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RESUMO

O presente estudo tem como ponto central o processo administrativo tributario analisado
sob a otica dos principios constitucionais como ferramenta de revisdo, modificacdo e
confirmacdo do crédito tributario, mas acima de tudo como direito do contribuinte de
rediscutir e se defender dos fatos imputados. Para tanto, a pesquisa iniciou-se com a
evolugdo histérica do contencioso administrativo, passado pela fundamentacdo tedrica e
conceitual dos principios aplicados ao processo administrativo fiscal, assim como as regras
e procedimentos a este relacionadas, conforme os ditames legais do Decreto n® 70.235/72.
A andlise da jurisprudéncia administrativa e judicial mostrou que todos os atos praticados
pela Administracdo devem ser pautados pelo principio da ampla defesa e do contraditério
sob pena de nulidade. A presente investigacdo confirmou a importancia do contencioso
administrativo tributario como meio eficaz de resolucéo de conflito, desde que baseados na
observancia de principios basilares da ampla defesa e do contraditorio, além dos demais
principios e legislagdo especifica, trazendo assim vantagens para o contribuinte de
suspensdo da exigibilidade do crédito, emissdo da certiddo positiva com efeitos de
negativa, a analise do caso concreto por um tribunal técnico, a gratuidade e a dupla chance
de cancelar o auto de infracdo. Logo, este estudo comprova que o Processo Administrativo
Fiscal ¢ sim uma garantia constitucional fundamental e processual insuprimivel que
garante certeza ao crédito tributario e seguranca juridica, evitando até a discussao juridica
sobre 0 mesmo caso concreto.

Palavras-chaves: Processo Administrativo Tributario. Ampla Defesa. Contraditorio.



ABSTRACT

The present study has as its central point the tax administrative process analyzed from the
perspective of constitutional principles as a tool for reviewing, modifying and confirming
the tax credit, but above all as the taxpayer's right to re-discuss and defend against the
imputed facts. To this end, the research began with the historical evolution of
administrative litigation, passing through the theoretical and conceptual foundation of the
principles applied to the tax administrative process, as well as the rules and procedures
related to it, according to the legal dictates of Decree n° 70.235/72. The analysis of
administrative and judicial jurisprudence showed that all acts practiced by the
Administration must be guided by the principle of ample defense and adversarial
proceedings, under penalty of nullity. The present investigation confirmed the importance
of tax administrative litigation as an effective means of conflict resolution, provided that
they are based on the observance of basic principles of ample defense and contradictory, in
addition to other principles and specific legislation, thus bringing advantages to the
taxpayer of suspension of the enforceability of the credit, issuance of the positive
certificate with negative effects, the analysis of the concrete case by a technical court, the
gratuity and the double chance to cancel the notice of infraction. In addition, this study
proves that the Tax Administrative Process is a fundamental constitutional guarantee and
inescapable procedural guarantee that guarantees certainty to the tax credit and legal
certainty, even avoiding legal discussion on the same concrete case.

Keywords: Tax Business Process. Wide Defense. Contradictory.
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1 INTRODUCAO

O intento do trabalho ora proposto é estudar o contexto em que se insere o
contencioso administrativo tributario, com suas especificidades, dando énfase aos principios
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa.

Com a formacédo do processo administrativo, o Fisco ou Administragdo Tributéria
como denomina o Codigo Tributario Nacional — CTN, fiscaliza, constata a existéncia de uma
obrigacdo ou dever de pagar tributo e autua o contribuinte/devedor para pagar o valor
correspondente aquela obrigacdo. Durante o curso desse processo é impreterivel que seja
oportunizado ao contribuinte o direito de impugnar a cobranga do Fisco, apresentando provas
e tendo direito a recorrer das decisdes administrativas proferidas pela autoridade julgadora.
Dessa forma o Processo Administrativo Fiscal (PAF) ¢ o meio também pelo qual o
contribuinte pode discutir e até se defender de cobrancas indevidas.

O processo administrativo tributario ndo pode mais ser tido como um meio
voltado a viabilizar decisdes estatais segundo critérios de conveniéncia e oportunidade, eis
que ha direitos de carater processual e material a serem tutelados, constitucionalmente
assegurados ao contribuinte.

Os principios informativos do processo administrativo fiscal constituem norte a
que, de modo cativo, a autoridade administrativa fiscal, no exercicio da funcao de julgar esta
vinculada ao seu cumprimento, sob pena de acaso ndo os obedeca, cometer prevaricacao,
abuso de poder, desvio de finalidade e atentar contra a moralidade administrativa.

Neste contexto, ha de se notar, que 0s principios, como instituto processual
litigioso, tém importancia chave para a Administracdo Tributaria e ndo pode ser apenas uma
instrumentalidade por si s0.

E notdrio que a eficécia dos principios perpassa a Constituicéo e transcendem seus
efeitos por todo o ordenamento juridico, transferindo sua carga axiolégica enquanto realizam
este tipo de trabalho principioldgico. O reflexo desta carga valorativa envolve o PAF de uma
funcdo substantiva constitucional que se distribui por todo o ordenamento juridico.

O processo administrativo € indispensavel para a regular apuracdo, exigéncia e
constituicdo do crédito fazendario. O processo constitui instrumento necessario para conferir
seguranca e certeza ao crédito tributario, mediante o controle de sua legalidade.

Assim, pretende-se demonstrar a indiscutivel importancia do processo
administrativo tributario como instrumento valioso de solugdo de conflitos, de forma mais

célere e menos dispendiosa, tanto para o contribuinte como para o proprio Fisco, a fim de que



a controvérsia ndo se estenda por muito tempo, ou seja, prezar pela celeridade e para que ndo
se renove na esfera judicial.

Nesse contexto, o problema de pesquisa: De que maneira 0 contencioso
administrativo tributario como forma de resolucdo de conflitos busca proporcionar a justica
fiscal constitucionalmente adequada, se constitui em elemento plausivel, no sentido de
identificar se os procedimentos e principios norteadores do Processo Administrativo Fiscal
sdo catalisadores eficientes de justica fiscal. Para tanto, buscando ordenar e dinamizar 0s
meios indispensaveis para alcancar os resultados pretendidos foi definido como objetivo
geral: Analisar o contencioso administrativo tributario, com suas especificidades, dando
énfase aos principios constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa, bem como objetivos especificos: I- Conhecer a forma de constituicdo do crédito
tributario, com suas fases e oportunidades de impugnacgdes a qual o contribuinte tem direito;
I1- Demonstrar a importancia do processo administrativo tributario como instrumento valioso
de solucdo de conflitos, de forma mais célere e menos dispendiosa, tanto para o contribuinte
como para o proprio Fisco; e Il1- Verificar se as garantias constitucionais do devido processo
legal estdo sendo asseguradas no processo administrativo fiscal, através da analise das regras
processuais vigentes na legislacéo tributaria federal.

Durante a pesquisa e elaboracdo do trabalho, percorremos os fundamentos do
campo tedrico documental, utilizando como meétodo a pesquisa bibliografica qualitativa,
voltada apenas aos registros escritos e direcionados para 0 universo em questdo, que
certamente possui uma gama significativa de trabalhos sistematizados e publicados. Portanto,
é logico que foram percorridos caminhos de pesquisa ja trilhados por outros pesquisadores.
Destarte, a pesquisa bibliografica foi fundamental no desenvolvimento desse trabalho, uma
vez que partindo do ja sistematizado no campo do conhecimento, com essa técnica,

avancamos aprimorando o entendimento até entdo difundido.



2 CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

O termo contencioso relaciona-se a discussdo de um conflito de interesses, entre
duas ou mais partes, tendo como fim a apuracdo das responsabilidades, atraves de decisbes de
carater definitivo.

O Contencioso Administrativo tem sua origem com a Revolugdo Francesa em
1789 e foi criado, a principio, para proteger 0s interesses e os direitos da Administracdo
Publica, quando deveria ter nascido para proteger também os direitos dos particulares.

A evolucédo histérica do Contencioso Administrativo, desde 0 momento em que
surgiu até hoje, sofreu profundas alteracGes tanto de forma como de contetdo, passando pela
fase de defesa dos interesses da administracdo, depois pelo periodo que deixa de ser o
“administrador” quem julga 0s litigios administrativos, surgindo os Tribunais Administrativos
com autonomia perante o Poder Executivo e, por ultimo, pelo abandono do modelo de
contencioso administrativo do tipo objetivo, para se instituir um modelo de contencioso do
tipo subjetivo, mais preocupado com a tutela plena e efetiva dos direitos dos particulares e
muito mais garantistico do que as demais fases.

Logo, foi com o Estado Moderno, entendido como tal aquele que deflui dos
processos revolucionarios norte-americano e francés, de fins do século XVIII, assentado sobre
a base constitucional e com o reconhecimento de uma esfera minima de direitos, aléem do
nascimento e desenvolvimento do Direito Administrativo, € que o contencioso administrativo
firmou-se como uma realidade palpavel.

Em resumo, o ensinamento de Mendauar (2003, p. 479) enfeixa bem o significado
e a importancia do processo administrativo, com a explicitacdo de sua base conceitual e 0s

procedimentos a ele relativos:

Na concepcdo atual, o processo administrativo configura meio de
atendimento de requisitos de validade do ato administrativo. Além disso,
propicia o conhecimento do que ocorre antes que o ato faga repercutir, sobre
os individuos, os seus efeitos, permitindo verificar, por conseguinte, como se
realiza a tomada de decisdes; e assim contribui para conferir-lhe maior grau
de objetividade. Como contraponto a visdo do ato, se tem uma visdo
dindmica, pois se focaliza o ato no seu “formar-se” e nos seus vinculos
instrumentais.

Corroborando com esse entendimento sobre a importancia do contencioso fiscal
para resolucdo de conflitos e decisGes justas, destaca Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas
(2007, p. 384-419):
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A solucdo dos conflitos tributarios, efetivada pela prestagao jurisdicional tem
demonstrado morosidade que resulta em prejuizos para as partes envolvidas
[...]. E neste quadro atual que se destaca a importancia da praticabilidade da
tributacdo, criada pela doutrina alemd, que exige a eficiéncia da
administracdo que funciona como justica [...]. O direito tributario ganha
qguando se criam mecanismos alternativos para solu¢do de conflitos e o
processo administrativo tributario € o mais importante desses mecanismos na
relagdo Fisco/contribuinte, em perspectiva de cidadania democratica.

O contencioso fiscal é uma ferramenta de verificacdo da legalidade dos atos
administrativo e, por consequéncia, da justica administrativa, neste sentido Diogo de logo de
Figueiredo Moreira Neto (1977, p. 10) ressalta:

E que ndo se deve deixar de ter em mente que o que caracteriza o instituto do
Contencioso Administrativo ndo é seu eventual posicionamento topografico
no texto constitucional, mas o ser, substancialmente, um sistema de controle
de legalidade em que se atribui aos 6rgédos especializados a competéncia para
processar e julgar matéria contenciosa administrativa.

Vale ressaltar que no contencioso administrativo, a Administracdo é parte e
julgador ao mesmo tempo. Existem autores que declaram ser um exagero se falar em processo
administrativo, eis que, na verdade, para eles ndo hd composicdo de litigio com os trés
elementos subjetivos que sdo tipicos (autor, réu e julgador), o que s6 aconteceria na esfera
judicial.

Todavia, esta posicdo doutrinaria € minoritaria, haja vista que a maioria dos
doutrinadores entende que o elemento caracterizador do processo reside em seus fins e nao
em seu meio, ou seja, a ideia nuclear de processo independe da estrutura perante a qual o
mesmo se desenvolve (jurisdicional, administrativa ou legislativa).

Nessa perspectiva, Silva (2004, p. 158) sobre o Processo Administrativo,

prescreve textualmente:

Assim sendo, tem-se que somente se pode falar em um processo
administrativo quando da prética, pelos 6rgdos e agentes da Administracéo
Pulblica, de atos sucessivos, encadeados e inter-relacionados, com os quais se
visa a obtengdo de um ato final, o qual consubstanciard um agir da
Administracdo que venha a intervir no exercicio de direitos pelos
particulares (controle prévio da legalidade dos atos administrativos) ou
venha a chancelar com o crivo da legalidade ato j& praticado (controle
ulterior da legalidade dos atos administrativos).
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Quanto a limitacdo da eficacia das decisdes tem-se que no Brasil as decisdes
administrativas, mesmo que proferidas em Ultima instancia, podem ser anulaveis via Poder
Judiciario. E o principio da “universalidade da jurisdi¢io”, ou da tutela jurisdicional ou ainda
da inafastabilidade de apreciacdo do Poder Judiciario, conforme elencado no art. 5° XXXV da
CF/88. Entdo, o processo administrativo € uma mera opc¢ao para o sujeito passivo que pode, a
qualgquer momento, se socorrer da via judicial, sem a necessidade de exaurir as instancias

administrativas.
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3 O PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

O Processo Administrativo Fiscal surgiu no ordenamento juridico-tributério
brasileiro como apenas um instrumental administrativo cuja forma era, a égide da
Constituicdo de 1967, o principal meio de protecdo dos administrados e contribuintes, ao
mesmo tempo em que garantia ao Fisco obter o pagamento do tributo, sendo conceituado a
luz de sua norma de regéncia, o Decreto n°® 70.235/72, como aquele destinado a determinacéo
e a exigéncia dos creditos tributarios da Unido, nos termos do art. 1° do referido diploma
legal, conforme entendimento de Machado (2015, p.55) a seguir: “(...) € a relagdo juridica em
que existe o Fisco, como sujeito ativo, e o contribuinte ou o responsavel tributario, como
sujeito passivo dessa relagao (...)".

Esse diploma legal tem status de lei ordinaria, pois assim foi recepcionado pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Logo, conforme Paulsen (2014, p.
9), o0 “Decreto n° 70.235/72 foi recepcionado com nivel de Lei Ordindria, portanto, tem forca

de lei e somente pode ser alterado por lei ordinaria”.

3.1 Conceitos e Fundamentos

O contencioso administrativo tributario de que trata o presente trabalho é o
conjunto de espécies processuais, definidas pelas leis tributarias, dirigidas aos tribunais fiscais
e através das quais 0s contribuintes exercem o0s seus direitos contra atos ilegais da
administracao fiscal. Logo, o contencioso tributario significa a controvérsia entre o Fisco e o
contribuinte a proposito da existéncia, das caracteristicas ou do montante da obrigacdo
tributéria.

Atesta Borba (2000, p. 420), que “quando um contribuinte achar que
indevidamente constitui a exigéncia de um crédito fiscal pode tentar as vias judiciais ou
administrativas com a intencdo de invalida-la”.

Completa Marins (2001, p. 162) definindo que:

O processo administrativo tributario contempla o conjunto de normas que
disciplinam o regime juridico processual aplicavel as lides tributarias
deduzidas perante a administracdo publica (pretens@es tributarias e punitivas
do Estado impugnadas administrativamente pelo contribuinte). Integra, ao
lado do Processo Judicial Tributario, o Direito Processual Tributario.

A principal funcéo do processo administrativo fiscal ndo é aumentar e tornar mais
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efetiva a arrecadacdo tributéaria, mas efetivamente proteger o contribuinte, garantindo que seus
direitos fundamentais de defesa sejam implementados, tanto de apresentar provas e proferir
arguicOes contrarias ao ato de lancamento ou auto de infracdo, quanto também de contradizer
e questionar o conteudo documental desses atos, assim como de solicitar e conferir a
legalidade dos argumentos do Fisco e da veracidade do fato gerador imputado ao contribuinte.
Assim também Pontes Vieira (1998, p. 7) preleciona em seu artigo ‘“que a

finalidade do Processo Administrativo Fiscal é decidir uma controvérsia instaurada com

relacdo a exigibilidade de um crédito tributario langcado, de modo a alcancar a justica fiscal”.

3.2 Fonte e natureza juridica do Processo Administrativo Fiscal

No ambito federal, o processo administrativo tributario é regido pelo Decreto
Federal n°® 70.235, de 06/03/1972 e alteraces, sendo recepcionado pela Constituicdo
Federal/88 com status de lei ordinaria.

Neste contexto, Torres (2010, p. 145/146), acrescenta:

O processo administrativo tributario, na orbita dos tributos federais, esta
disciplinado pelo Decreto n° 70.235, de 06.03.72, baixado por delegacdo do
Decreto-lei n° 822, de 05.09.69, e pela Lei n° 8.748, de 09.12.93. Cada
Estado-membro possui a sua legislacdo especifica... A mesma coisa acontece
com 0s Municipios.

E completa afirmando que:

O Cddigo Tributario Nacional ndo disciplinou o processo administrativo
tributario. Dele chegou-se a cogitar durante as discussdes. Mas
concretamente apenas surgiu o anteprojeto de Gilberto de Ulhoa Canto, que,
embora ndo convertido em lei, influenciou toda a legislacdo da Unido, dos
Estados e dos Municipios sobre a matéria.

O Decreto Federal n° 70.235, de 06/03/1972 é uma norma especifica que nao se
opde ou invalida o uso mesmo que subsidiariamente da Lei n® 9.784/99 que regula a
generalidade dos Processos Administrativos em ambito Federal. Ademais, vale mencionar que
também se aplica ao contencioso tributario o Cddigo de Processo Civil de 2015, pela
incidéncia da norma do artigo 15: “Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as disposi¢fes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e
subsidiariamente”.

Da anélise do contexto que se insere 0 processo administrativo fiscal percebe-se a
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sua natureza hibrida em decorréncia de um disciplinamento coletivo e concomitante do
tributarismo, do administrativismo e do processualismo civil, além do evidente alicerce
constitucional que deve permear todos os atos. Assim cada uma dessas disciplinas traz
consigo a carga axiomatica que lhes seja prépria, contribuindo para uma excelente
principiologia, que se bem e devidamente aplicada, protegera tanto o bom andamento do
processo quanto da prépria pessoa do contribuinte. Neste sentindo, vejamos 0 pensamento de
Marins (2017, p.17):

Por se tratar de disciplina hibrida, nascida do encontro de trés vertentes
disciplinares do Direito Publico (Direito Tributario, Direito Administrativo e
Direito Processual Civil), havera o estudioso que manejar com precisao
postulados de fundo constitucional aparentemente antagénicos como as
garantias individuais de ordem tributaria da isonomia e da capacidade
contributiva em confronto com a supremacia do interesse publico sobre o
particular, e os da informalidade e celeridade da atuagdo administrativa em
atrito com as complexas garantias decorrentes do due process of law (ou
mais precisamente procedural due process).

O marco inicial do processo administrativo fiscal que tem como objetivo de se
constituir num instrumento de controle, especialmente do langamento tributario, incorporou a
dimensdo de garantia dos direitos do cidad&o/contribuinte firmadas na Constituicdo/88,
quando se viu assegurado como instrumento de harmonizacao da relacédo fisco/contribuinte.

A Constituicdo Federal/88, no seu capitulo dedicado aos Direitos e Garantias
Fundamentais, mais especificamente no art.5°, LV, assegura a ampla defesa com os meios e
recursos a ela inerentes. Observe-se que a seguranga mencionada no art. 5°, inciso LV, da
CF/88 ¢ a seguranca juridica que repousa na igualdade de tratamento a todos os cidaddos, e
aos contribuintes em especial, nas relacbes processuais com a administracao.

Logo, 0 processo administrativo tributario trata-se de um instituto do ramo do
direito publico que diz respeito, em regra, a uma controveérsia entre o contribuinte e a Fazenda
Publica, relativamente a matéria tributaria. Portanto, constitui-se em instrumento de revisao
do langamento. Segundo Torres (2010, p.161), “muito se tem discutido no direito brasileiro
acerca da natureza do processo administrativo tributario, que se inicia com a impugnacdo do
lancamento pelo contribuinte e visa controlar o lancamento levado a efeito pela autoridade

administrativa”. Assim, atesta o referido autor que:

Alguns autores (RUBENS GOMES DE SOUZA, op. Cit., 24) o incluem no
préprio langamento, do qual constituiria a fase litigiosa. Outros, com maior
precisdo (XAVIER, Alberto. Do Lancamento no Direito Tributario
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Brasileiro. Sdo Paulo: Ed. Resenha Tributéria, 1977, p. 92), preferem vé-lo
como um processo independente do ato de langamento, embora tenha um
objetivo de controle de sua legalidade. (TORRES, 2010, p.162)

No mesmo sentido Marins (2001, p. 164), dispara:

A etapa contenciosa (processual) caracteriza-se pelo aparecimento
formalizado do conflito de interesses, isto €, transmuda-se a atividade
administrativa de procedimento para processo no momento em que o
contribuinte registra seu inconformismo com o ato praticado pela
administracdo, seja ato de langcamento de tributo ou qualquer outro ato que,
no seu entender, lhe cause gravame, como a aplicacdo de multa por suposto
incumprimento de dever instrumental. A mera bilateralidade do
procedimento ndo € suficiente para caracteriza-lo como processo. Pode haver
participacdo do contribuinte na atividade formalizadora do tributo e isso se
da, por exemplo, quando este junta documentos contabeis que lhe foram
solicitados ou quando comparece ao procedimento para esclarecer esta ou
aquela conduta ou procedimento fiscal que tenha adotado na sua atividade
privada. Até esse ponto ndo se fala em litigiosidade ou em conflito de
interesse, até porque o Estado ainda ndo formalizou sua pretensdo tributéria.
Ha mero procedimento que apenas se encaminha para a formalizacdo de
determinada obrigacdo tributaria (ato de langcamento). Apés essa etapa, que
se pode mostrar mais ou menos complexa, praticado o ato de langamento e,
portanto, formalizada a pretensdo fiscal do Estado, abre-se ao contribuinte a
oportunidade de insurgéncia, momento em que, no prazo legalmente fixado,
pode manifestar seu inconformismo com o ato exacional oferecendo sua
impugnacdo, que é o ato formal do contribuinte em que este resiste
administrativamente a pretensao tributaria do fisco. A partir dai instaura-se
verdadeiro processo informado por seus peculiares principios (que sao
desdobramentos do due process of law) e delimita-se o instante, 0 momento
em que se da a alomorfia procedimento processo modificando a natureza
juridica do atuar administrativo.

O certo é que pelo langcamento, ato da autoridade administrativa competente, da-se
0 nascimento da obrigacdo tributaria e a consequente constituicdo do crédito tributario
(obrigacdo de pagar), podendo o contribuinte, apds notificado, impugnar o langcamento, em
busca da verdade material e da integral obediéncia a legislacéo tributéria.

No momento em que o sujeito passivo ndo se conforma com a exigéncia tributaria
formulada pelo sujeito ativo inicia-se o contraditorio e, através de meios préprios de
impugnacdo, deve-se apresentar seus argumentos de irresignacdo. A partir disso, o Estado se
vé obrigado por lei a oferecer-lhne meios de defesa, bem como dar a instrumentalidade
necessaria ao processo administrativo que ali se inicia.

Ja o termo final do PAF é a decisdo transitada em julgado consolidada pelo

exaurimento de todas as possibilidades de recurso que, em Ultima instancia, é alcancada junto
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a Cémara Superior de Recursos Fiscais — CSRF do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais — CARF.

3.3 Fases do Processo Administrativo Fiscal

O processo administrativo fiscal tem a fase néo litigiosa e a litigiosa. A primeira
decorre de ato praticado pela autoridade fiscal com objetivo de cobrar o tributo nédo recolhido,
enquanto que a segunda surge em razdo de ato praticado pelo contribuinte que discorda da
referida cobranga.

A fase ndo litigiosa é comummente chamada de procedimento, ao passo que a fase
litigiosa de processo administrativo tributario (PAF), esta € formada por um conjunto de
regras que regulam a relacao juridica processual, com vistas a um resultado legitimo, que é a
solugéo do conflito juridico-tributario.

Sobre 0 assunto Hugo de Brito Machado Segundo (2018, p. 55/56) esclarece:

Sempre que houver apenas a série de atos tendentes a um resultado final
considerado em seu aspecto formal, mas que ndo tenha como finalidade a
producdo de um resultado que deva ser legitimado pela participacdo dos
interessados (participacdo esta que ocorre de forma dialética, ou
contraditoria, se o resultado final consistir na solu¢do de um conflito), tem-se
um mero procedimento. Quando essa série de atos tiver por propdsito
produzir um resultado que deva ser legitimado pela participacdo dos
interessados (v. g., dirimir uma lide, um conflito, reconhecendo o direito
subjetivo detido por uma das partes litigantes, e sobretudo oferecendo a
essas partes possibilidades de participacdo), tem-se, além do procedimento
considerado um seu aspecto formal, também um processo propriamente dito.

Na fase ndo litigiosa ocorrem os primeiros atos de agdo fiscal e formalizacdo do
crédito tributario, consoante o art. 7° do Decreto n° 70.235, de 1972, tem-se 0 primeiro ato de
oficio, escrito, praticado pela autoridade administrativa que cientifique o sujeito passivo da
obrigacéo tributaria, depois a apreensdo de mercadorias, documentos ou livros e comego de
despacho aduaneiro de mercadoria importada.

Nos termos do art. 9° do Decreto n°® 70.235, de 1972 a exigéncia do crédito
tributario e a aplicacdo de penalidade isolada serdo formalizados em autos de infracdo ou
notificacBes de lancamento, que, entre outras exigéncias, devem conter a intimacdo da
determinacdo da exigéncia tributdria imposta ou da possibilidade de impugna-la (art. 10,
inciso V, e art. 11, inciso |1, todos do Decreto n° 70.235, de 1972).

Quando ndo h& cumprimento e nem impugnacdo da exigéncia, a autoridade
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declarard a revelia e, pelo prazo de trinta dias, h&4 o que o art. 21 do Decreto n° 70.235, de
1972 denomina de “cobranca amigavel”, ou seja, atos realizados pela Administragdo para
conseguir, ainda na via administrativa, 0 pagamento do valor devido antes de enviar o crédito
para inscricdo em divida ativa.

Nesta esteira Marins (2018, p. 272) enfatiza o objetivo da cobranga amigéavel:

E também de 30 (trinta) dias o prazo para cobranca amigavel do crédito
tributario nas hipGteses em que ndo tenha havido cumprimento ou
impugnacdo da exigéncia notificada ao contribuinte (findo o qual havera a
inscricdo em divida ativa para fins da execucédo forcada do crédito) e para os
procedimentos concernentes aos bens que sofreram decreto de perdimento
(arts. 21, caput, 88 2° e 3°, e 63 do Dec. 70.235/1972).

Exaurido o prazo de cobranca amigavel, sem o devido pagamento, o crédito
tributario é encaminhado para inscricdo em divida ativa e posteriormente, se for o caso,
ajuizamento da execucdo fiscal, conforme descrito no art. 21, § 3° do Decreto n° 70.235, de
1972.

Ja a fase litigiosa propriamente do contencioso administrativo fiscal ou, como
tecnicamente conhecido, processo administrativo fiscal, inicia-se em razdo de uma
discordancia do contribuinte, sujeito passivo da relacdo tributaria, com a Administracao
Pablica, sujeito ativo, em relacdo a uma exigéncia fiscal injustificada.

Nesse contexto, Machado Segundo (2004, p. 55), destaca que:

Os processos administrativos contenciosos contam com  previsao
constitucional implicita e explicita. Decorrem, implicitamente, do fato de o
Brasil ser um Estado Democratico de Direito submetido a legalidade e a
moralidade, e que tem a cidadania como um de seus fundamentos. Tudo isso
impde & Administragdo que adote um devido processo legal administrativo
como forma de procurar resolver os seus conflitos com os administrados,
conforme esta previsto, explicitamente, no art. 5°, inciso XXXIV, a, LIV e
LV, da CF/88.

A insurgéncia ou discordancia do contribuinte € demonstrada pela apresentacéo de
impugnacdo a exigéncia fiscal, como bem dispde o art. 14 do Decreto n° 70.235, de 1972. E a
forma tradicional e mais comum de se instaurar o contencioso fiscal.

A impugnacdo deve ser remetida a apreciacdo da Delegacia da Receita Federal de
Julgamento competente, que é a autoridade julgadora de primeira instancia, para analise da

matéria discutida pelo contribuinte.
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No art. 16 do Decreto n° 70.235, de 1972 consta todos 0s requisitos indispensaveis

que devem conter a impugnacao, sendo vejamos:

Art. 16. A impugnagdo mencionara:

| - a autoridade julgadora a quem é dirigida;

Il - a qualificacdo do impugnante;

Il - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de
discordancia e as raz0es e provas que possulir;

IV - as diligéncias, ou pericias que o impugnante pretenda sejam efetuadas,
expostos 0s motivos que as justifiguem, com a formulacdo dos quesitos
referentes aos exames desejados, assim como, no caso de pericia, 0 nome, 0
endereco e a qualificacdo profissional do seu perito;

V - se a matéria impugnada foi submetida a apreciacdo judicial, devendo ser
juntada copia da peticao.

Dentre esses requisitos que devem existir na impugnacao destaca-se a necessidade
de informacdo sobre a apreciacdo ou ndo da matéria pela esfera judicial, isso decorre do
modelo de Jurisdicdo em vigor no Brasil, em que as Unicas decisdes definitivas sdo as
proferidas pelo Poder Judiciario, ou seja, Jurisdicdo Una. Logo, quando a questdo esta sob
apreciacdo judicial, esta ndo podera ser debatida em ambito administrativo, pois este fato
significa implicitamente a rendincia a esfera administrativa pelo sujeito passivo.

Sébia sdo as palavras Cleucio Santos Nunes (2010, p. 308) ao dizer que: “néo fara
sentido que a impugnacdo administrativa tome seu curso normal se a Justica devera se
pronunciar a respeito da matéria”. Tal previsdo também encontra guarida legal no paragrafo
Unico do art. 38 da Lei de Execugdes Fiscais (LEF), Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980.

Com a apresentacdo da impugnacdo pelo sujeito passivo tem-se a suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario, o qual € um dos maiores efeitos gerados pela insurgéncia
do contribuinte, consagrado pelo Cdédigo Tributario Nacional no seu no seu inciso Il do art.
151: “as reclamagdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributéario
administrativo”.

Destarte, que tanto a impugnacdo quando O recurso contra ato/decisao
administrativa impedem a cobranca do crédito tributario até seu julgamento final, sendo que
outro efeito importante € a impossibilidade de inscricdo em divida ativa e o direito que o
sujeito passivo tem de ver sua regularidade fiscal atestada, através da obtencdo de certiddo

positiva com efeitos de negativa, vejamos:

As impugnagdes e recursos impedem a exigibilidade do crédito tributério.
Enquanto a exigéncia ndo se tornar definitiva na esfera administrativa, o
montante ndo pode ser exigido do sujeito passivo, ndo pode este ser inscrito
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em divida ativa, tampouco Ihe pode ser negada certiddo de regularidade
fiscal (positiva com efeitos de negativa). (PAULSEN, 2014. p. 1.202)

Outra questdo que merece destaque esta expressa no art. 17 do Decreto n° 70.235,
de 1972 em que seré considerada ndo impugnada a matéria que nao tenha sido expressamente
contestada, isso significa que pode existir impugnacdes parciais e a matéria que nao foi
contestada ndo possui suspensa sua exigibilidade e, por consequéncia, pode ser cobrada de
imediato pela Fazenda Publica, neste caso o 6rgdo preparado providenciara a formagdo de
autos apartados para imediata cobranga da parte ndo contestada (art. 21, § 1°, do Decreto n°
70.235, de 1972).

A decisdo em primeira instancia proferida pela Delegacia da Receita Federal do
Brasil (DRF) de Julgamentos devera conter relatorio resumido do processo, fundamentos
legais, conclusédo e ordem de intimacdo, aléem de se pronunciar sobre as razbes de defesa
suscitadas pelo impugnante, a fim de que sejam atendidos os principios do contraditorio e da
ampla defesa.

Dessa decisdo da DRF ainda cabe recurso voluntario e de oficio nos termos dos
arts. 33 e 34 do Decreto n° 70.235, de 1972.

3.4 Principios norteadores do Processo Administrativo Fiscal

Pode-se afirmar que os principios sdo a base estruturante do Direito. Como
normas juridicas que sdo, servem, a um sé tempo, como parametro hermenéutico e como
elemento para integracdo de lacunas. Mais que isso, representam os valores estruturantes do
sistema juridico. Canotilho (1994, p. 1143) ensina que principios sdo normas de grau maior de
abstracdo, que se prestam a media¢cdes concretizadoras a cumprir um papel fundamental: sdo
fundamento das regras.

Logo, os principios assumem para 0 processo administrativo uma relevancia
especial, pois servirdo de norte para a ativacdo do administrador e de parametro para o juiz, se
provocado a controlar os atos praticados ou decorrentes do processo.

Como leciona Miguel Reale (2002, p. 305), “os principios sdo enunciados
normativos de valor genérico que condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento
para sua aplicacdo e integracdo”.

O processo administrativo como forma de verificacdo da legalidade dos atos da

administracdo se serve dos principios como eficaz instrumento para esse controle. Como diz
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Jésus Gonzales Peres (2000, p. 151), “os principios tém operatividade direta e imediata no
procedimento. Em poucas palavras: tém importancia fundamental”.

Os principios originam-se do processo de interpretacdo e aplicacdo do Direito
pelo intérprete, a partir do texto legal. Segundo a ligdo de Avila (2006, p. 79) “os principios
sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da
correlagéo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida
COMO necessarias a sua promogao’.

A observancia das garantias individuais de raiz constitucional é condigdo
necessaria e indispensavel da validade do processo administrativo tributério: direito de
impugnacdo administrativa a pretensdo fiscal (art. 5° LIV, CF/88); direito a autoridade
julgadora competente (art. 5°, LIII. CF/88); direito ao contraditorio (art. 5°, LV, CF/88);
direito a cognicao formal e material ampla (art. 5°, LV, CF/88); direito a producéo de provas
(art. 5°, LV, CF/88) e direito ao recurso hierarquico (art. 5°, LV, CF/88).

Logo, na seara constitucional, o processo administrativo fiscal encontra seu
alicerce nos artigos 5° e 37, destacando-se o principio do devido processo legal, do qual
decorrem os principios da ampla defesa e do contraditério. Ainda é valido mencionar a
indispensavel orientacdo recebida pelos principios norteadores da administracdo publica como
um todo, contidos no art. 37 da Carta Magna, a saber: legalidade, isonomia, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

No Estado Democréatico de Direito o devido processo legal ndo € apenas o
processo previamente estabelecido em lei, mas também o processo que assegura outros
valores agasalhados pela ordem constitucional, dentre os quais destacam-se a ampla defesa e
o contraditorio, cuja auséncia torna o processo inquisitorial, ndo passando de formalizacdo de
arbitrariedade.

A ampla defesa e o contraditério ndo representam, por outro lado, categorias
estanques, por exemplo, estdo intimamente relacionadas a imparcialidade do julgador, que
necessitam ouvir todos os envolvidos para decidir. Caminha-se, assim, para uma legalidade
material ou para um devido processo material, onde ndo sé ha previsao legal, mas asseguracéo
de direitos minimos que prestigiem a ordem de valores vigentes.

O contraditério e a ampla defesa devem estar presentes no curso do processo e,
em regra, devem sempre ser prévios ao ato que causara gravame. Mas esta regra comporta
excegdes que ocorrem exatamente quando se tem em voga outros valores também ligados a

efetividade e preservacéo de direitos fundamentais.
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Na esteira destas pontuacdes é oportuna a invocacdo da doutrina que define e
delimita os contornos do contraditorio e da ampla defesa no &mbito do devido processo legal
na seara administrativa.

Assim, Meirelles (2003, p. 595) lembra que “por garantia de defesa deve-se
entender ndo sé a observancia do rito adequado como a cientificacdo do processo ao
interessado, a oportunidade para contestar a acusacdo, produzir prova de seu direito,
acompanhar os atos da instrucéo e utilizar-se dos recursos cabiveis”.

Mello (1995, p. 300) menciona o principio da "audiéncia do interessado",

salientando que:

Esse direito implica, como aludem os especialistas, um contraditério... Tal
direito - e Escola insiste, oportunamente, nisto - ndo se resume a uma unica
manifestacdo. Onde, significa mais do que ser ouvido apenas inicialmente.
Pode, in concreto, implicar que se deva ensanchar ao administrado
oportunidade de volver a manifestar-se, tendo em vista o proprio desenrolar
do procedimento com seus incidentes.

Ja Di Pietro (2007, p. 367) decreta que:

O principio do contraditorio, que € inerente ao direito de defesa, é decorrente
da bilateralidade do processo: quando uma das partes alega alguma coisa, ha
de ser ouvida também a outra, dando-se-lhe oportunidade de resposta. Ele
supBe o conhecimento dos atos processuais pelo acusado e o seu direito de
resposta ou de reacdo. Exige: 1- notificacdo dos atos processuais a parte
interessada; 2- possibilidade de exame das provas constantes do processo; 3-
direito de assistir a inquiricdo de testemunhas; 4- direito de apresentar defesa
escrita.

No processo administrativo tributario, passado a constituicdo do crédito tributério,
a impugnacao administrativa apresentada pelo sujeito passivo vai caracterizar o conflito de
interesses entre 0 sujeito ativo e 0 sujeito passivo, agora na qualidade de litigantes e o
processo administrativo, nascido desta forma, passa a ser orientado pela garantia
constitucional da ampla defesa. O direito a impugnacdo administrativa torna efetivo o direito
do sujeito passivo de ndo ser privado de seus bens sem o devido processo legal material e
processual. Considerando que a relagdo juridica tributaria, ainda que seja de cunho
obrigacional, ndo depende do consentimento direto do sujeito passivo, faz-se necessaria a
estrita observancia de garantias eficazes para que seja valida a ponto de subtrair parcela do
patrimdnio particular.

A ampla defesa também € garantida ao sujeito passivo quando da apresentacéo de
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todos os meios de provas legais e apreciacdo de todas as alegagdes pela autoridade
administrativa responsavel pelo julgamento do conflito de natureza tributaria. A autoridade
julgadora ndo pode, ainda que por razGes normativas ou hierarquicas, deixar de examinar
matéria formal ou material, de fato ou de direito, preliminares ou de mérito, sob pena de ferir
a garantia constitucional da ampla defesa.

A garantia constitucional da ampla defesa somente sera efetiva se a administracdo
publica competente para o julgamento do processo administrativo tributario contiver ao
menos uma fase de revisdo hierarquica das decisdes, seja por 6rgdo monocratico ou colegiado.
E chamado de hierarquico o recurso que submete a decisdo administrativa ou judicial a
revisdo por 6rgdo competente e hierarquicamente superior. A garantia da ampla defesa, por
conseguinte, impede que a administragdo publica decida sobre a impugnacdo da pretensdo
tributaria em instancia Unica, sob pena de invalidade do processo administrativo tributario.

Portanto, salvo as hipoteses de postergacdo do contraditorio e de revelia, a parte
deve ser conferida ciéncia de todos os atos do procedimento, podendo manifestar-se sempre
que potencialmente constatar a possibilidade de gravame ou irregularidade e sempre que
assim for previsto como preparagdo a outro ato.

Outro coroléario € o principio do duplo grau de jurisdigdo, este garante ao
contribuinte recorrente, no ambito do PAF, a ampla defesa, diante de uma instancia superior e
colegiada, oportunizando a revisdo por um 6rgdo julgador coletivo, que teoricamente deve
priorizar pela imparcialidade e impessoalidade absolutas, acerca das decisdes monocraticas de
instancia inferior, uma vez ser esta Ultima, por limitacbes proprias da individualidade do
julgador mais suscetivel a falhas.

Diante do exposto, considera-se oportuno destacar, com brevidade, todos o0s
principios norteadores do Processo Administrativo Tributario, “pois sdo estes 0s responsaveis
pela otimizacdo da aplicacdo do Direito e do valor por ele expresso, na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”, conforme dispde Robert Alexi em sua
obra (ALEXI 2015, p. 90).

Para melhor compreensdo, sera organizada a exposi¢do dos principios do Processo
Administrativo Tributario, conforme a seguir: Principios da fase ndo litigiosa ou preparatoria
de lancamento, decorrente da atividade fiscalizadora e referentes a fase litigiosa ou

contencioso administrativo tributario.
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3.4.1 Principios da fase ndo litigiosa ou preparatoria de lancamento

Sdo os principios do procedimento fiscalizatdrio, destacando-se que para boa
parte da doutrina 0 termo “Procedimento” diz respeito somente ao Procedimento
Fiscalizatério e Preparatério de Langamento, enquanto o termo “Processo” designa apenas o
Procedimento Contencioso, visto ser este 0 Unico a possuir litigiosidade, o que é elemento-
chave obrigatério e necessario da definicdo de processo latu sensu.

a) Principio da Inquisitoriedade

Este principio é tipico de procedimentos investigativos realizados pela policia
judiciaria, contudo, também esta presente na fiscalizacdo tributéaria.

Antes de constituido o crédito tributario, o procedimento administrativo tributario
rege-se pela inquisitoriedade, o que significa que a Administracdo Publica tem a prerrogativa
de investigar o particular sem que, para tanto, irradiem-se desde entéo os direitos, de natureza
processual, previstos no texto constitucional, como a ampla defesa, o contraditério etc.

Tais direitos deverdo ser exercidos apenas em um segundo momento, quando
houver o lancamento; antes disso, sequer had pretensdo fiscal formalizada, o que priva o
contribuinte do direito de interferir em tal procedimento.

Conforme Marins (2017, p. 186), “inquisitorio, juridicamente, ndo significa
arbitrario nem mesmo discriciondrio”, mas ¢ apenas a designagdo de uma caracteristica
investigativa em que o investigado é inquirido, perguntado, e ndo é necessario da-lhe
oportunidade de defesa pois a investigacdo €é etapa preparatOria para um processo em que se
dara toda a oportunidade de defesa ampliativamente.

b) Principio da Cientificacdo

Dispde o texto da atual Constituicdo Federal brasileira, no inciso XXXIII do
artigo 5°, que “todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informagdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade
e do Estado”.

Em decorréncia de tal previsdo constitucional, é direito do contribuinte ter ciéncia
de qualquer atividade administrativa que diga respeito a assuntos que repercutam sobre a sua
esfera juridica.

Portanto, é o axioma que deve ser obedecido pela Administragdo Tributéaria
sempre que for realizado ato administrativo fiscalizatorio, sob pena de invalidade. Assim, é

direito do sujeito passivo ser cientificado do inicio da fiscalizacdo (art. 7°, I, Dec. n°
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70.235/72), bem como ser cientificado da ocorréncia do ato (final) de langcamento e do ato de
autuacdo da infracdo tributaria por meio notificacdo de lancamento e do auto de infracdo
tributarios (arts. 10-11, Dec. n® 70.235/72). Também positiva a cientificagdo, na forma
abstrata, o art. 3° Il da Lei dos Processos Administrativos Federais (Lei n°® 9.784/99) que
afirma ser direito do administrado “ter ciéncia da tramitacdo dos processos administrativos em
que tenha condicdo de interessado [...]”.

¢) Principio da Acessibilidade dos Autos

Este principio se encontra positivado no mesmo dispositivo da Cientificacdo,
artigo 3°, 11 da Lei n® 9.784/99. Essa regra postula o direito do contribuinte de ter acesso aos
autos do procedimento (também do processo tal qual o contencioso administrativo), e este
acesso deve ser franco, amplo e Util pela Administragdo Tributaria de maneira que sejam 0s
autos e documentos vinculados ao alcance facil do interessado. Nestes termos é reduzida a
regra pelo art. 3° II, na qual ¢ direito do administrado “ter vista dos autos, obter copias de
documentos neles contidos e conhecer as decisdes proferidas”.

d) Principio do Formalismo Moderado

Esse principio € também chamado de Informalismo a favor do administrado. Com
fundamento legal no art. 2° pardgrafo dnico, IX da lei n°® 9.784/99, nos processos
administrativos, bem como nos procedimentos, sera feita “adocdo de formas simples,
suficientes para propiciar adequado grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos dos
administrados”.

A tonica da atividade administrativa tributaria consiste em buscar sempre
assegurar o ambiente mais afeito possivel a busca de todos os elementos que contribuem para
a definicdo dos fatos que envolvem a exigéncia tributaria. Ndo por outra razdo, o Decreto
70.235/72, que rege o processo administrativo tributario federal estabelece que os atos e
termos processuais conterdo somente o indispensavel a sua finalidade e ndo devem conter
elementos que comprometam a fidelidade e a certeza de seu contetdo.

Tal previsdo encontra ressonancia na logica estabelecida pela lei que rege o
processo administrativo federal, a Lei 9.784/99. La se prevé que os atos administrativos ndo
dependem de forma determinada, salvo quando lei em sentido formal e material trouxer
regramento formal para tal ato. Em consequéncia, previsdes infralegais de observancia de
certas formalidades, comuns nos processos de compensagdo, por exemplo, sdo irritas e devem
ser afastadas.

e) Principio da Fundamentacéo
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O texto constitucional ndo exija textualmente a fundamentagdo dos atos
administrativos, contudo tal exigéncia deriva, sobretudo, do dever da Administracdo Publica
de motivar os seus atos. Por conta disso, o artigo 2°, VII, da Lei 9.784/99 dispde ser
obrigatoria a indicacdo dos pressupostos de fato e de direito nas decisdes administrativas.

E este 0 axioma que vincula a Administracdo (tributaria ou comum) a lei, o qual
enaltece o primado da legalidade administrativa e tributaria, determinando que todos os atos
procedimentais, processuais e decisdes devem ser fundamentados na norma legal que rege o
processo ou na matéria tributaria concretamente. Esta regra se relaciona estreitamente e
valorativamente com a regra da motivacdo administrativa e tem fundamento legal no inciso
VII do artigo. 2° da Lei n® 9.784/99 cuja redagdo determina a “indicagdo dos pressupostos de
fato e de direito que determinarem a decisao”.

f) Principio da Celeridade

Inicialmente, o contribuinte ndo tem propriamente interesse que a marcha do
procedimento e do processo administrativo tributario seja veloz, tendo em vista que, nos
termos do inciso Il do artigo 151 do Cddigo Tributario Nacional, as reclamacfes e 0s
recursos administrativos suspendem a exigibilidade do crédito tributario controvertido, nos
termos da lei.

A remissdo aos termos da lei, poréem pode indicar situagdes versadas de modo
distinto, nas quais as manifestacfes administrativas ndo impedem a cobranca do tributo. Para
tais situacGes, o contribuinte tem efetivo interesse em ter o desfecho administrativo de seu
processo da forma mais breve possivel. Outrossim, é possivel que o contribuinte nao
considere conveniente suportar o estado de incerteza inerente ao desenvolvimento do
procedimento e do processo tributario.

Com a finalidade de evitar que a tdo temida demora venha a prejudicar o
contribuinte, o inciso LXXVIII do artigo 5° da Constitui¢ao dispde que “a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo”.

g) Principio da Gratuidade

A principio, € de interesse da prépria Administracdo Publica promover a
exigéncia tributaria somente nas hipdteses em que a exacao é efetivamente devida. Tal dever
faz parte de mais uma faceta de sua atuacdo, sempre pautada pelo principio da legalidade.

Corolario dessa caracteristica € a gratuidade do Processo Administrativo, prevista

expressamente no artigo 2°, XI, da Lei 9.784/99, que versa sobre 0 processo administrativo
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federal: “XI — proibicdo de cobranca de despesas processuais, ressalvadas as previstas em lei;
[...]"

O procedimento fiscalizatério (também o contencioso) deve ser gratuito, pois 0
procedimento fiscalizatério € meio legal necessario pelo qual o Fisco identifica exacdes e
cobra os tributos, sendo uma atividade de interesse precipuo e proprio do Estado apta em
promover sua autotutela tributéaria, sendo assim ndo ha por que o contribuinte arcar com as

custas préprias de cobranga.

3.4.2 Principios da fase Litigiosa ou Contencioso Administrativo Tributério.

Aqui se elenca os principios que incidem e avivam o Processo administrativo
fiscal propriamente dito, isto é, o Contencioso Administrativo Tributario do Processo
Administrativo Fiscal.

a) Principio do Contraditério e Ampla Defesa

A ampla defesa, como garantia constitucional no artigo 5°, inciso LV, da
Constituicao Brasileira, pode ser compreendida como sendo o direito de apresentar alegacdes,
propor e produzir provas, participar da producdo das provas requeridas pela parte contraria da
demanda ou determinadas de oficio pelo juiz e exigir a adocéo de todas as providéncias que
possam ter utilidade na defesa dos seus interesses, de acordo com as circunstancias da causa e
as imposicdes do direito.

E a possibilidade de contestar, em favor de si prdprio, condutas, fatos,
argumentos, interpretacdes que possam ocasionar prejuizos fisicos, materiais ou morais.

Costuma-se fazer referéncia ao principio do contraditorio e da ampla defesa, como
estd mencionado na Constituicdo Federal. No entanto, o contraditério é pressuposto da ampla
defesa. A ampla defesa é que compde o principio fundamental e nela ja se inclui o direito ao
contraditério, que é o direito de contestacdo a acusacOes e de contradizer os atos imputados a
Si.

Na definicdo do Desembargador Alexandre Camara (2006, p. 50):

O contraditério seria a garantia de ciéncia bilateral dos atos e termos do
processo com a consequente possibilidade de manifestacdo sobre os
mesmos, podendo ser entendido como um bindmio: informagdo mais
possibilidade de manifestagdo. Seja no processo administrativo seja no
processo judicial, ninguém pode ser atingido por uma decisdo administrativa
no seu ambito de interesses sem ter tido ampla possibilidade de influir
eficientemente na sua formacéo.
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Logo, o principio da ampla defesa, que ndo significa defesa ilimitada, deve ser
observado no processo administrativo, sob pena de nulidade e manifesta-se pela oportunidade
concedida ao sujeito passivo de opor-se a pretensdo, fazendo serem conhecidas e
contempladas todas as suas alegacGes de carater processual e material, bem como as provas
com que pretenda evidenciar as suas alegacdes.

O contraditério tem como pressupostos: audiéncia bilateral: notificacdo de todos
0s atos processuais e ampla possibilidade de impugnar, com direito da vista do processo;
necessidade de que se dé ciéncia a cada litigante dos atos praticados pelo juiz e pela outra
parte, para fins de acompanhamento dos atos processuais; direito de apresentar alegagdes,
propor e produzir provas e de toda a intervencdo que a parte entender necessaria para provar
suas alegac0es; interposicao de recursos em face das decisdes contrarias as suas pretensdes.

O Processo Administrativo Fiscal parte da premissa que os atos administrativos
podem conter equivocos e que, portanto, deve haver um mecanismo de correcdo. Neste
contexto, se entende que o interessado deve ser chamado a contribuir, assegurando-lhe o
direito da manifestar sua inconformidade, caso disponha de informacdes capazes de compor
uma antitese a tese da Administracéo.

Asseverar o contraditorio consiste em conduzir o processo de forma dialética, de
tal maneira que o interessado tenha o direito de se manifestar sobre todas as teses e provas que
a Administracdo trouxer aos autos.

O contribuinte tem direito a ampla defesa, isto significa que ele pode se defender
livremente, sem qualquer limitacdo, com excecdo das que o proprio Direito proibe. Como
exemplo, podemos citar a inadmissibilidade de provas ilicitas.

Ambos estdo positivados na CF/88 no inciso LV do artigo 5°, eficacia normativa
sobre todos os processos existentes em Direito Brasileiro, inclusive o PAF. Também sdo
principios-chave para esta pesquisa, pois sdo corolarios do Devido Processo Legal e sempre
incidem com ele inseparavelmente no PAF.

Algumas vezes, o contraditério e a ampla defesa sdo estudados separadamente,
por apresentarem contetdo ligeiramente diferente entre si. Contudo, ambos sdo muito mais

complementares, conforme opinido de José Carvalho dos Santos Filho (2005, p.839):

Costuma-se fazer referéncia ao principio do contraditério e da ampla defesa,
como estd mencionado na Constituicdo. Contudo, o contraditorio é
pressuposto da ampla defesa. Esta, sim, € que constitui o principio
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fundamental e nela ja se inclui o direito ao contraditério, que é o direito de
contestagdo, de redarguicdo a acusacdes, de impugnacédo de atos e atividades.

S&o, pois, principios complementares tanto um do outro como do Devido
Processo Legal porquanto se destinam a méxima defesa do contribuinte das imputagdes do
fisco. Como exemplo se tem a incidéncia do Contraditério no ato de Impugnacdo do
contribuinte ao lancamento e no mesmo ato a ampla defesa garantira que o contribuinte
alegue tudo o que for Gtil a sua defesa, apresente todas as provas e requeira as pericias e
diligéncias cabiveis, todas com o objetivo maximo de defender-se amplamente.

Fundamentadamente, segue o duplo conceito de Claudio Lembo (2007, p. 211):

O contraditério se constitui em aplicar o método dialético aos atos do
processo. Nada é unilateral. Cada pronunciamento de uma das partes
parciais, autor e réu, exige ciéncia a outra parte, sua manifestacdo ou
siléncio, visando ao escopo ultimo do processo, que é permitir a convic¢do
da terceira parte do triangulo processual, o juiz, parte imparcial. A ampla
defesa, por seu turno, defere as partes a faculdade de realizar todas as provas
necessarias e a apresentacdo dos instrumentos de prova obtidos licitamente,
mesmo que no ambito extrajudicial.

b) Principio do Devido Processo Legal

A expressdo “Devido Processo Legal”, tem sua origem no seu equivalente inglés
Due process of law. Esta foi a clausula inserida na Magna Charta Libertatum inglesa de
1.215, quando por uso protestante da cidadania, os bar6es e homens livres ingleses impuseram
limitacGes politicas e judiciais ao poder do Estado Absolutista inglés, no reconhecimento dos
chamados Direitos Humanos de primeira geracdo ou dimensao. (CANOTILHO, 2013, 431).

Surgiu como um instrumento duplo de afirmacdo da posicdo do individuo, tal
como livre, em frente ao poder abusivo do Estado, ao mesmo tempo em que protegeu o
individuo deste mesmo poder, dando fim as interferéncias nos processos judiciais e aos
processos de fachada da antiga ordem, os quais serviam, no Absolutismo, de pretexto para 0s
Reis minarem e confiscarem a propriedade dos suditos e encerrarem na prisdo seus inimigos
politicos.

Este principio € expresso na ordem juridica brasileira ipsis literis na redacdo do
inciso LIV do art. 5° da Constituigdo Brasileira: “art. 5°, LIV — ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Esta ¢ a Unica vez em que ¢
mencionado no texto constitucional na sua grafia doutrinariamente consagrada: devido
processo legal. Entretanto a mencdo escrita Unica deste principio pode conduzir o intérprete

constitucional a compreensao de que o seu alcance se restringe as hipoteses descritas, isto &,
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sugere a falsa conclusdo de que este principio somente se aplica aos processos em que a
decis@o pode privar algum cidaddo de sua liberdade ou de seu patrimdnio.

Ora, tal aplicagdo é muitissimo restrita, e ndo se coaduna com a pratica juridica
dos julgadores em todos os Estados constitucionais modernos, sobretudo no Brasil. Ao
contrério do que a redagdo constitucional deste principio sugere, ele na verdade tem
amplissimo alcance valorando, condicionando e informando todas as espécies processuais.
Assim ha de se compreender na exegese do inciso LIV, as hipdteses de privacdo vinculadas
ao principio sdo apenas exemplificativas e ndo taxativas. Ndo ha de se esperar que somente 0s
processos criminais de crimes com penalidade de privacdo de liberdade ou que s6 os
processos civeis em que o objeto seja 0 patrimbnio sejam operados de maneira devida e
regular.

Portanto, o devido processo legal abarca muito mais garantias fundamentais. Nisto
se revela a natureza superior e generalizante deste principio. Na propria origem, o principio
trouxe consigo, em seu bojo, outras garantias hoje positivadas pela Constituicdo Brasileira de
maneira autbnoma, que, porém, sdo dependentes dela, um exemplo € o contraditorio e a ampla
defesa.

O devido processo legal é considerado um postulado que abrange e é aplicavel a
qualquer regramento do direito brasileiro no que concerne a processos e procedimentos com
provimento final decisorio, considerado como super-principio, de amplissimo alcance e
efetividade, indispensavel para o um resultado justo que serd alcancado com possibilidade de
defesa do acusado/requerido e da certeza na verdade material que fundamenta a deciséo final.
Tal principio € originario de todas as garantias constitucionais processuais instituidas do
inciso LIl ao LXIX do art. 5° da CF.

E o primado de todos os principios, regras e garantias processuais positivados na
Constituicdo, sobretudo do contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, LV) e do Julgador
Competente (art. 5° LIII).

c) Principio da Ampla Instrucéo Probatdria

Consequente l6gico do principio da ampla defesa, este axioma determina que nao
haja restricdo de matéria sobre a qual deva haver decisdo pela autoridade julgadora. O uso de
todos os meios de defesa acessiveis ao contribuinte garantido pelo postulado da ampla defesa
exige, como consequéncia, que toda essa matéria apresentada seja apreciada pela autoridade,
do contrario haveré restricdo, em vez de ampliacdo, do direito de defesa.

Assim, de tudo o que o contribuinte alegar, seja em matéria de fato ou de direito

tributario material, formal, ou processual, seja de irregularidade dos atos fiscalizatérios, do
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langamento, das notificagdes ou autos, ilegalidade ou inconstitucionalidade deve efetivamente
ser apreciada e, sobre ela, proferida decisdo que a contemple pela autoridade julgadora.
d) Principio do Duplo Grau de “Cogni¢ao Julgadora”

Outro corolario da Ampla Defesa e cognato do Principio do Duplo, este preceito
Grau de Jurisdicdo garante ao contribuinte recorrente, no seio do Processo Administrativo a
ampla defesa de si, diante de uma instancia superior e colegiada, oportunizando a reviséo por
um 6rgdo julgador coletivo, portanto mais proximo de possuir imparcialidade e
impessoalidade absolutas, comparado a decisdo monocrética de instancia inferior, visto ser
esta Ultima, por limitacGes préprias da individualidade do julgador mais suscetivel a falhas.
e) Principio do Julgador Competente

Com fundamento no art. 5° LIII, estabelece que os julgadores devam ser
escolhidos pela Administracdo com a finalidade especifica de julgar as matérias abrangidas
pelo Processo Administrativo Fiscal que sejam investidos de competéncia legal para tanto.
Preceitua ainda que devam ser, estes julgadores, previamente (e ndo por ocasido e propdsito
de nenhum processo especifico) escolhidos e colocados em &rgdos especializados de
processamento e julgamento das lides administrativo fiscais.
f) Principio da Ampla Competéncia Decisoria

Esta é consequéncia logica dos primados do Julgador Competente e da Ampla
Defesa, convergindo para a compreensao de que, uma vez sendo competente o julgador, toda
a ampla matéria defensiva do contribuinte trazida aquele é, por conseguinte dominio de sua
competéncia e esta sujeita sem restrices a apreciacao de sua deciséo.
g) Principio da Razoavel Duracgéo do Processo Administrativo

Este preceito esta fundamentado no art. 5°, LXXVIII da CF que determina: “a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e
os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”. Primado da celeridade processual, a
razoavel duracdo do processo se valora em conceito vago e de dificil determinacéo, qual seja,
a razoabilidade. De maneira geral, a doutrina gosta de atrelar a finalidade deste axioma ao
tempo total e genérico do processo resumindo a razoabilidade do processo nesta férmula:
processo célere o suficiente para oferecer resposta rapida e bem fundamentada, porém
suficientemente longo para efetivar a seguranca juridica ao demandado.

Logo, em sintese e de forma mais pratica, pode-se dizer que a razodvel duracéo do
processo deve ser o procedimento rapido o suficiente na realizagdo de todos 0s atos
processuais e sem hiatos, conforme as formalidades legais, porém longo o suficiente na

medida em que todos os atos sdo devidamente e cuidadosamente praticados em definitivo,
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sem faltar nenhum e sem acrescentar, de oficio, diligéncias desnecessarias. Neste equilibrio

reside sua rapidez ao mesmo tempo em que sua demora funcional seja pouca.

3.4.3 Principios comuns a fase ndo litigiosa e a fase litigiosa

Esses principios constituem um nucleo (nico de normativos administrativo e
juridico comuns as fases ndo litigiosa e litigiosa, sendo de incidéncia necessaria e aplicacdo
obrigatoria no ambito do Processo Administrativo Fiscal.

a) Principio da Legalidade Tributaria

A Constituicdo Federal de 1988 proclama, em seu artigo 150, I, que é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei
que o estabeleca. Firma, nestes termos, o chamado principio da legalidade tributaria, garantia
conquistada pelos cidaddos e consagrada, hoje, na grande maioria das Constituicdes dos
Estados.

Assim, o principio da legalidade estabelece que o processo administrativo seja
instaurado com base na lei e para preservacdo dela. A impugnacdo do sujeito passivo,
simultaneamente ampara o seu direito de defesa e também € de suma importancia para a
defesa do interesse publico, no sentido de manter o poder de império da lei e da justica no
funcionamento da Administracdo Pubica.

O ato administrativo de langcamento deve fundar-se em lei, ndo cabendo ao
aplicador fazer ponderacGes com outros principios constitucionais, de modo a afastar a
legalidade tributaria para editar norma individual e concreta de exigéncia tributaria repousada
imediatamente em algum outro principio constitucional.

N&o pode a autoridade fiscal lancar tributo meramente porque percebe que a
atinente arrecadacdo acolhera o interesse publico, na medida em que provera o Estado com
malis recursos para realizar em maior medida outros principios. Nao se pode, por exemplo,
criar ou aumentar um tributo por decreto, mesmo que o produto da arrecadacdo fosse
vinculado, independentemente de ser a mais nobre das causas.

b) Principio da Vinculacéo

Encontra-se positivado no art. 3° do CTN, que determina a cobranca de tributos é
uma “atividade administrativa plenamente vinculada”. Nao se deve esquecer que o PAF ¢ o
processo de exigéncia dos créditos tributarios da Unido, e como tal, compreende o
Lancamento, a referida atividade plenamente vinculada, conforme o art. 142 do CTN: “a

atividade administrativa de lancamento € vinculada e obrigatoria, sob pena de
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responsabilidade funcional”. Cada ato procedimental e processual no PAF, portanto, é
vinculado as leis que o regulamentam.

Esse Principio € também corolario da Legalidade, ampliando seu alcance e
realcando as limitacBes ao poder de tributar na praxis tributaria. Sua incidéncia, portanto, se
d& muito mais na processualidade tributaria, também veiculando a legalidade, do plano
estritamente material para 0 PAF. Ainda mais, este principio deixa bem clara a aplicacdo da
legalidade quanto a ndo discricionariedade dos atos procedimentais e processuais, obrigando o
administrador a realizar todos os atos estritamente conforme e pelo mandado da lei tributaria,
e ndo agindo em atos sobre 0s quais e lei silencia ou ndo preve.
¢) Principio da Oficialidade

O Principio em tela estabelece que a movimentacdo do processo administrativo
cabe a Administracdo, ainda que instaurado pelo particular. Uma vez iniciado o processo,
passa a pertencer ao poder publico, a quem compete o0 seu impulsionamento até a deciséo
final, mesmo que haja inércia por parte do administrado.

Esse principio informa que compete a propria Administracdo impulsionar o
processo até seu ato fim, qual seja, a decisdo. E neste sentido informa o artigo 2°, inciso XII
da Lei 9.784/99, quando prevé a: “impulsao de oficio do processo administrativo, sem
prejuizo da atuacao de interessados”.

No mesmo sentido, dispde o Decreto 70.235/72, em seu artigo 18, quando
prescreve que a autoridade pode determinar de oficio, a realizacdo de diligéncias ou pericias,
quando as entender necessarias.

A Administracdo Publica tem o dever de dar prosseguimento ao processo,
podendo, por sua conta, providenciar a producdo de provas, solicitar laudos e pareceres,
enfim, fazer tudo aquilo que for necessario para que se chegue a uma decisao final conclusiva.
d) Principio da Verdade Material

Conforme Odete Medauar (2005, p.189):

O principio da verdade material ou verdade real, vinculado ao principio da
oficialidade, exprime que a Administracdo deve tomar decisdes com base
nos fatos tais como se apresentam na realidade, ndo se satisfazendo com a
versdo oferecida pelos sujeitos. Para tanto, tem o direito e o dever de carrear
para o expediente todos os dados, informagfes, documentos a respeito da
matéria tratada, sem estar jungida aos aspectos considerados pelos sujeitos.

A lei concede ao 6rgdo fiscal meios instrutorios amplos para que venha formar

sua livre conviccao sobre os verdadeiros fatos praticados pelo contribuinte.
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Tendo em vista 0 exposto acima, no que toca o processo administrativo, bem
como a definicdo do principio da verdade material dentro do mesmo processo, imprescindivel
faz-se observar o disposto no artigo 36 da Lei 9.784/99, quando assinala a obrigatoriedade de
fornecimento de documentos pela Fazenda, o que configura importante contribuicdo para
aplicacdo do principio da verdade material:

Quando o interessado declarar que fatos e dados estdo registrados em
documentos existentes na propria Administracdo responsavel pelo processo
ou em outro Orgdo Administrativo, 0 Orgdo competente para a instrugio
proverd, de oficio, a obtengdo dos documentos ou das respectivas copias.

e) Principio do Dever de Investigacao

A autoridade fiscalizadora € a responsavel por todos os atos investigativos sobre
as atividades dos particulares tipicas dos dominios faticos em que se realizam os fatos
geradores hipotéticos. Também positivado pela norma do art. 142 do CTN, relativamente a
toda a atividade de Lancamento — fiscalizacdo, lancamento e notificacdo — determinando-a
como ““(...) obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional”. Assim a fiscalizagdo esta
sujeita a obrigacéo de investigar.

Contudo, este axioma se submete as garantias e direitos individuais conforme
norma do art. 145 § 1° da CF que faculta a “Administracao tributaria, observados os direitos
individuais, identificar o patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas dos
contribuintes”.

Tal principio ainda incide no contencioso, quanto a producdo de provas
processuais, sobretudo periciais, e as diligéncias solicitadas pelo contribuinte.

f) Principio do Dever de Colaboracao

O contribuinte esta sujeito a obrigacdo de colaborar no processo administrativo
fiscal, sobretudo na fiscalizacdo, fornecendo documentos, livros contabeis e registros,
permitindo a fiscalizacdo, entretanto sendo-lhe permitido ndo consentir com a violacdo dos

seus direitos individuais, conforme testemunha Marins (2017, p. 185):

Isto €, o dever de colaboracéo vai até o limite legal concernente as mesmas
garantias que limitam os poderes de investigagdo da Administracdo
tributéria. Nao estdo os particulares, empresas ou instituicGes, obrigados a
colaborar quando estiver em jogo a inviolabilidade da intimidade e da vida
privada, da residéncia, da correspondéncia, das comunicagdes telegréficas,
de dados e das comunicagdes telefonicas, exceto em obediéncia a ordem
judicial.
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Curiosamente, tem incidéncia também no contencioso, por forca do art. 4° da Lei
dos Processos Administrativos Federais: 1— expor os fatos conforme a verdade; I1- proceder
com lealdade, urbanidade e boa-fé; 1ll- ndo agir de modo temerario; e IV— prestar as
informacdes que lhe foram suscitadas e colaborar para o esclarecimento dos fatos. Estes
preceitos €ticos, no entanto, ndo podem vir de encontro ao Direito de Defesa Ampla do
Contribuinte, sendo mitigados por este postulado. Sobre isto, Marins (2017, p. 185) finaliza:
“em determinadas situagdes, pode entrar em colisdo com os principios de ndo declarar contra
si mesmo, induzindo a necessidade da ado¢ao de normas, como o postulado da ponderagdo™.
g) Principio da Finalidade

Segundo Cleide de Previtalli (2011, p. 238):

O principio da finalidade tem por objetivo controlar os atos dos agentes e
servidores da Administracdo e dos administrados, compondo o conflito dos
interesses publico e privado, logrando, com a adequada celeridade, extinguir
litigios entre as partes, no caso, o Fisco e o contribuinte.

O art. 2° da lei 9784/99 afirma que: “A Administragdo Publica obedecera, dentre
outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivacédo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia”.

h) Principio da Impessoalidade

Sobre o principio da impessoalidade cada destacar a prevaléncia do interesse

publico e a busca pela igualdade no seu sentindo mais amplo, conforme Previtalli (2011,

p.239) preleciona:

Em sua aplicacdo, a administragdo deve agir em moldes estritamente
objetivos, avaliando o vulto dos interesses publicos e privados em discussao,
afastando-se de qualquer interesse escuso e de artificios que pretendam
favorecer terceiros, quer em ordem ideoldgica e econdmica, visando, assim,
tratar desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades,
imparcialmente, sem qualquer distincdo de suas condigdes pessoais.

i) Principio da Motivacao

A decisdo administrativa ndo pode ser exarada sem fundamento legal que a
suporte.

A motivacao é exigéncia do Estado de Direito. E pela motivacio que se verifica o
respeito ao principio da finalidade. E por ela que se coibe o desvio de poder. O principio da

motivagdo obriga que 0s atos praticados no processo sejam fundamentados. S6 assim € que se
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pode aferir se o ato foi praticado em conformidade com a lei, mesmo no caso dos atos
discricionarios.
J) Principio da Razoabilidade

Pretende assegurar o curso do processo administrativo fiscal dentro dos limites
I6gicos entre o fato objeto da discusséo e a atuagdo concreta da Fazenda Publica.

Em suma, como mostra Canotilho (1994, p. 1143): “somente sera aceitavel o agir
estatal que se mostre razodvel, assim entendida a prética de atos que apresentem: i)
conformidade de meios; ii) necessidade; e iii) equilibrio (proporcionalidade) entre meios e
fins”.

) Principio da Proporcionalidade

Conforme ensina Previtalli (2011, p. 241): “Mediante este principio ¢ vedado a
Administracdo o excesso de suas fungdes, o0 arbitrio em suas decisdes, que, amiude, acontece
na relagdo um tanto quanto desigual entre Estado e administrado™.

O principio da proporcionalidade exige que o administrador se paute por critérios
de ponderabilidade e de equilibrio entre o ato praticado, a finalidade perseguida e as
consequéncias do ato. Afinal, mesmo o ato que cumpre sua finalidade, poderd ser
desproporcional se trouxer consequéncias que contrariem ou esvaziem a finalidade buscada.

A Lei Federal n° 9.784/99, no artigo 2°, Paragrafo Unico, Inciso VI, consagra o
principio da proporcionalidade ao: a) exigir adequacdo de fins e meios; e b) vedar o
estabelecimento de obrigac6es, restriches e san¢des superiores ao estritamente necessario.

m) Principio da Publicidade.
Um dos principios da Administracdo Publica é o da publicidade, contido no caput

do art. 37 da Carta Magna, abaixo transcrito.

Art. 37. A administracdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade.

A Constituicdo, em seu art. 5°, inc. LX, a seguir transcrito, estabelece que os atos
processuais sdo publicos, salvo quando a lei restringir a sua publicidade: “LX — a lei s6 podera
restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse

social o exigirem”.
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Esse dispositivo apresenta-se como contrapartida ao principio da publicidade para
a administracdo. Enquanto a Administracdo é obrigada a dar publicidade a todos dos seus
atos, aos cidadados € garantido o acesso aos documentos relativos a atos praticados por aquela.

Comprova-se a publicidade do processo administrativo tributario quando se
constata que o seu julgamento é publico. Em processos que correm em segredo, 0 acesso ao
seu julgamento é permitido somente as partes interessadas. Sobre o assunto, leciona o
doutrinador Ricardo Abdul Nour (2002, p. 502):

Em Gltima analise, embora muitas vezes utilizado no mesmo sentido, o sigilo
de que trata o dispositivo € funcional e ndo fiscal, ou seja, o agente deve
manter sigilo sobre as informacfes que objete para atingir seu fim (que é
apurar o tributo devido), e ndo manter sigilo sobre o proprio tributo apurado.

Assim, coexistem harmonicamente os institutos do sigilo fiscal e da publicidade
do processo administrativo tributario, pois o sigilo fiscal é direcionado as informagdes obtidas
pelo agente publico para poder determinar o crédito tributéario, enquanto a publicidade é
relacionada ao préprio crédito tributario, bem como ao processo administrativo a este relativo.
n) Principio da Seguranca Juridica

Para Previtali (2011, p. 241), é o mais importante de todos, em qualquer atividade
do Estado, eis que € a base dos demais principios que asseguram o0s direitos e garantias
constitucionais individuais. Ela entende que dele decorre a continuidade do Estado
Democratico de Direito.

O Estado Democratico de Direito exige que os atos da Administracdo Publica
sejam exercidos com estrita obediéncia as normas legais e com uma disciplina indispensavel a
estabilidade desses atos, bem como ao respeito dos interesse juridicos da Administracdo. O
processo administrativo fiscal precisa garantir a seguranca juridica e a justica, Ruy Cirne
Lima cita as palavras de Ruy Barbosa, para quem “a justi¢ca ndo ¢ sendo a igualdade entre o
direito comum e as suas garantias processuais” (LIMA, 1982, p. 211)

A transgressdo a este principio abala o Estado e nas relacbes entre a Fazenda
Pablica e o contribuinte, pode acarretar graves consequéncias em relagdo ao seguimento do

ramo de atividade do particular.
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4 DO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO AO PROCESSO JUDICIAL
TRIBUTARIO FEDERAL

O processo tributéario refere-se ao conjunto de atos administrativos e judiciais
ordenados, a fim de arrecadar a obrigacdo tributaria, bem como o descumprimento desta.
Logo, é o instrumento que se destina a dirimir os conflitos entre o Fisco e os contribuintes.

Destarte, 0 processo tributario pode ser dividido em duas etapas: procedimento
administrativo tributario e processo judicial tributario. O primeiro, objeto deste estudo,
obedece as normas de Direito Administrativo e desenvolve-se internamente no proprio Orgéo
fiscal, com o fim de resolver conflitos entre o contribuinte e o Fisco. O segundo tem seu
desenvolvimento disciplinado por normas juridicas, cujo conjunto denominou-se de Direito
Processual Tributario.

Nesse sentido, Helly Lopes Meirelles (2016, p. 834), dispde sobre processo

administrativo tributario:

Processo administrativo tributario ou fiscal, propriamente dito, é todo aquele
que se destina a determinacdo, exigéncia ou dispensa do créedito fiscal, bem
como a fixacdo do alcance de normas de tributacdo em casos concretos,
pelos 6rgdos competentes tributantes, ou a imposi¢cdo de penalidade ao
contribuinte. Nesse conceito amplo e genérico estdo compreendidos todos os
procedimentos fiscais préprios, sob as modalidades de controle (processos
de lancamento e de consulta), de outorga (processos de isencao) e de punicao
(processos por infracdo fiscal), sem se falar nos processos impréprios, que
sdo as simples autuacBes de expediente que tramitam pelos Orgdos
tributantes e repartices arrecadadoras para notificacdo do contribuinte,
cadastramento e outros atos complementares de interesse do fisco.

Complementa Nogueira (1999, p. 246), quando preceitua:

O procedimento administrativo tributario como uma sequéncia ordenada de
atos tendentes a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o0 caso, propor a
aplicacdo da penalidade cabivel. Quanto ao processo tributério, o conceitua
como sendo toda forma de discussdo, seja da obrigacdo principal, seja da
acessoria, podendo este se desenvolver em duas ou mais esferas.

Outro ndo é o entendimento de Machado Segundo (2006, p. 30), ao prelecionar
que “... essa fase de procedimento administrativo preparatério do langamento, no qual é
exercida atividade tipicamente administrativa, ou Executiva, sem nenhuma fei¢do ou caréater

jurisdicional ou judicante”... Tem-se, entdo, um processo administrativo através do qual é
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feito o controle da legalidade do lancamento. Por conta do conflito que Ihe é subjacente, a
ensejar a aplicacdo dos principios constitucionais processuais, essa fase é geralmente
denominada de processo administrativo tributario propriamente dito”.

Assim, didaticamente, considera-se procedimento administrativo fiscal, a fase em
que h& o nascimento do litigio com o lancamento; e processo administrativo tributario o
periodo em que ja houver sido apresentada a impugnacdo pelo contribuinte a autoridade
competente.

Diante do exposto, é fundamental que se teca alguns comentarios sobre o
langamento tributario, para logo em seguida discorrer acerca da trajetdria que enseja a fase
contenciosa do procedimento administrativo tributario ou processo administrativo tributério,
propriamente dito.

Segundo o CTN (Cddigo Tributario Nacional), em seu artigo 142, consiste o
langamento em um procedimento administrativo vinculado, que verifica a ocorréncia do fato
gerador, identifica o sujeito passivo da obrigacdo tributaria, determina a materia tributavel,
aponta 0 montante do crédito e aplica, se for o caso, a penalidade cabivel. Entretanto,
Machado Segundo (2004, p. 223), assim leciona: “Para que se compreenda o que ¢
lancamento, € importante conhecer a distingdo entre obrigacéo e crédito, expressdes que no
ambito do Direito Tributario, possuem significados distintos”. Conforme o CTN, art. 113, se a
lei tributaria incide sobre o fato gerador — ato praticado pelo contribuinte, do dever de pagar
determinado tributo, ou determinada multa, nasce a obrigacao tributaria, ou seja, o direito do
Fisco (sujeito ativo) de proceder ao langamento tributario e a possibilidade do contribuinte ou
responsavel (sujeito passivo) de submeter-se ao pagamento.

Com efeito, € cristalino que € com o langamento que a obrigacdo se converte em
crédito tributario, dando definitividade a relacéo fisco/contribuinte.

Machado Segundo (2004, p. 225), concorda ao destacar que com o lancamento “a
obrigagdo tributaria passa a ser chamada de crédito tributario”, ou seja, 0 lancamento
aperfeicoa a relacao tributaria preexistente, conferindo-lhe efeitos juridicos em grau maximo,
tornando-a liquida, certa e exigivel.

Cabe ainda identificar, apenas a titulo ilustrativo, modalidades de lan¢camento
inseridos no CTN: 1- lancamento direto ou de oficio, previsto no art. 149, onde, de acordo
com Alexandre (2007, p.450), “a participagdo do sujeito passivo na atividade privativa da
autoridade fiscal ¢ nula ou quase nula”, ou seja, nesta modalidade o devedor nio oferta ao
fisco nenhuma colaboracgéo relevante; 2- langcamento por declaragdo ou misto, observado no

art. 147, sendo, segundo o mesmo autor “efetuado com base na declaracdo do sujeito passivo



39

ou de terceiros, quando um ou outro, na forma da legislacdo tributaria, presta a autoridade
informacdes sobre a matéria de fato indispensdveis a sua efetivacdo; e 3-lancamento por
homologagéo ou autolangcamento, com previséo no art. 150 do CTN, para Torres (2010, p.
351), “...ocorre quanto aos tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa. Opera pelo ato em que
a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa”.

Adentrando, agora, ao cerne do objeto deste trabalho, pode-se afirmar que as
etapas procedimentais e processuais da atividade lancadora praticada pela Administragdo
Publica sdo inconfundiveis, sendo disciplinadas por regras distintas. A fase contenciosa, isto
é, processual, que precede a etapa procedimental nasce apds a formalizagdo do conflito de
interesses entre o sujeito ativo (Fisco) e o sujeito passivo (contribuinte/responsavel). Logo, a
atividade administrativa de procedimento transforma-se em processo no momento em que 0
contribuinte consigna sua inconformidade com o ato administrativo que lanca o tributo ou
impde penalidade pelo descumprimento de obrigacdo acessoria.

Portanto, o procedimento administrativo tem como finalidade a realizacdo do
lancamento e o processo administrativo fiscal comeca com a insurgéncia do sujeito passivo, a
pretensdo fiscal manifestada pelo langcamento.

Conforme ja disposto acima, o processo administrativo fiscal, em ambito federal,
é regido pelo Decreto n° 70.235/72.

Entretanto, somente tem inicio com a formalizacdo da lide, isto €, pela resisténcia
formal do sujeito passivo ao langamento. Essa resisténcia se da tanto em relagdo ao contetido
da imposicdo tributaria sobre a atividade licita através do auto de langamento, quanto a
aplicacdo de multa pela atividade ilicita mediante a lavratura de auto de infracdo que também
contenha langamento.

Nesse interim, o contribuinte tem o prazo de 30 dias da data da notificacdo, para
fazer a impugnacdo e encaminha-la a Delegacia da Receita Federal de Julgamento — DRJ
competente. Orgéo de natureza colegiada constituido nos termos da Portaria MF n® 258/01, a
partir da edicdo da MP 2158-35/2001, onde sera procedido o julgamento de primeira
instancia.

Como bem exposto acima, 0 prazo para contestacdo é contado da data de
notificacdo, ou seja, é imprescindivel que o contribuinte seja intimado ao auto de infracdo e de
todos os atos do processo, consequéncia primordial do principio da ampla defesa e do

contraditorio.
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O renomado tributarista Coimbra (1999, p. 51) afirma que é imperativo que seja
dada ciéncia ao contribuinte dos atos praticados pela administracdo tributaria. O principio
nemo debet inauditus damnari é regra de direito universal, de aplicar sempre que a alguém se
pretenda impor uma restricdo de direitos ou uma obrigagéo, ou ainda forgar a submeter-se a
uma pretenséo.

As formas de intimagdo estdo previstas no artigo 23 do Decreto n° 70.235/72 e
devem ser rigorosamente observadas para que o ato tenha validade. Os editais devem ser
publicados uma s6 vez, pelo prazo de trinta dias, no érgdo oficial, ou da imprensa, ou como
diz o artigo supracitado, afixados em dependéncia da reparticdo notificante, ao publico
franqueado.

Na explicacdo de José dos Reis Feijo Coimbra (1999, p. 52) o procedimento de

intimacdo deve seguir as seguintes formalidades:

Pela intimacgdo, o sujeito passivo fica ciente do prazo que a lei Ihe concede
para que satisfaca a exigéncia fiscal ou apresente sua impugnacéo, em peca
escrita, exprimindo seu inconformismo e pedindo a emenda ou anulacdo 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 0 prazo para impugnar: a) da data da intimacdo, quando feita
pessoalmente; b) da data em que 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.

O processo tributario traz consigo o fundamento do principio da oficialidade, visto
que, “ocorrido o langamento e, portanto, concretizada a exigéncia fiscal contra o contribuinte,
a propria autoridade administrativa impulsiona o processo” (CABRAL, 1993, p. 36). Contudo
tal impulso oficial pela administracio ndo impede a tomada de posicdo por parte do
contribuinte ou requerimento do possivel interessado e muito menos da intimagéo valida do
lancamento para producdo dos seus efeitos legais.

Ademais, a intimacdo do lancamento deve vir acompanhada de todos os
elementos de prova que fundamentam a exigéncia para que o sujeito passivo possa ter perfeito
conhecimento da acusacdo que Ihe esta sendo imputada, permitindo-lhe o pleno exercicio de
seu direito de defesa.

Assim como nos demais ramos do Direito, no processo administrativo tributario
sdo admitidos todos os meios de prova, devendo-se afastar, logicamente a obtida por meio
ilicito, em obediéncia ao art. 5°, inciso LVI, da CF/88. Nas li¢cdes de Hamilton Fernando

Castardo (2006, p. 137), “o cidaddo pode trazer em sua defesa todas as provas que julgar
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necessarias ilimitadamente, excetuadas aquelas ilicitas, pautando-se, sempre, pelo
ordenamento juridico e respeitando os valores fundamentais”.

José Jayme de M. Oliveira (2012, p. 16-18) detalha os possiveis elementos
comprobatérios utilizados no processo administrativo tributario, alguns com maior ou menor

frequéncia, porém todos com seu valor a depender do fundamento a ser defendido:

(a) Confissdo: Trata-se de forma 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
legislacdes, 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 0 que autodenunciou (e pagou) ndo corresponde ao
descrito na norma legal especifica, é evidente o direito a restituicdo, por
configurar vero indébito tributario (CTN, art. 165).

(b) Documento: Entendido que é como algo que representa um fato, ndo s6
abrange os escritos, mas todos os registros de todas as modalidades, as
fotografias, filmes, desenhos, disquetes e mais modernamente as gravacdes
em meio magnético.

(c) Presuncdo: 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 fiscalizacdo pode chegar a omissdo de receita (sem prova direta),
se resta comprovado que, no periodo, o contribuinte omitiu despesas em
valor equivalente a “saldo credor de caixa”.

(d) Pericia: A diligéncia é género do qual a pericia é espécie, caracterizada
por relacionar-se com conhecimento especializado em determinada matéria,
de regra fora do campo de conhecimento da autoridade julgadora. A pericia é
elemento de prova consistente em exames, vistorias ou avaliacOes técnicas,
que, todavia, ndo retira do julgador o livre convencimento para avaliar o
conjunto probatério constante do processo.

(e) Prova emprestada: Esse tipo de comprovacdo tem relevancia para o
processo administrativo fiscal, porquanto um mesmo fato pode apresentar
repercussao relativamente a mais de um tributo. P.e.: omissdo de receita, que
pode guardar relacdo com Imposto de Renda, IPI e/ou ICMS. Aliés, ndo por
outro motivo o CTN, no art. 199, preconiza a coopera¢do mutua entre as
pessoas politicas, no campo fiscalizatério.

A prova constituida por meio da confissdo é geralmente formalizada com a
reducdo a termo do reconhecimento da verdade sobre as alegac6es feitas pela parte contréria,
dessa forma configura-se como prova documental. Ja a presuncdo sé é admitida como prova
relativa, ou seja, admite prova em contrario por meio do sujeito passivo. Vale mencionar que
0 documento € o meio de prova mais utilizado no Direito Tributario, devendo as demais

provas serem utilizadas como meio subsidiario.
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Quando se fala em producdo de provas é imprescindivel reafirmar aplicagdo do
principio da verdade material ou real. Tal principio significa que no desenvolver do processo
administrativo tributario, o érgdo julgador tem a obrigacdo de considerar todos os dados,
registros, documentos e informacgdes de que tenha conhecimento, apesar de ndo serem levados
pela parte no momento oportuno, quica produzidos pela inciativa da administrac&o.

Sobre este principio, Mascitto (2012, p. 45) infere:

O principio da verdade real deve nortear todo o processo administrativo
fiscal e tem nos principios da ampla defesa e do contraditdrio seus grandes
colaboradores, na medida em que s6 por meio de sua preservacdo é que se
consegue sanear adequadamente o processo e torna-lo apto a ser julgado de
forma justa.

No processo administrativo tributario o 6nus da prova funciona de forma
equitativa para as ambas as partes litigantes, por mais que exista a presuncdo de legitimidade
dos atos administrativos, isso ndo significa a concessdo de liberdade total ao Fisco, uma vez
que tem a obrigacdo de provar (documentalmente) a veracidade da infragdo cometida, porque
a exigéncia tributaria tem que estar positivada, a fim de ndo constranger o patrimonio dos
particulares sem que haja seguranca (liquidez e certeza) do crédito tributario (SANTOS, 2013,
p. 268).

Como em qualquer processo a introducdo de prova ilicita gera vicio formal que
importa em nulidade absoluta, ndo podendo ser considerada como fundamento por nenhuma
decisdo administrativa ou judicial.

Apos o contribuinte validamente intimado e apresentar a impugnacgédo, compete a
DRJ, nos limites de sua jurisdicdo, julgar os processos administrativos fiscais de determinacao
e exigéncia de créditos tributarios, inclusive os decorrentes de vistoria aduaneira, e de
manifestacdo de inconformidade do sujeito passivo contra apreciacdes dos inspetores e dos
delegados da Receita Federal em processos administrativos relativos ao reconhecimento de
direito creditorio, ao ressarcimento, a imunidade, a suspensdo, a isencdo e a reducdo de
tributos administrativos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil- RFB.

Em homenagem ao principio da motivacdo, a decisdo proferida em primeira
instancia devera conter relato resumido do processo, fundamentacdo e conclusdo, ndo se
furtando de apreciar qualquer uma das razdes apresentadas pela defesa.

Ressalte-se que, em caso de decisdo de primeira instancia favoravel ao
contribuinte, sempre que a decisdo exonerar 0 sujeito passivo do pagamento de tributo e

encargos de multa de valor total (langcamento principal e decorrentes) a ser fixado em ato do
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Ministro da Fazenda, ou quando esta deixar de aplicar a pena de perdimento de mercadoria
com base na legislacdo do Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI (art. 34 do Decreto
70.235/1972, com a redacdo dada pelo art. 67 da Lei n°® 9.5321997), em atencdo ao disposto
no art. 70 do Decreto n°® 7574, de 29/09/2011, é obrigatdria a interposicdo de Recurso de
Oficio por parte da Autoridade Fazendaria, dirigido ao seu superior hierarquico que
confirmara ou ndo a decisdo proferida. Tal recurso devera ser interposto mediante declaragéo
na propria decisdo. Interposto o Recurso de Oficio e ndo tendo este sido formalizado, o
servidor que verificar o fato representara a autoridade julgadora, por intermédio de seu chefe
imediato, no sentido de que seja observada aquela formalidade.

Entretanto, inexiste a possibilidade de se impetrar Recurso de Oficio das decisfes
prolatadas pela autoridade fiscal da jurisdicdo do sujeito passivo, em processos relativos a
restituicdo, ressarcimento, reembolso e compensacéo de tributos administrados pela Secretaria
da Receita Federal do Brasil (art. 42 da Lei n° 70.235/1972). Destaca-se ainda que, segundo o0
prescrito também no paragrafo Unico do art. 42 da Lei 70.235/1972), enquanto ndo decidido o
Recurso de Oficio, a decisdo a ele correspondente ndo se torna definitiva.

Por outro lado, o art. 73 do Decreto n° 7574/2011 destaca a existéncia do Recurso
Voluntario total ou parcial, que é faculdade do sujeito passivo e tem efeito suspensivo,
podendo ser interposto quando este obtiver decisdo que lhe seja desfavoravel e deseja que a
autoridade de segunda instancia se manifeste a respeito. Regra geral para interposicdo deste
recurso € o prazo de 30 (trinta) dias contados da ciéncia da decisdo de primeira instancia,
entretanto, em caso de provimento do Recurso de Oficio, o prazo comecara a fluir a partir da
decisdo que o apreciou, isso justamente em homenagem aos principios do contraditorio e da
ampla defesa, asseguradores do devido processo legal (art. 33 do Decreto n° 70.235/1972).

Vale acrescentar que o Recurso Voluntario total ou parcial, mesmo perempto,
devera ser interposto ao 6rgdo de segunda instancia, que julgard a perempcéo (art. 35 da Lei
n® 70.235/1972).

Notadamente, em segunda instancia cabe ao Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais - CARF, 6rgdo colegiado, paritario, composto por representantes da Fazenda
e dos contribuintes, integrante da estrutura do Ministério da Fazenda, julgar os Recursos de
Oficio e Voluntario, oriundos de decisdo de primeira instancia, bem como recursos de
natureza especial, conforme alteragdes promovidas pela Lei n° 11.941/09 ao Decreto n°
70.235/72. Este Conselho é constituido por secGes e pela Camara Superior de Recursos

Fiscals, e adota como Regimento Interno o do antigo Conselho de Contribuintes.
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As decisdes do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais devem obedecer a
todos os principios que regem o Processo Administrativo, ou seja, todas as decisbes
proferidas devem apontar a fundamentacdo legal e as razbes que levaram aos julgadores
deferir ou ndo o pedido formulado no Recurso Voluntério.

Em se tratando de reforma das decisGes de segunda instancia, ha partidarios do
reformatio in pejus atendendo ao principio da legalidade e da verdade material, visto que
tanto a Administracdo Fazendéria, ao interpor Recurso de Oficio, quanto o contribuinte, ao
interpor Recurso Voluntario, procuram o entendimento mais equanime a sua defesa.

Importa ainda asseverar que o contribuinte pode desistir do Recurso Voluntério,
em qualquer fase, e optar por ingressar na via judicial, visto ser o processo administrativo
brasileiro dualista, o que importard em desisténcia da via administrativa.

Existe ainda a possibilidade de interposicao de recurso, pela Fazenda Publica, das
decisdes proferidas pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, que no ambito federal
sera apreciado pelo Ministro da Fazenda.

Por fim, ha ainda o Recurso Especial, que pode ser interposto pela Fazenda
Pablica e pelos contribuintes, visa reformar decisdo que der a lei tributéria interpretacédo
divergente da que Ihe tenha dado: outra Camara, turma de Camara, turma especial ou a
propria Camara Superior de Recursos Fiscais, sendo apreciado no prazo de 15 dias da ciéncia
do acordéo ao interessado.

Assim se observa que no rito geral do processo administrativo, a decisdo é
singular e com efeito devolutivo, o processo nao € especializado, é vinculado aos atos da
Receita Federal e a forma dos atos ndo esta definida em lei. Enquanto que no rito especifico
na segunda instancia a deciséo é colegiada e paritaria, com efeitos devolutivos e suspensivos,
ndo estando vinculada aos atos da Receita Federal do Brasil e a forma dos atos se encontra

bem especificada em lei.



45

5 A JURISPRUDENCIA SOBRE A OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS NO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

O tema em estudo ja foi amplamente discutido tanto na esfera administrativa
quanto judicial, dada a importancia da observancia dos principios da ampla defesa e do
contraditério para o alcance de uma decisao justa.

A prépria jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
(CARF) tem se posicionado no sentido que prevaléncia dos principios da ampla defesa e do
contraditorio como 6bice a fundamentagdo de decisdo com base em prova ilicita, assim se

destaca:

EMENTA: PROVA ILICITA — Decisdo fundamentada em prova ilicita,
obtida com violacdo 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 lancamento por caréncia de prova. (Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais — CARF. Acorddo n° 301-28.638.
Sessdo de: 17-02-1998. Disponivel
em:https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/l
istaJurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em: 4 maio. 2022.)

Em outros julgados o CARF enfatizou que o devido processo legal inicia-se com
pretensdo resistida, ou seja, com a impugnacao e que o processo administrativo fiscal precisa
observar os canones constitucionais da ampla defesa e contraditorio sob pena de nulidade, a

saber:

PROCEDIMENTO DE FISCALIZACAO. COLHEITA DE PROVAS NO
INTERESSE EXCLUSIVO DO FISCO. CARATER INQUISITORIO.
FASE PRE-PROCESSUAL. ATOS DECLARATORIOS EXECUTIVOS
DE EXCLUSAO DO SIMPLES. INEXISTENCIA DE VicCloO.
PRELIMINAR DE NULIDADE REJEITADA.

O procedimento de fiscalizacdo tem carater repressivo; é realizado no
interesse _exclusivo do fisco para investigacdo ou apuracdo de infracdo a
legislacao tributaria; configura fase pré-processual.

O procedimento de investigacdo fiscal, por ter natureza inquisitorial, ndo é
banhado pelos principios do contraditério e ampla defesa, pois ainda inexiste
acusacdo formal, ainda ndo ha processo nem lide.

O devido processo legal administrativo instaura-se a partir da pretensdo
resistida, ou seja, a partir do oferecimento de impugnacdo a acusacao formal
formulada pelo fisco de pratica de infracdo a legislacdo tributaria (exclusdo
do Simples) e da qual o contribuinte tomou ciéncia na forma da legislacdo de
regéncia.

Os_canones constitucionais do contraditorio e da ampla defesa sdo de
observancia obrigatéria no dmbito do processos judicial e administrativo. No
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caso do caso processo administrativo, a partir da impugnacdo na primeira
instancia de julgamento.

Os ADE de exclusdo do Simples, diferentemente do alegado, ndo se
vislumbra vicio algum, ndo ha prejuizo a defesa ou cerceamento do direito
de defesa, pois foram produzidos em observancia da legislacdo de regéncia,
possuem justa causa, motivacdo, caracterizacao da situacdo excludente desse
regime simplificado de tributacdo e fundamentacdo legal e com efeito da
exclusdo a partir do primeiro dia do ano seguinte a ocorréncia da infracéo.
Na fase processual, no presente devido processo legal administrativo que
trata dos ADE de exclusdo do Simples, desde o inicio do processo, foi e
continua sendo asseguradas as garantias do devido processo legal, onde a
contribuinte exerceu e continua exercendo plenamente o contraditério e a
ampla defesa, ndo se vislumbrando vicio algum que pudesse macular ou
inquinar de nulidade os Atos de Exclusdo do Simples e do presente processo.
[...]” (CARF, Recurso Voluntario n° 1301-002.911, processo n°
11052.001420/2010-02, Brasilia, DF, Data da Sessdo 16/03/2018) (grifo
N0Ss0)

Ainda sobre o mesmo assunto o CARF editou a Stmula 162: “O direito ao
contraditério e a ampla defesa somente se instaura com a apresentacdo de impugnacgdo ao
langamento”.

Em outro julgado a CARF declarou a nulidade de atos no processo administrativo
em razdo do polo passivo ter solicitado prova pericial em consonancia com exigéncias do
artigo 16, IV, do Decreto n° 70.235/72 e o Orgdo julgador ndo ter se manifestado
expressamente sobre o pedindo, muito menos informado o motivo de possivel indeferimento,
logo estava-se diante de um fato que afronta o principio da ampla defesa e claramente passivel

de nulidade. Vejamos:

Cerceamento do Direito de Defesa — Principio do Contraditério —
Apreciacdo e Decisdo de Pedido de Pericia. Apresentada a impugnacgéo, na
qual foi requerida pericia, atendidas as exigéncias do artigo 16, IV, do
Decreto n° 70.235/72, quais sejam: a) exposicdo dos motivos que a
justifique, com a formulacéo dos quesitos referentes aos exames desejados; e
b) o nome, endereco e qualificacdo profissional do perito indicado, a
autoridade monocrética, 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.
Acérddo n° 201-73.593. 1° Cémara. Sessdo de: 23-2-2000. Disponivel
em:<http//carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/l
istaJurisprudenciaCarf.jsf>. Acesso em: 30 jun. 2022)

A observancia ao principio da ampla defesa é basilar, sendo extensa a
jurisprudéncia administrativa da CARF em defesa desse direito constitucional assegurado ao

contribuinte, até mesmo quando os fatos arguidos na impugnagdo ndo sdo apreciamos em
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decisdo de primeira instancia é passivel a anulacdo de tal decisdo e rediscussdo das questdes
apresentadas, por configuracdo de cerceamento de defesa. Nessa esteira destaca-se o julgado:

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. CERCEAMENTO A
GARANTIA DA AMPLA DEFESA. FALTA DE ANALISE DE
ARGUMENTOS. JULGAMENTO DE PRIMEIRA INSTANCIA.
NULIDADE. A auséncia, em parte, de verificacdo, analise e apreciacdo dos
argumentos apresentados na primeira instdncia pelo sujeito passivo
caracteriza supressao de instancia, fato cerceador do amplo direito a defesa e
ao contraditorio, motivo de nulidade. Esse entendimento encontra amparo no
Decreto 70.235/1972 que, ao tratar das nulidades no inciso Il do art. 59,
deixa claro que sdo nulas as decisfes proferidas com a pretericdo do direito
de defesa. Importa cerceamento ao direito de defesa o0 ndo enfrentamento
pela autoridade de primeira instancia das questdes apresentadas em sede de
impugnagdo. Decisdo Recorrida Nula. (Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais — CARF. Aco6rddo n° 2402-002.718. 1° Camara. Sessdo de:
16-05-2012. Disponivel em:
<http//carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/lista
JurisprudenciaCarf.jsf>. Acesso em: 30 jun. 2022)

O Tribunal Regional Federal da 4% Regido em diversos julgados confirmou o
entendimento de que a intimacao via edital do polo passivo s6 pode ser realizada depois de
esgotadas as outras vias, pessoal e postal, sob pena de nulidade, o que claramente afrontaria o

direito ao devido processo legal e a ampla defesa. Segue alguns julgados nesse sentido:

TRIBUTARIO. PROCESSO ADMINSITRATIVO FISCAL.INTIMACAO
POR EDITAL. NULIDADE. PRINCIPIOS DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL E AMPLA DEFESA. OFENSA. ART. 23 DO DECRETO N
70.235/72. 1. A teor do art. 23 do Decreto n 70.232/72, a intimagdo por
edital somente é cabivel quando frustradas as tentativas de intimacao pessoal
do contribuinte, pelo agente disca, ou por via postal. 2. Ndo € licito a
autoridade administrativa proceder a intimacdo por edital antes de
tentar as vias postal ou pessoal de notificagdo, sob pena de afrontar os
principios do devido processo legal e da ampla defesa. (TRF4, AC
2003.70.00.079447-0, Primeira Turma, Relator Joel Ilan Paciornik, D.E.
16/06/2009) (Grifamos)

TRIBUTARIO. PROCESSO ADMINISTRATIVO. PERDIMENTO DE
MERCADORIA  IMPORTADA. INTIMACAO POR EDITAL.
NULIDADE. PREJUIZO AO CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA.
ART. 4, LV, DA CF. 1. Considerando a existéncia de enderego conhecido,
bem como de procurador constituido, ndo era razodvel que se fizesse a
intimagdo por edital, ainda mais em relagdo a medida tdo gravosa, que € a
autor de infracdo que d& inicio ao processo administrativo de perdimento. 2.
O efeito da escolha irrazoada pela forma mais gravosa a intimagdo implicou
prejuizo a ampla defesa e ao contraditério do importador. (TRF4,
APELREEX 2008.70.08.001269-4, Segunda Turma, Relatora Vania Hack de
Almeida, D.E. 25/11/2009)
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O Superior Tribunal de Justica (STJ) consolidou a jurisprudéncia sobre o assunto
ao declarar que a intimacdo por edital € meio alternativo, excepcional, admitido somente
quando frustradas a intimagcdo pessoal ou por carta, sendo esse posicionamento uma

decorréncia dos principios constitucionais basilares, aqui fonte do presente estudo.

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. EXCLUSAO DE
CONTRIBUINTE DO PROGRAMA DE RECUPERACAO FISCAL -
REFIS. INTIMACAO DA DECISAO ATRAVES DE ORGAO OFICIAL
DE IMPRESA. PRETERIQAO DAS FORMAS ORDINARIAS DE
INTIMACAO. DESCABIMENTO. | — O art. 23, do Decreto 70.235/72,
prevé em seus incisos, a forma de intimacéo das decisdes tomadas em sede
de processo administrativo fiscal. Os incisos | e Il preveem, como formas
ordinarias, a intimacdo pessoal ou via postal ou telegrafica, com aviso de
recebimento; o inciso Il prevé que, em ndo sendo possivel nenhuma das
formas de intimac&o previstas nos incisos | e Il, a citagdo sera realizada por
edital. Extrai-se dai que a intimacdo por edital € meio alternativo,
excepcional, admitido somente quando frustradas a intimacéo pessoal ou por
carta. Il — SS3, do art. 23, do Decreto 70.235/72 dispde que ndo existe ordem
de preferéncia entre as formas de intimagao previstas nos incisos I e 11 do art.
23, sem se referir ao inc. 11l do mesmo artigo, em reforco a ideia de que a
intimacdo por edital é excecdo. Ill — Somente é cabivel a intimagdo por
edital, de decisdo tomada em sede de processo administrativo fiscal, apds
frustradas as tentativas de intimacao pessoal ou por carta. IV — O art. 69. Da
Lei 9.784/99, que regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal, ressalva a aplicagdo da norma propria
quando se tratar de processo administrativo especifico. V — Recurso especial
improvido. (STJ, 12.T, REsp 506.675/PR, Rel Min. FRANCISCO FALCAO,
set/03)

Analisando outro tema o STJ editou a Sumula 373, na qual afirma que “¢é
ilegitima a exigéncia de depodsito prévio para admissibilidade de recurso administrativo”,
posto que isso constitui obstaculo sério e intransponivel ao exercicio do direito de peticao,
além de caracterizar ofensa ao principio do contraditério.

No mesmo sentido o Superior Tribunal Federal, protetor maximo na nossa Carta
Magna, também editou a Simula Vinculante 21, na qual declarou a inconstitucionalidade de
prévio depdsito de dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso administrativo, por

cristalina ofensa ao contraditério. Destaca-se:

Sumula Vinculante 21 — E inconstitucional a exigéncia de depdsito ou
arrolamento prévios de dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso
administrativo. Precedente Representativo — A exigéncia de depdésito ou
arrolamento prévio de bens e direitos como condi¢do de admissibilidade de
recurso administrativo constitui obstaculo sério (e intransponivel, para
consideraveis parcelas da populacdo) ao exercicio do direito de petigdo
(CF/1988, art. 5°, XXXIV), além de caracterizar ofensa ao principio do


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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contraditorio (CF/1988, art. 5°, LV). A exigéncia de depdsito ou arrolamento
prévio de bens e direitos pode converter-se, na pratica, em determinadas
situacOes, em supressdo do direito de recorrer, constituindo-se, assim, em
nitida violagdo ao principio da proporcionalidade.(ADI 1.976, rel. min.
Joaquim Barbosa, P, j. 28-3-2007, DJE 18 de 18-5-2007).

Em decorréncia das simulas acima citadas tem-se diversos julgados e orientacdes

do STF arespeito, com destaque para esse em o douto Ministro Roberto Barroso foi o relator:

O agravo deve ser provido. Nota-se que o presente recurso extraordinario
versa sobre a inconstitucionalidade da nova redagéo conferida ao art. 250, do
Decreto-Lei n® 05/1975, a qual condicionou a admissibilidade do recurso
administrativo ao depdsito de, no minimo, 50% (cinquenta por cento) da
exigéncia fiscal definida na decisdo. 2. Trata-se de determinagéo 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 é um desdobramento do direito de peticdo, razdo pela qual a
ele deve ser assegurada a garantia prevista no art. 5°, XXXIV, da
Constituicdo Federal. Ademais, afirmou-se que, por configurar patente
supressdo do direito de recorrer, a medida denota nitida afronta aos
principios da proporcionalidade e do contraditério. (Al 428249 AgR, Relator
Ministro Roberto Barroso, Primeira Turma, julgamento em 9.4.2014, DJe de
19.5.2014)

Diante de todo arcabouco de jurisprudéncias tanto no ambito administrativo
quanto judicial se constata a evidente e imprescindibilidade de aplicacdo dos principios
constitucionais basilares da ampla defesa e do contraditério ao processo administrativo
tributario, consistindo em uma condicdo de validade das decisbes e seguranca para 0

contribuinte.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=456058
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Em razdo do exposto, conclui-se que sdo muitas as vantagens de buscar a via
administrativa para defender-se das indevidas exigéncias do Fisco Federal. O contribuinte
autuado ou notificado tem o direito de insurgir-se contra o langamento, apresentando para
tanto sua defesa junto ao Orgdo competente, utilizando-se do processo administrativo
tributario, também denominado de processo administrativo fiscal ou contencioso
administrativo tributério.

E indiscutivel a necessidade de buscar meios de solugdo dos conflitos fora da
atividade prestada pelo Poder Judiciario, isto é uma realidade buscada em todo mundo, como
meio alternativo de pacificacdo social de forma mais célere, tornando assim a justica
administrativa uma peca inevitavel para um Estado de Direito.

O processo administrativo tributario abre a oportunidade para que a administracéo
tributaria exerca a autotutela da legalidade de seus atos de langcamento e aplique corretamente
as normas pertinentes ao caso concreto, assegurando ao contribuinte o direito subjetivo de
requerer o reexame do langamento, por meio do controle do ato administrativo de aplicacéo
da lei tributaria material pela propria administracdo, que resultara na sua manutencdo,
anulagédo ou revogacao.

Observa-se que boa parte dos litigios existentes na seara tributaria podem ser
resolvidos durante o processo administrativo, sem que os contribuintes submetam a questéo a
apreciacdo do Judiciario, pois aquele deve ser dotado de atributos como a celeridade,
oportunidade de defesa ampla, e principalmente julgamento imparcial e equanime.

De fato, quando existe a efetiva aplicacdo dos principios constitucionais e das
garantias processuais no contencioso administrativo o resultado sdo julgamentos justos e a
diminuicdo de controveérsias levadas ao judiciario pelo contribuinte. Tal ideia deveria ser
estimulada ao maximo, haja vista que o judiciario deveria apreciar apenas as demandas
excepcionais para evitar a sua morosidade e sobrecarga tao criticadas pela sociedade.

Um dos aspectos que merece destaque no litigioso tributario é a probabilidade de
0 julgador administrativo ter melhor conhecimento técnico quanto as matérias a serem
julgadas, uma vez que tem mais proximidade e trabalha exclusivamente com a interpretacao e
aplicacdo da legislacdo tributaria.

Logo, o processo administrativo em estudo funciona como um mecanismo apto a

certificacdo das questdes envolvendo a complexa legislagdo tributaria, por meio de um
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procedimento claro em que todas as partes tenham oportunidade de exercer seu direito de
peticdo e ampla defesa.

Destarte, desde que o 6rgdo julgador, na esfera administrativa, tenha como
alicerce os principios constitucionais e a legislacdo especifica, o resultado final seré a solugédo
dos conflitos nesta seara sem qualquer interferéncia do Poder Judiciario.

Outra grande vantagem do processo administrativo fiscal, como meio eficiente
para a solucdo dos litigios, é ser mais célere do que as discussbes no Judiciario, o que
colabora para desestimular nova querela, e assim facilitar a aceitacdo do dever tributario.

O sistema juridico-administrativo vigente consagra a garantia e o direito
fundamental do sujeito passivo da obrigacdo tributaria no &mbito do processo administrativo
fiscal. Entdo, fica claro que tal procedimento ndo € um simples direito de peticdo
disponibilizado ao contribuinte/responsavel, mas um dever a ser prestado ao sujeito passivo
da obrigacéo tributaria.

Ressalte-se, que é facultativo ao sujeito passivo da obrigacdo tributaria a
utilizacdo desta via, porém para os entes que detém competéncia tributaria em ambito federal,
estadual e municipal, faz-se obrigatoria, visto que € dever do Poder Publico oferecer aos
administrados 0os meios indispensaveis para impugnar ou se defender administrativamente.

Sobre o0 assunto em estudo varios doutrinadores citados corroboraram a
importancia e os excelentes resultados da via administrativa na discussao do crédito tributario,
assim como a jurisprudéncia do STF, do STJ e do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais, deixando claro que é indispensavel a observancia dos principios basilares do
contraditério e da ampla defesa, validando as decisdes e gerando seguranca para 0S
contribuintes sobre a certeza da obrigacdo a ser liquidada e evitando possiveis nulidades.

Ademais, entende-se que os resultados obtidos contemplam suficientemente o
problema de pesquisa proposto, bem como os objetivos foram alcancados, tendo em vista que
0 processo administrativo fiscal traz vantagens para o contribuinte, dentre outras, a suspensao
da exigibilidade e a emissdo da certiddo positiva com efeitos de negativa; a analise do caso
em tela por um tribunal técnico especifico muito aprofundado, a gratuidade, além da dupla
chance de se cancelar o auto de infracdo. Assim, é evidente que o processo administrativo
tributario também traz vantagens importantes para o Fisco, pois se constitui em ferramenta
legal de autotutela que garante a certeza do crédito tributario.

Enfim, o processo administrativo fiscal deve contemplar todos os principios

explicitos e implicitos insculpidos na Constituicdo Federal - legalidade, devido processo legal,
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ampla defesa e contraditério, dentre outros, por possuirem eficacia plena e aplicabilidade

imediata, proporcionando & decisdo administrativa garantia e seguranca.
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