenséo fiscal consubstanciada no langcamento
tributario.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, estabeleceu ao
longo do seu texto, e expressamente no artigo 5°, LV, o direito ao contraditorio e a
ampla defesa, garantindo aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais o exercicio
do direito de defesa de seus interesses de forma incondicional e irrestrita, ndo sendo
admitidas quaisquer limitacdes, restricdes, fracionamentos ou amputacdes.

O exercicio do contraditério e da ampla defesa é garantia constitucional e
pode ser invocada basicamente em duas searas, a administrativa e judicial. Pelo
interesse presente, sera tratada especificamente desta garantia no ambito do
contencioso administrativo tributario, ao qual é dado genericamente o nome de
Processo Administrativo Fiscal, regulado sobretudo pelo Decreto-Lei n° 70.235, de 6
de marco de 1972.

Esta € a ferramenta administrativa posta a disposi¢cao do contribuinte para
que seja avaliado se os seus argumentos de fato e de direito, pressupostos
substantivos e formais que determinam a relagao juridico-tributaria, foram respeitados
na atividade da administracao tributaria, de forma a conferir legitimidade ao
procedimento adotado que teria sido praticado em descompasso com 0s comandos
legais e normativos vigentes, validos e eficazes.

O Brasil adota o modelo unificado de jurisdicdo, reservando ao Poder
Judiciario, competéncias exclusivas na solucao definitiva de lides juridicas. Todavia,
€ possivel que os conflitos de interesses possam ser dirimidos através de instancia
administrativa. Nao se retira da Administracéo o poder de decidir, configurando coisa
julgada administrativa a decisdo que ndo pode mais ser revista neste ambito de
julgamento, servindo, assim, como mais uma etapa para o exercicio do contraditério
e da ampla defesa no ambito administrativo.

Neste presente trabalho monografico, iniciando-se por uma abordagem
especifica dos principios da ampla defesa e do contraditério, pretende-se analisar as

diferentes etapas que constituem o processo administrativo tributario, extraindo-se da



Constituicdo Federal, do Decreto n° 70.235/72 (que dispde sobre o processo
administrativo fiscal), bem como do Codigo Tributério Nacional, os fundamentos para
a observancia dos principios do contraditério e da ampla defesa, enfocando-se ainda
na efetividade dos processos em face desses principios, analisando-se de forma
minuciosa 0s aspectos mais relevantes e criticos.

Os processos oriundos das esferas administrativa e tributdria demandam
guestionamentos sobre sua eficacia, sobre a amplitude do direito de defesa e do seu
eventual cerceamento, tornando fundamental o estudo da aplicacdo dos principios do
contraditorio e da ampla defesa nas decisdes proferidas. Pretende-se demonstrar que
a observancia desses principios é fundamental para garantir a validade e eficacia dos
atos processuais desencadeados, reduzindo riscos de nulidade processual e tornando

mais efetiva a hipétese de ressarcimento de débitos.
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1. OS PRINCIPIOS DO DEVIDO PROCESSO LEGAL, DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

1.1 Fundamentos Principiolégicos do Processo

STRECK (2012, p. 13), ao criticar o chamado panprincipiologismo
(emprego generalizado do vocabulo principio para designar standards interpretativos,
geralmente originarios de construcdes pragmaticistas, como verdadeiros axiomas com
pretensdes dedutivistas), busca o rigor juridico na definicdo de “principio” e com
supedéneo nos ensinamentos de DWORKIN (2003 apud STRECK, 2012, p. 4)

assevera gue:

Principio é um padréo de julgamento, ligado a uma justificativa moral,
gue deve ser aplicado na defesa de direitos. Sem que estes direitos
(ligados, sobretudo, a igualdade) sejam respeitados, ndo estaremos
em uma democracia. A sua defesa, portanto, ndo € um favor da
maioria, mas o resguardo da legitimidade de um Estado Democratico
de Direito. Além disso, o principio € um padrédo que, diferentemente
das regras, ndo determina imediatamente um comportamento, apesar
de seu perfil deontolégico (diz o que deve ser, tem pretensdo de
eficacia). Essas premissas fazem com que se compreenda melhor a
nocao proposta, de que cada regra tem um principio que a institui.
Claro: se o Direito deve ser coerentemente produzido, e se essa
coeréncia é principiologica, evidentemente que toda a regra (como
manifestacdo do Direito) deve encontrar justificativa no emaranhado
de principios que o integra. A regra ndo subsiste sozinha, néo retira
validade de si prépria. Ela deve ter algum sentido coerente com a
integridade do Direito. A esse sentido, que néo é prévio, que ndo é
fixo, que ndo pode ser aferido proceduralmente, da-se o nome de
principio.

E complementa:

[...] principios ndo séo principios porque a Constituicdo assim o diz,
mas a Constituicdo € principiolégica porque ha um conjunto de
principios que conformam o paradigma constitucional, de onde
exsurge o Estado Democratico de Direito. Cabe insistir: 0s principios
sempre atuam como determinantes para a concretizacao do direito e,
em todo caso concreto, eles devem conduzir para a determinacéo da
resposta adequada.
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1.2. Classificacdo dos Principios

KIRCHHEIM (2008) destaca a classificacdo que MOREIRA NETO (2006)
apresenta para 0s principios relevantes para o Direito Administrativo. Assim,
apresenta a categoria dos principios fundamentais, dos principios gerais, dos
principios do Direito Publico, dos principios gerais do Direito Administrativo e dos
principios setoriais do Direito Administrativo. Os principios sdo 0s seguintes,

categorizados por essa classificagao:

a) como principios fundamentais, cita os expressos no Titulo | da
Constituicdo de 1988, nos artigos 1° a 4°, destacando o principio
republicano, o principio democrético e o principio da participacao;

b) os principios gerais estdo vinculados a proposi¢cdes béasicas
aplicaveis ao Direito em geral, excetuados os denominados principios
fundamentais. S8o onze principios: o principio da seguranca juridica,
o principio da legalidade, o principio da legitimidade, o principio da
igualdade, o principio da publicidade, o principio da realidade, o
principio da responsabilidade, o principio da responsividade, o
principio da sindicabilidade, o principio sancionatério e o principio da
ponderacao;

€) na categoria dos principios gerais do direito publico, considerados
aqueles que informam o Direito Publico de forma mais destacada e
gque regram a acao do Estado e de seus agentes, sdo apresentados
0s principios da confianga legitima, da subsidiariedade, da presuncgéo
de validade, da indisponibilidade do interesse publico, do devido
processo da lei, da motivacdo, do contraditério e da descentralizacao;

d) os principios gerais do Direito Administrativo sdo os que contém
proposicdes basicas aplicaveis preponderantemente a execugdo das
atividades da Administracdo Publica. Além dos ja mencionados
principios da legalidade e da publicidade, s&o apontados os outros trés
principios da Administragdo Publica expressos no art. 37, caput, da
CF/88 (impessoalidade, moralidade e eficiéncia), além de outros ndo
explicitos, resultando em dezesseis principios: da finalidade, da
impessoalidade, da moralidade administrativa, da discricionariedade,
da razoabilidade, da proporcionalidade, da executoriedade, da
continuidade, da especialidade, o hierarquico, o monocréatico, o
colegiado, o disciplinar, da eficiéncia, da economicidade e da
autotutela;

e) por ultimo, os principios setoriais do Direito Administrativo estao
dispersos na ordem juridica, e sdo especificamente adotados nos
campos de aplicacdo respectivos, como por exemplo na realizacéo de
licitagbes, na oferta de servicos publicos, na atividade de policia, e
outros. Citem-se, aqui, os especificos para a condugédo de processos
administrativos, também observados pelos tribunais de contas no
curso dos processos de controle externo: o principio do contraditorio,
principio da ampla defesa, principio da oficicialidade, principio da
verdade material, principio do formalismo moderado e o principio da
publicidade.
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O principio do Contraditério, ao lado do principio da Ampla Defesa,
constituem o foco do presente estudo, uma vez que sua observancia é inescusavel na
garantia de direitos fundamentais, sendo postulado basilar do Estado Democratico de

Direito.

1.3. Origem do devido processo legal

Na licdo de CARVALHO? (1993 apud CAMARA, 2012, p. 36), a assinatura
da Magna Charta Libertatum, no dia 15 de junho de 1215, na Inglaterra, como
imposicado de controle ao Poder do Rei Jodo Sem-Terra, marca o surgimento da
garantia a um devido processo legal ou a um processo justo. No art. 39, o preceito
fora redigido da seguinte forma: “nenhum homem livre sera detido ou exilado ou de
qualquer modo prejudicado [...] a ndo ser pelo julgamento regular dos seus pares ou
de acordo com as leis do pais”.

A partir desse marco inicial, a Inglaterra, Estados Unidos da América e
paises de tradicdo romano-germanica consolidaram o entendimento de que na
aplicacdo da clausula contendo o principio do devido processo legal, do qual
decorreria o julgamento regular e em consonancia com as leis vigentes, tornava-se
imprescindivel garantir a prévia ciéncia dos envolvidos, assim como possibilitar a
manifestacdo das partes no processo.

Os principios do contraditorio e da ampla defesa sdo considerados como
dimensdes do principio do devido processo legal - due process of law, constituindo o
lastro do Direito Constitucional da maioria dos paises democraticos, sendo uma forma
de exprimir em linguagem corrente, a existéncia de um processo justo e adequado.

NERY JUNIOR (2012, p. 111-335) aborda em capitulo préprio os principios
gue denomina de principios processuais derivados do due process na Constituicdo
Federal. Cita, dentre outros, os principios da isonomia, do juiz natural, da
inafastabilidade do controle judicial, do contraditério, da motivacdo das decisbes
judiciais, da publicidade dos atos processuais, do duplo grau de jurisdi¢éo.

O cléssico principio do contraditorio evoluiu da concepcao primaria no qual

era entendido apenas como “de um lado a necessidade dar-se conhecimento da

1 CARVALHO, Jodo Soares. Em volta da Magna Carta. Lisboa: Inquérito, p. 144-145, 1993. Na redacao
original: “Nullus liber homo capiatur, vel imprisonetur, aut disseisiatur, aut utlagetur, aut exuletur, aut
aliquo modo destratur, nec super eum ibimus, nec super eum mittemus, nisi per legale judicium parium
suorum vel per legem terre”.
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existéncia da acdo e de todos os atos do processo as partes e, de outro, a
possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhes sejam desfavoraveis”, passando
a ser concebido, hodiernamente, garantia de didlogo ou de participacdo democrética
Nno processo, numa perspectiva de um novo processo civil cooperativo, em que se
busca a colaboracao de todos os envolvidos na busca de uma solugao justa, podendo-
se falar em contraditorio participativo sob essa otica (Id., 2012, p. 222).

Prossegue o renomado autor, asseverando que o principio constitucional
fundamental do processo civil que é “a base sobre o qual todos os outros principios
se sustentam, € o do devido processo legal, expressao oriunda da inglesa due process
of law”, constando expressamente no inciso LIV do art. 5° da Constituicdo Federal do
Brasil, dispondo que: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o

devido processo legal.

1.4. O “due process of law” nas Constituicdes Federais do Brasil

Nas Constituicbes Federais brasileiras anteriores, observa-se que
constaram direitos relacionados ao aspecto processual desse principio, conforme a

seqguir:

Constituicéo de 1824: “Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis,
e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do
Império, pela maneira seguinte: XI. Ninguém sera sentenciado, sendo
pela Autoridade competente, por virtude de Lei anterior, e na forma
por ella prescrita. ”.

Constituicao de 1891: “Art. 72. A Constituigdo assegura a brazileiros
e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade nos
termos seguintes: 8 16. Aos acusados se assegurara na lei a mais
plena defesa, com todos os recursos e meios essenciaes a ella, desde
a nota de culpa, entregue em vinte e quatro horas ao preso e
assignada pela autoridade competente, com os nomes do accusador
e das testemunhas. ”

Constituicdo de 1934: “Art. 113. A Constituicdo assegura a
brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos
direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes: 24) A lei assegurara
aos accusados ampla defesa, com 0s meios e recursos essenciaes a

esta”.
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Constituicao de 1937: “Art. 122. A ConstituicAo assegura aos
brasileiros residentes no pais o direito a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes: 11) a exce¢ao do
flagrante delito, a prisdo ndo podera efetuar-se sendo depois de
prondncia do indiciado, salvo os casos determinados em lei e
mediante ordem escrita da autoridade competente. Ninguém podera
ser conservado em prisdo sem culpa formada, sendo pela autoridade
competente, em virtude de lei e na forma por ela regulada: a instrucdo
criminal ser& contraditdria, asseguradas, antes e depois da formacao
da culpa, as necessérias garantias de defesa. ”

Constituicao de 1946: “Art. 141. A Constituicdo assegura aos
brasileiros e estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes: 25) é assegurado aos acusados
plena defesa, com 0s meios e recursos essenciais a ela, desde a nota
de culpa, que, assinada pela autoridade competente, com 0s homes
do acusador e das testemunhas, serd entregue ao preso dentro de
vinte e quatro horas. A instru¢do criminal seréa contraditoria. ”

Constituicdo de 1967: “Art. 153. A Constituicdo assegura aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: 812. Ninguém sera preso senao
em flagrante delito ou por ordem escrita da autoridade competente. A
lei dispora sobre a prestacdo de fianca. A prisdo ou detengdo de
qualquer pessoa sera imediatamente comunicada ao Juiz competente,

que a relaxara, se nao for legal. ”

Constituicdo de 1988: “Art.5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a via, a
liberdade, & igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: LIV- ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”.
Por outro lado, como corolarios do principio do devido processo legal, os
principios do contraditorio e da ampla defesa foram inseridos no inciso LV, do art. 5°,

da Constituicdo Federal:

“[...] aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0S Meios e recursos a ela inerentes. ”

A clausula do devido processo legal € continente que comporta amplo
conteudo de direitos e principios, selecionados e sintetizados por MELLO FILHO

(1979) sem obviamente exauri-los, haja vista a dinamicidade do Direito:
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I) o direito a citacdo e ao conhecimento do teor da acusagédo; II) o
direito a um rapido e publico julgamento; Ill) o direito ao arrolamento
de testemunhas e a notificacdo das mesmas para comparecimento
perante os tribunais; V) direito ao procedimento contraditério; V)
direito de ndo ser processado, julgado ou condenado por alegada
infracdo as leis ex post facto; VI) direito a plena igualdade entre
acusacédo e defesa; VII) direito contra medidas ilegais de busca e
apreenséo; VIII) direito de n&o ser acusado nem condenado com base
em provas ilegalmente obtidas; 1X) direito a assisténcia judiciaria,
inclusive gratuita; X) privilégio contra a autoincriminacgao.

No ambito infraconstitucional, o principio do devido processo legal vem
disciplinado na lei que regula o Processo Administrativo na Administracdo Publica

Federal:

Lei Federal n®9.874, de 29 de Janeiro de 1999:

“‘Art. 1° Esta Lei estabelece normas basicas sobre o processo
administrativo no ambito da Administracdo Federal direta e indireta,
visando, em especial, a protecédo dos direitos dos administrados e ao
melhor cumprimento dos fins da Administragao. ”

“‘Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. ”

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados,
entre outros, os critérios de:

[...]

X — Garantia dos direitos a comunicagdo, a apresentagdo de
alegacdes finais, a producao de provas e a interposi¢do de recursos,
nos processos de que possam resultar sangdes e nas situacdes de
litigio.

A Lein®8.112, de 11 de Dezembro de 1990, que dispde sobre o Regime
Juridico dos Servidores Publicos Civil da Unido, das autarquias e das fundacgbes
publicas federais, dispde sobre a obediéncia aos principios do devido processo legal

e da ampla defesa:

Lei n®8.112, de 11 de Dezembro de 1990:

Art. 22. O servidor estavel s6 perdera o cargo em virtude de sentenca
judicial transitada em julgado ou de processo administrativo disciplinar
no qual Ihe seja assegurada ampla defesa. ”

Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico
publico é obrigada a promover a sua apuracao imediata, mediante
sindicancia ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao

acusado ampla defesa. ”
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1.5. Do devido processo legal

De acordo com NERY JUNIOR (2012), o devido processo legal pode ser

concebido no sentido genérico, no sentido material e no sentido processual:

(a) Sentido genérico, “o principio do ‘due process of law’ caracteriza-
se pelo trinbmio vida-liberdade-propriedade, vale dizer, tem-se o
direito de tutela aqueles bens da vida em seu sentido mais amplo e
genérico. Tudo o que disser respeito a tutela da vida, liberdade ou
propriedade esta sob a protecdo da ‘due process clause’. E nesse
sentido que vem previsto no art. 59, inciso LIV, da Constituicdo Federal
de 1988.”

(b) Sentido material - “A Clausula ‘due process of law’ nao indica
somente a tutela processual, como a primeira vista pode parecer ao
intérprete menos avisado. Tem sentido genérico, como ja vimos, e sua
caracterizacao se da de forma bipartida, pois ha o ‘substantive due
process’ e o ‘procedural due process’, para indicar a incidéncia do
principio em seu aspecto substancial, vale dizer, atuando no que
respeita ao direito material, e, de outro lado, a tutela daqueles direitos
por meio do processo judicial ou administrativo. ”

(c) No sentido processual “Em sentido processual, a expressao
alcanga outro significado, mais restrito, como € curial. No direito
processual americano, a clausula (‘procedural due process’) significa
o dever de propiciar-se ao litigante: a) comunicacdo adequada sobre
a recomendagdo ou base da agcdo governamental; b) um juiz imparcial;
c) a oportunidade de deduzir-se defesa oral perante o juiz; d) a
oportunidade de apresentar provas ao juiz; €) a chance de reperguntar
as testemunhas e de contrariar provas que forem utilizadas contra o
litigante; f) o direito de ter um defensor no processo perante o juiz ou
tribunal; g) uma decisédo fundamentada, com base no que consta dos
autos”.

E nesse sentido unicamente processual que a doutrina brasileira tem
empregado, ao longo dos anos, a locugédo ‘devido processo legal’,
como se pode verificar, v.g., da enumeracado que se faz das garantias
dela oriunda verbis: a) direito a citacdo e ao conhecimento do teor da
acusacdo; b) direito a um rapido e publico julgamento; c) direito ao
arrolamento de testemunhas e a notificacdo das mesmas para
comparecimento perante os tribunais; d) direito ao procedimento
contraditério; e) direito de néo ser processado, julgado ou condenado
por alegada infragéo as leis ‘ex post facto’; f) direito a plena igualdade
entre a acusacao e defesa; g) direito contra medidas ilegais de busca
e apreensdao; h) direito de ndo ser acusado nem condenado com base
em provas ilegalmente obtidas; i) direito & assisténcia judiciaria,
inclusive gratuita; j) privilégio contra a autoincriminagéo.

Assinala, por fim, COSTA (2005) que o devido processo legal visto sob o
prisma formal ou processual tem como corolarios 0s principios que regem o processo:

0 juizo natural, a isonomia das partes, o contraditério, a ampla defesa, a garantia da

assisténcia judiciaria, a publicidade, e a imparcialidade dos julgamentos; ao passo
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que, no sentido material ou substancial, o devido processo legal, ao lado do principio
da igualdade, representa um importante instrumento juridico de protecdo das
liberdades publicas.

Ao discorrer sobre o principio do devido processo legal em sede de
procedimento administrativo, abordando os principios do contraditério e da ampla
defesa, PERLINGEIRO (2012, p. 12) assinala que o procedimento administrativo deve
ser prévio, “de modo a legitimar a elaboracao — frise-se — de quaisquer atos
administrativos individuais com efeitos pontuais e restritivos de direitos ou interesses”,
ainda que haja a possibilidade de um recurso administrativo em que o exercicio do

contraditorio ocorra, a posteriori, e arremata:

A propésito, o contraditério e a ampla defesa inerentes ao
procedimento administrativo devem corresponder ndo somente ao
direito de ser ouvido — tendo seu Day in Court — ou de produzir provas,
mas principalmente ao de obter uma deciséo publica, fundamentada e
gue considere, principalmente, os argumentos de fato e de direito
deduzidos pelas partes.

Nesse sentido, tem decidido o Supremo Tribunal Federal, sob a
influéncia da jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht, de modo
gue o direito de defesa e de contraditério envolvem ndo apenas o
direito de manifestacdo e o direito de informagdo, mas também o
direito do individuo de ver os seus argumentos contemplados pelo
6rgao jurisdicional.

Ressalta o jurista que, em razdo da esséncia do procedimento
administrativo, apenas os atos e decis6es administrativos individuais comportam o
exercicio prévio do direito de defesa, mas salienta que “qualquer procedimento
administrativo devera ser dotado de ampla defesa e contraditério”, sendo que, na
constituicdo de atos gerais, concretos ou abstratos, ou atos individuais quanto aos

seus efeitos gerais ocorrera o “contraditério diferido ou postergado”.

1.6. Do Contraditério

GASPARINI (1995) ensina que o principio do contraditério “exige que em
cada passo do processo as partes tenham a oportunidade de apresentar suas razoes
e suas provas, implicando, pois, a igualdade entre as partes”, evidenciando o carater
dialético do processo que caminha através de contradicdes a serem finalmente

superadas pela atividade sintetizadora do Juiz.
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BASTOS (2002) aponta semelhancas entre os dois principios, entendendo
que o contraditério estaria inserido dentro da ampla defesa, assinalando que o

contraditdrio € a exteriorizacdo da prépria defesa:

O contraditério, por sua vez, se insere dentro da ampla defesa. Quase
gue com ela se confunde integralmente na medida em que uma defesa
hoje em dia ndo pode ser sendo contraditéria. O contraditorio €, pois,
a exteriorizacdo da prépria defesa. A todo ato produzido caberd, pois,
a exteriorizacao da prépria defesa. A todo ato produzido cabera igual
direito da outra parte de opor-lhe ou dar-lhe a versdo que lhe
convenha, ou ainda de fornecer uma interpretacdo juridica diversa
daquela feita pelo autor.

1.7. Da Ampla Defesa

Ainda BASTOS (2002), ao discorrer sobre o direito ao contraditério e a
ampla defesa, assinala que “por ampla defesa deve-se entender o asseguramento
gue é feito ao réu de condicBes que Ihe possibilitem trazer para o processo todos 0s
elementos tendentes a esclarecer a verdade”.

CRETELLA JUNIOR (1978, p. 355-356), discorrendo sobre ampla defesa,

ensina que:

O principio da ampla defesa ou de plena defesa, que encontra
acolhida no ambito do direito administrativo, opbe-se ao principio
inquisitorial, em que é repelido o contraditério, impossibilitando-se ao
acusado produzir provas ou carrear para 0 processo elementos que
lhe provem a inocéncia. A defesa encontra sua base no direito natural
e o principio de que ninguém pode ser condenado sem ser ouvido é
qgue a informa. Nao se concebe a possibilidade de uma reparticdo ou
qualquer parcela da Administracdo publica instaurar processo contra
individuo que ndo possa defender-se. O principio natural, agora
enunciado, é assim expresso em latim: ‘nemo inauditus damnari
potest’. A acdo administrativa em que é cercada a ampla defesa
apresenta nulidade, que pode ser revista pelo Poder Judiciario. ”

MORAES (2002) manifesta-se no sentido de que o contraditorio € a propria

exteriorizagao da ampla defesa:

Por ampla defesa, entende-se o0 asseguramento que é dado ao réu de
condigbes que Ihe possibilitem trazer para o processo todos o0s
elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se
ou calar-se, se entender necessario, enquanto o contraditério é a
propria exteriorizacdo da ampla defesa, impondo a conducao dialética
do processo (‘par conditio’), pois a todo ato produzido pela acusacao,
caberd igual direito da defesa de opor-se-lhe a versdo que melhor
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apresente, ou, ainda, de fornecer uma interpretagéo juridica diversa
daquela feita pelo autor.
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2. O PROCESSO TRIBUTARIO NA ESFERA ADMINISTRATIVA

2.1. Diferencgas entre Procedimento e Processo

Primeiramente, € importante analisar a divergéncia no concernente a
denominacéo dos termos “processo” e “procedimento” no ambito tributario. CAMPOS
conceitua estes dois institutos juridicos da seguinte forma:

PROCESSO é o conjunto de atos interligados e coordenados
praticados para a obtencédo da decisdo de uma controveérsia ocorrida
no ambito administrativo ou judicial.

PROCEDIMENTO ¢é a ordenagdo e movimentacao sucessiva desses
atos, seu encadeamento, conduzindo a decisdo. (CAMPOS, 2001, p.
20)

Vérios autores, dentre eles Dejalma de Campos, adotam o posicionamento
de que o termo “processo” designa-se tdo somente a esfera judicial e que o termo
“procedimento” aplica-se a fase administrativa (Id., 2001, p. 27). A razao para este
entendimento, segundo Clélio Berti, € a de que as decisGes administrativas ndo sao
definitivas, haja vista que o contribuinte podera recorrer ao Poder Judiciario. (BERTI,
1999, p. 32),

Ainda no que tange a este posicionamento, Alexandre Barros Castro

discorre:

Estamos dentre aqueles que creem imperiosa a distingdo entre
“processo” e “procedimento”, dai porque acompanhamos Augustin A.
Gordillo, quando assevera que devemos usar o étimo “processo”, no
sentido estritamente judicial, evitando confusdes com o termo
“procedimento”, que deve ser reservado para a discussao que tem
curso na esfera administrativa”. (CASTRO, 1996, p. 50)

Observa-se, por outro viés, que 0 proprio escopo de um procedimento
administrativo se confunde com o de um processo judicial quando se objetiva uma
solugdo para a lide. Nas palavras de Carlos Ari Sundfeld, “o procedimento
administrativo tem funcdo conceitual semelhante ao processo judicial, isto €, visa
designar a somatoéria de tramites necessarios ao desenvolvimento da atividade
administrativa”. (SUNDFELD, 1987, p. 65)
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BERTI (1996, p. 50) trata também do caréter finalistico do procedimento
administrativo quando, em sentido estrito, a decisdo em esfera administrativa satisfaz

a vontade do contribuinte:

[...] Entendemos que a lide é decidida em esfera administrativa. Ndo é
definitiva, € verdade. Entretanto, soluciona a lide em uma série de
circunstancias. Se o lancamento feito pelo fisco e impugnado pelo
contribuinte for decidido administrativamente em favor do contribuinte,
o fisco ndo usa a via judicial. Em inUmeros processos de consulta, o
contribuinte contenta-se com o resultado apresentado na esfera
administrativa. Portanto, em sentido estrito, houve a solucdo. Atingiu-
se o fim proposto. Portanto, estamos diante de um processo e nao de
mero procedimento.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, incisos LV e LXXII, traz a
aplicacdo do termo “processo” de forma abrangente, sem limitar-se a esfera

administrativa ou judicial:

LV- Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
CcOm 0S Meios e recursos a ela inerentes.

LXXII - conceder-se-& "habeas-data™:

a) para assegurar o conhecimento de informacdes relativas a pessoa
do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de
entidades governamentais ou de carater publico;

b) para a retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por
processo sigiloso, judicial ou administrativo;

Por fim, CASSONE (2012, p. 2), finaliza com a definicdo que sera adotada

neste trabalho:

a) Procedimento Administrativo Fiscal: para indicar o langamento
(por qualquer de suas modalidades) ndo impugnado pelo sujeito
passivo, exaurindo-se com o pagamento do montante do tributo e seus
acréscimos legais.

b) Processo Administrativo Fiscal: que se instaura no exato
momento em que o lancamento é impugnado pelo sujeito passivo.
Destarte, andou bem o Decreto n° 70.235/72 (com forca de lei — ADI-
MC 1.922-9 e 1.976, DJU 24-11-2000), que dispde sobre o processo
administrativo fiscal federal, ao estabelecer: “Art. 14. Aimpugnacao da
exigéncia instaura a fase litigiosa do procedimento”.

c¢) Processo Judicial Tributério: que se desenvolve perante o Poder
Judiciério.
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2.2. Procedimento Administrativo Tributario

Hely Lopes Meirelles (1975 apud CAMPOS, 2011, p. 45) define o
procedimento administrativo tributario como aquele que se destina a determinacéo,
exigéncia ou dispensa do crédito tributario, assim como a fixagdo do alcance de
normas de tributacdo sobre casos concretos, pelos érgdos competentes tributantes,
ou a imposicao de penalidade ao contribuinte. Estdo compreendidos neste conceito,
pela sua amplitude, todos os procedimentos fiscais, seja o de controle, ou de outorga
ou de punigéo.

CAMPOS (2011) divide o procedimento tributario em cinco fases distintas:

Instauragdo — que ocorre em razdo de ato formal da autoridade
competente, que podera consistir em ato de cientificacdo do
procedimento fiscal, em apreensdo de mercadorias, documentos,
livros etc.;

Instru¢éo — quando o processo deve ser instruido com elementos que
servem de base a quantificacdo do crédito tributario ou a aprovacgéo
de que o contribuinte é acusado e, depois, com prova indicada na
defesa;

Defesa — garantia constitucional de todo acusado em processo judicial
ou administrativo. E feita através da impugnac&o da exigéncia fiscal e
determina o inicio da fase litigiosa do procedimento.

Relatério — quando a autoridade preparadora faz um relatério do
ocorrido no processo até a fase sob sua Jurisdigdo, encaminhando até
a autoridade competente para o julgamento;

Julgamento — que é atribuido a duas instancias: na primeira a decisao
é individual, na segunda a decisdo € colegiada. Pode ocorrer uma
instancia especial, denominada Camara Superior de Recursos Fiscais,
no ambito federal.

2.3. Processo Administrativo Tributario
2.3.1. Conceito

José Jayme de Macédo Oliveira (2012, p. 3) relata o processo
administrativo tributario se inicia quando ha a resisténcia do contribuinte (impugnacéo)
em face da pretenséo do Estado em exigir o crédito tributario. A partir desta resisténcia
comeca a fase litigiosa, caracterizadora de uma espécie de processo administrativo
tributario contencioso.

Dejalma de Campos, em sentido genérico, conceitua 0 processo

administrativo contencioso como “todo sistema de prestagao jurisdicional destinado a
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resolver conflitos emergentes da relagdo entre o contribuinte e o Fisco, dentro do
proprio ambito da Administragao Publica”. (CAMPOS, 2011, p. 53)

OLIVEIRA (2012, p. 23) aponta as vantagens em 0 Ssujeito passivo
ingressar, primeiramente, na via administrativa, caso esteja convencido da

inconsisténcia do langamento:

(a) trata-se de processo gratuito, sem custas e sem sucumbéncia;

(b) ha especializacado dos julgadores, pois a estes é exigido, como
requisito para preenchimento do respectivo cargo, conhecimento
juridico tributario na area especifica de sua atuacao;

(c) ocorre celeridade no julgamento, a0 menos se comparado ao que
se d& no Judiciario;

(d) pode haver postulagéo via advogado, ou néo, inclusive pelo préprio
sujeito passivo, conforme dispuser a legislacdo estadual ou municipal,
(e) da-se a suspensao da exigibilidade do crédito tributéario assim que
interposta a impugnacao ou o recurso administrativo (CTN, art. 151,
inc. 111), o que na Justica comum apenas ocorre se deferida liminar em
mandado de seguranca ou outra acdo, e ainda no caso de antecipagao
de tutela ou de depdsito integral do valor reclamado.

O autor também complementa com as desvantagens concernentes ao

processo administrativo tributario (embora em menor niUmero):

(a) durante a tramitagdo do processo administrativo tributario ndo se
inicia a contagem do prazo prescricional, o que, obviamente, ndo
atende ao interesse do sujeito passivo;

(b) a opgéo pela via administrativa resulta numa delonga maior para a
solucéo do litigio, pois, se o contribuinte nela sucumbe, novo processo
pode iniciar no Judiciario, sem nenhum aproveitamento da cognicdo
na esfera administrativa;

(c) eventual falta de independéncia dos tribunais administrativos em
sua funcao judicante, decorrente de interferéncia de autoridade do
Poder Executivo.

2.3.2. Legislacéo

O processo administrativo tributario contencioso vem sendo instaurado e
conduzido com fulcro no Decreto n® 70.235/72, que dispbe sobre o processo
administrativo de determinacéo e exigéncia dos créditos da Unido.

Subsidiariamente a essa legislacdo especifica, tem-se a Lei n°® 9.784/99,
gue estabelece, em seu artigo 1°, normas basicas sobre o processo administrativo no
ambito da Administracdo Federal direta e indireta, visando, em especial, a protecao

dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administragao.
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O artigo 2°, caput, da Lei n®9.784/99 traz previsédo expressa de observancia
do contraditério e da ampla defesa no processo administrativo, e o inciso X ratifica a
importancia de respeito a esses principios nos processos litigiosos, como é o caso do

processo administrativo fiscal:

Art. 2°A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

X - Garantia dos direitos a comunicacéao, a apresentacao de alegacodes
finais, a producdo de provas e a interposicdo de recursos, nos
processos de que possam resultar sanc¢des e nas situagdes de litigio;

2.3.3. Inicio da Acéao Fiscal

Conforme preceitua o Art. 7° do Decreto 70.235/72:

Art. 7° O procedimento fiscal tem inicio com:

I- O primeiro ato de oficio, escrito, praticado por servidor competente,
cientificado o sujeito passivo da obrigacgéo tributéria ou seu preposto;
II- A apreensédo de mercadorias, documentos ou livros;

IlI- O comecgo de despacho aduaneiro de mercadoria importada.

81°- O inicio do procedimento exclui a espontaneidade do sujeito
passivo em relacdo aos atos anteriores e, independentemente de
intimagédo, a dos demais envolvidos nas infragGes verificadas.

82°- Para os efeitos do disposto no §1°, os atos referidos nos incisos |
e Il valerdo pelo prazo de sessenta dias prorrogavel, sucessivamente,
por igual periodo com qualquer outro ato escrito que indique
prosseguimento dos trabalhos”.

E importante ressaltar que uma vez iniciada a acéo fiscal, perde o sujeito
passivo a condicdo de espontaneidade. Caso o contribuinte tome qualquer iniciativa
para sanar as possiveis irregularidades, apds iniciada a acéo fiscal, estara sujeito as
sang¢des como se o langamento fosse efetuado de oficio (BERTI, p. 45, 2001).

O agente do fisco, ap0s analisar as escritas fiscais e contabeis, pode
concluir pela né&o-exigéncia de crédito tributario, caso ndo tenha encontrado
irregularidade quanto ao pagamento do tributo nem quanto a infracdo a legislacao
tributaria. Caso haja fato que configure insuficiéncia de recolhimento de tributo ou
infracdo a legislacgéo tributaria, formalizara a exigéncia através do auto de infragcdo ou

da notificacdo de langcamento (Id., p. 46, 2001).
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2.34. Auto de Infracado e Notificacdo de Lancamento

O auto de infracdo é o ato do agente do Fisco pelo qual se verifica a
ocorréncia de uma infracao da lei tributaria, dando-se inicio ao processo de exigéncia
do tributo, ou da imposi¢éo de uma penalidade, ou de ambos. E assim, considerado
pela jurisprudéncia como ato que consuma o langamento, impedindo a decadéncia do
Direito do Fisco (COIMBRA, p. 50, 1999).

Nas palavras de Hamilton Fernando Castardo (2006):

Além das espécies temos, também, o auto de infracdo, que é o
documento formal no qual a Administracdo Publica apontara a falha
cometida, ou seja, ilicitude praticada pelo sujeito passivo da obrigagéo
tributaria, impondo-lhe a respectiva penalidade. E um ato
administrativo porque corresponde a uma manifestacdo objetiva da
vontade do Estado, enquanto parte diretamente interessada em uma
relacdo juridica e ndo equivale ao langamento, apenas constitui a
sancao tributéria.

O lancamento, por outro lado, € o ato administrativo pelo qual a autoridade
tributaria verifica a ocorréncia do fato gerador, determina a matéria tributavel, calcula
o montante devido, identifica o sujeito passivo e, quando cabivel, propde a aplicacédo
de penalidades (Artigo 142 do Cdédigo Tributario Nacional).

2.3.5. Impugnacéao

CAIS (2001) discorre sobre o instrumento de defesa do contribuinte face a

obrigacao tributaria imposta pelo Fisco:

A impugnacao da inicio ao processo administrativo fiscal, devendo ser
apresentada a unidade administrativa da Fazenda Publica competente
para aprecia-la, apontando os fatos e os fundamentos pelos quais se
pretende a revisdo do ato, assim como requerendo as provas que se
pretende produzir. Em regra, deve ser apresentada no prazo de trinta
dias a contar da notificagao regular.

A impugnacéo, defesa ou reclamacéo sao termos utilizados para designar
a peca pela qual o contribuinte se manifesta em desacordo com a exigéncia formulada,
utilizando argumentos de direito e de fato que lhe sejam favoraveis, dentro do prazo
de trinta dias contados da data em que tiver sido lavrado o auto de infracéo.
(CAMPOS, p. 54, 2011)
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CAIS (2001, p. 216) enuncia que o contribuinte inconformado com o
langamento pode impugnar sobre a existéncia da obrigagdo (o contribuinte pode negar
a propria obrigacao sustentando que o fato gerador ndo ocorreu, ou que, se ocorrido,
nao tem identificacdo com o fato tipificado pela lei); sobre as caracteristicas da
obrigacdo (o contribuinte, sem negar a existéncia da obrigacdo, entende que a
verificacdo do fato gerador ndo foi corretamente feita pelo Fisco, por for¢ca do que a
obrigacdo ndo tem as caracteristicas que Ihe foram atribuidas pelo lancamento) e
sobre o montante da obrigacdo (quando entende que o montante deva ser menor do
que o exigido).

Segundo CASTARDO (2006), o resultado da impugnacdo pode ser a
constituicdo definitiva nos moldes do langamento inicial, com o ndo-conhecimento das
alegacoes trazidas; modificacdo do lancamento, com o reconhecimento parcial das
alegacoes; ou declaracdo de nulidade com o reconhecimento das alegacdes na
totalidade.

Vale ressaltar que o0 contencioso somente se inicia por iniciativa do
contribuinte, pois a ele compete as alegacfes para reduzir o valor langado ou anula-
lo completamente, tendo em vista que o crédito fiscal goza da presuncéo de certeza
e liquidez, o que inverte o 6nus da prova (Id., 2006, p. 217).

2.3.6. Julgamento em Primeira Instancia

Conforme explicita ROCHA (2007, p. 292), o julgamento em primeira
instancia cabe as Delegacias da Receita Federal de Julgamento (art. 25, | do Decreto
70.235/72) e 6rgdos colegiados compostos por agentes fazendarios, criados com
vistas a realizacao do principio da impessoalidade, na medida em que desde a sua
instituicdo se separou a atividade de fiscalizacdo da de julgamento dos pedidos de

revisdo por parte dos contribuintes.

2.3.7. Recurso de Oficio e Recurso Voluntario

O direito a interposicdo de recurso se encontra expressamente previsto no

Decreto n° 70.235/72 (e também na Lei n° 8.784/99), ndo se podendo limitar o direito
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do contribuinte de postular a revisdo do ato administrativo de exigéncia fiscal perante
o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF)2.

O art. 34 do Decreto 70.235/72 disciplina que o recurso de oficio deve ser
interposto pela autoridade competente de primeira instancia, sempre que a decisao
exonerar o sujeito passivo do pagamento de tributo e encargos de multa de valor total
langamento principal e decorrentes a ser fixado em ato do Ministro de Estado da
Fazenda, bem como quando deixar de aplicar a pena de perdimento de mercadoria
com base na legislacéo do IPI.

Ja no art. 33 do referido decreto tem-se a figura do recurso voluntério total
ou parcial, que tem efeito suspensivo e podera ser interposto contra decisdo de
primeira instancia contraria ao sujeito passivo, no prazo de trinta dias, contados da
data da ciéncia da decisao.

O art. 21 trata da revelia em casos em que ndo seja cumprida nem
impugnada a exigéncia fiscal no prazo de trinta dias, dando-se curso a cobranca
executiva. COIMBRA (1999, p. 54) aduz que o preceito marca a volta de uma situacao
censuravel, que ja tinha sido ultrapassada pelo Decreto n° 7404/45, no qual, ainda em
caso de revelia, determinava-se que fosse proferido julgamento. Nesse sistema, o
sujeito passivo, embora revel, poderia apresentar recurso da decisédo de primeira
instancia, tratamento que era plausivel. A sisteméatica do Decreto n° 70.235/72 induz
a crer gue se suprimiu, em caso dessa indole, o direito de recorrer para o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais. O entendimento, todavia, é inadmissivel, sendo

correta a interpretacao atribuida por Contreiras de Carvalho (1978) ao tema:

Mas, se o sujeito passivo deixa de impugnar a exigéncia, isto é, de
apresentar razfes de defesa, como alids, € previsto na lei, sO lhe resta
a possibilidade de discordar da exigéncia da autoridade preparadora,
dependendo, porém, da decisdo final do 6rgdo julgador, a sua
condenacéo, ou ndo, ao pagamento da obrigacéo.

Ao condicionar a aprovacdo, ou ndo, da autoridade julgadora, que
detém a competéncia para a deciséo final definitiva na instancia a quo,
a discordancia manifestada pelo 6rgdo preparador, ndo é outra a
voluntas legis sendo a de assegurar ao sujeito passivo o direito de
recorrer ao respectivo Conselho de Contribuintes, uma vez que a lei
ndo faz restricdo, em qualquer de suas disposi¢cdes, ao exercicio

2 Ao longo deste trabalho sera comum observar a expressao “Conselho de Contribuintes” na legislagao
pertinente ao tema. Os conselhos de contribuintes foram unificados com a edicdo da Medida Provisoria
n° 449, de 3 de dezembro de 2008 (convertida na Lei n°® 11.941, de 27 de maio de 2009), que criou 0
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF). O CARF é resultado da unificagdo das estruturas
administrativas do Primeiro, Segundo e Terceiro Conselho de Contribuintes em um Unico 6rgéo,
mantendo a mesma natureza e finalidade dos antigos Conselhos.
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desse direito, cabivel de toda a decisao final definitiva proferida em
primeira instancia, contraria a pretensdo do contribuinte ou
responsavel, desde que este ndo deixe fluir o prazo assinado para a

interposicao de recurso”

2.3.8. Julgamento em Segunda Instancia

Em segunda instancia os julgamentos dos recursos de oficio e voluntarios
de deciséo de primeira instancia, e de recursos de natureza especial, competem ao
Conselho Administrativo de Recursos fiscais (CARF).

CASSONE (2012, p. 53-54) elucida bem a divisdo do Conselho

Administrativo de Recursos Fiscais:

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais sera constituido por
secbes e pela Camara Superior de Recursos Fiscais. — As secdes
serdo especializadas por matéria e constituidas por camaras. — A
Céamara Superior de Recursos Fiscais sera constituida por turmas,
compostas pelos Presidentes e Vice-Presidentes das camaras. — As
camaras poderao ser dividias em turmas. — O Ministro de Estado da
Fazenda poderd criar, nas sec¢bes turmas especiais, de carater
temporario, com competéncia para julgamento de processos que
envolvam valores reduzidos ou matéria recorrente ou de baixa
complexidade, que poderdo funcionar nas cidades onde estdo
localizadas as Superintendéncias Regionais da Receita Federal do
Brasil. — As turmas da Camara Superior de Recursos Fiscais serdo
constituidas pelo Presidente do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais, pelo Vice-Presidente, pelos Presidentes e pelos Vice-
Presidentes das camaras. — A presidéncia das turmas da Camara
Superior de Recursos Fiscais e a vice-presidéncia, por conselheiro
representante dos contribuintes. — Os cargos de Presidente das
Turmas da Camara Superior de Recursos Fiscais, das camaras, das
suas turmas e das turmas especiais serdo ocupados por conselheiros
representantes da Fazenda Nacional, que, em caso de empate, teréo
0 voto de qualidade, e os cargos de Vice-Presidente, por
representantes dos contribuintes. — Os conselheiros seréo designados
pelo Ministro de Estado da Fazenda por mandato, limitando-se as
reconducdes, na forma e no prazo estabelecidos no regimento interno.
— O Ministro de Estado da Fazenda, observado o devido processo
legal, decidira sobre a perda do mandato, para os conselheiros que
incorrerem em falta grave, definida no regimento interno.

2.3.9. Julgamento pela Camara Superior de Recursos Fiscais

Por fim, o art. 26 do Decreto n° 70.235/72 denota o cabimento de recurso
ao Ministro de Estado de Fazenda contra as decisdes proferidas pelo CARF, figurando
entdo o Ministro como instancia especial de julgamento no processo administrativo
fiscal (ROCHA, 2007, p. 300).
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Primariamente, tal funcéo atribuida originariamente ao Ministro da Fazenda
€ exercida pela Camara Superior de Recursos Fiscais, criado pelo Decreto n°
83.504/79, competente para a apreciacdo de recurso especial interposto contra:
decisdo ndo unanime do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, quando for
contraria a lei ou a evidéncia da prova; e decisdo que der a lei tributéria interpretacao
divergente da que Ihe tenha dado o CARF ou a prépria Camara Superior de Recursos
Fiscais (art. 7°, incisos | e Il do Regimento Interno da Camara Superior de Recursos
Fiscais®). No primeiro caso o recurso é privativo da Fazenda Nacional, no segundo é

igualmente facultado ao contribuinte (art. 7°, 81°4).
2.3.10. Coisa Julgada Administrativa

O art. 42 do Decreto 70.235/72 enumera as situacdes em que se torna
definitiva a decisdo proferida no processo administrativo. Diante do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, esta definitividade da decisdo administrativa alcanca
apenas a préopria Administracdo Publica, sendo possivel o seu questionamento judicial
por parte do contribuinte. Em qualquer das situacfes previstas no artigo em tela ha a
formacdo da coisa julgada administrativa.

Nessa linha, proferida a deciséo final no processo administrativo, podem

acontecer duas situagdes distintas segundo ROCHA (2007, p. 304):

(a) A deciséo declara a legalidade do ato administrativo impugnado.
Nesse caso, 0 contribuinte pode concordar com a decisdo
administrativa, procedendo ao pagamento do crédito tributario; ou
discordar do entendimento manifestado pela Administracéo, caso em
gue surgira um conflito de interesses entre Administragdo e
administrado, o qual somente podera ser pacificado pela substituicdo
das partes pelo Estado-juiz.

(b) A decisdo administrativa declara a ilegalidade do ato
administrativo, anulando-o. Nesse caso, havera a formacao da coisa
julgada administrativa, com a preclusdo, para Administracdo, da
analise do critério juridico da decisdo. Com isso, em conformidade
com o inciso IX do art. 156 do Cddigo Tributario Nacional, ha a
extingdo do crédito tributario, ndo se podendo falar na possibilidade de

3 Art. 7° Compete & Camara Superior de Recursos Fiscais, por suas Turmas, julgar recurso especial
interposto contra:

| - decisao ndo-unanime de Camara, quando for contraria a lei ou a evidéncia da prova; e

Il - decisdo que der a lei tributéria interpretacao divergente da que Ihe tenha dado outra Camara ou a
propria Camara Superior de Recursos Fiscais.

48 1° No caso do inciso |, o recurso € privativo do Procurador da Fazenda Nacional; no caso do inciso
I, sua interposigédo é facultada também ao sujeito passivo.
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a Fazenda Publica postular a anulacdo da decisdo administrativa
perante o Poder Judiciario.

Uma vez proferida decisdo pela legalidade do ato administrativo
impugnado, segue-se a fase de cobranca amigavel do crédito tributario, conforme
previsto no art. 43 do Decreto 70.235/72.

Questao relevante, relacionada ao fim do processo administrativo fiscal, é
relativa ao fenecimento da suspensao da exigibilidade do crédito tributario, que se
inicia com a apresentacdo da impacao pelo contribuinte (art. 151, Ill, do Cadigo
Tributario Nacional).

Sobre esse ponto, observa-se que a suspensédo da exigibilidade do crédito
tributario tem fim no momento em que o contribuinte € intimado acerca da deciséo
final do processo administrativo. No entanto, até que o prazo para pagamento do
crédito tributario pelo contribuinte se esgote, 0 mesmo nao pode ser considerado em
mora, de modo que deve ser reconhecida sua regularidade fiscal, com a consequente

concessao de certidao positiva com efeitos de negativa (ROCHA, 2007, p. 305).
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3. O CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

3.1. Etapas do Processo Administrativo Fiscal

Primeiramente é importante distinguir o procedimento de fiscalizacéo
empreendido pelas autoridades fazendarias, de natureza inquisitéria e regido apenas
pelos principios gerais que subordinam o atuar administrativo, do processo
administrativo fiscal, que se inicia ho momento em que 0 sujeito passivo tributario
apresenta a Administracéo seu pedido de revisao (impugnacao) da legalidade do ato
administrativo de exigéncia fiscal editado (ROCHA, 2007, p. 274).

Faz-se importante, nesse sentido, analisar o entendimento manifestado
pelos autores Marcos Vinicius Neder e Maria Teresa Martinez Lopez (2002, p. 75-76)

ao tema:

O processo administrativo fiscal € composto de dois momentos
distintos: o primeiro caracteriza-se por procedimento em que Sao
prolatados atos inerentes ao poder fiscalizatério da autoridade
administrativa cuja finalidade é verificar o correto cumprimento dos
deveres tributarios por parte do contribuinte, examinando registros
contabeis, pagamentos, retencdes na fonte, culminando com o
langcamento. Este €, portanto, o ato final que reconhece a existéncia
da obrigacéo tributaria e constitui o respectivo crédito, vale dizer, cria
o direito a pretensdo estatal. Nesta fase, a atividade administrativa
pode ser inquisitéria e destinada tdo-somente a formalizacdo da
exigéncia fiscal. O segundo inicia-se com o inconformismo do
contribuinte com a negativa do direito pleiteado. A partir dai esta
formalizado o conflito de interesses, momento em que se considera
existente um verdadeiro processo, impondo-se a aplicacdo dos
principios inerentes ao devido processo legal, entre eles o da ampla
defesa e o contraditorio. Na verdade, a participacdo daqueles que
serdo afetados pelas decisdes implica a qualificacdo do procedimento
como processo. A atividade procedimental, via de regra, precede a
etapa contenciosa.

E importante ressaltar que em todos 0s casos que iniciam 0 processo
administrativo fiscal manifesta-se a pretensdo do fisco. Se o contribuinte concorda e
paga o que lhe esta sendo exigido ndo mais se justifica qualquer controvérsia, ja que
o contribuinte ndo apresenta pretensdao em sentido contrario. (CABRAL, 1993, p. 35)

A fase contenciosa do procedimento, instaurada pela impugnacéo da

exigéncia (Art. 14 do Decreto n° 70.235/72), estabelece o inicio da resisténcia do
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sujeito passivo e serd conduzida conforme a veracidade dos fatos ocorridos e
observando-se o direito a ser aplicado. (Id., 1993, p. 35).

3.2. O Direito de Impugnar

Uma vez feita qualquer exigéncia de crédito tributario, da-se ao contribuinte
a oportunidade da mais ampla defesa. Por principio constitucional, aos litigantes, em
processo administrativo ou judicial, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes (art. 5° LV,
da CF).

A impugnacao administrativa, como instrumento de defesa de direitos do
contribuinte, tem sede constitucional no artigo 5° inciso XXXIV, alinea “a”, da
Constituicao Federal:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXIV - sé@o a todos assegurados, independentemente do pagamento
de taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos
ou contrailegalidade ou abuso de poder;

O Cadigo Tributario Nacional estabelece que uma das circunstancias que
permitem a alteracdo do lancamento regularmente notificado ao sujeito passivo € a
impugnacéo®, a qual atribui o efeito de suspenséo da exigibilidade do crédito tributario
até o fim da discussdo administrativa®.

O objetivo principal do legislador ao conferir protecéo contra a inscricdo em
divida ativa ou contra a propositura de execucéo fiscal em face do contribuinte é de
garantir maior seguranca juridica ao sujeito passivo ao contestar o langcamento. Esta

protecdo obedece aos ditames constitucionais ora mencionados, visto que pode ser

S Artigo 145. O lancamento regularmente notificado ao sujeito passivo sé pode ser alterado em virtude
de:

| - impugnacéo do sujeito passivo;

Il - recurso de oficio;

Il - iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos casos previstos no artigo 149.

® Artigo 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

(-..)

Il - as reclamacdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario
administrativo;
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entendida como uma garantia para o exercicio do direito de ampla defesa na esfera
administrativa.

Em se tratando dos fundamentos da impugnacdo, esta deve ater-se,
fundamentalmente, a ilegalidade do lancamento. Nas palavras de Antdnio da Silva
Cabral (1993, p. 262): “Se toda tributagdo € sempre ex lege, a melhor maneira de se
impugnar um langcamento é demonstrar que 0 caso ndo se enquadra na hipoétese legal
invocada pelo fisco”.

Por fim, a impugnacédo sera encaminhada ao 6rgao preparador e devera
conter, além da designacdo da autoridade julgadora a que se dirige, 0 nome e a
qualificacdo do impugnante, seu endereco e sua matricula fiscal; os motivos de fato e
de direito a que sua defesa se arrima; as provas que julga necessarias para sustentar
suas razdes e as diligéncias que deseja sejam efetuados do processo; a prova
documental de que disponha e deseja fazer uso, desde logo juntada a impugnacao; o
namero do auto de infracdo ou da notificacdo, bem como a sua data, para assim

facilitar o processamento (artigo 16 do Decreto n° 70.235/72).

3.3. As garantias constitucionais da ampla defesa e contraditério e suas
correlacbes com as regras processuais previstas no Decreto n°70.235

O Decreto n°® 70.235/72, em seus artigos 14 a 21, estabelece regras
processuais para apresentacdo de impugnacédo pelo sujeito passivo no exercicio de
seu direito de defesa.

3.3.1. Instauracao do litigio

Conforme disp8e o art. 14 do Decreto: “a impugnacao da exigéncia instaura
a fase litigiosa do procedimento”. A impugnagédo, portanto, é o divisor de aguas entre
o procedimento de fiscalizacao e o processo administrativo fiscal (processo de revisao
da legalidade do ato administrativo-tributario), ndo sendo este ultimo uma fase
contenciosa daquele, tratando-se, isso sim, de seu instrumento de controle, estavel e
independente do mesmo (ROCHA, 2007, p. 287).

Somente se cogitara a existéncia de um litigio entre o sujeito passivo do
dever tributario e o Estado quando, ao cabo do processo de revisdo da legalidade do

ato fiscal, pronuncia-se a Fazenda pela sua procedéncia. Até este momento nédo ha



34

em que se falar na existéncia de um conflito de interesses qualificado por um contraste
de vontades (Id., 2007, p. 287).

3.3.2. Ciéncia do lancamento ao contribuinte

O artigo 15 do Decreto n° 70.235/72, enuncia que “a impugnacao,
formalizada por escrito e instruida com os documentos em que se fundamentar, sera
apresentada ao 6rgdo preparador no prazo de trinta dias, contados da data em que
for feita a intimacao da exigéncia”.

Conforme elucida COIMBRA (1999, p. 51), € imperativo que seja dada
ciéncia ao contribuinte dos atos praticados pela administracéo tributaria. O principio
nemo debet inauditus damnari’ é regra de direito universal, de aplicar sempre que a
alguém se pretenda impor uma restricao de direitos ou uma obrigacao, ou ainda forcar
a submeter-se a uma pretenséo.

Com base nesse principio, € possivel inferir também gque uma das facetas
do principio do contraditério € a imprescindibilidade de se dar conhecimento do
ajuizamento da acdo - que no caso do processo de exigéncia de crédito tributario
corresponde a ciéncia do auto de infracéo - e de todos 0s atos do processo as partes.

As regras de intimacdo previstas no artigo 23 do Decreto n® 70.235/72
devem ser criteriosamente observadas para que o ato tenha validade. Os editais
devem ser publicados uma s6 vez, pelo prazo de trinta dias, no 6rgéo oficial, ou da
imprensa, ou — como diz o artigo supracitado - afixados em dependéncia da reparticao
notificante, ao publico franqueada.

José dos Reis Feij6 Coimbra (1999, p. 52) explica o procedimento de

intimacao:

Pela intimacdo, o sujeito passivo fica ciente do prazo que a lei lhe
concede para que satisfaca a exigéncia fiscal ou apresente sua
impugnacdo, em peca escrita, exprimindo seu inconformismo e
pedindo a emenda ou anulagdo do ato praticado. Deve ser ela dirigida
a autoridade competente para o julgamento em primeira instancia,
consoante o tributo de que se cogite. Conta-se o prazo para impugnar:
a) da data da intimag&o, quando feita pessoalmente; b) da data em
gue a correspondéncia seja recebida ou, se ndo se conhecer essa
data, de quinze dias ap6s a entrega da correspondéncia na agéncia
postal; c) de trinta dias a contar da publicacdo do edital.

" nemo debet inauditus damnari: ninguém deve ser condenado sem ser ouvido.
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O processo fiscal € marcado pelo principio da oficialidade. Significa que,
“ocorrido o langamento e, portanto, concretizada a exigéncia fiscal contra o
contribuinte, a prépria autoridade administrativa impulsiona o processo” (CABRAL,
1993, p. 36). Isto ndo impede, entretanto, a tomada de posicdo por parte do
contribuinte, ja que o Decreto n° 70.235/72 autoriza a Administragédo a impulsionar o
processo de oficio ou a requerimento do interessado.

A partir deste principio, € correto inferir que o controle dos prazos no
processo administrativo, por constituir pressuposto processual de ordem publica, &
matéria passivel de conhecimento ex oficio pela autoridade administrativa julgadora,
nao dependendo, em consequéncia, de qualquer provocacgéo formal dos sujeitos que
intervém no processo.

A comunicacdo dos atos processuais ao administrado-contribuinte é
realizacdo dos principios do contraditorio e da ampla defesa, postulados fundamentais
do processo administrativo. Dessa forma, a falta de intimacdo da parte quanto a
qualquer ato praticado pelo Estado-administracéo faz com que o0 mesmo nao produza
efeitos para o contribuinte (ROCHA, 2007, p. 289).

Em se tratando do ato administrativo do langcamento, portanto, admite-se
que este ato somente sera valido apds o sujeito passivo ter sido regularmente
cientificado do auto de infracdo, para que recolha o crédito tributario ou impugne a
exigéncia.

Ademais, a intimacdo do lancamento deve vir acompanhada de todos os
elementos de prova que fundamentam a exigéncia para que 0 sujeito passivo possa
ter perfeito conhecimento da acusacao que Ihe esta sendo imputada, permitindo-lhe o

pleno exercicio de seu direito de defesa.

3.3.3. A Impugnacao

MASCITTO (2012, p. 30) afirma que o principio do contraditério e a ampla
defesa sdo manifestacbes do direito de acdo e de defesa mediante informacéo de
ambas as partes em todo o processo. A impugnacdo é um meio que torna evidente a
possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhe forem desfavoraveis, ou seja,
deduzirem pretensdes e defesas, e realizarem provas para demonstrar a existéncia

do direito.
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No artigo 16 estdo estipulados os elementos condicionantes para que a

peticdo do sujeito passivo possa se revestir das caracteristicas de uma impugnacao:

Art. 16. A impugnacdo mencionara:

| - a autoridade julgadora a quem é dirigida;

Il - a qualificagdo do impugnante;

Il - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos
de discordancia e as razdes e provas que possuir;

IV - as diligéncias, ou pericias que o impugnante pretenda sejam
efetuadas, expostos os motivos que as justifiquem, com a formulagéo
dos quesitos referentes aos exames desejados, assim como, no caso
de pericia, o0 nome, o enderec¢o e a qualificacdo profissional do seu
perito. (Redacéo dada pela Lei n® 8.748, de 1993)

V - se a matéria impugnada foi submetida & apreciagéo judicial,
devendo ser juntada copia da peticdo.

No mesmo sentido o artigo 178 reforca a necessidade de se impugnar todos
0s pontos do lancamento com os quais o contribuinte ndo concorde, apresentando as
razdes que justifiquem cada um deles.

Por forca do referido artigo, deve o julgador considerar ndo impugnada
matéria que nédo foi expressamente contraditada na peca impugnatéria, que assim nao
mais estara sujeita a discussao na esfera administrativa.

Na fase de instrucéo do processo ha a possibilidade de producédo de provas
mediante diligéncias e pericias, inclusive juntada de documentos. No processo fiscal
instaurado contra o contribuinte a impugnacéo se da em razdo de exigéncia feita pelo
fisco, exigéncia esta que esta sujeita a prazos. Assim, o agente fiscal lavra um auto
de infracdo contra determinado contribuinte, mas este tem o0 prazo para pagar esse
crédito e a impugnacao ha de ser feita dentro desse prazo, sob pena de preclusdo do
direito de impugnar, salvo no caso das hipoteses previstas nos paragrafos 4 a 6 do
artigo 16° (CABRAL, 1993, p. 37).

8 Art. 17. Considerar-se-a ndo impugnada a matéria que ndo tenha sido expressamente contestada
pelo impugnante.

® Art. 16 § 4° A prova documental serd apresentada na impugnacdo, precluindo o direito de o
impugnante fazé-lo em outro momento processual, a menos que:

a) figue demonstrada a impossibilidade de sua apresentacédo oportuna, por motivo de forca maior;

b) refira-se a fato ou a direito superveniente;

¢) destine-se a contrapor fatos ou razdes posteriormente trazidas aos autos.

§ 5° A juntada de documentos apés a impugnacao deverd ser requerida a autoridade julgadora,
mediante peticdo em que se demonstre, com fundamentos, a ocorréncia de uma das condi¢cdes
previstas nas alineas do paragrafo anterior.

§ 6° Caso ja tenha sido proferida a decisdo, os documentos apresentados permanecerao nos autos
para, se for interposto recurso, serem apreciados pela autoridade julgadora de segunda instancia.
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O escopo dessas excecgOes para apresentacdo de provas fora do prazo de
impugnacado € preservar o direito de defesa em caso de forca maior que impeca a
apresentacao oportuna, quando se refiram a fatos ou direito supervenientes ou ainda
para contrapor fatos ou razdes posteriormente trazidas aos autos, como no caso de
provas decorrentes de diligéncias ou pericias realizadas no curso do processo.

A respeito da apresentacéo de provas e documentos por meio de recursos

as instancias superiores, Clélio Berti (1999, p. 81) elucida:

A razao é puramente processual. O contribuinte tem prazo para
exercer o direito de defesa. Se perder o prazo, ndo podera mais fazé-
lo para a impugnacdao, exceto nos casos permitidos (paragrafos 4 a 6).
Se, porém, ndo 0s exercer em primeira instancia, podera fazé-lo por
ocasido da segunda instancia, ou seja, apresentar as provas € 0s
documentos por ocasido do recurso, se houver. Penso que o sentido
€ evitar a apresentacao de provas e/ou documentos fora dos prazos
processuais. Nao vejo qualquer impedimento do contribuinte
apresenta-los por ocasido do recurso voluntario e dentro do prazo
dele.

Observa-se, portanto, que o teor dos artigos 16 e 17 do Decreto que regula
0 Processo Administrativo Fiscal ndo sdo 6bices ao exercicio do direito de defesa do

sujeito passivo e sim representam apenas limites legais para o seu exercicio.

3.3.4. Meios de Prova

Todos os meios de prova admitidos em Direito sdo possiveis no processo
administrativo tributario, devendo-se afastar, de pronto a obtida por meio ilicito, em
obediéncia ao art. 5°, inciso LVI, da CF/88%. Nas palavras de Hamilton Fernando
Castardo, “o cidaddo pode trazer em sua defesa todas as provas que julgar
necessarias ilimitadamente, excetuadas aquelas ilicitas, pautando-se, sempre, pelo
ordenamento juridico e respeitando os valores fundamentais” (2006, p. 137).

José Jayme de Macédo Oliveira (2012, p. 16-18) elucida os possiveis
elementos comprobatérios empregados no processo administrativo tributario, com

maior ou menor incidéncia:

10 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LVI - séo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;
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(a) Confissdo: Trata-se de forma de prova de prova de pouca
praticidade em sede fiscal, ocorrente quando, por exemplo, o
contribuinte requer parcelamento de débito. De ciéncia certa nada ter
de definitividade, como fazem crer algumas legislagdes, ao inadmitir
retratacdo. Ora, vige no direito tributario o principio da legalidade,
obrigando-se o sujeito passivo ao pagamento do que a lei estabelecer.
Assim, se o que autodenunciou (e pagou) nao corresponde ao descrito
na norma legal especifica, é evidente o direito a restituicdo, por
configurar vero indébito tributario (CTN, art. 165). De salientar, acerca
da confissdo como meio de prova (reconhecimento da verdade, por
uma parte, das alegacdes feitas pela outra), que, considerando o fato
de a legislac@o néo regrar sua obtencao e formalidades, o comum é
reduzir-se a termo a declaracdo do confitente (de preferéncia com
confirmacao de testemunha), a partir do que passa a configurar prova
documental.

(b) Documento: Entendido que é como algo que representa um fato,
ndo sé abrange os escritos, mas todos os registros de todas as
modalidades, as fotografias, filmes, desenhos, disquetes e mais
modernamente as gravacdes em meio magnético. Configura o meio
de prova por exceléncia em Direito Tributario, maxime considerando
que a responsabilidade por infracéo fiscal é objetiva (em regra), sem
necessidade de perquirir o elemento volitivo do agente, est quod
sobressai a prova documental em importancia de todas as outras.

(c) Presuncéo: Caracteriza-se em tomar como verdadeiro um fato com
base em observacbes e conclusbes advindas de outro fato, este
devidamente comprovado. Nesse caso, o fisco ndo tem indiscutivel
certeza da ocorréncia do evento, por ndo dispor de prova absoluta
para tanto; mas, com base em elementos indicativos e comprovados,
presume a ocorréncia daquele. Por exemplo: a fiscalizagdo pode
chegar a omissao de receita (sem prova direta), se resta comprovado
gue, no periodo, o contribuinte omitiu despesas em valor equivalente
a “saldo credor de caixa”. No processo administrativo tributario, sé tém
cabimento as presuncgdes juris tantum (relativas), que admitem prova
em contrario, a cargo do sujeito passivo, obviamente.

(d) Pericia: A diligéncia é género do qual a pericia € espécie,
caracterizada por relacionar-se com conhecimento especializado em
determinada matéria, de regra fora do campo de conhecimento da
autoridade julgadora. A pericia € elemento de prova consistente em
exames, vistorias ou avaliagfes técnicas, que, todavia, ndo retira do
julgador o livre convencimento para avaliar o conjunto probatério
constante do processo. Sé cabe, por 6bvio, nos casos em que a prova
documental € insatisfatoria, incumbindo a legislacao definir as regras
para sua adocéo (elaboracéo de quesitos, acompanhamento de perito
indicado pelo sujeito passivo etc.)

(e) Prova emprestada: Esse tipo de comprovacao tem relevancia para
0 processo administrativo fiscal, porquanto um mesmo fato pode
apresentar repercussdo relativamente a mais de um tributo. P.e.:
omissao de receita, que pode guardar relacdo com Imposto de Renda,
IPI e/ou ICMS. Alias, ndo por outro motivo o CTN, no art. 199,
preconiza a cooperacdo mutua entre as pessoas politicas, no campo
fiscalizatério. De ciéncia certa que a adocdo de prova emprestada, ou
seja, a provinda de 6rgao fazendario de outro ente tributante, apenas
se legitima diante da abertura e da regular sequéncia de procedimento
de fiscalizagdo pela Fazenda destinataria, funcionando como subsidio
para a avaliacdo de sua aplicacao.
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Em se tratando de producéo de provas, faz-se importante ressaltar o
principio da verdade material ou real. Esse principio recomenda que, no desenvolver
do processo administrativo tributario, o 6rgdo judicante tem o dever de considerar
todos os dados, registros, documentos e informes de que tenha conhecimento,
mesmo que ndo levados pela parte no momento certo ou até produzidos por inciativa
da Administracdo em favor do administrado (Id., 2012, p. 13).

Acerca deste principio, MASCITTO (2012, p. 45) infere:

O principio da verdade real deve nortear todo o0 processo
administrativo fiscal e tem nos principios da ampla defesa e do
contraditorio seus grandes colaboradores, na medida em que sé por
meio de sua preservacdo € que se consegue sanear adequadamente
0 processo e torna-lo apto a ser julgado de forma justa.

Sobre o 6nus da prova, este deve ser considerado de forma equitativa para
as partes litigantes. A presuncédo de legitimidade dos atos administrativos — aplicavel
ao lancamento tributario — ndo significa a concessao de liberdade total ao fiscal, uma
vez que tem a obrigacdo de provar (documentalmente) a veracidade da infracéo
cometida, porgque a exigéncia tributaria tem que estar positivada, a fim de nao
constranger o patrimonio dos particulares sem que haja seguranca (liquidez e certeza)
do crédito tributario (SANTOS, 2013, p. 268).

Por fim, a introducdo de prova ilicita no processo acarreta vicio formal. O
ingresso de prova obtida com infringéncia a norma ou principio constitucional importa
a nulidade absoluta da prova, que ndo pode ser considerada como fundamento por
nenhuma decisao administrativa ou judicial.

A jurisprudéncia administrativa do CARF tem se posicionado nesse sentido,

como se pode observar pela ementa de decisédo a seguir reproduzida:

EMENTA: PROVA ILICITA — “Decis&o fundamentada em prova ilicita,
obtida com violacéo das garantias constitucionais do contraditorio e da
ampla defesa, chocam-se com a lei processual vigente, e caracterizam
a nulidade absoluta da prova. Provimento do recurso para acolher a
preliminar de improcedéncia do langamento por caréncia de prova".
(Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF. Acérdao n°
301-28.638. Sessédo  de: 17-02-1998. Disponivel em:
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudenc
ia/listaJurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em: 4 jun. 2016.)
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3.3.5. Pericias e Diligéncias

O momento processual para requerimento de diligéncias ou pericias pelo
sujeito passivo é o da impugnacédo, consoante artigo 16 do Decreto n° 70.235/72.

Ha ainda outras formalidades a serem cumpridas para a realizagcdo deste
tipo de prova, quais sejam: pedido acompanhado dos motivos que a justifiguem,
formulacdo dos requisitos referentes ao exame desejado e, no caso de pericia,
indicacao do perito que procedera ao exame.

MASCITTO (2012, p. 44) trata dos requisitos para a ocorréncia de

diligéncias e pericias:

[..] As diligéncias e os exames periciais deverdo ser realizados
sempre que (i) ndo houver no processo administrativo prova da
existéncia do fato e/ou conduta infracional, ja que uma infracao fiscal
ndo pode ser presumida para fins de imputacdo das penalidades
cabiveis; (i) for o fato e/ou conduta controvertido; e (iii) a parte insistir
na realizagdo da diligéncia. A mera insisténcia de fato ndo deve ser
considerada isoladamente, a fim de se evitar meros expedientes
processuais protelatérios; contudo, uma vez presentes 0s requisitos
identificados nos itens (i) ou (ii), inexiste razdo valida para que a
diligéncia nao seja realizada.

O ndo atendimento desses requisitos é causa de desconsideracdo do
pedido sem que isso signifique cerceamento do direito de defesa. No entanto, se
mesmo atendidos todos 0s requisitos, a autoridade julgadora entender que o pedido
€ prescindivel, esta devera fundamentar o indeferimento, sob pena de nulidade da
deciséo por cerceamento do direito de defesa.

Sobre o tema exposto, a jurisprudéncia do CARF assim tem decidido:

Cerceamento do Direito de Defesa — Principio do Contraditorio —
Apreciacdo e Decisdo de Pedido de Pericia. Apresentada a
impugnacdao, na qual foi requerida pericia, atendidas as exigéncias do
artigo 16, 1V, do Decreto n°® 70.235/72, quais sejam: a) exposi¢cao dos
motivos que a justifique, com a formulag&o dos quesitos referentes aos
exames desejados; e b) o nome, endereco e qualificacdo profissional
do perito indicado, a autoridade monocratica, quando do julgamento
de primeira instancia, nos termos do artigo 18 do ja citado decreto,
devera decidir — deferindo ou indeferindo -, expressamente, sobre o
pedido de pericia. Se ndo o faz, cerceia o direito de defesa do
contribuinte. Processo que se anula, a partir da decisdo recorrida,
inclusive. (Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Aco6rddo n° 201-73.593. 1° Camara. Sesséo de: 23-2-2000. Disponivel
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em:<http//carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprud
encia/listaJurisprudenciaCarf.jsf>. Acesso em: 17 mai. 2016)

PEDIDO DE DILIGENCIA OU PERICIA - DESCABIMENTO - Descabe
o pedido de diligéncia quando presentes nos autos todos os elementos
necessarios para que a autoridade julgadora forme sua convic¢ao. As
pericias devem limitar-se ao aprofundamento de investigacdes sobre
0 conteudo de provas ja incluidas no processo, ou a confrontagcéo de
dois ou mais elementos de prova também incluidos nos autos, nao
podendo ser utilizadas para reabrir, por via indireta, a acéo fiscal.
(Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF. Acérdao n°
104-22.865. 1° Camara. Sessdo de: 05-12-2007. Disponivel
em:<http//carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprud
encia/listaJurisprudenciaCarf.jsf>. Acesso em: 17 mai. 2016)

Como decorréncia do principio da livre convic¢ao, as diligéncias ou pericias
também podem ser requeridas de oficio pela autoridade julgadora, quando as
entender necessarias, conforme autorizacao dos artigos 18" e 29%.

Em ambos os casos previstos no Decreto n° 70.235/72, o resultado das
diligéncias ou pericias implica a obrigacdo de que seja dada ciéncia ao interessado e
seja reaberto o prazo para que o sujeito passivo possa se manifestar, a fim de que
esteja garantido o seu direito de defesa, sob pena de nulidade. Assim prevalece o

entendimento jurisprudencial do CARF:

CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA - CONTRIBUINTE NAO
TOMOU CIENCIA DO RESULTADO DA DILIGENCIA - A ciéncia ao
contribuinte do resultado da diligéncia é uma exigéncia juridico-
procedimental, dela ndo se podendo desvincular, sob pena de
anulacdo do processo, por cerceamento ao seu direito de defesa.
Necessidade de retorno dos autos a instancia originaria para que se
dé ciéncia ao contribuinte do resultado da diligéncia, concedendo-lhe

11 Art. 18. A autoridade julgadora de primeira instancia determinard, de oficio ou a requerimento do
impugnante, a realizacao de diligéncias ou pericias, quando entendé-las necessarias, indeferindo as
que considerar prescindiveis ou impraticaveis, observando o disposto no art. 28, in fine.

§ 1° Deferido o pedido de pericia, ou determinada de oficio, sua realizagdo, a autoridade designara
servidor para, como perito da Unido, a ela proceder e intimara o perito do sujeito passivo a realizar o
exame requerido, cabendo a ambos apresentar os respectivos laudos em prazo que sera fixado
segundo o grau de complexidade dos trabalhos a serem executados.

§ 2° Os prazos para realizacao de diligéncia ou pericia poderéo ser prorrogados, a juizo da autoridade.
§ 3° Quando, em exames posteriores, diligéncias ou pericias, realizados no curso do processo, forem
verificadas incorre¢des, omissdes ou inexatiddes de que resultem agravamento da exigéncia inicial,
inovacao ou alteracdo da fundamentacao legal da exigéncia, sera lavrado auto de infracdo ou emitida
notificacdo de langcamento complementar, devolvendo-se, ao sujeito passivo, prazo para impugnacgao
no concernente a matéria modificada.

2 Art. 29. Na apreciacdo da prova, a autoridade julgadora formara livremente sua convicgdo, podendo
determinar as diligéncias que entender necessarias.
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0 prazo regulamentar para, se assim o0 desejar, apresentar
manifestacéo.

(Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF. Acorddo n°
105-15.892. 1° Céamara. Sessdo de: 20-9-2006. Disponivel
em:<http//carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprud
encia/listaJurisprudenciaCarf.jsf>. Acesso em: 17 mai. 2016)

3.3.6. A Decisdao Administrativa

As decisbes administrativas devem ser sempre pautadas pelo respeito aos
principios do contraditério e da ampla defesa sob pena de serem consideradas nulas,
como observado no art. 59, inciso Il do Decreto n° 70.235/72%.

Este também é o entendimento que tem prevalecido nos julgados do CARF-:

Ementa: CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA — NULIDADE
DA DECISAO. A ndo aprecia¢do, no julgamento, de alegacdes de
impugnacdo, caracteriza cerceamento do direito de defesa e
desobediéncia aos principios da ampla defesa e contraditorio.
Preliminar de cerceamento do direito de defesa acolhida. Nulidade da
Deciséo de primeira instancia.

(Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF. Ac6rdao n°
103-22.022. Sessédo  de: 06-07-2005. Disponivel em:
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudenc
ia/listaJurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em: 4 jun. 2016.)

O artigo 31 estabelece os requisitos da decisdo administrativa:

Art. 31. A decisdo contera relatério resumido do processo,
fundamentos legais, concluséo e ordem de intimacgéo, devendo referir-
se, expressamente, a todos os autos de infracdo e notificacbes de
lancamento objeto do processo, bem como as razbes de defesa
suscitadas pelo impugnante contra todas as exigéncias.

A necessidade de requisitos minimos da decisdo protege o direito de
defesa do sujeito passivo, uma vez que a autoridade julgadora tem o dever de expor
as razbes que a levaram a decidir, propiciando assim condi¢cdes para que o
contribuinte refute os argumentos, ja que dispde de recurso a segunda instancia, se a

decisao Ihe for desfavoravel.

13 Art. 59. S&o nulos:
Il - os despachos e decisdes proferidos por autoridade incompetente ou com pretericdo do direito de
defesa.
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José Eduardo Soares de Melo (2013, p. 277) complementa: “Assim, nao
podem ser aceitos julgamentos laconicos, omissfes, em que se utilize o chavao
seguinte: ‘Analisadas as alegacdes do contribuinte, a manifestacdo do Fisco e
examinados os dispositivos regulamentares, julgo procedente o auto de infracdo™.

A Constituicdo Federal estabelece que “as decisdes administrativas dos
tribunais serdo motivadas e em sessdo publica” (Art. 93, X), aplicando-se
integralmente ao processo administrativo.

A motivacdo é um importante desdobramento do contraditorio, pois a
oportunidade de recorrer seria in6bcua se ndao houvesse formas de verificar se a
autoridade administrativa tomou ciéncia e julgou todas as manifestacdes do sujeito
passivo.

A esse fim responde a regra da motivacdo dos atos administrativos,
explicada por MELO (2013, p. 278):

A motivagdo indicara as razfes que justifiquem a edi¢cdo do ato,
especialmente a regra da competéncia, os fundamentos de fato e de
direito e a finalidade objetivada, embora possa consistir na remissao a
pareceres ou manifestacdes nele proferidas.

Da regra acima decorre a conclusdo de que o julgador pode decidir de
acordo com seu livre convencimento, todavia deve explicitar as razdes que o levaram
a adotar tal solugéo ao caso concreto, de maneira que sua decisao nao configure mero
arbitrio.

E dever ainda da autoridade julgadora apreciar todas as razdes de defesa
suscitadas pelo impugnante, incluindo a fundamentacédo do indeferimento do pedido
de diligéncia ou pericia formulado pelo sujeito passivo, sob pena de ser nula a decisao,
nesses casos, por cerceamento do direito de defesa.

3.3.7. Duplicidade de Instancia e a questao do depdsito recursal

Considerando que a Constituicdo Federal (art. 5°, LV) outorga aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, o direito a ampla defesa com os
recursos a ela inerentes, pressupde-se a existéncia de instancia recursal para que as

decisfes singulares sejam revistas em carater devolutivo e suspensivo.
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A respeito deste tema houve divergéncias se o direito ao duplo grau de
jurisdicdo € um dos desdobramentos do principio da ampla defesa e, portanto, a
exigéncia de depodsito de parte do crédito tributario em discussao para fins de
admissibilidade de recurso a instancia superior administrativa seria uma afronta ao
direito de defesa constitucionalmente protegido.

A questdo é relevante porque, se considerado o duplo grau de jurisdicdo
como uma garantia constitucional inerente ao devido processo legal e, mais
precisamente, do principio da ampla defesa, entdo ndo caberiam condi¢cfes para o
exercicio dessa garantia através de depdsito em dinheiro ou arrolamento de bens,
configurando-se essa exigéncia como inconstitucional.

Sobre a exigéncia de garantia de instancia, MELO aduz (2013, p. 278):

Ndo pode haver nenhuma espécie de exigéncia de garantia de
instancia — depoésito ou arrolamento de bens e direitos de valor -,
porque implica cerceamento do amplo direito de defesa. Evidente que
a plena defesa somente estara assegurada se o contribuinte puder
interpor recursos sem qualquer embaraco, limitacdo, 6nus ou qualquer
espécie de constri¢éo.

A posicdo do STF sobre o tema tem sido no sentido de que exigéncias
deste tipo ofendem os principios do devido processo legal e o da ampla defesa,
aplicaveis integralmente aos processos administrativos, por forca da disposicdo
expressa do inciso LV do artigo 5° da Constituicdo de 1988, bem como o artigo 5°,
inciso XXXIV, aliena a, da Constituicdo Federal, que garante o direito de peticao,
género no qual o pleito administrativo esta inserido, independentemente do
pagamento de taxas.

A exigibilidade, por lei, de depdsito para admissibilidade de recurso
administrativo, muito debatido, teve solucéo final por parte do STF, com a edicéo da
Sumula Vinculante n° 21, nestes termos: “SV 21 — E inconstitucional a exigéncia de
depadsito ou arrolamento prévios de dinheiro ou bens para admissibilidade de recursos
administrativo”.

A orientacdo € seguida em diversas jurisprudéncias posteriores ao

enunciado, a seguir:

Inconstitucionalidade de depdsito prévio para admissdo de recurso
administrativo

"1. O agravo deve ser provido. Nota-se que O presente recurso
extraordinario versa sobre a inconstitucionalidade da nova redagéo
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conferida ao art. 250, do Decreto-Lei n°® 05/1975, a qual condicionou a
admissibilidade do recurso administrativo ao depésito de, no minimo,
50% (cinquenta por cento) da exigéncia fiscal definida na deciséo. 2.
Trata-se de determinacdo eivada de inconstitucionalidade, tal como
constatou o Plenario do Supremo Tribunal Federal nos autos do Al
398.933-AgR, julgado sob relatoria do Ministro Sepulveda Pertence.
(...) 3. Na oportunidade, concluiu-se que o recurso administrativo € um
desdobramento do direito de peticdo, razdo pela qual a ele deve ser
assegurada a garantia prevista no art. 5°, XXXIV, da Constituicédo
Federal. Ademais, afirmou-se que, por configurar patente supresséo
do direito de recorrer, a medida denota nitida afronta aos principios da
proporcionalidade e do contraditorio." (Al 428249 AgR, Relator
Ministro Roberto Barroso, Primeira Turma, julgamento em 9.4.2014,
DJe de 19.5.2014)

Inconstitucionalidade de recolhimento prévio de multa para admissdo
de recurso administrativo

"Ementa: Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. §
1o do art. 636 da Consolidagéo das Leis do Trabalho: ndo recepcao
pela Constituicio de 1988. 1. Incompatibilidade da exigéncia de
depdsito prévio do valor correspondente a multa como condicéo de
admissibilidade de recurso administrativo interposto junto a autoridade
trabalhista (8 1o do art. 636, da Consolidag&o das Leis do Trabalho)
com a Constituicdo de 1988. Inobservancia das garantias
constitucionais do devido processo legal e da ampla defesa (art. 5°,
incs. LIV e LV); do principio da isonomia (art. 5°, caput); do direito de
peticdo (art. 5° inc. XXXIV, alinea a). Precedentes do Plenéario do
Supremo Tribunal Federal: Recursos Extraordinarios 389.383/SP,
388.359/PE, 390.513/SP e Acado Direta de Inconstitucionalidade
1.976/DF. Sumula Vinculante n° 21. 2. Acao julgada procedente para
declarar a ndo recepcéo do § 1° do art. 636 da Consolidacéo das Leis
do Trabalho pela Constituicdo da Republica de 1988." (ADPF 156,
Relatora Ministra Carmen LuUcia, Tribunal Pleno, julgamento em
18.8.2011, DJe de 28.10.2011)
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CONCLUSAO

O processo tributario € disciplinado através dos processos administrativo
tributario e judicial tributario. A Constituicdo Federal de 1988 e o Caodigo Tributario
Nacional asseguram ao contribuinte brasileiro o processo administrativo como
instrumento para resolucdo de conflitos juridicos na esfera tributaria, sendo
assegurada a ampla defesa e o contraditério e vetadas quaisquer limitacdes aos
recursos que podem ser utilizados pelo sujeito passivo da relacao tributaria em carater
legal, de modo que tais recursos estdo dispostos ao exercicio de direitos do
contribuinte de forma incondicional e sem quaisquer restri¢cdes.

No ambito do processo administrativo tributario, verificou-se que o exercicio
da ampla defesa e do contraditério se perfaz pela concessdo, pelos julgadores
tributarios, da possibilidade que o contribuinte examine os autos, apresente defesa,
interponha recursos, manifeste-se acerca das provas e demais elementos trazidos ao
processo pela parte contraria e apresente consideracdes sobre diligéncias e pericias,
dentre outros.

Demonstrou-se também que a jurisprudéncia do STF e do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais determinam a estrita observancia aos principios
do contraditério e da ampla defesa, corolarios do devido processo legal, como forma
de garantir a validade e eficacia dos atos processuais desencadeados no ambito do
processo administrativo tributario, sob pena de nulidade das decisdes proferidas.

O presente trabalho monografico objetivou descrever a importancia desses
principios e garantir sua observancia no processo administrativo fiscal. Isto porque,
via de regra, a arguicdo de eventual cerceamento do direito de defesa pela
inobservancia desses principios, que sao em realidade garantias fundamentais,
raramente é acolhida. Nota-se nos dias atuais que essa argumentagdo € em geral
desprezada ou tem sua importancia mitigada diante dos demais argumentos
declinados pelas partes, de modo que é dado seguimento ao processo sem que, na
maioria dos casos, seja atribuida a devida importancia aos principios da ampla defesa
e do contraditorio.

Tal pratica, entretanto, ndo deve ser admitida, especialmente se for
considerado que os principios, por um lado, contribuem para que as partes pleiteiem
a solucéo que lhes seja favoravel, e, por outro, para que o exercicio da jurisdicdo se

faca corretamente, mediante reunido do maior numero de informacdes e elementos
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factuais e técnicos para dirimir de forma justa a controvérsia material posta no
processo. Tais caracteristicas sao 0s principais mecanismos que possibilitam o efetivo
encontro da verdade real (material) que deve orientar o processo administrativo fiscal.

A constante evolucao do direito, haja vista seu carater dinamico, oferecera
oportunidades constantes de aperfeicoamento das instituicdes — dentre as quais estao
inseridos o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais e outros 0rgaos
administrativos, de modo a tornar atingivel o ideal da seguranca juridica e de justica
entre as relacdes juridicas entre o poder publico e o cidaddo. Deve-se, portanto,
perseverar na defesa da plena observancia dos principios da ampla defesa e do
contraditorio e cobrar para que os julgadores e cortes administrativas se atentem para
a sua importancia e militem a favor de sua preservacdo, em prol da sociedade e do

bem comum.
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