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RESUMO

A submissdo do Estado a lei € uma das caracteristicas mais importantes do Estado
Democratico de Direito. A Administracdo Publica, no exercicio de sua atividade, deve atuar
conforme o ordenamento juridico, o que significa, no @mbito do processo administrativo-
tributario, o cumprimento do texto constitucional que determina a obediéncia ao devido
processo legal e, conseqilientemente, das garantias da ampla defesa e do contraditorio. O
objetivo deste trabalho é verificar se as garantias constitucionais da ampla defesa e do
contraditério estdo asseguradas no processo administrativo-tributario, através do exame das

regras processuais estabelecidas na legislacéo tributéria federal.

Palavras chave: Ampla defesa; contraditério; processo administrativo-tributario



1. INTRODUCAO

No Estado Democratico de Direito, a eficacia dos direitos assegurados

constitucionalmente depende da garantia da tutela processual efetiva.

Entre os modernos processualistas ja ndo restam mais davidas de que as grandes
questdes processuais precisam ser vistas sob o enfoque constitucional. O processo ja deixou, a
muito tempo, de ser um mero instrumento de tutela de interesses particulares, para alcar-se a

dignidade maior de instrumento eficaz de pacificacdo social e de realiza¢do da vontade da lei.

E nesse sentido o magistério de Dinamarco, Aratjo Cintra e Grinover,! quando

ensinam:

(...) € justamente a Constituicdo, como resultante do equilibrio das forcas
politicas existentes na sociedade em dado momento histérico, que se
constitui no instrumento juridico de que deve utilizar-se o processualista
para o completo entendimento do fenbmeno processo e de seus principios.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé, entre os direitos e garantias fundamentais,
uma série de dispositivos de natureza processual sem precedentes nas Constituicoes
anteriores. Essas garantias processuais encontram-se consagradas nos incisos XXXV, LIV e
LV do artigo 5%, entre elas o contraditério e ampla defesa que devem ser assegurados em

todos os processos, inclusive administrativos, desde que nele haja litigantes ou acusados

(artigo 5°, LV).

José Afonso da Silva® destaca:

! Dinamarco, Aradjo Cintra e Grinover, 2007, p.85

2 XXXV - a lei ndo excluira da apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

% Silva, 1993, p. 378.



O principio do devido processo legal entra agora no Direito Constitucional
positivo com um enunciado que vem da Magna Carta inglesa: ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal (artigo 5°,
LIV). Combinado com o direito de acesso a Justica (artigo 5°, XXXV) e o
contraditorio e a plenitude da defesa (artigo 5°, LV), fecha-se o ciclo das
garantias processuais. Garante-se 0 processo, e quando se fala em
"processo”, e ndo em simples procedimento, alude-se, sem duvida, a formas
instrumentais adequadas, a fim de que a prestacdo jurisdicional, quando
entregue pelo Estado, dé a cada um o que é seu, segundo os imperativos da
ordem juridicas. E isso envolve a garantia do contraditério, a plenitude do
direito de defesa, a isonomia processual e a bilateralidade dos atos
procedimentais, conforme autoriza a licdo de Frederico Marques.

No ordenamento péatrio vigora o principio da jurisdicdo Unica, segundo o qual existe
uma reserva absoluta de jurisdicdo dos oOrgdos do Poder Judiciario e, portanto, a
Administragdo Publica em nenhum momento exerce funcdo jurisdicional, uma vez que seus

atos sempre poderao ser reapreciados no Judiciario®.

N&o obstante, em complemento a esse sistema, existe o poder-dever administrativo
de autotutela, pelo qual a Administracdo, atuando de oficio ou por provocacao do particular,

reaprecia 0s atos por ela produzidos, tanto quanto a legalidade quanto ao mérito.

O poder de autotutela da Administracdo Publica encontra-se consagrado na Sumula
n°® 473 do STF, que confere a Administracdo Publica o poder de declarar nulos os seus
proprios atos, quando da constatacdo de ilegalidade, ou entdo de revoga-los, sob a égide dos

critérios de oportunidade e conveniéncia’.

Nesse sentido, a organizacio do contencioso administrativo® encontra seu

fundamento de validade nos mandamentos constitucionais inseridos no artigo 5° inciso

* Prescreve o inciso XXXV do artigo 5° da Constituicio Federal do Brasil: “ a lei ndo excluira da apreciagdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca de leséo a direito”.

® Stimula 473, STF: “A administracdo pode anular seus proprios atos quando eivados de vicios que 0s tornem
ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial”.

® Contencioso administrativo aqui entendido no seu sentido de qualquer tipo de conflito que tramite na via
administrativa.



XXXIV, “a”’, que assegura o direito de peticionar ao Poder Pdblico, e inciso LV, que
equipara 0 processo administrativo ao processo judicial ao protegé-lo com as mesmas

garantias.

Ademais, o processo administrativo funciona como instrumento da autotutela
administrativa, garantindo um meio adicional de controle da atuacdo da autoridade

administrativa como forma de verificar a legalidade de seus atos.

Assim, a Administracdo Publica, ao promover o controle interno da legalidade de
seus atos, por meio de um processo administrativo, deve necessariamente observar o0s

principios inerentes ao devido processo legal.

O devido processo legal € considerado o principio fundamental do processo por ser a
base sobre o qual os outros se sustentam. Representa, dentre outras, garantia inerente ao
Estado Democratico de Direito de que ninguém serd condenado sem que Ihe seja assegurado o

direito de defesa.

Diversas sdo as visdes e, por conseqiiéncia, as defini¢cbes que se pode dar ao devido
processo legal®. Maria Helena Diniz® resume bem esse importante principio ao afirmar que “é
0 principio constitucional que assegura ao individuo o direito de ser processado nos termos

legais, garantindo o contraditorio, a ampla defesa e um julgamento imparcial”.

T XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de peti¢do aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;

® No presente estudo, a analise esta delimitada ao aspecto procedimental do devido processo legal. N&o se estara
cuidando, portanto, dos postulados da razoabilidade e da proporcionalidade, extraidos por parte da doutrina de
uma dimensao substantiva do mesmo principio, na qual se preconiza que ndo basta que uma decisdo tenha
regularidade formal, mas é necessario que seja substancialmente razoavel e correta. Em sentido processual, o
devido processo legal expressa as garantias das quais derivam inumeraveis principios de processo, que, de um
lado, asseguram as partes o exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, do outro, sdo indispensaveis ao
correto exercicio da jurisdicao.

® Diniz, 1998, v. 2



Ao conferir ao processo administrativo as mesmas garantias fixadas ao processo
judicial — contraditério e ampla defesa, com o0s meios e recursos a ela inerentes — a
Constituicdo Federal de 1988 concedeu ao processo administrativo uma nova dimensdo, que
ird repercutir no exame das questbes fundamentais relativas ao processo administrativo-

tributario.

Partindo da premissa de que a Administracdo Puablica, no exercicio de sua
competéncia constitucional, deve zelar pelo devido processo legal administrativo, esse estudo
abordara a insercdo do principio da ampla defesa e do contraditério no @mbito do processo
administrativo-tributario federal, procurando verificar se estas garantias constitucionais estdo
asseguradas no curso do processo, em sintonia com as particularidades inerentes a relacdo

juridica tributéaria.

Para realizar-se o intento proposto, faz-se necessaria inicialmente uma incursdo em
alguns aspectos do processo administrativo-tributario, para somente entdo verificar se o rito
préprio previsto na norma que regula o processo administrativo-tributario federal garante sua

conducdo com fundamento nos estritos ditames constitucionais.



2. 0 PROCESSO ADMINISTRATIVO-TRIBUTARIO FEDERAL

2.1 Conceito

José dos Santos Carvalho Filho'® conceitua processo administrativo como o
instrumento que formaliza a sequiéncia ordenada de atos e de atividades do Estado e dos

particulares, a fim de ser produzida uma vontade final da Administragéo.

O autor classifica os processos administrativos em ndo-litigiosos — em que ndo se
apresenta conflito de interesses entre o Estado e o particular - e litigiosos, 0s quais contém
realmente um conflito de interesses entre o Estado e o particular, sendo somente sobre esse
ultimo tipo de processo administrativo que incide o0 mandamento constitucional consagrado

no artigo 5°, LV que garante o contraditorio e a ampla defesa.

Na visdo de Carvalho Filho, os processos administrativos litigiosos, em sua aparéncia
e no procedimento, guardam semelhanca com o0s processos judiciais, sendo, por isso,
comumente denominados de processos judicialiformes, ou seja, processos que tém a forma de

processos judiciais.

O conflito na esfera administrativa € 0 mesmo que constituiria o objeto do processo
judicial, no caso de opcdo por esta via, porém a diferenca estd em que as decisdes, nesta

Gltima, podem tornar-se imutaveis, fato que n&o ocorre nas decisdes administrativas**.

10 carvalho Filho, 2007. p..834-835.

11 Ressalvadas as decises favoraveis ao contribuinte em que se faz “coisa julgada administrativa” para a
Administracdo Publica, ou, na licdo de Hely Lopes Meirelles, “o que ocorre nas decisdes administrativas finais &,
apenas preclusdo administrativa, ou a irretratabilidade do ato perante a propria Administracao”. (Meirelles, Hely
Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 222 ed. Sdo Paulo, Malheiros, 1997. p.589). Em que pesem as
respeitaveis opinides contrarias de que, mesmo diante de decisdo administrativa definitiva, pode a Administracdo
submeter o ato ilegal ao crivo do Poder Judiciario - posi¢do que inclusive encontra respaldo em Parecer exarado
pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional — Parecer PGFN/CRJ n°® 1.087/2004, o entendimento aqui adotado
é de que considerando que o processo administrativo fiscal é instrumento da autotutela administrativa,
compreende-se que ao final do procedimento a Administracdo tera exercido o controle de legalidade, declarando
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Além disso, os conflitos sdo decididos pelo proprio Estado, que tem a posicdo de
parte e de julgador. Em compensacdo, suas decisdes podem sempre ser impugnadas na via
judicial onde o Estado-Juiz devera atuar com imparcialidade e equidistancia dos interesses do

particular e do Estado-Administracao.

Portanto, na esfera dos processos administrativos litigiosos é que se enquadra o
processo administrativo-tributario, que pode ser conceituado como aquele que tem por objeto
a decisdo de um conflito, em matéria tributaria, suscitado por iniciativa do particular e cuja

decisdo é da competéncia de 6rgdos judicantes da Administracao.

H& que se observar, no entanto, que, o conflito s6 se instaura com a interposi¢éo de
impugnacdo pelo contribuinte contra o ato praticado pela Administragéo, sendo as etapas
anteriores uma atividade procedimental, configurada pela investigacdo fiscal e por todas as
medidas preparatorias dela decorrentes, com o objetivo de constituir a pretensdo da Fazenda

Plblica por meio do langamento™.

Dessa forma, somente ap6s a constituicdo do crédito tributario é que se abre a
oportunidade ao contribuinte de contestacdo da exigéncia fiscal, ocasido em que, se oferecida
impugnagdo ao langamento, instaura-se a fase contenciosa que deve ser informada pelos

principios processuais constitucionais.

0 seu entendimento sobre a existéncia ou nao do crédito tributario objeto da demanda. Assim, a manifestacdo da
Administracdo Publica, proferida no ambito do contencioso administrativo, ainda que por 6rgdo paritario, parece
excluir seu interesse de agir no que diz respeito a anula-la. Em outras palavras, falta interesse de agir a
Administracdo Publica para ir a juizo pedir a anulagdo de decisdo administrativa a ela contréria.

120 processo administrativo-tributario pode versar também sobre outros assuntos tais como pedido de
restituicdo, compensacao ou isenc¢ao aos quais evidentemente se aplicam todas as garantias processuais inerentes
ao devido processo legal. No entanto, como o langcamento representa, em regra, o principal objeto da fase
contenciosa do processo administrativo-tributério, esse trabalho fara referéncia expressa tdo somente ao controle
do lancamento.
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2.2 Escopo

E indiscutivel que o processo administrativo-tributario € um instrumento valioso de
solucdo de conflitos, de forma mais célere e menos dispendiosa, tanto para o contribuinte

como para o proprio Fisco.

Hugo de Brito Machado®® reputa ao contencioso administrativo a fungdo de reduzir a

presenca da Administracdo Publica em acGes judiciais, atuando como um filtro.

Paulo de Barros Carvalho™ assevera que:

(...) em verdade, quando Administracdo e administrado discutem sobre o
indice de procedéncia legal do langcamento efetuado, o que de fato acontece é
a instalacdo de um procedimento administrativo, que pretende ser
contraditdrio, propiciando a Fazenda Publica o controle de legalidade de
seus préprios atos. Assim, a decisdo administrativa de primeiro grau,
proferida pelo Delegado de Julgamento da Receita Federal, tratando-se de
tributos da Unido, é ato que exerce controle de legalidade sobre o ato de
lancamento. Da mesma maneira, a deliberacdo do 6rgéo colegial — Conselho
de Contribuintes — controla a legalidade do ato exarado pelo Delegado de
Julgamento.

No mesmo sentido, James Marins™®:
A necessidade de que o Estado relna meios céleres para a atuacdo da norma
tributaria transforma-se em principio da autotutela vinculada do ente
tributante e desdgua necessariamente no principio da dualidade da cognicédo
em matéria tributaria (...) esta autotutela comporta dois momentos distintos,

quais sejam, o acertamento da obrigacdo tributaria e o julgamento de
eventual resisténcia deduzida pelo contribuinte.

A meu ver, além de representar um filtro, o escopo do processo administrativo-
tributario é servir de instrumento da autotutela administrativa, assegurando um meio adicional
de controle da atuacdo da autoridade administrativa, como forma de verificar a legalidade do

ato de lancamento antes da inscri¢do em divida ativa.

¥ MACHADO, 1994, p.303.
“ CARVALHO, 2004, p. 421.
¥ MARINS, 2002, p. 84.
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2.3 Sistematizacao

No ambito federal, o controle da legalidade do ato administrativo do langamento
tributario vem sendo instaurado e conduzido com fulcro no Decreto n® 70.235/72 que define
as regras de estruturacdo dos Orgaos de julgamento, a competéncia para realizacdo de atos
processuais e explicita os direitos e deveres das partes envolvidas no processo administrativo-

tributério.

No contexto desenvolvido neste trabalho, merece destaque o artigo 59 da referida
norma no qual estdo discriminadas hipdteses de nulidade no processo administrativo-
tributario, dentre elas a do inciso Il que trata da nulidade decorrente do cerceamento do direito

de defesa *°.

Subsidiariamente a essa legislacdo especifica, recorre-se a Lei n° 9.784/99, que tem a
funcdo de veicular preceitos gerais que padronizam o regramento basico do processo
administrativo federal, conferindo uniformidade ao sistema processual no tocante ao

relacionamento entre a Administracao e os particulares.

O artigo 2° caput, da Lei n° 9.784/99 traz previsdo expressa de observancia do
contraditorio e da ampla defesa no processo administrativo, e o inciso X ratifica a importancia
de respeito a esses principios nos processos litigiosos, como € o0 caso do processo

administrativo fiscal *’.

18 Artigo 59. S&o nulos:

| - 0s atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisdes proferidos por autoridade incompetente ou com preteri¢do do direito de defesa.

Y Artigo 2° A Administragdo Plblica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia.

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

()
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Para concluir essa abordagem, demanda-se ainda uma breve descricdo de como se

desenvolve o processo administrativo-tributario, conforme disposi¢fes contidas no Decreto n°

70.235/72, para entdo, examinar como a ampla defesa estd inserida em sua dimensdo

procedimental.

Descrigdo interessante, porque abrangente de todo o seu conteido, porém ao mesmo

tempo sintética, oferece-nos Marcos Vinicius Neder':

Ante a iniciativa do cidaddo de se insurgir contra ato ou decisao de 6rgdos da
administragdo, inicia-se processo administrativo, que no presente caso
referir-se-a ao controle interno dos atos da Administracdo Tributaria Federal.

Optou o legislador pela discussdo em duplo grau ou duas instancias e uma
instancia especial. Assim, em primeira instancia, o julgamento é realizado no
ambito das Delegacias da Receita Federal de Julgamento (DRJ), em primeira
instancia, e apresenta duas possibilidades:

- decisdo de primeira instancia contraria ao contribuinte. A DRJ decide
manter a exigéncia fiscal. Abre-se, a seguir, a possibilidade do contribuinte
requerer a reapreciacdo da decisdo por meio da interposicdo de recurso
voluntario a segunda instancia administrativa. A matéria €, entdo, apreciada
por um o6rgdo de julgamento colegiado e paritdrio — o Conselho de
Contribuintes.

- decisdo de primeira instancia favoravel ao contribuinte. A Delegacia de
Julgamento (DRJ) reconhece a improcedéncia da cobranca. Deve-se, a
seguir, examinar o montante de crédito tributario exonerado por esta decisao.
Se for superior ao limite de alcada, ha recurso de oficio obrigatério ao
Conselho de Contribuintes. Nesta hipdtese, o processo é encaminhado de
oficio a segunda instancia para que se proceda ao reexame da matéria, e é
condigdo de eficdcia da decisdo de primeira instancia. Se o Conselho
confirmar a decisdio da DRJ, o crédito tributario é exonerado
definitivamente. Se, por outro lado, a decisdo de primeira instancia for
reformada, o contribuinte poderé interpor recurso voluntério, que, neste caso,
serd apreciado pela Camara Superior de Recursos Fiscais.

Da decisdo das Camaras dos Conselhos de Contribuintes cabem ainda dois
tipos de recurso a instancia especial - Camara Superior de Recursos Fiscais.
S8o eles: recurso especial de divergéncia entre decisbes de Camaras e

X — garantia dos direitos a comunicacdo, a apresentacdo de alegacBes finais, a producdo de provas e a
interposicao de recursos, nos processos de que possam resultar sangdes e nas situacdes de litigio.

18 Neder, s.d.
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recurso especial contra decisdo ndo-unanime, este Gltimo privativo da
Procuradoria da Fazenda Nacional.

A Cémara Superior de Recursos Fiscais ndo exerce papel de terceira
instancia de revisdo, aprecia 0 recurso especial apenas com relacdo a
divergéncia argliida ja que nem toda a matéria decidida na instancia a quo
Ihe é devolvida pela interposicdo do recurso especial. O recurso especial de
divergéncia, embora tenha natureza de recurso, ndo é o remédio adequado
para corrigir injusticas em situagdes concretas, e sim para alcancar a
uniformidade na interpretacdo da lei em situacdes idénticas.

Ja a interposicdo do recurso de competéncia exclusiva do Procurador da
Fazenda Nacional atende a critérios de conveniéncia e oportunidade e se
aproxima, em alguns aspectos, dos embargos infringentes existentes nos
tribunais, pois permite que seja, novamente, apreciada a causa, quando ndo
haja unanimidade, buscando restringir a possibilidade de erro ou
desequilibrio no julgamento colegiado.

A decisdo da Camara Superior de Recursos Fiscais, se favoravel ao
contribuinte, pde fim ao processo administrativo sem previsdo de qualquer
revisdo. Todavia, se o0 contribuinte ndo obtiver sucesso, a lei prevé a
inscricdo do crédito tributario em Divida Ativa da Unido para formacao de
certiddo (titulo executivo extrajudicial) que possibilita sua cobranca judicial
por meio da propositura de acdo de execucdo pela Fazenda Nacional.
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3. AAMPLA DEFESA E O CONTRADITORIO

A ampla defesa, explicitada como garantia constitucional no artigo 5°, inciso LV, da
Constituicdo, pode ser sintetizada no direito de apresentar alegacOes, propor e produzir
provas, participar da producdo das provas requeridas pelo adversario ou determinadas de
oficio pelo juiz e exigir a ado¢do de todas as providéncias que possam ter utilidade na defesa
dos seus interesses, de acordo com as circunstancias da causa e as imposi¢cdes do direito
material.

Na visdo de Odete Medauar®, defesa é "a possibilidade de rebater, em favor de si
proprio, condutas, fatos, argumentos, interpretacdes que possam acarretar prejuizos fisicos,

materiais ou morais".

Compartilho do entendimento de José Carvalho dos Santos Filho®™ que se refere ao

contraditério e a ampla defesa nos seguintes termos:

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
fundamental e nela ja se inclui o direito ao contraditério, que é o direito de
contestagdo, de redargliicio a acusacOes, de impugnacao de atos e atividades.

O processo € um instrumento de composicdo de conflito — pacificacao social — que se
realiza sob o manto do contraditério. O contraditério é inerente ao processo. Trata-se de
principio que pode ser decomposto em duas garantias: participacdo (audiéncia, comunicacao;

ciéncia) e possibilidade de influéncia na deciséo.

Assim considerado, o contraditério pressupde:

- audiéncia bilateral: notificacdo de todos os atos processuais e ampla possibilidade de

impugnar, com direito da vista do processo; necessidade de que se dé ciéncia a cada

¥ MEDAUAR, 1994, P. 237-238.
%0 CARVALHO FILHO, 2005, p. 839
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litigante dos atos praticados pelo juiz e pelo adversario, para fins de acompanhamento
dos atos processuais;

- direito de apresentar alegacOes, propor e produzir provas e de toda a intervengéo que a
parte entender necessaria para provar suas alegacoes;

- interposicéo de recursos a decisdes desfavoraveis

Na definicdo do processualista Alexandre Camara,?* o contraditorio 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 binémio: informacgdo +

possibilidade de manifestagéo.

Seja no processo administrativo seja no processo judicial, ninguém pode ser atingido
por uma decisdo administrativa na sua esfera de interesses sem ter tido ampla possibilidade de

influir eficazmente na sua formacao.

Democracia no processo recebe o nome de contraditdrio. Democracia é participagao;
e participacdo no processo se opera pela efetivacdo da garantia do contraditério. O principio
do contraditério deve ser visto como uma manifestacdo do exercicio democratico de um

poder.

O posicionamento do STF de que o devido processo legal é extensivel ao processo
administrativo e, portanto, sdo aplicaveis em sua plenitude as garantias processuais da ampla
defesa e do contraditorio, pode ser ilustrado pelo julgamento do MS 26358 MC/DF, de

relatoria do Ministro Celso de Mello, conforme ementa:

2 CAMARA, 1999, p.46
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MS 26358 MC/DF
RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO

EMENTA: TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. PROCEDIMENTO DE
CARATER ADMINISTRATIVO. SITUACAO DE CONFLITUOSIDADE
EXISTENTE ENTRE OS INTERESSES DO ESTADO E OS DO
PARTICULAR. NECESSARIA OBSERVANCIA, PELO PODER
PUBLICO, DA FORMULA CONSTITUCIONAL DO “DUE PROCESS OF
LAW”. PRERROGATIVAS QUE COMPOEM A GARANTIA
CONSTITUCIONAL DO DEVIDO PROCESSO. O DIREITO A PROVA
COMO UMA DAS PROJECOES CONCRETIZADORAS DESSA
GARANTIA CONSTITUCIONAL. MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA.

- A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem reafirmado a
essencialidade do principio que consagra o “due process of law”, nele
reconhecendo uma insuprimivel garantia, que, instituida em favor de
qualquer pessoa ou entidade, rege e condiciona o exercicio, pelo Poder
Publico, de sua atividade, ainda que em sede materialmente administrativa,
sob pena de nulidade do proprio ato punitivo ou da medida restritiva de
direitos. Precedentes. Doutrina.

- Assiste, ao interessado, mesmo em procedimentos de indole administrativa,
como direta emanacdo da prdpria garantia constitucional do “due process of
law” (CF, artigo 5°, LIV) - independentemente, portanto, de haver previsao
normativa nos estatutos que regem a atuacdo dos drgdos do Estado -, a
prerrogativa indisponivel do contraditorio e da plenitude de defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes (CF, artigo 5°, LV), inclusive o direito a
prova.

Portanto, 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 apreciadas
todas as suas alegacOes de carater processual e material, bem como as provas com que

pretenda provar as suas alegaces.
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4. A AMPLA DEFESA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO-TRIBUTARIO

4.1 Fases do Processo

O processo administrativo-tributario constitui-se, em regra, de duas fases: a primeira
caracteriza-se pelo procedimento de fiscaliza¢do, de natureza inquisitdria, e ao cabo da qual
pode ser reconhecida a existéncia da obrigagdo tributaria, ensejando a respectiva constituicao
do crédito mediante a lavratura do auto de infracdo. A segunda fase vai se definir pela
resisténcia a pretensdo fiscal constituida na fase procedimental, o que, por decorréncia, ird

instaurar o contencioso.

Assim, é apenas na segunda fase que se considera existente um verdadeiro processo,
impondo-se a aplicagdo dos principios inerentes ao devido processo legal, entre eles o da

ampla defesa e o do contraditorio.

Nas palavras de Marcos Vinicius Neder?, “na verdade, a participacdo daqueles que

serdo afetados pelas decisdes implica a qualificacdo do procedimento como processo™.

Na assertiva de James Marins:

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 0
contribuinte registra seu inconformismo com o ato praticado pela
administracdo, seja ato de lancamento 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 é 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

*2 NEDER, 2004, p. 87-88.
23 MARINS, 2001, p. 162
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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 lancamento). Apds essa etapa, que
se pode mostrar mais ou menos complexa, praticado o ato de lancamento e
portanto, formalizada a pretenséo 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
impugnagdo, 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 séo
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 que nos interessa nesse estudo é precisamente a fase contenciosa em que,
formalizado o conflito de interesses decorrente da pretensdo fiscal consubstanciada no
lancamento, ha resisténcia do sujeito passivo, e conseqlientemente, instaura-se 0 processo que

deve ser conduzido com fundamento nos estritos ditames constitucionais.

4.2 Fundamento da impugnacéo

A impugnacdo administrativa tem sede constitucional no artigo 5°, inciso XXXI1V, da
Constituicdo Federal, que assegura o direito de peticdo aos Poderes Publicos em face de uma
violacdo ou abuso de direito, pressupondo, por conseguinte, o direito a prova da violacdo ou

do abuso e o direito a reapreciacao do ato praticado.

Alberto Xavier®* sustenta que:

a impugnacao é um recurso, com fundamento no inciso XXXIV do artigo 5°
da Constituicdo Federal, e ndo uma agdo, com fundamento no inciso XXXV
do mesmo artigo, uma vez que a tutela do direito se faz valer no ambito do

mesmo Poder que praticou o ato administrativo de langcamento,

24 XAVIER, 2002, p. 275, 276.
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alegadamente lesivo desse direito, e ndo de um Poder distinto e

independente, o Poder Judiciario.

O Coadigo Tributario Nacional dispde que uma das circunstancias que autorizam a
alteracdo do lancamento regularmente notificado ao sujeito passivo é a impugnacéo®, a qual
atribui o efeito de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario até o fim da discusséo

administrativa®.

Essa protecdo contra a inscricdo em divida ativa ou propositura de execucao fiscal
visa dar seguranca ao sujeito passivo ao contestar o lancamento e estd de acordo com as
prerrogativas constitucionais ora em analise, visto que pode ser entendida como uma garantia

para o exercicio do direito de defesa na esfera administrativa.

4.3 Correlagdes entre as regras processuais previstas no Decreto n° 70.235 e as garantias

constitucionais da ampla defesa e do contraditério

O Decreto n° 70.235/72, em seus artigos 14 a 21, prescreve regras processuais para

apresentacdo de impugnacéo pelo sujeito passivo no exercicio de seu direito de defesa.

4.3.1 Instauracéao do litigio

Conforme dicgdo do artigo 14, a fase de defesa se inicia com a apresentagéo da
impugnacdo pelo sujeito passivo. Somente a partir de entdo esta caracterizado o conflito de

interesses e instala-se o litigio entre o fisco e o contribuinte, dando origem ao processo

25 Artigo 145. O lancamento regularmente notificado ao sujeito passivo s6 pode ser alterado em virtude de:
| - impugnacéo do sujeito passivo;

Il - recurso de oficio;

I11 - iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos casos previstos no artigo 149.

%6 Artigo 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributério:

()

I11 - as reclamacdes e 0s recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario administrativo;
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administrativo que deve desenvolver-se sob a égide dos principios constitucionais inerentes ao

devido processo legal.

4.3.2 Ciéncia do langamento

O artigo 15 estabelece que “a impugnacéo, formalizada por escrito e instruida com
os documentos em que se fundamentar, sera apresentada ao 6rgdo preparador no prazo de

trinta dias, contados da data em que for feita a intimagédo da exigéncia”.

A ciéncia dos atos processuais € uma das exigéncias do contraditorio. Uma das
facetas do principio do contraditorio é a imprescindibilidade de se dar conhecimento do
ajuizamento da a¢do - que no caso do processo de exigéncia de crédito tributario corresponde

a ciéncia do auto de infracdo - e de todos os atos do processo as partes.

As regras de intimagdo previstas no artigo 23 do Decreto n® 70.235/72%" devem ser

criteriosamente observadas para que o ato tenha validade. Para a preservacdo do exercicio do

27 Artigo 23. Far-se-4 a intimacao:

I - pessoal, pelo autor do procedimento ou por agente do 6rgdo preparador, na reparticdo ou fora dela, provada
com a assinatura do sujeito passivo, seu mandatario ou preposto, ou, no caso de recusa, com declaracéo escrita
de quem o intimar;

Il - por via postal, telegrafica ou por qualquer outro meio ou via, com prova de recebimento no domicilio
tributério eleito pelo sujeito passivo;

111 - por meio eletrénico, com prova de recebimento no domicilio tributario do sujeito passivo ou mediante
registro em meio magnético ou equivalente utilizado pelo sujeito passivo, de acordo com regulamentagdo da
Administracdo Tributéria.

§ 1o Quando resultar improficuo um dos meios previstos no caput deste artigo, a intimacéo podera ser feita por
edital publicado:

I - no endereco da Administracdo Tributéria na internet;

I - em dependéncia, franqueada ao publico, do érgdo encarregado da intimacao; ou

111 - uma Unica vez, em 6rgdo da imprensa oficial ou local.

§ 2° Considera-se feita a intimag&o:

| - na data da ciéncia do intimado ou da declaracdo de quem fizer a intimacéo, se pessoal;

Il - no caso do inciso Il do caput deste artigo, na data do recebimento ou, se omitida, quinze dias ap6s a data da
expedicdo da intimacéo;

111 - se por meio eletrdnico:

a) quinze dias apds a data registrada no comprovante de entrega no domicilio tributéario do sujeito passivo; ou
b) na data registrada no meio magnético ou equivalente utilizado pelo sujeito passivo;

IV - quinze dias ap6s a publicacdo do edital, se este for o meio utilizado.

8 30 Os meios de intimagéo previstos nos incisos do caput deste artigo ndo estdo sujeitos a ordem de
preferéncia.
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direito de defesa é imprescindivel que a data da ciéncia do langamento seja precisa, visto que

é desta data que se inicia o prazo de 30 dias para a apresentacdo da impugnacao.

O controle dos prazos no processo administrativo — por constituir pressuposto
processual de ordem puablica — é matéria passivel de conhecimento ex officio pela autoridade
administrativa julgadora, ndo dependendo, em consequéncia, de qualquer provocacdo formal
dos sujeitos que intervém no processo.

Note-se, entretanto, que, as normas relativas a prazos processuais, por serem
restritivas do direito dos litigantes, impondo-lhes a perda de faculdade processual, demandam
que a perda de prazo esteja inequivocamente comprovada nos autos. Havendo duvida sobre a
perda de prazo, como no caso de extravio do AR, deve o julgador entender que o prazo néo se
perdeu, isto é, a solucdo deve ser a favor de quem sofrerd o castigo da perda duvidosa

mediante presuncdo de que o prazo ndo foi ultrapassado®®.

Portanto, o ato administrativo do lancamento somente sera valido apds o sujeito
passivo ter sido regularmente cientificado do auto de infracdo, para que recolha o crédito

tributério ou impugne a exigéncia.

Além disso, a intimagdo do lancamento deve vir acompanhada de todos 0s elementos
de prova que fundamentam a exigéncia para que O sujeito passivo possa ter perfeito
conhecimento da acusacdo que lhe esta sendo imputada, permitindo-lhe o pleno exercicio de

seu direito de defesa.

§ 40 Para fins de intimac&o, considera-se domicilio tributario do sujeito passivo:

I - 0 endereco postal por ele fornecido, para fins cadastrais, a Administracao Tributaria; e
Il - 0 endereco eletrdnico a ele atribuido pela Administragdo Tributéria.

%8 NEDER, 2004, p.101
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4.3.3 Vistas do processo na reparticao

Até a alteracdo promovida pela Lei n°® 8.748/93 havia previsdo expressa no Decreto
n° 70.235/72 sobre o direito de vistas do processo na reparticdo®. Entendo que a supresséo do
direito a vista do processo pela parte no oOrgdo preparador se afasta dos principios

constitucionais aqui examinados.

Ainda que seja pratica comum na Administracdo a permissao de vista dos autos na
reparticdo, assim como o fornecimento de cdpias dos documentos constantes dos autos, a
regulamentacdo no Decreto n® 70.235/72 da concesséo de vistas do processo na reparticao
dava maiores garantias a parte de que ndo estaria sujeita ao arbitrio dos agentes da
Administracdo Tributaria, que, muitas vezes, disponibilizam os autos em prazo ndo razoavel e

compativel com aquele previsto na norma para o exercicio do direito de defesa.

Perante a auséncia de previsdo especifica no Decreto n°® 70.235/72 a respeito do
tema, deve o sujeito passivo recorrer a Lei n® 9.784/99, que em seu artigo 3°, inciso |1, garante
o direito de vista dos autos aos administrados e tem aplicacdo subsidiaria no processo

administrativo-tributario.

4.3.4 A Impugnacao

O principio do contraditorio revela-se ainda pela possibilidade das partes reagirem
aos atos que lhe forem desfavoraveis, ou seja, deduzir pretensdes e defesas, e realizarem

provas para demonstrar a existéncia do direito.

% redacdo original do paragrafo tnico do artigo 15: “Ao sujeito passivo é facultada vista do processo, no érgao
preparador, dentro do prazo fixado nesse artigo”.
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No artigo 16%° estdo estipuladas as condicionantes para que a peticdo do sujeito
passivo possa se revestir das caracteristicas de uma impugnacgdo, que deve explicitar os
motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de discordancia e as razdes e
provas que possuir.

No mesmo sentido o artigo 17,* que prevé a obrigatoriedade de se impugnar todos
0s pontos do langamento com os quais 0 contribuinte ndo concorde, apresentando as razdes
em relacdo a cada um deles.

Por forca do referido artigo, ndo se admite a negacdo geral, devendo o julgador
considerar ndao impugnada matéria que ndo foi expressamente contraditada na peca

impugnatéria, que assim ndo mais estara sujeita a discussao na esfera administrativa.

%0 Art 16. A impugnag&o mencionara:

| - a autoridade julgadora a quem é dirigida;

Il - a qualificacdo do impugnante;

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

IV - as diligéncias, ou pericias que o impugnante pretenda sejam efetuadas, expostos 0s motivos que as
justifiguem, com a formulagéo 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 apreciacgdo judicial, devendo ser juntada copia da peticao.

8 1° Considerar-se-4 ndo formulado o pedido de diligéncia ou pericia que deixar de atender aos requisitos
previstos no inciso IV do artigo 16.

§ 2° E defeso ao impugnante, ou a seu representante legal, empregar expressdes injuriosas nos escritos
apresentados no processo, cabendo ao julgador, de oficio ou a requerimento do ofendido, mandar risca-las.

§ 3° Quando o impugnante alegar direito municipal, estadual ou estrangeiro, provar-lhe-a o teor e a vigéncia, se
assim o determinar o julgador.

§ 4° A prova documental sera apresentada na impugnagdo, precluindo o direito de o impugnante fazé-lo em outro
momento processual, a menos que:

a) fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentacdo oportuna, por motivo de forca maior;

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

c) destine-se a contrapor fatos ou raz8es posteriormente trazidas aos autos.

8 5° A juntada de documentos apds a impugnacéo devera ser requerida a autoridade julgadora, mediante peticéo
em que se demonstre, com fundamentos, a ocorréncia de uma das condicfes previstas nas alineas do paragrafo
anterior.

§ 6° Caso ja tenha sido proferida a decisdo, os documentos apresentados permanecerdo nos autos para, se for
interposto recurso, serem apreciados pela autoridade julgadora de segunda instancia.

31Artigo 17 Considerar-se-4 ndo impugnada a matéria que ndo tenha sido expressamente contestada pelo
impugnante.

Pardgrafo Gnico. O sujeito passivo apresentara os pontos de discordancia e as razdes e provas que tiver e
indicard, no caso de pericia, 0 nome e endereco do seu perito.
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Esses dispositivos tratam ainda do momento de apresentagdo de provas,
estabelecendo a preclusdo do direito de fazé-lo fora do prazo da impugnacao, salvo no caso

das hipoteses previstas no paragrafo unico do artigo 16.

O escopo dessas excecgdes para apresentacao de provas fora do prazo de impugnacéo
é preservar o direito de defesa em caso de forca maior que impeca a apresentacdo oportuna,
guando se refiram a fatos ou direito supervenientes ou ainda para contrapor fatos ou razdes
posteriormente trazidos aos autos, como no caso de provas decorrentes de diligéncias ou

pericias realizadas no curso do processo.

Também se pode dizer que ha regra de preclusdo no artigo 17, que se opera tanto
relativamente a pretensdo de impugnar quanto ao direito de recorrer a instancia superior, que

ndo poderé apreciar matéria ndo suscitada na impugnacdo dirigida a primeira instancia.

Os limites da lide sdo formados com a reagdo do impugnante ao langcamento e a ele
deve se restringir o julgador, por isso ndo cabe a apresentacdo de novas alegacdes e

documentos fora do prazo da impugnacao.

Ainda que tais regras venham tendo sua aplicacdo atenuada pelos 6rgédos julgadores,
em nome do principio da verdade material, entendo que o rigor dos artigos 16 e 17 do PAF
ndo sdo Obices ao exercicio do direito de defesa do sujeito passivo e sim representam limites

legais para o seu exercicio.

Embora rigorosas e limitadoras do direito de defesa, as regras processuais de
preclusdo, concentrando atos processuais em momentos processuais predeterminados, sdo de
suma importancia para o bom andamento do processo administrativo fiscal e, se ndo adotadas,

implicariam uma informalidade que poderia acarretar uma protelacéo injustificavel.
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A prova é um dos componentes mais importante do direito de defesa, o direito de

defender-se provando, que ndo se exaure no direito de produzir todas as provas que

potencialmente tenham alguma relevancia para o éxito da postulagdo ou defesa.

Paulo Celso Bonilha*, ao conceituar prova, vale-se das licdes de Chiovenda e Moacyr

Amaral Santos:

como enuncia Chiovenda, "provar significa formar o convencimento do juiz
sobre a existéncia ou inexisténcia dos fatos relevantes do processo”. Em
outras palavras, o vocébulo prova (do latim "proba”, de "probare™) pode ser
tomado em duas acepcdes: no sentido de tudo quanto possa convencer o juiz
da certeza de um fato (acepc¢do objetiva); e no sentido da convic¢do ou
certeza da existéncia ou inexisténcia de um fato assumida pelo juiz (acepcéo
subjetiva).

Demais disso, a prova tem um objeto, que sdo os fatos da causa, isto é, 0s
fatos deduzidos pelas partes, sejam os que fundamentam a acdo, sejam 0s
indicados na contestagdo. Destinatario da prova é o juiz. As afirmagdes dos
fatos, pelos litigantes, sdo enderecadas ao juiz, que necessita e quer saber a
verdade quanto aos mesmos. Por isso, é indispensavel a producdo da prova,
na qual o juiz buscara formar a sua conviccao.

Falar-se em meios de prova € cogitar dos instrumentos ou provas, através
dos quais os fatos serdo representados no processo. H4 meios habeis para
efetuar essa producdo, de acordo com a natureza do fato e, por via de
consequéncia, 0s meios de prova variam de acordo com as necessidades de
utilizacdo de métodos técnicos e juridicamente idéneos a fixacdo desses
fatos em juizo.

Além da necessidade de fixacdo dos fatos por instrumentos ou provas
iddneas, o funcionamento da atividade probatéria no processo decorre de um
método que é necessario observar e vincula as partes e 0 juiz: trata-se do
processo ou procedimento probatorio estabelecido pelo direito positivo.

Feitas estas breves consideracdes iniciais, alicercadas na legislacdo e na
doutrina processual, parece-nos de todo justificavel, por sua similitude,
adaptar o conceito da prova judicial ao da prova do processo administrativo:
ambas tém a mesma natureza e fungdo instrumental, guardadas,
naturalmente, as peculiaridades dos dois tipos de processo estatal.
“Tomando-se, assim, por empréstimo, a precisa definicdo de Moacyr Amaral
Santos e adaptando-a ao nosso tema, é de se concluir que prova é a soma dos
fatos produtores da conviccao da autoridade julgadora, apurados no processo
administrativo-tributério.”

%2 BONILHA, 1997, p.68.
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N&o h& no processo administrativo fiscal federal limitagdes quanto as provas que
podem ser produzidas. Como bem observa Neder®, pelo fato de pautar-se na materialidade,
eis que ndo importa a intengdo do individuo e sim a ocorréncia do fato ou situacdo, a prova

documental é o meio de maior uso.

Como afirma José dos Santos Carvalho Filho®*, “s6 é vedado aos interessados a
utilizacao de meios procrastinatorios ou ilicitos que, pretextando buscar a verdade dos fatos,

tenham por fim desviar o objeto do processo. Nesse caso, ndo ha uso, mas abuso de direito”.

Sem davida, se conhece sem muito esforco aquelas provas que tém por escopo téo-
somente procrastinar o processo. Desde que devidamente motivadas podem ser repelidas sem
que se fira o principio da ampla defesa. Nao se caracteriza cerceamento do direito de defesa
quando se despreza provas que ndo condigam com os fatos articulados na impugnacao ou

requeridas apenas com base em meras alegagdes.

Também é relevante a questdo da proibicdo de provas ilicitas, direito resguardado pela
Constituicdo Federal no artigo 5°, inciso LVI, que se justifica pela necessidade de resguardar a

protecdo de direitos fundamentais, especialmente os direitos de personalidade.

Mas essa proibicdo ndo se aplica a prova emprestada - quando formada por outra
autoridade que nédo a fiscalizadora, como os produzidos pelo Ministério Publico Federal ou
por Comissdo Parlamentar de Inquérito em investigacGes de fatos que tenham repercussao
com a infracdo tributaria - desde que coligida mediante a garantia do contraditério e

respeitadas as formalidades para o compartilhamento dessas informacdes.

¥ NEDER, 2004, p. 256.
¥ CARVALHO FILHO, 2007, p.840.
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Para Ada Pellegrini Grinover®®, a producéo e a formacdo da prova subordinam-se as
seguintes restricdes de conduta: a) proibicdo de utilizagdo de fatos que ndo tenham sido
previamente introduzidos no processo e submetidos a debate das partes; b) proibicdo de
utilizacdo de provas formadas fora do processo, ou de qualquer modo, colhidas na auséncia
das partes; c) obrigacdo do julgador, quando determine a producéo de provas ex officio, de
submeté-las ao contraditorio das partes, as quais devem participar de sua producdo e poder

oferecer contraprova.

A introducdo de prova ilicita no processo acarreta vicio formal. Segundo a
mencionada autora, 0 ingresso de prova obtida com infringéncia a norma ou principio
constitucional importa a nulidade absoluta da prova, que ndo pode ser considerada como

fundamento por nenhuma decisdo administrativa ou judicial.

A jurisprudéncia administrativa do Conselho de Contribuintes tem se posicionado

nesse sentido, como se pode observar pela ementa de decisdo a seguir reproduzida:
EMENTA: PROVA ILICITA — “Decisdo fundamentada em prova ilicita,
obtida com violagcdo 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 langcamento por caréncia de prova".

(Acorddo n.° 301-28.638, de 17/02/98)

4.3.6 Diligéncias e pericias

Como ja visto, 0 momento processual para requerimento de diligéncias ou pericias

pelo sujeito passivo € o da impugnacao, consoante artigo 16.

* GRINOVER, 1997, p. 12.077.
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Hé& ainda outras formalidades a serem cumpridas quais sejam: pedido acompanhado
dos motivos que a justifiquem, formulacdo dos requisitos referentes ao exame desejado e, no

caso de pericia, indicacdo do perito que procedera ao exame.

O ndo atendimento desses requisitos é causa de desconsideracdo do pedido sem que
isso signifique cerceamento do direito de defesa. No entanto, se atendidos todos os requisitos,
a autoridade julgadora entender que o pedido é prescindivel, deverd fundamentar o

indeferimento, sob pena de nulidade da decisdao por cerceamento do direito de defesa.

Como decorréncia do principio da livre convicgdo, as diligéncias ou pericias também
podem ser requeridas de oficio pela autoridade julgadora, quando as entender necessarias,

conforme autorizagdo dos artigos 18 e 29%.

Em ambos os casos, o resultado das diligéncias ou pericias implica a obrigacdo de que
seja dada ciéncia ao interessado e seja reaberto 0 prazo para que 0 Sujeito passivo possa se

manifestar, a fim de que esteja garantido o seu direito de defesa.

Se os fatos apurados em razdo da diligéncia ou pericia ensejarem alteracdo do
lancamento, ndo podera a autoridade julgadora agravar a situacdo do contribuinte, cabendo a
autoridade incumbida da execucdo da diligéncia ou pericia, efetuar o auto de infracédo

complementar.

% Artigo18. A autoridade julgadora de primeira instancia determinara, de oficio ou a requerimento do
impugnante, a realizacéo de diligéncias ou pericias, quando entendé-las necessarias, indeferindo as que
considerar prescindiveis ou impraticaveis, observando o disposto no artigo 28, in fine.

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

§ 2° Os prazos para realizacéo de diligéncia ou pericia poderdo ser prorrogados, a juizo da autoridade.

§ 3° Quando, em exames posteriores, diligéncias ou pericias, realizados no curso do processo, forem verificadas
incorrecOes, omissdes ou inexatiddes de que resultem agravamento da exigéncia inicial, inovagdo ou alteracdo da
fundamentacéo legal da exigéncia, sera lavrado auto de infracdo ou emitida notificacdo de langcamento
complementar, devolvendo-se, ao sujeito passivo, prazo para impugnagdo no concernente a matéria modificada.
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A neutralidade do julgador e, consequentemente um julgamento imparcial, também

fazem parte do rol de garantias inerentes ao devido processo legal.

Nesse caso, 0 contraditorio deve ser garantido ao sujeito passivo, seja pelo cuidado na

elaboracdo da fundamentacdo do lancamento complementar, que deve ser completa para

garantir o pleno exercicio do direito de defesa, seja pela reabertura de novo prazo para

impugnacéo da parte aditada pelo auto de infragdo complementar.

Sobre o tema exposto, a jurisprudéncia do Conselho de Contribuintes assim tem

decidido:

PROCESSUAL - DECISAO. APRECIACAO DE PEDIDO DE
DILIGENCIA OU PERICIA. NULIDADE - Anula-se a decisdo de primeira
instdncia que deixou de apreciar pedido de realizacdo de diligéncia ou
pericia.

(Acorddo 108-08726, de 26/02/2006)

Ementa: PAF - INDEFERIMENTO DE PEDIDOS DE DILIGENCIA E
PERICIAS CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA -
INOCORRENCIA - Nio configura cerceamento de direito de defesa o
indeferimento, na decisdo de primeira instancia, de pedido de realizagdo de
diligéncia e pericia, quando as razbes do indeferimento estdo claramente
expostas na decisao.

PAF - PEDIDO DE REALIZACAO DE DILIGENCIA E PERICIA -
INDEFERIMENTO - A diligéncia e a pericia ndo se prestam para produzir
provas de responsabilidade das partes ou colher juizo de terceiros sobre a
matéria em litigio, mas a trazer aos autos elementos que possam contribuir
para o deslinde do processo. Devem ser indeferidos os pedidos prescindiveis
para o desfecho da lide.

(Acordao 104-21.032, de 13/09/2005)

PERICIA/DILIGENCIA  FISCAL - INDEFERIMENTO PELA
AUTORIDADE JULGADORA DE PRIMEIRA INSTANCIA - A
determinacao de realizacdo de diligéncias e/ou pericias compete a autoridade
julgadora de Primeira Instdncia, podendo a mesma ser de oficio ou a
requerimento do impugnante. A sua falta ndo acarreta a nulidade do processo
administrativo fiscal.

PEDIDO DE DILIGENCIA OU PERICIA - DESCABIMENTO - Descabe 0
pedido de diligéncia quando presentes nos autos todos os elementos
necessarios para que a autoridade julgadora forme sua convicgdo. As pericias
devem limitar-se ao aprofundamento de investigacdes sobre o contetdo de
provas ja incluidas no processo, ou a confrontacdo de dois ou mais
elementos de prova também incluidos nos autos, ndo podendo ser utilizadas
para reabrir, por via indireta, a acdo fiscal.

(Acdrdao 104-22865, de 05/12/2007)
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CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA - CONTRIBUINTE NAO
TOMOU CIENCIA DO RESULTADO DA DILIGENCIA - A ciéncia ao
contribuinte do resultado da diligéncia é uma exigéncia juridico-
procedimental, dela ndo se podendo desvincular, sob pena de anulagdo do
processo, por cerceamento ao seu direito de defesa. Necessidade de retorno
dos autos a instancia originaria para que se dé ciéncia ao contribuinte do
resultado da diligéncia, concedendo-lhe o prazo regulamentar para, se assim
o0 desejar, apresentar manifestacao.

(Acdrdao 105-15892, de 20/09/2006)

4.3.7 A Decisao

Do direito de peticdo constitucionalmente assegurado (CF, artigo 5°, XXXIV, a)

decorre outro direito, o de resposta, que ha de ser fundamentada.

As decisbes administrativas devem ser sempre pautadas pelo respeito aos principios
do contraditério e da ampla defesa sob pena de serem consideradas nulas, ex vi artigo 59,

inciso 11 do Decreto n® 70.235/72.

Este o entendimento que tem prevalecido nos julgados do Conselho de Contribuintes:

Ementa: CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA — NULIDADE DA
DECISAO. A nio apreciacdo, no julgamento, de alegaces de impugnaco,
caracteriza cerceamento do direito de defesa e desobediéncia aos principios
da ampla defesa e contraditorio.

Preliminar de cerceamento do direito de defesa acolhida. Nulidade da
Decisdo de primeira instancia.

(Acbrddo 103-22.022, publicado no D.O.U. n° de 26/08/05)

4.3.7.1 Requisitos

O artigo 31 estabelece que a decisdo deva conter relatério resumido do processo,
fundamentos legais, concluséo e ordem de intimacéo, e referir-se, expressamente, a todos 0s
autos de infracdo e notificacdes de lancamento objeto do processo, bem como as razdes de

defesa suscitadas pelo impugnante contra todas as exigéncias.
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A imposicdo de requisitos minimos da decisdo resguarda o direito de defesa do
sujeito passivo, pois, apesar de respaldada pela liberdade na apreciagcdo das provas para
formar sua convicgédo dos fatos, a autoridade julgadora tem o dever de expor as razdes que a
levaram a decidir, propiciando assim condi¢cdes para que o interessado contradiga oS

argumentos, ja que dispde de recurso a segunda instancia, se a decisédo Ihe for desfavoravel.

4.3.7.2 Motivacao

A motivagdo é um importante desdobramento do contraditorio, pois a oportunidade
de reagir seria indcua, se ndo houvesse meios de verificar se a autoridade administrativa

tomou ciéncia e sopesou as manifestacdes dos sujeitos.

A esse fim responde a regra da motivacao dos atos administrativos.

Evidentemente, a motivacdo ndo esgota seu papel ao possibilitar ao sujeito passivo a
verificagdo do modo como a autoridade ponderou os elementos por ele produzido no

processo.

Além disso, a motivacdo propicia o reforco da transparéncia administrativa e do
respeito a legalidade: da motivacdo emergem as normas juridicas que levaram a administracéo
a adotar uma decisdo, sua pertinéncia aos fatos embasadores e o iter ldgico seguido no

processo.

Deve-se explicitar tanto o fundamento normativo, quanto o fundamento fatico da
decisdo, enunciando-se, sempre que necessario, as razfes técnicas e juridicas que servem de
cal¢o ao ato conclusivo, de molde a poder-se avaliar a procedéncia juridica e racional perante

0 caso concreto.
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O julgador pode decidir de acordo com seu livre convencimento, todavia deve
explicitar as razOes que o levaram a adotar tal solugdo ao caso concreto, de maneira que sua

deciséo ndo configure arbitrio.

4.3.7.3 O dever de resposta e a arguicao de inconstitucionalidade da norma

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

cerceamento do direito de defesa.

Esse, aliés, € o entendimento que tem prevalecido nos julgamentos administrativos,

como se verifica de Acdérddo do Conselho de Contribuintes a seguir ementado:

EMENTA: NORMAS PROCESSUAIS — OFENSA AOS PRINCIPIOS DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA - NULIDADE.
Manifestando-se 0 autuante apds a impugnacao, deve ser dada ciéncia dessa
manifestacdo ao contribuinte, com abertura de prazo para sobre ela se
manifestar, em atencdo aos principios do contraditério e da ampla defesa. Da
mesma forma, a falta de manifestacdo expressa e fundamentada do
indeferimento de pericia formulado de acordo com as normas que o regem
macula de nulidade a decisdo. Processo que se anula a partir da manifestacéo
fiscal posterior & impugnacao, exclusive.”(Acordao n.° 101-93.294, DOU de
23/03/01)

Neste contexto, desenrola-se grande controvérsia sobre a possibilidade ou ndo de o
julgador administrativo-tributario afastar a aplicacdo da norma geral e abstrata no caso

concreto, sob o fundamento de inconstitucionalidade.

O entendimento majoritario nos 6rgdos administrativos de julgamento é de que nédo

Ihes compete apreciar eventual arglicdo de inconstitucionalidade de lei. Existem, inclusive,
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simulas neste sentido aprovadas pelo 1° Conselho de Contribuintes®” e pelo 2° Conselho de

Contribuintes®, no ambito do Ministério da Fazenda.

Entretanto, diversos doutrinadores consagrados vém defendendo com veeméncia a
possibilidade, apoiados em so6lidos argumentos, como o0 principio da supremacia da
constituicdo e a garantia da ampla defesa no processo administrativo. Aduzem aqueles que a
defesa do contribuinte seria reduzida se o julgador administrativo ndo conhecesse das

alegacdes de inconstitucionalidade da norma.

Alguns, como Ives Gandra da Silva Martins, chegam a afirmar que a autoridade
julgadora que afasta a arguiicdo de inconstitucionalidade sob mera alegacdo de que nédo lhe
compete decidir sobre estas matérias, se sujeita a ser enquadrada, desde que se revele
efetivamente inconstitucional a norma aplicada, no direito de regresso do Estado, pelos

prejuizos que causar ao Erario, se for este acionado pelo contribuinte prejudicado®.

Entendo, entretanto, que a ampla defesa corresponde a possibilidade de utilizagcdo dos
meios de impugnacdo previstos para o exercicio do adequado contraditério, respeitados o0s

limites impostos pelo ordenamento.

Como ja afirmado anteriormente, ampla defesa ndo significa defesa ilimitada ainda
mais se for contraria a propria finalidade do contencioso administrativo. O processo
administrativo-tributario é instrumento da autotutela administrativa, e tem por escopo o
controle de legalidade do ato administrativo de lancamento, em confronto com as normas

legais vigentes.

%7 Stimula 1°CC n° 2: O Primeiro Conselho de Contribuintes n&o é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributéria.

% Stimula 2°CC n° 2: O Segundo Conselho de Contribuintes néo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de legislacdo tributéaria.

¥ MARTINS, 1999, p. 89.
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N&o € razoavel imaginar que o sistema, diante da previsdo legal, imponha o
lancamento a autoridade lancadora e, a0 mesmo tempo, permita que a autoridade julgadora,
no exercicio da autotutela administrativa, afaste a exacdo sob o fundamento de

inconstitucionalidade da lei.

Dentro da classica divisdo tripartide de poderes adotada pela Constituicdo Federal,
ainda que mitigada, cabe ao Poder Executivo executar a lei. Em que pese também aplicar o
direito ao caso concreto para solucionar conflitos de interesses, o processo administrativo-
tributario esta sujeito a limites diversos aos quais esta sujeito o Poder Judiciario. A
observancia destes limites, resultantes do proprio ordenamento, ndo resulta afronta a ampla

defesa.

Os 6rgdos administrativos de julgamento sdo 6rgdos pertencentes ao Poder Executivo
e para a Administracdo Publica presume-se a conformidade da lei com a Constituicdo Federal.
O principio da presuncdo da constitucionalidade das leis encontra-se implicito por todo o

sistema constitucional brasileiro e é decorréncia I6gica do principio de separacéo de poderes.

Como 6rgaos do Poder Executivo, ndo compete as Delegacias de Julgamento e ao
Conselho de Contribuintes apreciar a conformidade de lei, validamente editada segundo o
processo legislativo constitucionalmente previsto, com os demais preceitos legais ou com a
propria Constituicdo Federal, a ponto de declarar-lhe a inconstitucionalidade, ilegalidade ou

inaplicabilidade ao caso expressamente previsto.

Fica configurada, portanto, uma limitacdo de competéncia imposta ao julgador

administrativo para conhecer de alega¢des acerca da constitucionalidade da lei.

Assim, a limitacdo do campo de cognic¢do do julgador, quando decorrente do proprio

sistema, nao pode ser vista como afronta ao principio da ampla defesa, até porque esta sempre
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aberta a possibilidade de o contribuinte recorrer ao judiciario para discutir qualquer assunto

que, por limitacdo do sistema, ndo possa ser conhecida no processo administrativo.

4.3.8 Duplo grau de jurisdicéo e deposito recursal

Outro tema que causa muita divergéncia é se o direito ao duplo grau de jurisdicao é
um dos desdobramentos do principio da ampla defesa e, portanto, a exigéncia de depdsito de
parte do crédito tributario em discussdo para fins de admissibilidade de recurso a instancia
superior administrativa seria uma afronta ao direito de defesa constitucionalmente protegido.

Diversos autores entendem que a Constituicdo Federal assegura o direito de interpor
recursos como uma decorréncia logica do principio da ampla defesa.

Segundo Marcos Vinicius Neder,*

(...) a Constituicdo consagrou os principios da ampla defesa e do duplo
grau de jurisdicdo, assegurando aos sujeitos passivos da obrigacdo
tributaria o direito de recorrer da decisdo que lhes seja desfavoravel
(recursos inerentes a ampla defesa). Assim, o duplo grau € inerente ao
principio constitucional da ampla defesa que tem, como pressuposto, a
dupla apreciacdo dos processos administrativos.

Todavia, esta posi¢do € contestada por eminentes processualistas, que defendem que
a Constituicdo Federal ndo garante o duplo grau de jurisdicao.

Marinoni** pondera que

(...) o artigo 5° LV, da CF, quer dizer que o recurso ndo pode ser
suprimido quando inerente a ampla defesa; e ndo que a previsdo do
recurso é indispensavel para que seja assegurada a ampla defesa em
todo e qualquer caso.

A questdo é relevante porque, se considerado o duplo grau de jurisdicdo como uma

garantia constitucional inerente ao devido processo legal e, mais precisamente, do principio

40 NEDER, 2004, p. 376-377
41 MARINONI, 2006, p. 494
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da ampla defesa, entdo ndo caberiam condicGes para 0 exercicio dessa garantia através de
depdsito em dinheiro ou arrolamento de bens, configurando-se essa exigéncia como
inconstitucional.

Cabe observar que o Supremo Tribunal Federal recentemente modificou o seu
entendimento em relacdo a validade das normas que exigem a efetivacdo de depoésito prévio
para o conhecimento de recursos no ambito do processo administrativo, especialmente quando
se tratar de processo de natureza tributaria.

O STF aduz agora que exigéncias deste tipo ofendem os principios do devido
processo legal e o da ampla defesa, aplicaveis integralmente aos processos administrativos,
por forga da disposigdo expressa do inciso LV do artigo 5° da Constituicdo de 1988, bem
como o artigo 5°, inciso XXXIV, aliena a, da Constituicdo Federal, que garante o direito de
peticdo, género no qual o pleito administrativo estd inserido, independentemente do
pagamento de taxas.

A nova orientacdo foi firmada no julgamento dos recursos extraordinarios 389383/SP
e 390513/SP, todos da relatoria do Ministro Marco Aurélio.

Aplicando a nova orientagédo, por exemplo, o Ministro Joaquim Barbosa, relator do
ADI 1922/DF, 28.3.2007, DJU 05.06.07, cujo objeto era a constitucionalidade do § 2° do
artigo 33 do Decreto n° 70.235/1972, com a redacdo dada pelo artigo 32 da Lei n°® 10.522, de
19 de julho de 2002, que substituiu a exigéncia de deposito e passou a exigir o arrolamento de
bens e direitos de valor equivalente a trinta por cento da exigéncia fiscal, realizado
preferencialmente sobre bens imdveis (88 2° e 3° do artigo 33 do Dec. 70.235/72) entendeu
que a substituicdo do deposito prévio pelo arrolamento de bens ndo implicara alteracdo
substancial do contetdo da norma impugnada.

Asseverou o relator que a obrigagé@o de arrolar bens criara a mesma dificuldade que

depositar quantia para recorrer administrativamente.
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Apesar do entendimento firmado pela Suprema Corte, acompanho o entendimento
daqueles que defendem que o duplo grau de jurisdicdo ndo tem sede constitucional e,
portanto, ndo é cogente para o legislador infraconstitucional.

Né&o concordo com a interpretacdo de que o duplo grau estd contido no mesmo inciso
LV do art. 5°, tendo em vista o termo “recursos” (inerentes a ampla defesa). Nesse sentido,
entendo que o0s “recursos a ele inerentes” seriam aqueles previstos na legislacdo
infraconstitucional, ndo afastada a possibilidade de previsdo de depdsito recursal como
pressuposto de admissibilidade.

Ainda, o inciso XXXIV, do art. 5°, da Constituicdo Federal, que assegura o direito de
peticdo aos Poderes Publicos, fundamenta a impugnacdo administrativa, mas ndo parece
garantir, por si s, a existéncia do duplo grau. Se assim o fosse, estaria a garantir ndo s6 o
segundo grau, mas a obrigacdo de a Administracdo Publica voltar a analisar o mérito do
langamento quantas vezes o contribuinte exercesse o seu direito de peticéo.

Sendo assim, ndo vislumbro como violagdo a ampla defesa a exigéncia de condicBes

para a interposicao de recursos.
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5. CONCLUSAO

Com a Constituicdo de 1988 restou garantido, no artigo 5° LV, o contraditorio e a

ampla defesa a todos os litigantes, seja no processo judicial, seja no administrativo.

Ao conferir ao processo administrativo as mesmas garantias fixadas ao processo
judicial — contraditério e ampla defesa, com o0s meios e recursos a ela inerentes — a
Constituicdo Federal de 1988 concedeu ao processo administrativo uma nova dimensao, que
ird repercutir no exame das questbes fundamentais relativas ao processo administrativo-

tributario.

O escopo do processo administrativo-tributério é servir de instrumento da autotutela
administrativa, assegurando um meio adicional de controle da atuacdo da autoridade
administrativa como forma de verificar a legalidade do ato de langcamento antes da inscrigcdo

em divida ativa.

No ambito federal, o controle da legalidade do ato administrativo do lancamento
tributario vem sendo instaurado e conduzido com fulcro no Decreto n® 70.235/72 que define
as regras de estruturacdo dos oOrgaos de julgamento, a competéncia para realizacdo de atos
processuais e explicita os direitos e deveres das partes envolvidas no processo administrativo-

tributério.

O processo € um instrumento de composicao de conflito — pacificagdo social — que se
realiza sob o manto do contraditério. O contraditério é inerente ao processo. Trata-se de
principio que pode ser decomposto em duas garantias: participacdo (audiéncia, comunicacdo;

ciéncia) e possibilidade de influéncia na decisao.
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A ampla defesa no processo administrativo-tributario corresponde a possibilidade de
utilizacdo dos meios de impugnacdo previstos para o exercicio do adequado contraditério,

respeitados os limites impostos pelo ordenamento.

Analisando a norma que rege o processo administrativo fiscal, conclui-se que resta
assegurado o principio da ampla defesa ao sujeito passivo e, naquilo em que o Decreto n°
70.235/72 ndo é explicito, como no caso da vista dos autos na reparticdo, a Lei n® 9.784/99, de
aplicacdo subsidiaria, faz valer as garantias constitucionais da ampla defesa e do

contraditorio.



41

REFERENCIAS

BONILHA, Paulo Celso. Da Prova no processo Administrativo-tributario. 22 ed. S&o
Paulo: Dialética, 1997, p.68.

CAMARA, Alexandre Freitas. Ligbes de Direito Processual Civil. 3* ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1999, p.46

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 162 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2004, p. 421.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 172 ed. Rio de
Janeiro: Editora Lamen Jaris, 2007, p.834-835.

CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 232 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.85.

DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. Sao Paulo: Saraiva, 1998, v. 2

GRINOVER, Ada Pellegrini. As Nulidades do Processo Penal. 62 ed., Sao Paulo: RT,
1997, p.12077.

MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de Seguranca em Matéria Tributaria. 22 ed. Séo
Paulo: RT, 1994, p.303.

MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro (Administrativo e Judicial). 22
ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 84.

MARTINS. Ives Gandra da Silva. “Aspectos do Processo Administrativo-tributario”, em
Processo Administrativo Fiscal. 4. volume, coord. Valdir de Oliveira Rocha. Sao Paulo:
Dialética, 1999, p. 89.

MEDAUAR, Odete. As garantias do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa no processo administrativo-tributario. 10B- repertdrio de Jurisprudéncia 12/ 237 e
238. Sdo Paulo, 1994.

NEDER, Marcos Vinicius. Alcance e Efeitos da Simula Vinculante Administrativa.
Obtida via internet na biblioteca virtual do site www.esaf.universidadevirtual.br em
05/12/2007, 15:09 h.

NEDER, Marcos Vinicius; MARTINEZ LOPES, Maria Teresa. Processo Administrativo
Fiscal Federal Comentado. 22 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 92 ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 1993, p. 378.

XAVIER, Alberto. Do Langcamento: Teoria geral do ato, do procedimento e do processo
tributario. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2002 p. 275, 276.



