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INTRODUÇÃO

O Estado, ao tributar, atua diretamente sobre o particular e sobre a economia,

refletindo, desta forma, seus ates tanto ao nível social como individual. O contribuinte, quanto

lesado em seu património por ilegalidade ou abuso da autoridade âscal, tem o direito de recorrer ao

próprio Estado para fazer valer seus direitos. Assim, tanto pelo processo judicial como pelo

administrativo o sujeito passivo da obrigação tributária, ou sda, o devedor de uma prestação

pecuniária frente ao Estado, credor, procura o próprio Estado-exator para defender seu património .

Conforme o princípio da divisão dos poderes defendido por Montesquieu, cada poder

Tlldiciário) dentro da competência conferida pelo Legislativo, atuará na solução de(Executivo e

conflito

A partir da Constituição de 1988, em seu art. 5', inciso LV, inaugurou-se uma nova

fase para o processo administrativo, do qual é espécie o processo administrativo fiscal regulado pelo

Dec. 70.235/72. O texto constitucional equiparou o processo administrativo ao processo civil, na

medida em que conferiu a ambos a garantia do contraditório e da ampla defesa, não se aplicando este

corolário, desta forma, somente ao processo judicial; não somente aos processos administrativos em

que haja acusados; mas também a todo e qualquer processo administrativo que haja litigantes,

entendida a expressão como titulares de conflitos de interesses, verificando-se, desta forma, que a

a;.;,l ...... ,- ndminiqtrntivo cada vez mais se
estrutura em que estão montados tanto o processo JUSrnaarS
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assemelham, na medida em que o legislador aumenta a complexidade do processo administrativo

ãscal.

Procuraremos demonstrar que, a partir cio nascunçlilu uü uuii a

início da atividade da administração para a realização do lançamento, nos termos do art. 142 do

CTN, bem como para a lavratura do auto de infração, tem o sujeito passivo o direito e a autoridade

administrativa o dever de propiciar a ampla defesa e o contraditório, face a natureza eminentemente

processual da atividade tributária.

Será abordado ainda o contencioso administrativo tributário federal, nos termos do

Decreto 70.235/72 e alterações posteriores, visando apresentar a seara administrativa âscal em seus

procedimentos, órgãos e competências.

Por üm, cuidaremos das garantias processuais constitucionais assegu

contribuintes, como a imparcialidade da autoridade julgadora, o direito à prova lícita e o duplo grau

,ip i. . ipã'. '--lí' nnssllem estreita relação com os t)rincípios do contraditório e da ampla defesa.

tributária e oao

ra.das aosa

?
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CAPITULO l

O LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO

1. NASCIMENTO DA OBRIGAÇÃO T]UBUTÁRIA

O direito do Estado liquidar o crédito tributário inicia-se com o nascimento da

obrigação pela ocorrência do fato imponível descrito na hipótese de incidência prevista pela norma.

Desta forma, importante é o estudo do momento em que nasce tal obrigação, dente às divergências

doutrinárias que envolvem este assunto.

O CTN em seu art. 113, g I' reza. .d oónlgaçâo prfnczpa/ sz/rge com a ocorrênc/a do

fato gerador Ç ..l) e, em seu puâgFaio 2'. A obrigação acessória decon'e da legislação tributária

( )

Celsollibeiro Bastas elucida que ola/o gerador é a descrfçâoleffa, pe/a norma, de

um ato ou fato que, ocowidos, geração a obrigação tributária. Há inegwelment.e dois ttheis em

que pode ser entendida a expressão "fato gerador" : ou rio plano hipotético ent que o situa ct nolnta

(...) ou de outro lado, ao nh'el de falo gerador, isto é, da concreta ocorrência do fato ou ato. E

cot\dkú. os (;feitos da obrigação jurídico-tributária não surgirão com a s(1) existência abstrata da

descrição legal. E preciso que ocorra materialmente o aío ou fato descritos,' .

l BASTOS, Celso Ribeiro. Cz/rso de dfreffo.#na/7cefro e de dfreifo fbz/fóHo. Ed. Saraiva, 5'. edição, Rio de Janeiro
1997
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Amílcar Falcão, após depender a natureza declaratória do lançamento tributário,

conclui que este não cria a obágação tributária, mais sim esta surge quando da oconência do

respectivo fato gerador e não quando ou em consequência do lançamento:.

Gera[do Ata[iba, em seu ]ivro ]ir]pó/ese de /nci(#ncia Zr/óz//ária, afirma que o vücz//o

obrigacional que corresponde ao conceito de tributo nasce, porforça da tei, da ocorrência do/ato

gerador. Surdo que, é fato imponhel um lato concreto, acontecido no tlniverso /enomênico, que

conlfigura a descrição hipotéticct contida na lei. E a realização da previsão legar

E, çolüSnua. A con$guração do lato(aspecto material), sua conexão com alguém

(aspecto pessoal), sua localização(aspecto espacial) e suco corLsumação num motnetlto fatiga

deíel'minado(aspecto temi.poial), reunidos unitariamettte detenniYiclm inexorcn'elmetlte o efeito

jurídico desejado pela lei: criação de uma obrigação júri(hccl concreta, a cargo de pessoa

deí.erminada, num momento preciso

2. LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO

Nascida a obrigação tributária, inicia-se a fase em que a atividade processual

administrativa fiscal procede a apuração do fato imponível, para que seja dado, pelo lançamento, ato

final deste processo, um valor ao crédito tributário, 6cando este dev/game/z/e constituído. Daí a

necessidade de se estudar a posição doutrinária que envolve o lançamento, sua natureza constitutiva

ou declarativa, sua processualidade, seus tipos, vícios e sua motivação.

2 FALCÃO, Amílcar de Araújo. Falo gerador da obrigação lrlb faria, Ed. Forense, 6' ed., Rio de Janeiro : 1994.
3 ATALIBA, Gerando, .fl?ljpórese de i/zcf(iêncfa #ibz/fada, Ed. Malheiros, 5'. edição São Paulo : 1992 - p. 62 e 63.
4 Ataliba, op. cit. p. 62.
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2.1 Conceito

Tratando de "Crédito Tributário" no Título 111, Capítulo ll "Constituição do Crédito

Tributário", o Código Tributário Nacional dispõe em seu art. 142:

Art. 142 - Compete privativclmente à autoridclde administrativa constituir o crédito

tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a

verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria

tributável, calcular o montante do tributo detido, idenü$car o sujeito passivo e, sendo o

caso, propor a aplicação de penctlidade caLheI.

Parágrafo Único. A aüvidade administrct

obrigatória, sob pena de responsabilidade lfüricional.

O propósito de uma deânição legal como esta em epígrafe, é aclarar o significado do

termo, eliminando sua vagueza, para assim utiliza-lo em outros dispositivos. A deânição edificada

pelo art. 142 busca reduzir a vaguidade do termo "lançamento", que surge aí pela primeira vez,

sendo subseqíientemente utilizado nos artigos 143, 144, 145, 146, 147, 148, 149, 150, 160 e 173 do

CTN

vinculadalançamento }.ii.a eem

A retenção do conceito de lançamento, nesse passo, é fiindamental para analisar a

natureza processual o supra-referido ato administrativo do lançamento.

Albedo Augusto Becker, em sua obra Teor/a Gera/ do .Direi/o Zrfõz//ária, ensina que

o lançamento(''acertamento") triblltáio consiste ncl sét'ie de alas psicológicos e mctteriais e ou

jurídicos praticados pelo eleito passivo(contribuinte), ou pelo sujeito atino(Estado) da relação

jurídica tributária, ou por ambos, ou por um terceiro, com a Ptulidade de, investigcmdo e

ctnaliscmdo fatos pretéritos: a) constatar a realização da hipótese de incidência e a incidência

fn'A n..n -.n,.]i.-n,. n «,lbrlpn rhnsn de cálculo) daciuela0(automática) 6 J caplal' oin$alhel ai.ca0a )
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hipótese de incidência(...); c) proceder a trms$guração daquele núcleo Ouse de cálculo) em lml

cita ariMlética(...); d) calcular a quantidade aritmética do tributo, mediattte a aplicação da

aliquota(quelora pre$)cada pela regrajurídica)(...)s.

Ruy Barbosa Nógueiraó conclui pela afirmativa de que o /a/zçamenfo consfs/e se/more

em vários cotos jurídicos sticessiPos, dirigidos à mesma .PI'mlidade de individualização do crédito

tribtltário e todo ato que se segue pressupõe tlecessarictmettte o anterior e premência o subseqilente,

cabendo acrescentar que esses ates, para gozarem de validade plena, devem subsumir-se à cláusula

dueprocess ofZaw, permitindo que o sujeito passivo do ato de lançamento possa sempre se defender

da obrigação tributária que se Ihe pretende imputar (contraditório e ampla defesa).

Aurélio Pitanga Seixas Filho concorda que/ançame/z/o fõz/íár/o é um a/o Jzzrídlco

restlltante do exercício da fvttção adminisü'atina lfiscal de aplicação da lei tributáricl a tlm caso

concreto, para criação de unl titulo que habilite cl cobrança do crédito tributário, devidamente

liquidado após a vclloraçãojurídica dojato gerador pela própria autoridade .Pscal'

Para Eurico Marcos Diniz de Santas a norma qz/e :ilq/7z// do a/,/. /42 é no/'ma de

estrutura que informa o modo de produção do ato-nol'ma administrativos. Trata-se de regra que

determina à admittisü'ação federal, estadual, mutticipal e distrital o modo de produção de ato-

dminisb'al,ivo de largamente valido.r

l:mnw ;: a ZZZ=tm$:'n; lll:.;.
I'. edição, Rio de Janeiro : 1995.

faça as vezes, no exercício da função administrativa.
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Para Alberto Xavier lançamento é o a/o cúz ap#c:anão áz /?orn a ü/óz//arfa ma/er/a/

n.o caso concreto'

Celso Ribeiro Bastas aâmla que o /ançamel

estando, pois, ctdstrito aos termos da leiii .

Já Estevão Horvathi2 ensina: }qs/o gz/e, .pa/'a nós, o /ançamen/o é a/o Jz/ríc#co

administrativo, tal devemos apartar' a de$nição a ser canso'uüa daqueloün'as que o vislumbram

como proced2men/o oz/ a/o psfcoZ 5gfco. A justiãcativa de sua posição finda-se no direito positivo

brasileiro, além, segundo ele, da maior parte da doutrina, onde o lançamento é visto como ato

privativo da autoridade administrativa. Em razão disto ele conclui: nâo pode/"amos considerar

nenhum dos fitos praticados pelos particulares como sendo lançamento. Por esta razão, e só por

isso, compreettdemos o lançamento como seYtdo um ato administrcttivo. E col\fxnua. podemos dl?Jini-

lo como sendo alo ctdministrativo, da categoria dos simples, modjPcativos ot{ extintivos e

vinculados, mediante o qual se declarct o ctcontecimenlo do lato jurídico ü'ibutário, se identifica o

eleito passivo da obrigctção correspondente, se determina a base de cálculo e a aliquota aplicável,

formalizando o crédito e estipulando os termos da sua exigibilidade.

Os conceitos dos autores analisados divergem quanto a considerar o lançamento

como um ato administrativo isolado, ou uma sucessão de ates que o constitui, sendo a primeira

doutrina a mais aceita. Todavia, a atividade administrativa de aplicação da lei no caso concreto, que

'l;..;ni;.. '- '.nP,mPnt. p,r-rt.,l,â.RP cnmn um comolexo de situações jurídicas instrumentais:

0

to é um ato administrativo vinctllado ei 1.}1.cZ S

obrigatóriozo,

2

io XAVIER, Alberto Pinheiro Xavier .Do /anca/zze/7ro /vo dfref/o ü'/óu/arfa aras//erro. Ed Resenlla Tributária, Sâo
Paulo : 1977. p +8.

ii HORVATH, Estevão. Z;ançame/7ro #fózlfário e az/ro/ançame/?fo Ed. Dialética - São Paulo : 1997.
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realizadas sob a égide da ampla defesa e do contraditório, insuscetível de confusão com a norma de

direito materiali3

2.2 Natureza Jurídica e Eficácia

O direito positivo brasileiro, pelo art. 142 do CTN, atribui ao ato de lançamento a

função de constituir o crédito tributário. No próprio capwf do dispositivo mencionado, é explicitada

a ânalidade propriamente dita do lançamento, qual sqa, a de veriâcar a ocorrência do fato gerador

da obrigação correspondente, determinar a matéãa tábutável, calcular o montante do tributo devido,

identificar o sujeito passivo", que são elementos dos quais se pode extrair que estes tipiÊiquem

simplesmente uma declaração de algo que já existia

Procurou desta forma o legislador separar a obrigação tributária do crédito tributário

pela lançamento. Contam)e Horvath,i4 podemos /,eóa/er, à/zzz caos ensfnanzenfos ciz Zeo/ fa Gera/

do Direito, esta dicotomia, de véz que não elciste, por ser logicamente imposshel, obrigação sem

'-.. .l..--..*-- "-..,;.i. ,qn v:,]npãa {«v{ ira {hlúári.a com,o. de resto de
crédito, jó que este é um dos e

todas as relações jurídicas.

A doutrina é rica em argumentos acerca da e6cácia constitutiva ou declarativa do ato

de lançamento.

Q ") l -r.a.J . r'qnnn+itutivistal

i3 Cf. art. 142 do Código Tributário Nacional
i4 Harvath, op. çit. p. 53
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Conforme Alberto Pinheiro Xavieri5, todos os adeptos desta corrente, de uma forma

ou de outra, acabam por entender que é o lançamento que imprime exigibilidade à obrigação e que

antes da sua prática não pode falar-se em crédito tributado.

Essa teoria, conforme os ensinamento do ilustre professor, possuiria três orientações,

a saber:

I'. As situações jurídicas anteriores ao lançamento não seriam situações de direito

material, mas sim situações jurídicas subjetivas de caráter processual ou instrumental, no sentido de

que respeitariam apenas à atividade administrativa do Fisco e dos particulares, desenvolvida através

de um procedimento administrativo. Nesta corrente, como pequenas variações de pensamento, na

maior parte das vezes devidas a questões temúnológicas, situam-se .Nlorio, Magnanni, Schneider,

Fleiner, Nawiasky, Von Myrbach-Rheinfeld, Riewald, Lascar, Jeze, Damervalle e Salazar. Esses

autores distingem a relação creditícia de direito substancial de uma relação instrumental em que o

sujeito ativo dispõe dos poderes necessários à detemiinação da prestação tributária devida e,

paralelamente, o sujeito passivo se e

concretos deveres de colaboração.

2'. Numa segunda linha de raciocínio, ainda dente da corrente constitutivista,

Berliri, para quem a Administração tem o "direito potestativo" de constituir-se credora

ncontra em posição de sujeição a esses poderes ou investido emst]nS rica]icar

encontramos

do tributo

3'. A terceira e última corrente constitutivista tem, a exemplo da segunda exposta

acima, natureza substancial, mas diferentemente daquela, defende que as situações jurídicas já

referidas, se não podem incluir-se no conceito preciso de obrigação, participam contudo de

i5 Xavier, op. cit., p. 202



O Contraditório e a Ampla Defesa no Processo Administrativo Fiscal Federal
11

características aâns à do 6enâmeno obrigacional. Defendem-na Rubens Games de Souza, Rotondi,

Zappalá - Lanza e Liccardo. ''

Poderíamos resumir essa doutrina dizendo que para esse professores, inexiste

butária antes da Prática do lançamento, razão suficiente para que este tenha eficáciaobrigação tri

constitutiva

2.2.2 Teoria Declarativista

A teoria declarativista também pode ser subdividida em várias idéias, segundo

orientação esposada por seus adeptos, as quais se podem sintetizar nas formulações que se seguem

I'. O lançamento teria por fiinção transformar o vínculo abstrato (que segue com a

ocorrência do fato imponível) numa obrigação concreta em relação a um certo contribuinte. São seus

defensores Spitaler e Paulick, Winterstetter, Bascos Leões.i7

2'. O lançamento teria o efeito de uma liquidação, no sentido de que representa o ato

ade de aolicacão da lei tributária ao caso concreto. Defendem-na Capaccioli efinal de uma ativid

Pasquale Russo.is

3'. Giannini argumenta com a teoria da "certeza jurídica", onde o lançamento teria,

como eâcácia própria, uma declaração de certeza do an e do qz/an/z/m da obrigação tributáriai9. E

também, com pequenas nuanças, o pensamento de .Nessa e D'Amati.

4'. Por âm, poder-se-ia falar da "teoria da condição de exigibilidade". Na sua

formulação mais apíimorada 6oi também Gianmni quem a expôs, quando disse que o lançamento é

condição de exigibilidade da obrigação tributária. Seria como o acabamento da teoria da certeza e da

a

usariaa rie apncaçao

ió Xavier, op. cit., p. 204
il Idem, op. cit., pp. 269 e 270
i8 Idem, op. cit., p. 272.
i9 Idem, op. cit., pp. 276 e 277
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liquidação, com a ressalva de que estas são tão somente pressuposto para a plena realização da

G,.ápi, p,-pt.,deticn dn ]nneamentn a Qual seria a de detemlinar a exigibilidade do créditoeficácia caras

tributário:'

Alberto Xavier expõe seu entendimento quanto ao tema, aditando o que denomina de

fecha dos graus sucessivos de l:/acácia e concluindo que com a ocorrência do fato tributário, a

obrigação tributária -, que ele trata por obrigação de imposto - se torna exisfeHle, mo mo ?en/o da

prática do lançamento passa a ser atendívet; no momeul.o do prazo de vencimento, tol'Yta-se

exigível pelo credor e realizável pelo devedor; Yto momento em que se esgota o pet'iodo de

cobrança -votunlária e se procede à inscY'ição da dívida atina, toma-se aceqüíxel. Prossegue Q

aulot. e íol'na-se atendivet, exighel, I'ealizá'el e elceqilhel tlo precisos temos declarados no

lançamento, isto é, nos termos e limites da obrigação tributária abstratc?t

Já o Professor Souto Borges postula que com a ocorrência do fato tributário surge a

.. . ...-'--.. ---.-- '-... .Dla l-n,menta nnqce a nbdaa.cã.o de caráter
obrigação de caráter ger

individual e concreto'z'

Paulo de Barcos Carvalho2s ao referir-se ao pensamento de Souto Borges observa que

a obrigação nascida com a ocorrência do fato gerador já está individualizada; apenas o lançamento

Ihe trará a liquidez. Referindo-se ainda à idéia de Souto, dispõe ele: ,4 óem z/rd7cü a7Wrmen/aç;âo de

professor pel'nctmbucano, toda:via, não demo'pe os obstáculos substanciais, porque a obrigação que

irrompe por força do acontecimento típico não é de índole geral e abstrata. Está perfeitamente

iMividualizctda. Falta-lhe apenas a liquidez qtle o lariçametlto virá Irctzer. Obrigação geral e

7

20 Xavier, op. cit, p. 281

:i Idem. op. cit« p 3490RGES, José, flz "Lançamento tributário" - Tratado de Direito Tributário Brasileiro", vol. IV,

23 Forense, 1981, PP. o Barms de. Teoria da suor/7za Zrfóz/fárfa. Revista dos Tribunais, 2'. ed., p. 227.
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abstrata está na lei, cttttes da ocowência lfactual. O lançamento, não há dúvida, reveste-se da

tmlureza de uma nonnct indtviduat, mas para o fm prectptio de acrescenta' determinação e certeza

àquela obrigação quejá nascera, $xcmdo, além disso, os termos da sua exigibilidade"

Amílcar Falcão defende com fortes argumentos a natureza declaratória do lançamento

e expõe, em resumo, alguns pontos concludentes da eâcácia declaratória do lançamento:

a) as valorações qualitativas por ele realizadas têm em 'esta o momento do fato gerador e

não o do lançamento;

b) as valorações quanütaüvas têm em vista igualmente aquele momento;

l (contribuinte) ao fato gerador se determintci no
c) a vinculação do sujeito passivo princip

instante do surgimento deste (. ..);

d) como decorrência do que foi a$rmado na letra c precedente, o falecimento do

contribuinte depois de ocorrido o fato gerador e antes do lançamento não tem

in$uêncict sobre este, que será dirigido aos sucessores(sujeição pctssiva indireta por

transjerêmia: hipótese da sucessão tributária) do mesmo cona'ibuinte;

e) o regime normativo substanti'po por que se regerà a obr

época do fato gerador e não o da época do lançamento(...);

J) por isso mesmo ci revogação da lei tributada depois da ocorrência dt

antes de serjeito o lançamento viço impede que este seja expedido(...);

g) pode o !egislador estatuir tlm pra:o de prescrição ou, como ctcontece na nossa

Zegis/anão do ÍPnPosfo de ren(ü(referindo-se ao R]R aprovado pelo Dec. N' 51.900/63),
Inncamento não poderá ser jeito,

a

tributária será o doragaçaoÇ

fato gerador era

0n,esse caso.Xe
de decadência do direito ao tributo
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. ] -]- ] ]. /na nA +lpn+fllF fto

pela e)çünção(se se tratar de decadência) ou pela ineü

prescrição) da relação obrigacionct! preexistente(.. .)

B. cal\ç$üx. O effeito resultante do lançamento tem que ver com a exigibilidade da

prestação que constitui objeto da obrigação tributária - otl seja, com a exigibilidade do pagamento

do tributo.(...) . Quanto ao mais, limita-se o lançamento a reconhecer, valorar qualitativa e

quantitcltivamente, liquidar em stimcl a obrigação tributária que Ihe é preexistente(...)"

gi

2.3 Procedimento ou Ato

No item 2. 1 estudamos o conceito de autores sobre o lançamento tributário, onde

divergia-se quanto a este ser um ato ou uma sucessão de atou. Porém, o fato da maioria pertencer a
aó -t;,, - nrneessualidade e natureza jurisdicional

primeira corrente, ou sda, considera-lo um ato, não ret

em que está mergulhada esta atividade administrativa.

Procedimento administrativo, na definição de Alberto Xavier, é a sz/cessão ordenada

de formalidades tendentes à prática ou à ucecução de um ato administrativo por parte da

autoridade ou órgão administrativo.

Para Celso Antõnio Bandeira de Mello, procedimento administrativo repor/a-se a

estas hipóteses em que os resultados pretendidos são alcançados por via de um co4unto de cotos

ettcadeados em sucessão itinerén'ia até desemboca'em no ato.Rnatz' .

Por outro lado, Paulo de Barrou Carvalho ensina que se proced2men/o é z/ma sér/e de

fitos(...), torna-se evidente que, ou escolhemos o Pnat da série, resultado do procediTnento, para

identificar a existência
ã.n.st,alado 0reconhece-lo S. asSltn,Chaveremos Centidade /', oz/a

24 Falcão, OP. cit., P. 55-56
25 Idem, op. cit., P. 55
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procedimento, como a celebração dos primeiros ates. Parece óbvio que não bastcl haver

procedintento para que exista lançament(f7. E mãs, que o procedimento não é da essência do

la:rtçamento, que pode consubstanciar-se em ato isolado, ittdepeYidente de qualquer outro"

Com base no parágrafo anterior, conclui-se que o sentido dado por autores converge

de comia expressa ou implícita, para o resultado ânalístico do procedimento: um ato administrativo.

Estevão Horvath procura distinguir os procedimentos anteriores ao ato de lançamento

propriamente dito, preferindo denonzf/zar de '>rocedlme/z/o de apz/ração" dos Ü'/óz{/os ao

"procedimento de lançamento"(qucmdo por ób'pio, este exista ou seja necessário), deixando o

termo "tariçamento" para identi:Rcar o ato em que cultnina esse procedimento, oti é praticado

iYtdependeníe da existência deste último2ç .

Para Cedeíío de Barros30 a sucessão de fitos administrativos vai possibilitar a

constatação e a valorização qualitativa e quantitativa das situações que a norma de direito material

elege como pressuposto de incidência da obrigação tributária, tendo como consequência o an

deóeafz/r e o qz/an/unz debea/wr. E essa série de ates de investigação que vai dar certeza e liquidez à

exigibilidade do crédito tributário, não se confundindo com a investigação realizada no inquérito

1:.;.1 n... tPm Htn nrónrin inauisitório, ausente o contraditório, ainda que se cuide de ilícitopolicial, q

tributário.

Estabelece-se, segundo o mesmo autor, uma relação tríplice entre o Estado, a

administrativa e o sujeito passivo da obrigação tributária, cf. art. 139 a 146 do CTN eautoridade

dzreífos dos adhinis#ados. Ed. RDT, São Paulo : 1981

21 Can,alho, op. cit., pp.255 e 256.
28 Idem, op. cit. P. 260.

29 Horvath op. cit» P 340S, José Ferrando, .4p/ícações dosprf/zcípfos consü cl0/cais do processo no c#rej/o
jó /arfa. Ed. Saraiva, 1996, p. 108.
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Decreto n. 70.235/72, com as alterações contidas na Lei n. 8.748/93 (DOU lO.12.1993) no que

tange aos tributos federais.

Repudie-se, por derradeiro, as objeções existentes quanto

atuação administrativa, no que tange à decisão, no âmbito administrativo .

Com efeito, preleciona Hely Lopes Meirelles3 1

"Afaste-se a errónea idéia de que decfsâo Jz/risdcio/za/ ou ato de jurisdição é

privativo do Judiciário. Não é assim. Todos os órgãos e Poderes têm e exercem jurisdição, nos

limites de sua competência institucional, quando aplicam o direito e decidem controvérsias sujeitas à

sua apreciação. Privativa do Judiciário é son en/e a decisão judlcia/, qz/e Êaz coisa julgada em

senfiào totmaX e mataRA, erga omnes. Mas, a decisão judicial é espécie do género jurisdiciotlat,

que abrange toda decisão de controvérsia no âmbito judiciário ou administrativo"

Araújo Centra, Gíinover e Dinamarco32, por sua vez, são incisivos em ver no

"contencioso administrativo" - previsto sob a denominação de "procedimento", no art. 142 do

Código Tributário Nacional, que regula a atividade tributária - verdadeiro exercício da função

jurisdicional e, portanto, processo em sentido estrito

Cadeão de Barras, trabalhando nessa perspectiva, conclui que o lançamento não se

confilnde com o ato jurídico, que tem natureza meramente declaratória e pressupõe um

procedimento anterior. Parece-lhe que há um erro de apreciação, por parte daqueles que preconizam

Esse entendimento, segundo ele, resulta da confissão dea natureza de ato jurídico do lançamento.

nceitos jurídicos diferentes, quais soam:

à natureza jurisdicional daICIZa

co

/o acíh//zfs#a#l'o óran/eira. Ed. Malheims, 19' ed., São Paulo : 1994, P. 583

grifos do autor.
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a) ato jurídico;

b) a processualidade.

E coxü5=nua.. Insere-se, induvidosamente, para nós, o tançcímento na segunda

categoria. Com efeito, o lançamento, por sua própria comoção de procedimento Ç.. ), ccb'acteriza-

se por uma série de cotos, todos sqeitos à veria:icação, que pode sofrer contrariedade oti não. O
.de vir a ser mel'amante declaratório, se contar com a

l.ançamento não é ato filial, fitas

anuência daparte contrária.

Em síntese, afirma o autor, o Zançamen/o c#z raspe//o ao "vjr a ser" e nâo a z/m afo
1.. ..... ,.:. .#«anta nn da\>j.do processo

"feito", em virtude de estar sempre sqeito à veri$cação, sob pena

legal e seu corolário, a possibilidade de oferta de contraditóri(f' .

E conclui que a decisão administrativa para constituir-se em um ato administrativo

anal, forçosamente deve ser precedida de uma sucessão de atou. O lançamento, nesse passo, ab

fn///o, deve contar com a participação do contribuinte, desenvolvendo-se em contraditório .

A atividade tributária do lançamento vai realizar-se mediante um processo,

caracterizando-se esse como verdadeiro exercício da unção jurisdicional, tendo como

características, conforme preceitua Cadeão de Barrou:

a) a necessidade de manifestação de vontade de um dos interessados(órgão
F.atada {em sede

arlecadador de tributos ou contribuinte), para

administrativa ou judicial) possa protn'tlciar-se;

b) a possibilidade de cotttraditório;

al.o que p

0qz/e

32 GRINOVER, Ada Pellegnni(Jnni
1987, P. 248

33 Cadeão de Baços, op. cit. P. 105
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c) ct imparcicttidi:tde da cnltoridade julgador-

d) a regulamentação estrita do processo

Sintetizando sua idéia, Cadeão de Barrou defende que atividade tributária caracteriza-

se, precipuamente, como Ins#umen/o a serviço do direito material, realizando tarefa de investigação,

e uma /'eZação #p/lce (.Es/ado-aif/orfcüde-sugo/fo passivos, pem)itindo que se conclua por sua

natureza processual s#fcfo senso, beneãciando-se, nessas condições, das garantias constitucionais do
<a T \r d, Cnnsfituicão Federal de 1988.

processo, que estão elencadas no ai
22

2.4 Tipos
denominou de lançamentoidades essa figurara, as quaisSa

lcrada nocra

ção, e

ase naSeZ
por declaração ou seja, o que é efetuado comae'a/He/z/oe

o CTN separou em três modal

de oãcio, por declaração e por homologação.

Cuida a doutrina das chamadas "Modalidades do Lançamento Tributário", fi.t

direito positivo pátrio(Lei 5.172/66 - CTN), acolhendo três tipos de lançamento, a saber:

a) lançamento direto, ou de ofício;

b) lançamento misto, ou por declar;

c) lançamento por homologação.

Segundo Estevão Horvath essa classiãcação tem como base a intensidade da

colaboração do administrado na atividade administrativo tributária.

Para Antânio da Silvo Cabral, O/a/zçamenro, co/táorme se saZ)e, pode asse/m/r #ês
. T 1 .... N .;yn ,J#l

modalidades: a) lan

s4 Idem, op. cit. P. 135
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sujeito passivo ou de terceiro, quando um ou ouço, na forma da legislação tributária, presta à

clutoridcide adminisüaüva irlfbrmações sobre matéricl de fato, indispensáveis à sua derivação(art.

147 do CTN). E denominado também lançamento misto porque supõe a cooperação do cotttribuinte

ou de terceiros, mediante cls informações prestadas; b) lançamento por homologctção, que ocorre

quanto aos tributos cuja legislação ah'ibua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagctmento

sem prévio ucame da cultoridade administrativo, e é levado a efeito pelo cito eltl que respectiva

autoridade, após conhecimento do procedimento do contribuinte, expressa ou implicitamente, o

homologa; c) lançamento de oficio, que efetuado e revisto pela citltoridade administrativa, por
Ébuinte ou de terceiro (...) de acordo com

iniciativa própria, sem cl cooperação necessária do conta

as vária hipóteses mettciotladas no art. 149 do CT#'s.

Do lançamento por homologação surgiu discussões doutrináias acerca da sua

natureza jurídica

Paulo de Berros Carvalho, que nega a existência de lançamento por homologação,

defende que não é preciso despe/zder mzzifa enerva menta/ para no/ar gz/e a na/z.preza do afo

homologatório difere da do lançamento tributário. Enquanto ctquele primeiro ctnttrtcia ci extinção da
.;.n.,la p« virtlÂde da ocorrência

obrigação, lavrando o sujeito passivo, estoutro declara o nascimento do

dojato jurídico. Um certijca a quitação; outro cerüPca a doida

Na mesma linha doutrinária, Alcides Jorre Costa critica o CTN por mencionar o

homologação, ao dizer: .Denso (Ü concepção de/a/zçamen/o como Ó/zzls, o

Ó

lançamento poreÇ

Processo ací}7zfn/s alvo.Peca/. Ed. Saraiva, São Paulo : 1993, P.22 1

3ó Carvalho, op. cit. P. 256
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/'ó; na-« ntnwtP'H'tP 'DCt90. 'neto 'ha C0'n'!0

lançamento por homologação cm'ece de sentido; se o ü'ibuto fo

enl.ender que a lei impõe um õnns "a posteúori'' ao Estado:'.

Fábio Fanucchi, a propósito da assertiva de Alcides Jorge, pondera: roam'ía, parece-

mos que o ónus está revelado também neste tipo de lançamento, tctnto que a antecipação de

pagamento do sujeito passivo é elfetuada sob condição i'esolutória, condição que se üaduz pela

conferência que o sqeito cativo está obrigado ci proceder relativamente à conduta do s©eito

passivo. Vale dizer, o s©eito atino tem o õntls de conferir cl exaüdão do pagamento ctntecipado e

a.ssim estará preservada, no taltçamento por homologação, a característica que aquele autor

apontct para o lançamento em geral

Por outro lado, alegando ser ele(o autolançamento) uma espécie de lançamento,

Celso Ribeiro Basta, em outra posição doutrinária divergente, arrola em seu abono;

zO o fato de o CTN tê-lo elencado entre as três modalidade discutidas nesta

seção;

8

ó9 o fato de o contribuinte antecipar no autolançamento o pagamento se
c! .. . A nH Bq Al+/\ n f'\

prévio exame da autoridade administrativa não signiÊcar que ele não

controle genérico de fiscalização e à homologação, expressa ou tácita.

Lembra ainda o professor, que não é raro encontramos as três espécies de lançamento

em um mesmo tributo, como, segundo ele, no imposto de renda, onde encontramos o lançamento

por declaração ou misto para o rendimento de pessoas físicas e/ou jurídicas, o autolançamento para
. - . -..n...;...;. lihernis e de locuções) e o ex

os recolhimentos antecipados (da fonte pagadora dos proÊssiona

)#icfo para os inadimplementos a um ou outro dos lançamentos.

m

n anrpcpnlada em 1973, nauto
OÓrfgação ZrfÓuráría, tese de doutoral[Qaca
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2.5 Motivação

Puxa Cxexdüa, ]l., mediante a motivação, que reúne os elementos de .fato e de direito

determiTiantes da ação do Estado, Pccl justi$cada a concretização do alo administrativo çolü=\nua:.
1- 1 ]. ..4A N +Ni+f+ fl

Nos casos em que a motivação é obrigatória, considera-se causa cl

inslxPciência, obscuridade, incerteza OH contrctdição nos motivo?9.

Celso Antõnio Bandeira de Mello, após proceder a precisões temlinológicas,

sistematiza o ato administrativo separando os seus e/emenfos - con/ezído e Jorna de seus

pressupostos. Dentro dos pressupostos, teríamos os pressupostos szr6ye/avos - suÜe//o e vontade - e
D..a alp n mnffvo é o oressuDosto de fato que

os objetivos - requisitos procedime

autoriza ou exige a prática do ato'

Ou, sendo o ato de lançamento um ato vinculado, consome previsto pelo art. 142 do

CTN, podemos citar aqui o pensamento de Hely Lopes Meirelles: safando-se de n70fjvo vinculado

pela lei, o agente da Administração, clo praticar o ato, Pca na obrigação de justificar a existência

do molho, sem o que o ato será inrpálido ou, pelo menos, intvalidável, por ausência de nloüvaçãd

Para Diniz de Santa, a motivação é a desci/ção dolafolzirídíco #ióz/fárfo, e, segundo

da hiDÓI.ese na estrutura do ato-norma administrativo de tançametltoele, ocupa o /oy

tributário'

rttais e o motivoZZ 7

0

-os

)

39 CRETELLA JIJNIOR Josê. (:ur'se de dreno aánfmsrraüvo. Ed. Forense, 14' edição, Rio de Janeiro, 1995, P. 27

40 Bandeira de Mello, op. cit., PP. 36 e 37
41 Meirelles, op. cit. P. 136
4z Diniz, op. cit. P. 76
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Segundo ele, no lançamento, chamado em sua obra de a/o-norma de /ançame/zfo, ou

rdial o acesso à motivação do qual é subsequente o
sqa, uma norma individual e concre

ato-norma. Exemplifica o autor:

ojato do contribuinte ''A" receber cl notificação para pagar a qtlantia de

RS 100,00 para o asco municipal "B" seria "kalfkiano", caso a noti$cação não

fosse acompanhada(ainda que, implicitamente neste contexto comunicacional) da

informação de que este imposto decorre da incidência do IPTU, tei "Y" do

município ''B". sobre o fato já ocorrido do sujeito de direito "A" ser qualificado

proprietário do imóvel "X" no primeiro dia Útil desse ano. E informando-se ao

contribuinte "A" o lfuTidamento láctico e jurídico da "obrigação" que se confere a

possibilidade deste aferir a legati(hde desse mandamento peraYtte o fato i7tdividuat e

concreto descrito, juridicizado pela norma "N" , veiculada pela lei " Y'' , em vigor tto

instante dct ocorrência daquele fato sobre o território mllnicipal de ''B

Para Horvath, no lançamento tributário sempre teremos como motivo de sua prática a

oconência, no mundo fenomênico, daquele fato visto hipoteticamente na nomla jurídica tributária,

isto, o fato imponível

a, é primo

3

2.6 Vícios e o Princípio da Legalidade

Cumpre examinar agora quais os vícios

conseqüência, tomar inexigível a obrigação tributária.

Em primeiro lugar, cumpre frisar

fntn gerador da obrigação tributária

que

respectivoS
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O art. 150, 1 da CF-88, por sua vez, detemlina que, sem prquízo de outras garantias

asseguradas aos contribuintes, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios

exigir ou aumentar tributo sem que a lei o estabeleça.

Desta forma, a previsão de hipótese de incidência por meio de inst

inadequado, torna inexigível a exação de crédito tributário dela conseqtlente.

Compete, assim, exclusivamente ao Poder Legislativo a instituição de lei tributária,

sendo defeso ao Poder Executivo ou ao Poder Judiciário imporem qualquer tipo de obrigação de

pagar tributos.

Cadeão de Barros44 dispõe que, em se tratando de direito administrativo tributário,

veriâca-se um comportamento, por parte do Poder Executivo e de seus prepostos, v. g., a

"instituição" de empréstimo compulsório", através de circular do Banco Central do Brasil, incidente

sobre a concessão de carta de dança aos contribuintes, em se cuidando de garantia conferida às

empresas que questionam a exigibilidade de tributos federais. Ora, é evidente que a referida

obrigação jamais poderia ser veiculada por intermédio de uma mera "circular"(leia-se, comunicado),

veículo de espectro notoriamente inferior, no âmbito da hierarquia das nomlas, hábil, apenas, para

f/?formar os administrados acerca de alguma matéria, máxima em se cuidando de circular emanada

de uma simples autarquia, vinculada ao Poder Executivo, este último impedido de impor qualquer

tipo de obrigação, por expressa disposição constitucional, como vimos.

Podemos citar ainda, o art. 148 da Constituição. Federal, que confere à União

competência para instituir o empréstimo compulsório. O Governo Federal utilizou este aquele

instrumento nomlativo para tributar a gasolina e o álcool e também a compra de automóveis novos.
i.. ...,.i.... e de oassaqens internacionais.

A medida atingiu, ainda, a

mmento legislativoag]n

compra de dór

as Horvath, op. cit. P. 44
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A promessa do então Ministro da Fazenda, Dilson Funaro, era devolver o empréstimo

em três anos, com correção de acordo com a cademeta de poupança. O empréstimo compulsório

a.. dP -..tnmóvcis foi extinto em 26 de junho de 1987 e o dos combustíveis em 18 desobre a aquisição d

outubro de 1988.

Apesar dos milhares de mandados de segurança impetrados, em todo o país, contra a

obrigatoriedade do seu recolhimento, considerado pelo Supremo Tribunal Federal como

inconstitucional, o Govemo Federal não promoveu a restituição do indébito.

A refomia tributária que a sociedade está pretendendo deveria ter por objetivo

aumentar a receita, reduzir a sonegação, diminuir a carga fiscal embutida nos preços, além de

fomentar a produção e abrandar o impacto inflacionário.

Certamente a proposta do governo não atendeu a esse propósito e nem o Congresso

teve a sensibilidade suâciente para corrigi-la. As medidas adotadas resumiram-se na instituição do

Financeira(IPMF), e no aumento da alíquota do Imposto
Imposto provisório sobre M.

de Renda da Pessoa Física.

O lpMF, que foi apresentado à sociedade como a única alternativa para resolv

problemas de caixa do Tesouro Nacional, é um imposto socialmente idusto porque recai sobre as

pessoas de baixa renda. Atuando cumulativamente, exercerá pressões inflacionárias, além de reduzir

a capacidade de concorrência dos agentes económicos no Exterior, eis que integrará o custo das

mercadorias e serviços, contribuindo signiâcativamente para o aumento dos preços

Não obstante o clamor manifestado por empresários e trabalhadores que no dia ll de

fevereiro de 1993, aliaram-se a toda a sociedade para, em ato público realizdo no Parque do

Anhembi, em São Paulo, protestar contra a instituição de mais um imposto, o Congresso Nacional,

vimentaçãoma

er os

44 Cadeõo de Barras, op. cit. P. 105
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com inusitada desenvoltura, violentou dois princípios essenciais da Magna Carta. Na criação do

lpMF foram esquecidos os princípios da anterioridade e da imunidade recíproca. O primeiro, nascido

no século Xlll, e estatuído no incisa lll, letra b, do art. 150 da Constituição Federal de 1988, diz

que um tributo não pode ser cobrado no mesmo exercício em que tenha sido publicada a lei que o
r.i-.«';-,. .,Pdn nns entes oúblicos instituir impostos

instituiu. O segundo, inerente ao princípio federati

sobre património, renda ou serviços, uns dos outros.

Elencados no art. 5' da Constituição Federal figuram os direitos fundamentais, que

limitam o poder dos entes estatais, conferindo aos cidadãos o que se chamam de liberdades públicas.

Encabeça o rol dos direitos fiÃndamentais o princípio da isonomia, seguido do princípio da

legalidade; da inviolabilidade da correspondência e de dados; da liberdade de iniciativa; do direito de

propriedade; do direito à informação; do direito de petição; da tutela jurídica; do princípio da
. J n ,+qrAq+r\ arl

inetroatividade da lei; do direito adquirido; da legitimidade de procedimento;

contraditório e à ampla defesa

De nada valeriam as garantias do art. 5' da Constituição, se as mesmas não fossem

passíveis de proteção. Assim, o contábuinte pode invocar os princípios - alicerces e normas de

cumprimento obrigatório - que infomiam a atuação dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciâio

entre nós. Dentre os numerosos princípios arrolados na Constituição Federal, avultam aqueles

elevados ao mesmo nível das garantias constitucionais, uma vez que foram elencados no referido art

5', nomeadamente o devidoprocesso lega/ e seus corolários, a aimpZa (ZleÊesa e o cano'adifóHo.

Por âm, cumpre mencionar os instrumentos necessários à defesa das garantias e dos

princípios acima citados. De fato, o legislador constitucional preocupou'se em elevar

hierarquicamente detemlinados instrumentos processuais - a serem utilizados em sede judicial, não

P

}eézsre
o mandado de segurança, o /mbeas co/PZ/s, oaeaa

.do matéria desta obra, notadamente,
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áz/a, o mandado de segurança coletivo, o mandado de injunção e a ação populares, que tomam

eÊetivas a Declarações de Direitos e Garantias, competido ao Estado a respeita-las.

26

45 Cf art. 5 z.LXVlll, L)(IX, LXX, LXXI e LXXlll, da Constituição Federal de 1988
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CAPÍTULO U

O CONTENCIOSO TRIBIJTÁmO

Como visto, a obrigação tributária prevista hipoteticamente na lei, concretiza-se com

a realização da situação deânida como necessária e suâGiente para detemlinar a incidência do tributo

i. '',n'..«.Pata nêle conforme apresentado, tem natureza
(fato gerador) e se proces

eminentemente processual

A doutrina, sobretudo italiana4ó, denomina esse complexo de ates e procedimentos,

através dos quais se chega à individualização e valoração dos elementos que exprimem o conteúdo

do débito do tributo, do seu qz/an/z/m debeaür, identiõca o sujeito passivo e, se for o caso, propõe a

penalidade cabível, de ater/ámen/o #'fbz//aria.

De fato, essa atividade pode não merecer a concordância do sujeito passivo da

obrigação tributária, que poderá impugna-la instituindo assim, o co/zíencioso írfóu/arfa. Este foi

conceituado por Rubens de Sousa47 como a co/?#'ovérsia enO'e o /isco e o cona'/bz/fn/e acerca cãa

existência, das características ou do montante da obrigação tributária.

C) tábutarista indica, ainda, as características do contencioso tributário, como segue:

a) Constitui uma cona'jbujçâo ou uma íz/z/ec@açâo ou ainda uma reaver/!ira do

processo de lançamento, pois se o contribuinte contesta os resultados do lançamento, este fica em

suspenso até a decisão do processo, constituindo esta última o lançamento definitivo; da mesma
e é ximâ /'ev/são do processo

forma, se o contribuinte pede re

atravéssa 2

Cstituição do tributo já pago, o que ocorr]

4ó Cladeíio de Barras, op. cit. P. 54
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que deu origem ao pagamento e, ânalmente, quando o contribuinte alega algum direito seu antes

E:'-o'- ;.;p;á.l. nrnticn.SÊ lama antecioação do lançamento, que normalmente deveriamesmo de o Fisco inic

ocorrer mais tarde.

b) Em decorrência dessa primeira característica, ocorre uma segunda: o contencioso

inicia-se, sempre, por vontade do contribuinte, pois a ele compete alegar o que pretende ser o seu

direito. Não invalida essa colocação, a execução do débito por parte do Fisco, uma vez que o inicio

7 . .õn Á rnntp:ncinsn o Qual só se instaura pela contestação que
da cobrança - denominada amfg(h'e/ - n

vier a ser oposta pelo contribuinte

Em decorrência do contencioso tributário, instaura-se o processo #/b bário, que

.dação, âscalização, cobrança, impugnação, decisão edisciplina o procedlmenfo de imposição, arre

recursos referentes ao crédito tributário.

Cadeíío de Barros48 lembra Ruy Barbosa Nogueira, que denomina esses atos de

procedlme fo ü'iówfário, acentuando que a possibilidade de defesa é que vai caracteriza-lo como

elhor, conferir-lhe as características do da'ído processo/ega/.

>

C

processo, ou mSroc

1. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO TjiIBUTÁRIO CONTENCIOSO FEDERAL

Tendo como base a obra do professor Dejalma de Campos49 e outras orientações

doutrinárias, bem como a legislação vigente, passaremos a analisar o procedimento administrativo

fiscal, normatizado pelo Decreto n. 70.235, de 6 de março de 1972, que rege o processo

administrativo de detemlinação e exigência dos créditos da União.

de/egos/açâo o'íó faria, p. 1 14-5.

.9 CAMPOSs Ddalina de. Z)ireiZO preces a/ lbz/fárfo. Ed. ATLAS, 3' ed.
São Paulo 1995
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1.1 Auto de Inflação e Imposição de Multa (AllNI)

A exigência do crédito tributário é formalizada em Auto de InÊação ou Notificação

de lançamento, distinto para cada tributo.

A exigência do crédito tributário pode ser formalizada em notificação de lançamento,

expedida pelo órgão que administra o tributo, notiâcação esta que é o documento pelo qual se leva

ao conhecimento do sujeito passivo o fato de ele estar obrigado ao cumprimento da exigência 6scal.

Pode também ser fom)alizada pelo Auto de InÊação, lavrado pelo auditor fiscal

do o sujeito passivo ou o seu preposto e do qual deve constar obrigatoriamente:

a) Qualificação do autuado;

b) O local, a data e a hora da lavratura;

c) A descrição do fato;

d) A disposição legal infhngida e a penalidade aplicável;

\ A detemniHâcão da exigência e a intimação para cumpri'la ou impugna-la no prazo

)

cientificasl

e

de trinta dias;

f) A assinatura do autuante e a indicação de seu cargo ou unção e o número da

Um mesmo fato pode ser a causa de mais de uma infração à legislação tributária.

Nesses casos, se a comprovação dos ilícitos depender dos mesmos elementos de convicção, far-se-á

um só auto de infração, n

inâações e iMratores

rrO auto de infração abrangerá todas asa.caUlocal onde se veriõcar a fita.CeC0
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Contudo, como lembra Censo Ribeiro Bastos, /zo/{»Gado, o in!»a/orpoderá.

1- cumpriraexigênciafscal;

11- deixar de cumpri-la mas não impugrtá-la, caso em que o processo correrá à sala

revelia;

íl. i",nliç,}tHF a exigência, abrindo assim ajase litigiosa
0

1.2 Defesa e Julgamento de Primeira Instância

A impugnação ou defesa da exigência instaura a fase do procedimento contencioso.

A j7npzzgnaçâo, úlÉeáesa oz/ rec/amação são tem)os utilizados para designar a peça pela qual o

contribuinte se manifesta em desacordo com a exigência formulada, apresentando os argumentos de

fato e de direito que entenda invocar a seu favor, dentro do prazo de trinta dias contados da data em

que tiver sido lavrado o auto de infração(data em que for feita a intimação da exigência).

O sujeito passivo da obrigação tributária, quando da apresentação da impugnação,

deve juntar à mesma todos os documentos que julgue importantes à sua ündamentação, pois simples

argumentos diâcilmente recebem a guarida esperada.

A impugnação deverá mencionar:

a) a autoridade julgadora a quem é dirigida;

b) a qualiÊcação do impugnante;

Ê ..Â.mono, n. mantos de discordâllcia e
c) os motivos de fato e de direito em que se m

as razões e provas que possuir(Art. I' da Lei n' 8. 748/93)

;

50 Bastas, op. cit., P. 225
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d) as diligências oz/ perícias que o impugnante pretenda soam efetuadas,

expostos os motivos que as justifiquem(inquirições, vistorias, arbitramentos, exames de livros

fiscais, documentos etc.), cona a Jo/'mz//açâo de qz/esi/os r(:áe/'en/es aos exa/êles desejados, assim

como, no caso de perícia, o nome, o endereço e a quali$cação pro$ssioncü de seu perito.(Art. I'da

Lei 8748/93)

As diligências poderão ser determinadas pela autoridade J 4gadora atendendo

do impugnante ou ex (Z#7clo, e assim ocorrendo atenderá os art. /8 e 20 do Decreto n.solicitação

IQ . 23 S112

Se o sujeito passivo não exercer seu direito de impugnar o processo, será declarado

revel e a peça terá continuidade, mesmo sem sua presença, permanecendo no órgão preparador, pelo

prazo de trinta dias, para cobrança amigável do crédito tributário.

Esgotado o prazo sem que o crédito tributário tenha sido pago, o órgão preparador

declarara o sugeito passivo devedor remisso e o processo será encaminhado à autoridade competente

para promover a cobrança executiva, após a inscrição do valor na dívida aviva da Fazenda Pública.

Quanto ao devedor remissa, o aít. 5' do Decreto-Lei n' 1.715/79 detém)inou que:

Fica extinta, para todos os effeitos legais, a declaração de devedor remissa à FazeYtda Pública.

Se, entretanto, dentro do prazo determinado (30 dias) o sujeito passivo não se satisfaz

com a decisão proferida pela autoridade de primeira instância, pode recorrer à que Ihe é

hierarquicamente superior, ou sqa, à segunda instância, para pleitear a modiâcação da decisão,

.l.:iA "A',. ..... nepitnç Kllnnensivo e devolutivo
recurso esta que será recrcur
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1.3 Recurso Voluntário

Na fase recursal, o Contencioso Fiscal da União é formado pelos Conselhos de

Contribuintes, órgãos colegiados de composição paritária que decidem controvérsias sobre tributos

federais. Portanto, tanto o recurso voluntário, oferecido pelo contribuinte, quanto o recurso de

oãcio, interposto pela autoridade administrativa, serão julgados em segunda instância por estes

conselhos que não dispõem de competência para julgar em caráter deânitivo, cabendo sempre

revisão judicial do que decidirem. Não tem sido, entretanto, facultado à Fazenda Pública ingressar

em juízo pleiteando a revisão das decisões dos Conselhos que são finais quando lhes soam

desfavoráveis

Conforme art. 33 do Decreto 70.235/72, da decisão de primeira instância caberá

recurso, total ou parcial, com efeito suspensivo, dentro do prazo de 30 dias da ciência da decisão.

Porém, o art. 32 da Medida Provisória n'. 1.621/97, acrescentando o $ 2' ao art. 33

do Decreto n' 70.235/72, criou a garantia de instância para propositura de recurso voluntário em

30% do valor exigido:

g 2.' Em qltalquer caso, o recllrso voluntário somente terá seguimento se o
=...L.{.. ,4. .,.1'-v r'ai'rp nnndente a. a Y Í W}O, tanta

recorrente o imtruir com prova do depósito de v

por cento da exigência isca! de$nida ria decisão.

Este famigerado ato legal, emanado do chefe do poder executivo federal, apresenta-se

inconstitucional por ferir princípios basilares expressos na Constituição Federal, bem como por

contrariar o disposto no Código Tributário Nacional.

Como consequência, numerosos Mandados de Segurança sobrecarregam a Justiça

l;minníeç nnr considerar indevida tal exigência fiscal
que tem concedidoFederal eaie r
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A matéria não soâeu apreciação pelo STF. Contudo, várias são as decisões dos

Tribunais Regionais Federais em ações de Mandado de Segurança. Entre os tribunais, confomle

Revista Dialética de Direito Tributário n' 35, verifica-se que o TRF da 4' Região é o que mais

defende a legalidade e a constitucionalidade desta aberração instituída por nomla precária e

inconsequente pelo chefe do poder executivo federal. Posiciona-se o citado tribunal no sentido de

determinar que seja recebido o recurso administrativo pela autoridade fiscal, desde que presentes os

demais pressupostos para o seu recebimento, qual sda, entre outros, o depósito de 30%, uma vez

que a suspensão da exigibilidade do crédito tributário, segundo o órgão judicial, está adstrita às

reclamações e recursos nos tempos da lei regulamentadora do processo administrativo tributário e é

exatamente a nomia regulamentadora que exige o depósito.

Os Tribunais das demais regiões são uniformes na grande maioria de suas decisões,

pronunciando-se pela inconstitucionalidade do depósito prévio de 30% sobre o valor do devido,

ilegítimo óbice ao direito recursal e, obviamente, à ampla defesa do administrado, por ser

indiscutivelmente abusivo, ofensivo e limitativo ao preceito constitucional enlencado no art. 5', LV

da CF-88

Tratando-se de matéria tributária, o citado depósito como condição para o

recebimento de recurso mostra-se indevido. Isto porque o legislador constituinte deferiu ao

legislador complementar a competência para dispor sobre o crédito tributário. O legislador

complementar, de sua vez, no art. 151, do CTN, tratando das hipóteses de suspensão da

exigibilidade do crédito tributário, arrolou quatro hipóteses, entre elas o depósito do montante

integral do débito e as reclamações e recursos administrativos. A MP criou um nova hip(5tese, mais

gravosa, combinando as duas hipóteses antes referidas. A tanto, porém, não poderia, por afronta ao

CTN, Lei Complementar. Assim, a interposição do recurso administrativo é causa suficiente para
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suspensão do crédito tributário (art. 151, 111, CTN). Uma vez suspenso, não poderia a MP 1621-30

impor condição diversa.

1.4 Julgamento de Segunda Instância

Criados pelo Decreto n. 20.350, de 31 de agosto de 1931, hoje os Conselhos de

Contribuintes são em número de três, possuindo competência em unção de espécie tributária

O Primeiro Conselho de Contribuintes, órgão colegiado judicante diretamente

subordinado ao ministro de Estado, tem por ânalidade o julgamento administrativo, em segunda

instância, dos recursos voluntários de decisões de primeira il;!tangia sobre a aplicação da legislação

tefexenxe à eügência de: Imposto Sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza, Contribuição

Social sobre o Lucro Liquido e, qual'tdojorem decorrentes do lançamel to do Imposto de Renda, as

Contribuições para o Programa de Integração Social(PIS), para o Programa de Formação do

Património do Sewidor Público (PASEP), para o Futüo de Investimento Social(FINSOCIAL) e

fnancfawcH/o (üz Sepwricüzde Socja/ ÓCOZ;iZXSD. (Lei .8.748/93, c/c Decreto n' 2.191, depara o Fin

03 .04 .9U.

O Primeiro Conselho de Contribuintes tem a seguinte composição: Conselho Pleno; l

a. Câmara; 2a. Câmara; 3a. Câmara; 4a. Câmara; 5a. Câmara, 6a. Câmara; 7a. Câmara; e 8a.

Câmara. Observada a composição paritária, a Câmaras poderão dividir-se em Turmas, sendo que o

Conselho Pleno compõe-se dos Conselheiros integrantes das Câmaras.

Cada Câmara tem oito conselheiros e quatro suplentes de reconhecida competência e

possuidores de conhecimentos especializados em matéria tributária. São eles designados pelo

ministro de Estado, com mandato de três anos podendo ser reconduzidos

f

,/.
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Metade dos conselheiros e suplentes é constituída de representantes da Fazenda

HA. ..nt.]h--iHtÊq e indicada oor entidades de classe de
Nacional e a outra metade de representantes d

suas categorias económicas de nível nacional.

O Segundo Conselho de Contribuintes tem por finalidade o julgamento

administrativo em segunda instância, dos recursos voluntários de decisões de primeira instância sobre

à aplicação da legislação referente:

a) ao Imposto sobre Produtos Industrializados - .ZP7;

b) ao Imposto sobre Operações de Crédito, Câmbio e Seguro e sobre operações

relativas a Títulos e Valores Mobiliários - /OF;

c) ao Imposto sobre Propriedade Territorial Rural - /ZR;

d) aos tributos estaduais e municipais que competem à União nos territórios, e demais

tributos e contribuições federais e empréstimos compulsórios a eles vinculados, bem como à maténa

correlata vinculada à administração tributária não incluída na competência julgadora dos demais

Conselhos e de outros órgãos da admiústração federal.

v-......;..H. ,.io valores e de

eà Contribuição Provisória sobre Movimentação ou Transmi

Créd7/os de ]Va/z/reza /fna/zcefra - C/)MF. (Decreto n' 2. 191 de 03 .04.97)

D PIS, PASEP, COXINS e FINSOCIAL, qucmdo não decorrente do Imposto de

Ren(b. (Decreto n' 2.191 de 03.04.97)

O Segundo Conselho de Contribuinte tem a seguinte composição: Conselho Pleno; l

;...,. q' ('amara. ciue ooderão também dividir-se em Turmas

a

CCâmara, 2' )
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A composição, competência e filncionamento do Segundo Conselho de Contribuintes

aos do Primeiro Conselho, guardadas, naturalmente, as diferenças relacionadas com ossão iguais a

tributos

O Terceiro Conselho de Contribuintes tem por finalidade o julgamento

administrativo, em segunda instância, dos recursos voluntários de decisão de primeira instância sobre

a aplicação da legislação referente a:

a) impostos sobre a importação e a exportação;

b) impostos sobre produtos industrializados nos casos de importação;

) contribuições, taxas e infrações cambiais relacionadas com a importação e

exportação

Tem ele a seguinte composição: Conselho Pleno; I'. Câmara; 2'. Câmara e 3a.

Câmara, que também pode dividir-se em Tumlas.

De acordo com o que preceitua o art. 50, da lei n. 8.541, de 23 de dezemb

1992, não é admitido pedido de reconsideração de julgamento dos Conselhos de Contribuintes.

Discute-se a competência do Conselho de Contribuintes para conhecer e decidir

acerca da inconstitucionalidade de lei ou regulamento alegada pelo contribuinte em sua defesa, ou

ainda do acompanhamento das decisões do STF em ações que envolvem a inconstitucionalidade de

leis

e

C

ro de

Em 1955, na seção "Imposto de Renda" da Revista Fiscal e de Legislação de

Fazenda, publicou-se a decisão n. 465, com a seguinte redução: 'falece ao I' Conselho de

Contribuintes, tribunal administrativo que é, competência legal para c'
nhecer de recurso em que eSCece

aegcidade de lei ou regulamento."e
alegada unicamente a inconstitucionallSllnicaa
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Para alguns autores a matéria é da competência exclusiva do Judiciário. Não s(5 as

leis mas especialmente os decretos executivos, ainda que ao arrepio da Lei Magna, devem ser

integralmente cumpridos pelos Conselhos, enquanto não revogados ou h.Iminados pelo Supremo

Tribunal Federal.

Outros autores assim não entendem e acompanham o ponto de vista de Gastão Luiz

Lobo D'Eça, pois no exercício de sua competência o Conselho de Contribuintes pode conhecer e

decidir de recurso em que se argilir a inconstitucionalidade da exigência âscal mantida pela decisão

recorrida

Sendo ele um órgão que em segunda instância administrativa foi encarregado de

exercer o controle da legalidade dos atos administrativos de natureza tributária, contestados pelos

contribuintes, competindo-lhe, pois, decidir a respeito da confomlidade ou não de tais atou com as

disposições constitucionais e legais que regem a tributação. Se o ato administrativo examinado

afrontar dispositivo constitucional ou legal vigente, o Conselho de Contribuintes não somente pode,

como deve anular esse ato a pretexto de sua inconstitucionalidade ou de sua ilegalidade e assim

procedendo, não estará declarando a inconstitucionalidade de lei, mas sim exercendo à faculdade que

a doutrina do Supremo Tribunal Federal reconheceu à administração pública em geral, de anular ou

revogar os próprios atos quando eivados de tais defeitos.

Quanto a utilizar decisões judiciais como fonte para decisões administrativas, cabe

lembrar que o Decr. n. 73.529/74 (DOU de 24.01.74) veda sua aplicação quando contrária a

orientação administrativa, nos seguintes tempos:

Art. I'. É vedada a uctensão adminisü'cativa dos efeitos de decisões judiciais

contrárias à oNentctção estabelecida
0Crãministração direta e autárquica em fitos deUrapara a ar

caráter normativo ou ordináriorVrate
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Contudo, como lembra Luiz Henrique Baços de Arrudasi, fnobs/a/z/e Za/

determinação, o I' CC que, reitercidamente, rectlsa-se a apreciar argüições de

inconstitucionalidade de cito legal, diante da irreversibilidade da decisão tomada pela unctnimidade

dos Ministro do STF, eln Sessão Plenária, passou a adorar, relativamente clo disposto no ai't. 8' da

Lei n' 7. 689/88, que del.ermida a incidência da Contribuição Social sobre o Lucro das empresas

desde o balanço levantctdo no ano de 1988, as cottclusões do acórdão proferido por aquela Corte,

no RE 14. 133-9-SP, como explicita cl seguinte emenda:

O disposto o art. 8' da Lei n' 7.689/88 /ere o principio constiMcional da
tforme declarado pelo Pleno do STF(RE 14. 733-9-irretroatividade das leis tributárias, co

Spy " éHc. /03-/3577? (Gritou-se).

1.5 Julgamento em Instância Especial

Pelo Decreto n. 83.304, de 28 de março de 1979, foi criado, no sistema contencioso

fiscal, a Câmara Superior de Recursos Fiscais - CSRF, instância especial composta em colegiada

e deliberando em plenário, cujo funcionamento é disciplinado em regimento interno e aprovado

atualmente pela Portaria n. 540, de 17 de junho de 1992, do Ministro da Economia, Fazenda e

Planeamento. Este órgão tem competência para Jz/ games/o dos reczlrsos especfafs, caZ)íveis nas

seguintes hipóteses, no prazo de 15 dias contados da ciência da decisão:

a) privativo do representante da PFN, no caso de decisão não-unânime de Cama:

de Contribuintes, quando for contrária à lei ou à evidência da prova dos autos, e

a de

ConselhoS

51 Luiz Henrique Barras de Armda. Processo acém/nls»'a/ívo.Peca/ Ed. RT São Paulo:
fonnação de AFTN's na Escola de Adm. Fazendária)

1994 (Manual para curso de
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b) decisão que der à lei tributária interpretação diferente da que Ihe tenha dado outra

Câmara de Conselho de Contribuintes ou a própria Câmara Superior de Recursos Fiscais.

A Câmara Superior de Recursos Fiscais tem a seguinte composição: o Pleno; a I'.

Turma; a 2'. Turma e a 3'. Turma, sendo que ela será integrada pelo presidente e vice-presidente do

Primeiro Conselho de Contribuintes, na qualidade de presidente e vice-presidente da Câmara.
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CAPÍTULO HI

O pjiINCÍPIO DO CONTRADITÓRIO E DA AMPLA DEFESA

1. GARANTIAS PROCESSUAIS DO CONTRIBUINTE

Cândida Rangel Dinamarco, com o costumeiro acerto, sublinha o escapo da tutela

constitucional do processo, no sentido de assegura/' a co/!formação dos /nsf//zí/os do dure//o

processual e o seu l@ncioYmmento aos principias que descendem da própria ordem constitucioYial

52

O estudioso do direito processual deve buscar os princípios ündamentais na

Constituição, em especial no que toca aos direitos e liberdades individuais.(lluanto mais próximas do

texto constitucional, acreditamos, mais as nomlas processuais vão evidenciar-se como verdadeiros

instrumentos de realização dos ideais e dos objetivos que nortearam a atuação do constituinte.

No campo âscal, essa instrumentalidade assume contomos indeclináveis, como

garantia, mesmo, muitas vezes, de sobrevivência, em face da voracidade da máquina estatal que

dade privada, z/ma das óczses de z/ma sociedade//vre"neestremece a pro

s2 D]NAMARCO, Cândida Range1. .,4 iPzs#wmenra/idade do processo. Ed RDT, 2' ed, São Paulo : 1990, P.25-6.
53 F'ERREIRA FILllO, Manoel Gonçalves. Jdyfas para a lzova conslffz/íção órasf/eira. Ed. Saraiva, São Paulo
1987. P. 91.
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Nesse passo, conforme Cadeõo de Barros, oprocesso assume papel de grande relevo,

na medida em que se convola em fnsü'z/men/o de defesa do contribuinte contra as arbitrariedades do

Estado, em matéria âscal. Do mesmo modo, oproce(#me/z/o passa a assegurar o bom fiincionamento

da Justiça - em sede administrativa ou judicial - não o abandonando à fantasia das partes e nem

mesmo ao arbítrio dos juizes, mas, ao contrário, garantindo a lealdade nos debates.

O processo tributário é, portanto, uma forma de controle sobre o poder de tributar.

2. O CONTRADITÓRIO E A AMPLA DEFESA

A garantia da defesa, que se faz, também, uma das exigências impostergáveis do due

process oÍ am', corresponde a um postulado considerado "eterno", e, mais do que qualquer outro,

encarou, no seio das mais diferentes culturasjurÍdicas, dois mil anos de história processuals4

Realmente, ninguém pode ser privado da liberdade ou de seus bens, sem que se Ihe

propicie a produção de ampla defesa (nemo inauditus damnari potest), e, por via de consequência,

esta só poderá efetivar-se em sua plenitude com o estabelecimento da participação atava e

contraditória dos sujeitos parciais em todos os ates e termos do processo.

O direito de defesa, assegurando a salvaguarda do contraditório, é a base de uma boa

administração da Justiça. Uma parte não pode ser corretamente julgada sem ter sido ouvida e sem

ter conhecido exatamente a alegação de seu adversário, seus motivos e documentos.

Em relação ao tema, procuramos acompanhar o pensamento de Edvaldo Bruto, no

capítulo denominado "Ampla Defesa e Competência dos Orgãos Julgadores Administrativos para

f'nnhpnpr .Ip Armamentos de inconstitucionalidade de Atou em que se Fundamentem Actuações",
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onde ele demonstra a importância do crédito tributário e os caminhos que este pode seguir após o

lançamento

Segundo ele, uma vez prevista a hipótese de incidência na lei(fonte imediata da

obrigação tributária, como qualquer outra obrigação jurídica) e ocorrendo o fato gerador(causa

eficiente e mediada do nascimento da OT e núcleo da lelaçãe.j111ídiÊa:!1lbl41álb), esta caracterizado o

nascimento da obrigação tributária, bem como, o crédito tributário já se tomou aísfenfe, porém,

somente com o lançamento é que este direito subjetivo do sujeito ativo se tomará devfdczmen/e

constituído, pois aquela prestação, nascida com o fato imponível, será liquidada pelo próprio Estado

Administração, passando o crédito a ser alga'e/(com a deânição dos aspectos especial, temporal,

material e subjetivo da obrigação) e estabelecendo-se a relação

Assim, para ele, o crédito tributário é o núcleo do direito tributário, que tem natureza

obrigacional em decorrência do seu objeto - uma prestação, liquidada pela própria Administração

Tributária mediante o procedimento de lançamento, deferido à administração(poder), a qual terá de

realiza-lo por ser vinculado(dever). Porém, como competência é medida de poder que a ordem

jurídica confere a uma pessoa, a esta cabe um mzlnz/s e tem de estar sempre cuidando da sua medida,

sob pena de cometer des'io de .pocür ou mesmo, aózíso de poder.

A partir da notificação do lançamento ou do auto de inÊação, o sujeito passivo

poderá extinguir o crédito tributário pelo pagamento, não pagar e soâer as consequências da revelia,

ou ainda, iniciar a fase contenciosa do processo de exigência do crédito pela impugnação. E, para

EdxeXdo Büxa se haver afase contenciosa, o procedimento de lançamento cotttinua em aberto e o

de /988 e Processo. Ed. Saraiva. - São Pauta : 1989,.P

61
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Último ato, da cadeia de alas que o compõem, dever ser praticado no prazo estipulado pal'ct ocorrer

cl decadência do direito de cotlsül.uir o crédito tribal.ál'ios

A impugnação do crédito tributário pelo sujeito passivo é apresentada, como já vimos

em itens anteriores, perante uma primeira instância de natureza singular podendo ir à instâncias

recursais formadas por órgãos colegiados e, conforme preconiza o autor, somente após a

manifestação destes é que o crédito tributário estará alÉ@n/#vamen/e constituído(uma vez que

inalterável administrativamente fase a impossibilidade de ocorrência das três hipóteses do art. 145 do

CTN) e, caso não pago pelo devedor da relação jurídica, tomar-se á aeg#á,e/ com a inscrição em

d {x rl rl çi situ/n

j

Àsám, cls prerrogativas do sujeito passivo, clo integral' ct relação jurídica $scal,

começam pot' Ihe caber, com ncctusividade, a iniciativa da fase contenciosa. Decorre dessa

circutlstãncia a incidêttcia de dois princípios do Estctdo de Direito: a ampla defesa e o

como.adífóríos' (gritou-se)

Cabe aqui citar o inciso LV aú. 5', da CF-88:

,4rf. 5'.

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em

1 . ...1.. .. .]1.1 !..!. . nana-%l,. .,i,..4'nad-v n/'vvn Í'la vvtf)l/\C O: rO/BliV'qf''lq r'l {)l/'l

geral, são ctssegürad

fneren/es. (gritou-se)

Bruto lembra que esses princípios vinculam-se, sobretudo em termos de precedência

lapão ao outro, de um como decorrência do outro. E cita Odete Medauar, que em suade um em re

ss Edvaldo de Bato. in. Processo administrativo Jiscat. - Ampla defesa e competência dos órgãos julgadores
administrativos para conhecer de argumentos de inconsütucionalidade e/ou ilegalidade de fitos eln qtle se
./íí/?da/7zenre/7z auruação. Ed. Dialética, São Paulo : 1995., p. 56.
5õ Edvalo Brita, op. citp. 63
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obra .4 processua/füzde no durei/o acZminlsüa//vo @. /0/9 conclui pela interconexão profunda dos

dois princípios, o que gera dificuldade teórica e prática de separar, com precisão, os respectivos

desdobramentos, dada a sua mescla no andamento processual; e arrolando esses desdobramentos,

rh a /\fi T'rl l tl n '

a) do contraditório:

© a infomlação geral;

. a ouvida dos sujeitos

e a motivação

b) da ampla defesa:

. a anterioridade da defesa em relação ao ato decisório;

e O direito de interpor recurso administrativo como decorrência do direito de petição

portanto, independent-

. a defesa técnica;

e direito de solicitar a produção de provas e de vê-la realizadas e consideradas;

8 direitos oriundos do aspecto da inR)rmação geral integrante do contraditório, os de:

ser notiâcado do início do processo;

ser cientiâcado dos fatos e dos andamentos legais que motivam o processo;

ser cientiâcado, com antecedência, das medidas ou atou referentes à produção

das provas;

ser cientiâcado da juntada de documentos;

ter acesso aos elementos do expediente;

e,

te de o recurso estar expressamente previsto na leienssaacur
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de não ser processado mediante provas obtidas por meios ilícitos.

Assim, a ampla defesa consiste em se deferir ao litigante todos meios permitidos em

Direito para provar o alegado e, contraditório, sinteticamente, corresponde ao diálogo processual

entre as partes, pelo qual cada vez que uma delas fala no processo ou traz ao processo instrumento

que pretende seja aditado como documento probatório, a outra terá a oportunidade de contraditá-

lo, sob pena de infhngir o preceito constitucional supra citado, bem como tipiâcar-se a nulidade

disposta no Decreto n' 70.235/72, que em seu art. 59 reza:

Art. S9 - São nulos:

/ - (omitimos);

11 - os despachos e decisões prole

pretehção do direito de defesa. (gFUau-seà

Da mesma, toíma, a garclntia de ampla defesa, seja qual jor cí natureza do objeto do

processo, compreende: a) o direito de ser informado; b) a bilateralidade da audiência

(contraditoriedade); e c) o direito à prova legitimamente obtida Olt produzida'

Quanto ao direito de ser informado, no processo civil a efetivação da citação válida

satisfaz a possibilidade de contraditório, onde o réu, ins/ado a co/aparecer e a/uar, /em o ónus de

defender-se, podendo o processo desent'alar-se à sala revetias8

A exemplo do CPC, o Decreto n' 70.235/70 prevê a notificação à parte interessada, e

em seu art. 7', dispõe que uma das forma de dar-se início ao processo fiscal é a cientiâcação ao

sujeito passivo da obrigação tributária, e pelo art. 23, a intimação poderá ser realizada de forma

pessoal, por via postal ou por edital. Observe que a primeira comunicação ao sugeito passivo inicia o

autoüdade incompetenteidas por coam,oz/0aria.a

51 TUCCI, Rogério Lauria & José Rogério Cruz e Tucci. Co/zs#üfção de /988 e Processo. Ed. Saraiva. - São Paulo:
1989. P. 61
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processo; já pelo art. 14 do mesmo ato legal, a impugnação instaura a fase litigiosa do

procedimento e, não sendo cumprida nem impugnada a exigência, a autoridade preparadora

declarara a revelia (art. 21)

A autoridade julgadora deverá, como forma de construir seu livre convencimento,

possibilitar a ouvida das partes interessadas, ou seja, pemlitir a óí/afora/idade da azzdlêizcia,

conforme o preceito romano audla/zrr e/ a//era .parsjP, tendo como âm o pronunciamento anal

jurisdicional administrativo.

Coma \emita 'tucd, o direito de ação e defesct Ytão está limitado ao pedido inicial

ou à resposta, mas expressa também uma garantia geral do direito de ser adequadamente ouvido

durante todo o procedimento. Cada fase do procedimento deve ser esü'aturada de tal modo que

propicie às par/es z/ma rea/ opor/z//zicüde de óiÉ:áesaóo. E, complementando, a qualquer pedido ou

pronunciamento de uma parte se segue, em regra, a intimação da outra para 'qàlar", a exemplo do

CPC, fonte subsidiária do Processo Administrativo Fiscal, em seu art. 398, relativamente a prova

rl anl ltn Pnt n l

Pisam, imposshel cottceber-se llnl processo unilateral, agindo contente uma parte,

preteYtdendo obter ]'atltagent em relação ao adversário, sem que esse seja ouvido, ot{ pelo menos,

se 7 gz/e se /be cíê opor/z/njdzde de man Áesíar-seó/. Ou, confomie provérbio alemão da época

ntedXeNâ. Eines maYttles red ist teime red, der richter sola die deel verhoeren beed au, em 'letr\âcnXa

a alegação de um só homem Ytão é alegação; o juiz deve howir ambcts as partes"

58 Idem, p. 62.
59 Idem, p. 66
se Tucci, p. 66
õi Idem, p. 65
õz Idem, p. 67
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Quanto à cláusula anal do dispositivo constitucional(com os aios e os /"ecz/rios

fneren/es à a/np/a cilc:lesa), Edvaldo de Bruto lembra de que tem-se considerado como válida a

restrição do art. 18 do Decreto n' 70.235/72, com a redação dada pela Lei Do 8.748/93, qual seja:

Art. 18 - A autoridade julgadorcl de primeira instância determinará, de o$cio ou a

requeHmento do impugnante, a realização de diligências ou perícias, quando entertdê-las

necessárias, indeferindo cis que considerar prescindheis ou imprciticãveis, obsewado o

disposto Yto art. 28, infne. (gólEau-seà

Citando Marco Aurélio Grego, Britoõ3 dispõe que o qualificativo "amplo" atribui à

defesa do litigante toda a possibilidade de provas que se dizerem mister, salvo as que configuram-se

como abusivas do direito a produza-las, bem como as meramente protelatórias, assim consideradas

não aquelas que tomam tempo para se realizarem, mas aquelas que, a pr/o//, de plano, apresentam-

se inúteis ao deslinde da questão

Tucci lembra que(...) desde gz/e repz//ada /e/evan/e, /oda espécie de prova,

nomitmda, ou não, lta legislação em vigor, deve ser cottsideradn pelo juiz: basta que diga respeito

ajatos pertinentes e, também, relevantes, e, otlü'assim, se efetive licitamenteõ4

Conclui Brita que /zâo /zá porgz/e aco/ber a rilgfdez do d2spos/

[o, fere o principio constituci07ial da amplitudeós

Mais a diante, quando veremos a prova pericial, outros autores, como Antõnio da

Salva Cabral, lançam críticas ao tratamento dado pelo Decreto 70.235 para a produção desta espécie

de prova

:ivo supra tl'cmscritoranscri1..1DrV

de l esqe

õ3 Brita, op. cit. p. 64
õl Tucci, op. cit. pp. 69 e 70
õ5 Brita, OP. cit., P. 66.
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Concluindo, o conteúdo da garantia do contraditório deve ser o mais amplo possível,

não se limitando à instrução probatóría, mas abarcando tudo quanto possa servir para preparar o

espírito da autoridade julgadora.

O respeito do direito ao contraditório, como preconiza Cadeõo de Barros, se impõe à

própria autoridade julgadora, cada vez que, no exercício de suas filnções, ela toma uma iniciativa

suscetível de influenciar a solução do litígio. Assim, as medidas de instrução decididas de oficio

deverão ser executadas contraditoriamente.

Desta forma, não pode haver restrições à aplicação dos princípios da ampla defesa e

do contraditório ao processo administrativo fiscal, especialmente porque se constituem em direito

fiindamental processual de cada parte, igualmente válido em qualquer tipo de processo.

Com efeito, como muito bem indica Ada Pellegrini Gíinoveróõ, "o olãetivo principal

da garantia não é a defesa, entendida em sentido negativo como oposição ou resistência, mas sim a

influência, tomada como direito ou possibilidade de incidir ativamente sobre o desenvolvimento e

sobre o resultado do processo

Analisaremos agora, outras garantias processuais asseguradas ao contribuinte no

processo administrativo fiscal, ligadas ao princípio do contraditório e da ampla defesa, ou sqa,

direitos que servem de instrumentos à efetividade do previsto no inciso LV do art. 5' da CF-88,

quais seja, o direito a produção de provas, à imparcialidade da autoridade julgadora e ao duplo grau

de jurisdição

66 GRINOVER, Ada Pellegdni Grinover. Arovos re/zdy/zcfas cío c#reifo processara/
.í988. Ed. Forense Universitária, Rio de Janeiro : 1990, p. 19.

de acordo colll a Constituição de
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3. O DIREITO À PROVA

O direito à prova permite a concretização da ação e da defesa, inâuindo de Êamla

o resultado do processo.

Como bem preceitua Tucci, a ga7'an/fa c&z p/ení/z/de de úlÉ:lesa, como resz///ado, deve

ser complementada pelo direito à prova - mais especi$cctmente, direito à prova legitimamente

obtida ot{ produzida-, do qual enterge o.andamento legalprático do como'aditóri(f'

A doutrina contemporânea considera, como lembra o mesmo autor, a faculdade

reconhecida à parte de fazer encarnar nos autos do processo todos os elementos de convicção de que

dispõe, com a ânalidade de demonstrar a verdade dos fatos que embalam suas alegações.

O papel da autoridade administrativa tributária assume, nessa perspectiva, grande

relevo, uma vez que a paridade de armas é violada, v. g., se o autor da decisão administrativa ouvir

apenas uma das partes

Cadeão de Barrosó8 lembra que o Parágrafo 91, item 01 do Cód

(A0-1977), sob a rubrica "audiência das partes", determina expressamente:

Antes de noüfcada de um ato administrativo que atente contra o direito de uma das

partes, a esta deve ser dada oportunidade para manifestar-se sobre fatos que podem intuir

nci decisão. Aplica-se esta norma, especialmente, quando se tem de divergir muito, em

prejuízo do contribuinte, do fato tributário descrito ncí sita declarctção.

O Código Tributário alemão não descuidou, por igual, de dar a devida importância à

presença das partes na audiência de instrução - sequer prevista no Decreto n. 70.235/72 - como

condição de validade das provas, somente autorizando a não-realização da audiência na hipótese de

definitiva n

go Tributário alemão

õ' Tucci, op. cit. P. 68
õ8 Cadeão de Barras, op. cit. P. 137
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não causar prquízo ao contribuinte ou por motivo de interesse público comente (A0-1977, Par, 91,

(02»

Quanto à apresentação de prova documental, Ada Pellegrini Grinover" é incisiva,

aârmando que não "pode haver dúvida quanto à intransponível necessidade de qualquer documento

junto aos autos ser cientificado às partes, para a observância do contraditório", sendo explícito o art.

398 do CPC - que se aplica subsidiariamente ao Decreto n. 70.235/72 - bem como a orientação de

nnçqnq tdbllnals.70

3.1 A Verdade Material

Conforme preconiza Antõnio da Salva Cabral, no processo adhinfsüa//vo predom/ a

o principio da verdade material, no sentido de que ai se bllsca descob7'ir se realmente ocos'reu ou

nâo o Ja/o gerador. Lembra ele que neste ponto reside uma das diferenças existentes entre o

processo judicial do administrativo, uma vez que no processo desenvolvido no Judiciário procura-se

a verdadejorma/, onde o juiz se mantém neutro na pesquisa da verdade, somente se pronunciando

diante das provas a ele apresentadas, com a ressalva do art. 130 do CPC.

Além disso, segundo o mesmo autor, as provas podem ser juntadas praticamente a

qualquer tempo. E exempliâca: Se z/ma en7presa, por exe/np/o, só consegz/iz/ achar zznza úE!/p//ca/a

após ojulgametlto de primeira instância, pode solicitar cl juntado de documento tlajase do recurso

voluntário. O Cotlsetho de Contribuintes costllma ctceitar a jutll.ada de doctlmentos e pl'ovas que

Tiãojorcimjuntados à imlmgntação, mas sempre tendo o cuidado, ao que parece, quando se l.êem os

õ9 G:movnesmo sentido .R7Z 81:763 e 89:947; RZ i00.-.r27-.S02.80, 537:230, R./7:/1ESP, ó./5.r; Julgados do
\a.H'ACSP 42: }2.
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ht... . ,.n-cpr da fiscal.izacão sobre a prova juncada clo pl'ocesso sórelatórios dos acórdão:

na fase recursal

O art. 67 da Lei n'. 9.532/97 restringiu o princípio da verdade material, ao alterar o

Dec. N' 70.235/72, limitando a apresentação de provas documentais pelo impugnante à impugnação,

e considerando precluído tal direito após aqueles 30 dias. Desta forma, nas fases processuais

posteriores à impugnação não poderá o sujeito passivo juntar provas que poderiam ter sido

apresentadas quando da impugnação, salvo se, conforme o mesmo ato legal: aO.#qzle demons#actz a

impossibilidade de sua apresentação oportuna, por motivo de força maior; b) refira-se ajato ou ct

direito supervenietlte; e c) destine-se a contraporjatos otl razões posteriorrnetlte trazidas aos autos.

Aurélio Pitanga Seixas Filho lembra que o dever investigat6rio dirigido pela

discricionariedade da autoridade âscal não pode ficar amarrado por formalismos, sob pena de não se

descobrir corretamente a verdade dos fatos, ou de ãcar cerceado o direito de defesa do contribuinte.

de o

7/

3.2 0 ónus da prova

Para Censo Bergstrom Bonilha, a necessidade de convencer a autoridade julgadora da

procedência de suas aârmações e pretensões constitui, para a parte interessada, o encargo da prova.

É o chamado ónus da prova(onzlsproband). Segundo ele, o gare f/apor/a é pergz/frfr sopre oslafos

relacionados com a situação material a que se refere a t'etação processual e deduzir a quem cabe o

ónus probclmdi". Em outras palawas, se os pressupostos do fato gerador foram in©rmados na

impugnação, o encctrgo da prova em contrário recai sobre o Fisco

)

=;EH=,BTe.H=%:l'g=='gÍR'"UT='«.'
Contraditório e Provas no Processo
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Antõnio da Salva Cabras lembra os ensinamento de Paulo (D. XXl1, 111, 2): Zll

f c móífproóado, qaí deci# n n qal negam, ou seja, cabe o ânus da prova a quem alega, e não ao

que nega. E, em relação à palavra "ânus", afimla que não é uma obrigação e que, girando sela/a em

ónus logo se pensa emjaculdade, que pode ser exercida ot{ ttão, mas qtle del'e ser ucercida pal'a se

conseguir algo. Ç. ) O intei essado em aplicam' a norma a determinado fato concreto assume o ónus

de provar osjatos e circunstâncias(...). E collç$=ü. ... a prova não é um dever(...). Qtlclndo se fala

em õntls é porque o próprio interessado escolhe entre suportar o peso da provct ou não ter a tul.ela

do sez/ fn/e/'esse. Desta fobia, os fatos alegados e não provados nâo gozam de//gz/jaez Ónon //que/0,

ou s4a, quod nun est in actas est in mundo(o qtle não está nos autos não está no mtlndo). E, de

- .i.. .. fH'Aa .na,...:.,i+nm. c',-" n...xlnHnc p-rr'Ptn nç cjaamad.os notórios. t)or seTeln
maneira genérica, /odes orla

do conhecimento de todos73

Referindo-se diretamente ao processo de exigência tributária, o autor Êaz duas

observações:

a) a autoridade tançadorct deve provar ter o sujeito passivo omihdo rendimentos

b) cabe ao sujeito passivo provar abatimentos, deduções e isenções74.

Assim, após o nascimento da obrigação tributária com a ocorrência do fato gerador e

detemlinação da matéria tributável pela autoridade administrativa, a constituição do crédito

tributário com o lançamento, nos tem)os do aít. 142 do C'rN, é de fundamental importância.

Gerando Ataliba cita a complexidade do aspecto material da hipótese de incidência, pois, segundo

d.e, contém a designação de todos os dados de ordem objeüva, con$guradores do arquétipo enl que

3 Idem pp. 301 e 302
74 Idem p. 302.
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tência material do fato ou estado de fatoa hipótese de incidência cottsiste, é a

descrito pela hipótese de incidência7s

Natanael Mastins dispõe que, sob pena de não se poder aârmar ter ocorrido o fato

gexadoç, na atividade de lançamento, a caracterização da matéria tributável, descrita pela doutrina

como aspecto(elemento) material da hipótese de incidência, há de restar perÍeitametlte

conüg«.ada''.

E cor([Xlma. A caracterização da matéria tributável na atividclde de lançamento de

ofício é mister da autoridade administrativa

O R.[R/94 em seu art. 223 reza:

Art. 223. A determinação do lucro real pelo contribuinte está sujeita a veriPcação

hutária. com base no exame de livros e documentos de sua escrituraçãope la aut'

própria cotlsi0 Z

cidade tr}a

Í .J

$l' - A escrittlração mantida com obsewância das disposições legais jaz prova cl

Jbvor do contribuinte dos latos nela regstrados e comprovados por doclLmentos hábeis,

segundo sua natureza, ou assim delfinidos em preceitos legais.

$ 7 - Cabe à autoridade administrativa a prova

registrados com obsewância do disposto no $1'. (gt\Sou-seà

O art. 130 do CPC prevê a produção de provas ex (2#7clo pelo juiz para instruir o

processo. Assim, a produção de provas pode se dar pelo autor, pelo réu ou pelo juiz, envolvidos na

relação processual. Natanael Mastins, citando o pensamento de Paulo Bonilha, dispõe que a

dos latosi.uveracidade a. to02Ya.cia,a

,. Atava:Xiút p 99.p, ad«,ü,isFa#vo Peca/ -.4 Questão do ón«. da p« e do c«/''.d fó,Ío n.
colzfenczaso ac#nzzzisD'a#volecZera/. Ed. Dialética, São Paulo, p. 108.
71 Idem, op. cit., P. 108.
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estrutura da relação processual administrativa pressupõe odes de a/z/açâo dls//n/os da

Administração: não se conE@ndem cís atribuições de defesa da pretensão$scal e a de julgamento,

por isso mesmo desempenhadas por órgãos ctutõnomos. t,, conde\)lendo, o poder instrutório das

autoridades de julgamento deve se ttorteal' pelo esclarecimento dos pontos controvertidos, a sua

cttuação não pode implicar em invasão dos campos de exercício de prova do contribuinte ou da

Faze7tda. Em outra patwras,(...), ttão lhes permite stlbstiMir as partes ou suprir a provct que lhes

7R

incute cartear para o processo '.

3.3 Provas Admissíveis

A Constituição Federal de 1988, em seu art. 5', inciso LVI, dispõe:

.4rf. 5

LÇ'l - são inadmissheis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos.

O CPC, o qual se aplica subsidiariamente ao processo fiscal, em seu art. 332 reza:

Art. 332 Todos os meios legais, bem como os moralmente legítimos, ainda que não

erdade dosjatos, em que se jilnde a
especificados neste

ação otl cl defesa.

Antânio da Silvo Cabral considera que se os fatos são múltiplos e se a própria lei não

n.;... , nrn«- destes também há de ser feita por
consegue abranger a multiplicidade de hipóteses fáticas

qualquer meio, desde que não ofenda a lei ou a moral.

Natanael Mastins afimla que: a/ém do dever (ãa .Z;bzencÜ /'zíó/fca de provar de piano,

,{. ,-.hvjoneãn trj.blitãria. sob

os fatos que alega te.

0

são hábeis para provar a0í''Á/JiaO0

que derctm enseJO ao nascimento
eem ocorrido /'z.l

18 Idem, op. 110 - 112
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pena de intvalidade do ato de lançamento, as provas que tiverent sido caneca(hs ao processo, para

sel em admissheis, devem, necessariamente, ter sido obti(ias de fomna lícita, settdo iítadmisshel,

dentro desse contexto, as provas obtidas dejol'nta ilicita7ç .

Tucci, após breve introdução ao direito à prova, dispõe que no /ocanfe à a/fvfdade

probatória das partes, as Únicas restrições admissheis são as respeitantes à relevância e à

idoneidade da provct. E col\dkü que,(...) por óbvia exigência de economia processual. IMndada ttci

má)cima frustra probatur quod probafum non relwat, o dil'eito à prova ttão significa que o

interesscldo possa valer-se de qualquer prova, mas, apenas, daquelas aptas a e'pidetlcim os fatos

cruciais da cansa submetida à apreciaçãojudicial, e. por via de conseqilência, passheis de intuir

no respectivo jtttgamentoa' .

3.3.1 Documentos particulares

Os documentos ou escrituras particulares armados ou subscritos por uma pessoa

representam uma declaração de ciência e/ou declaração de vontade da pessoa que subscreve o

documento, sendo regra universal que todo o instrumento particular faz prova contra quem o

escreveu ou mandou escrever.

Aurélio Pitanga Seixas Filhosi reproduz o posição de Trajano de Miranda Valverde,

seWnào o quü. O comerciante assume ci paternidade dos regisü'os, assentamentos ot{ lançamentos

cottstcíntes dos seus livros mercantis, quer escritos "própria manta" quer "alia mana" . Dai a

79 Martins, op. cit. p. 1 13.
80 Tucci, op. cit. p. 69
8' deixas Filho, op. cit. P. 56
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cottclusão de que os livros ntercantis, ou melhor, o que deles consta, afaz prova contra o seu

propriel.dito"'

Antõnio da Silvo Cabral, referindo-se aos livros comerciais, cita o art. 378 do CPC:

O art. 378 do CPC determiTia que esses limos servem com prova coito'a seu

autor. Ê lícito clo comerciante, todavia, demonstrar, por todos os meios pel'nítidos

ent direito, que os tançametttos ttão corresp07tdem à verdade dosjatosõ'

deixas Filho cita exemplo de um empresário que alterou o seu balanço, aumentando o

passivo em razão de ter registrado algumas dívidas que foram quitadas antes do balanço com

recursos ânanceiros extracaixa, isto é, recursos financeiros não registrados na escrituração

comercial. Como consequência, o e/arrasa/"ío nâo pode reduzir /zo vaza/zço o self passivo, por /zão

ter como comprovar cl origem do dinheiro que utilizou para pagar as dívidas, não podettdo, pelo

mesmo motivo, provar clo Fisco o montattte integral do seu passivo. E cot\d:ú. Assim, o valor do

passivo constctnte do balanço que não foram comprovados ao Fisco provará que este valor já joi

pago com recursos P7iattceiros da empresa não regtstrados na contabilidade" .

Em relação aos documentos particulares, cabe lembrar o $ 4'. do art. 16 do Decreto

n'. 70.235/72, segunda o qual, a prova documental deve ser apresentada quando da impugnação,

sob pena de não poder vir aos autos em outra fase do processo, salvo nas exceções ali previstas. Diz

o citado dispositivo fn I'erbis:

$4'. A prova documental será apresentada na impugnação

ntejazê-lo em outro momento processlta!, a menos qtle:

l

prectuindo o direito dee

o impugrt

s, Rio de Janeiro, Forense, 1960, PP. 60 e 61

83 Cabral, op. cit. P. 114.
84 Seixas Filho, OP. cit. P. 57.
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rln n impossibilidade de sua apresentação oportuna, por motivoa) Pque dem

de força maior;

b) lepra-se ajato otl a direito supera'dente;

c) destine-se a contrapor fatos ou razões po

(Redação dada pelo art. 67 da Lei n'. 9.532/97)

Temos aqui a aproximação do processo fiscal ao processo civil, na medida em qu

art. 397 do CPC dispõe que as partes podem juntar documentos novos em qualquer tempo. Como

bem lembra Amido Alvim, não se con/tecem, fodwfa, de d)cz/men/os Jz/alados cona recurso de

apelação, se o apelartte não prova a impossibilidade dajuntada no momento anterior e próprio

Cabe lembrar aqui a aplicação do art. 398 do CPC ao Decreto 70235/72. Normatiza o

citado ato legal a ouvida de uma das partes sempre que a outra requerer a juntado de documentos

aos autos. E, nas palavras de Amada Alvim, aproPÓsf/o c&zs gz/es/ões sz//idas em /armo do arf. 389

HiHn pm ane fica ferido o principio do
do CPC é causa de nul

contraditórios' .(grVoll-se)

onstr

trazidos az/fosaosteriormente reertor

eo

j

?n.eIdade sentença,e

IÇlil

Na lição de Antõnio da Silvo Cabral, a perícia nada mais é do qz/e línza d2/agência a

ser .feita por quem tens o conhecimento de determinada matéria, ou sqa, é a diligência levada a

cabo por um expert aPm de que certosjatos sejam esclarecidos.

Segundo o professor acima citado, a prova pericial consiste em exames(pQr exemp

o contábil de um empresa), vis/orlas(p. ex. em máquinas para âns de avaliação do

3.3.2 Per

lo

na escrituraçãrscr
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desgaste, obsolescência ou depreciação) oz/ m'a/cações (do valor de um imóvel, p. ex.), sendo

indeferida quando:

aÕ a provct do lato não depender do conhecimento especial de tectucos, Gamo

açe;nxpXo \amos o .fiscal que vcti a ama empresa e depara com a existência, no

passiN'o, de obrigações jó pagas, não se exige conhecimento técnico especí$co

pctrct se saber se houve ou não passix'o $ctício.

bÜ jor desttecessária em vista de(nltras provas produzidas,

cà cl veri$cação/or impraticável (art. 420 do CPC).

Contudo, o I' Conselho de Contribuintes vêm anulando as decisões em que a

autoridade julgadora de I' grau não menciona o fato e não motiva o indeferimento do pedido de

perícia. Lembra Antõnio da Sirva Cabral, que o Judiciário também é sensível a cerceamento do

direito de defesa que a atitude das autoridades administrativas provoca, por vezes, quando se recusa

a admitir a perícia. O fisco procede a arbitramento do lucro de determinada empresa e esta solicita

perícia, caso em que a autoridade simplesmente nega a acolhida ao pedido, sem ündamentar seu

despacho. Em caso semelhante, em que houve interposição de mandado de segurança, na AMS

85.450-ES, a 5' Tumba do antigo TRF consignou na emenda do acórdão:

Compete ao Poder Judiciário ejemar o controle dos fitos administrcttivos, no que

perene à sua legalidade. In ccisu, se a autoridade $scal indeferiu a realização de perícia,

impedindo que se esclarecesse ct siMação con$itante entre o agente tribtltário e o

[ribuínte, resta con©gurado o cerceamento de defesa e a ilegalidade do atoCOH

85 Amada Alvim e Teresa Arruda Alvinl Pinto. .4(áanwa/ de dure//o processzía/ c/v//. Ed. RDT, ed. 4' , Vo1 2, São
Paulo, 1991, p. 283.
8õ Idem, op. cit., p. 284
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administrativo, devendo o procedimento administrativo $scal ser ctntllado cl partir do cito

que negou a pertcta.

Aurélio Pitanga Seixas Filho, ao analisar a prova pericial no processo administrativo

tributário, comenta sobre a atuação do âlsco na exigência do tributo em confomúdade com a

percepção da conde/a pra/içada pe/o como/óz//n/e e aârma que a autoridade administrativa, no

lançamento tributário(...) descreve a comuta tributável praticada pelo contribuinte conforme a

szrapr(ipr/apercepçâo. Contudo, não ocorrendo a /'epresen/açâo dz rea/idade no lançamento, cabe

ao sujeito passivo interpor recurso administrativo utilizando-se de todos os meios de provas. Neste

ponto, a autoridade revigora pode não se considerar /zaó////ada a /er z/ma corre/a 'Percepção da

realidade" do fato gerador, necessitaYtdo da colaboração de um perito. O laudo ou documento

armado pelo perito, colüXima. o auXot, não é "meio de prova", porém um "meio de percepção'' , isto

é, uma forma da autoridade apliccidora da lei tomar conhecimento, OH ter uma percepção, da

realidade, abra:vés do parecer Olt tarado, jomecido por tlm técnico, ou especialista tta matérialfática

em discussão, de sua inteira confiança. E cox\dküx não possuir o contribuinte dil'eito subjetivo à

efetivação de exame pericial, devettdo se sujeitar clo qtle jor decidido pela autoridade

administrativa, sem perder a oportunidade, como mettcionado attteriormente, de apresentar', desde

o início, todas ctsprovas ao seu alcance para demonstrar a exatidão do seu comportament(i''

Na lição do professor Paulo Celso Bergstrom Bonilha, o processo admzfnfsüa/fvo

Pscal da União contempla a perícia entre os meios de prova e estatua as regras para a sua

elaboração e apresentação, }lormcl estas que tantbém foram objeto de alterações introduzi(hs pela

precisada Lei n' 8. 748, de 9 de dezembro de 1993;;.

81 Seitas Filho, op. cit. PP. 17-14
8s Bonilha, op. cit. p. 133.



O Contraditório e a Ampla Defesa no Processo Administrativo Fiscal Federal
60

Prossegue o autor levantando críticas acerca da prova pericial:

a) Prazo para impugnação: quem se/npre o exez/o prazo para a Jo/ zz//açâo c&z

impugnação pel'mate ao contribuinte contar com todo esses elementos. À falta de

qtlalquer um deles, cl lei inquiria opedido de "nãoformutado"(cf. art. 16, 1V, e $

I', e 18).

bÜ Pta=za vaia peúga,. inexistência de prazos parca a realização da perícia e

apresentação dos respecti'?os latidos, $cando a matéria ao talante da autoridade

1--,]...- -.... ..,.1...,4 n.,4 1'.. ', ""nrrnoÁ.]oq çpm nlinisalier limitacões (art. 18 e
jtilgadora, que p

parágrafos).

c) Indeferimento subjetivo pela autoridade julgadora: a co/npe/ê/?c/a da az//orfdade

julgadora para iMÍerir as perícias que considere ''prescittdíveis ou

impt'aticáveis'' , ucigindo, tto entanto, a lei, a .Ntl(iametitação do não acolhimento

do.pecado Úarfs. /8 e 28D, que, segundo o autor, muitas vezes não é observado por

decisões imotivadas e sem cabimento.

d) Elaboração por AFTN's: remanesce, a/ém nisso, sem gz/a/gz/er./z/süWcaçâo e em

deü'isento da isenção na produção da prova, a atribtlição da sala elaboração por

lfuncionários da repartição $scal, agora restrita aos ocupantes de cargos de

Auditor-Fiscal do Tesouro Nacional. a9

Antõnio da Silvo Cabral, referindo-se ao $ 1' do art. 18 dispõe que es/arar/e del'arfa

do em legislações.Mouras, pois tem levado a iQusüças. Na prática, acontece que taYtto o

89 Idem, op. cit. p. 134
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autttante quclnto o perito da União são auditores Pscais, que têm, em geral, o mesmo modo de

pensar e que tenderão, até por questão de formação pro$ssional, a ter opiniões coincidente?o.

3.3.3 Confissão

O art. 348 do CPC reza que:

Art. 348 - Há con©ssão, qltando a pctl'te admite a ver(Jade de um fato,

conta'brio ao seu int.eresse e favorável ao adversário.

Na lição de Antõnio da Sirva Cabral, z////iza-se a co/Z#ssão como meto prá//co de se

atingir a verdade dosjatos(...). A norma incide sobre osjatos. aMeI' se admita a norma, quer Ytão,

se o suporte l@tico ocorreu, a regra jurídica incide sobre ele. A confissão diz respeito, apenas, aos

fatos. Estes, sim, são objeto de prova e de conhecimentos'

Questiona ainda o autor, se haveria necessidade de existir o anfmz/s co/@/e/zd7,

citando Rudolf Pollak($:s/em des õs/erre/c/zfsc/zen Zfv//prozessrec/zfs, p. 3ó8), que entende que a

comissão vale pelo que está declarado, pouco importando o anfmus. Porém, o art. 85 do CC dispõe:

Nas declarações de vontade se atettderá mais à sua intenção que ao sentido literal da linguagem.

Assim, o que conta nos contratos, por exemplo, é a intenção das partes. .Da mesnzalo/'ma, enz se

,]. i. ,..+i..ãa o "nnimn\" seria importante. sobrepondo-se ao texto do que foitratctndo de co

conjessadoç:

O Conselho de Contribuintes tem-se mostrado cauteloso em matéria de confissão

o mesmo autor, que cita o Ac. SRF 01-0.682, de 20.06.1986:segundo

90 Cabras, op. cit. p. 323
9i Idem, op. cit. p. 3 10.
93 Idem, op. cit. p. 310.
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Não dependem de prova os fatos a$rmados por tina parte e confessados petct parte

contrária(art. 334 do CPC). Se o contribuinte, ttajase de impugnlação e naÍase de recurso

voluntário, admitiu que omiüra receitas provenientes da venda de serüços, não pode, nci

7 T ' nnn n+nn«nana/J nnspan4r',n/njnn'.frmn
fase do recurso especial, pretend

jó admitira como con$ssão.

ter omitido cejÇãtqiilinlilâ tdê f\!Üélderjll$\lêçã8lçei2Íéad?ãFiãBoebMUâ(ÊdliNtjHll?R8iie)liü WiNSççggõü

qualquer omissão de receita, inclusive a confessada na impugnação. Assim, mesmo cabendo ao fisco

provar a omissão de receitas por contribuintes, só o próprio motel é capaz de dizer quanto recebeu

de seus h6sDedes. E, se o próprio motel confessara, tla impugnação, que omitirct certa importância

1.:-i- - ....n..X. ...,,4 +;'3v "''-,.,... x,ÁliHn PnhPnHn nn área nl'nVa?' alce C1 0WllSSa0 C0}Tit)0rtOUrecebida, essa cort$ssão ser

maior volume de diáriasos .

Contudo, lembra o autor que mesmo neste caso o Conselho não admitiu a confissão

do dono do estabelecimento como prova da inâação, mas como um meio de se apurar o

quantitativo omitido, já que os autos continham provas suülcientes da omissão de receitas.

Aurélio Pitanga deixas Filho coloca que ninguém nega ao contribuinte o d//ef/o,

enüetanto, de pedir a ]'etilficação de sua con$ssão, desde que consiga provam' convincentemente os

f -. ..,,.,l«.nmío nrntirnn Hpmnn frnnrjn em cottseailência. haver errado na descrição dosÍatosjaí.os que realce

declctt'adog

O mesmo autor, contudo, estabelece um relacionamento entre a confissão e a

declaração tributária exigida pelo art. 147 do C'r'N, onde a autoridade fiscal, após con/tecer orla/os

r

4

9s Cabral, op. cit. p. 3 10 e 3 1 1
94 deixas Filho, op. cit. p. lll
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{estemtlYthados, jazer a sua -vatoração jurídica

lançamento tributário, dito, por declaração9s.

deixas Filho cita Mano Pugliese, que em sua obra, "La Prova nel Processo

Tributário", reconhece que a dec/araçâo escri/a e sz/bscri/a pe/o con#fóz/Infe, na dose ociosa do

procedimento administrativo, tens o valor jurídico de con$ssão extrajudicial, jazendo prova plena

de Incltérialfática, cabendo à autoridade$scal o direito de controlar a con$ssãoleita e demonstrar

cl sala incorreção. Reconhece poder ser ratificada a declaração caso o colltribuinte demotlsü'e ter

sido elaborada com erro de jatoçó.

Conmda, ctpesar do efeito de prova pletta da declctrctção tributária, o principio da

oficialidade permite cío Fisco inrvestigar, no momento cottsiderado oportuno e conveniente, a

veracidade dos fatos confessados para exigir um pagamento superior ao devido pela con$ssão,

pois nada impede a acigibitidade imediata do valor do tributo resultante da matéria lfãtica

decZa/.anil/7. Porém, face ao princípio da ampla defesa e da verdade material, tem o contribuinte o

direito de pedir, mediante prova cabal, a retificação de sua conÊssão, demonstrado haver errado na

descrição dos fatos declarados. Pode, inclusive, requerer a restituição do tributo pago com base em

erro de fato, conforme art. 165 do CTN, respeitado o prazo prescricional.

podetribtlto,valor" entitirliquidar 070e

4. A IMPARCIALn)ADE DA AUTOjiIDADE JULGADOjiA

O artigo 10 da Declaração Universal dos Direitos do Homem solenemente aârmou

que toda pessoa tem direito cl que sua cclusa seja decidi(h eqilitativamente e publicamente por um

juiz indepeTtdetite e imparcial.

95 Idem, op. cit. p. 62
9õ Idem, op. cit. p. 62
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O Brasil, por outro lado, é signatário da Convenção Americana dos Direitos

Humanos, que proclamou os direitos humanos dos contribuintes.

Essa Convenção, denominada Pacto de São José da Costa Rica, üoi subscrita, nessa

cidade, em 22 de novembro de 1969 e ratiülcada pelo Brasil, em novembro de 1992, pelo Chanceler

Celso Laser. A mesma, conforme Cadeão de Barrou, prevê, em seu artigo 82, expressamente, os

direitos humanos dos contribuintes, interditando legislações fiscais que possam ferir a igualdade, a

vida, a liberdade, a segurança, a propriedade, o acesso à justiça e a dignidade do homem,

determinando, mais, que todos os contribuintes têm o direito de ser ouvidos, com as devidas

garantias e dentro de um prazo razoável, por um juiz ou tribunal colnpefe/zZe inlZepende fe e

ílHparcia/, para sustação de qualquer acusação penal e para a detemlinação de seus direitos e

obrigações de ordem civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outro caráter.

O art. 98 do Código Tributário Nacional (Lei n. 5. 172/66),

Art. 98. Os tratados e as convenções internacionais revogar

legislação tributáha interna, e serão obsewados pela que lhes sobrevenha.

Luciano AmaroP8 cita Gilberto Ulhoa Canto, para quem este dispositivo foi inserido

atenção de firmar o prf fado dos üa/aços fn/er zacfonafs sobre a forma de lei

determina fn )/er

m. aoz/

om a i

bis:

)di$ca

no C'rN c

interna.

Caso ocorra conflito entre a lei intema e o tratado resolve-se, segundo o mesmo

autor, a favor do tratado, que excepciona a lei intema, tomando-se indiferente que esta sqa anterior

ou posterior àquela
99

97 Seixos l;ilha, op çit P. lll.Silvo. .Direi/o ü'ióz/fárfo aras//erro. Ed. Saraiva, São Paulo
99 Amara, op. cit. p. 172.

1997, P. 168
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O STF, analisando a questão, posicionou-se pela possibilidade de a lei intema

superveniente poder dispor em sentido contrário ao de norma de tratado, acompanhado, desta

fomla, segundo Amaroioo, o pensamento de Mana Elizabete Vilaça Lopes e de Francisco Rezek, e

contrariando o entendimento de Alberto Xavier.

Conclui Luciano Amaro que a ec#çâo de /e/ cedera/ cubos comízndos secam

inconcilih'eis com o tratado implicaria revogação do h'atado. equivalettdo, no plano interno, à

dettúncict do diploma intemacionat.~ot

A Constituição atual determina que os tratados internacionais devidamente ratificados

passam a ser direito interno, válido e cogente (cf art. 5', $ 2, da CF de 1988). Esta disposição tem

um impacto considerável sobre as garantias que o processo deve dar às partes, reforçando o

princípio genérico do direito de defesa, dando-lhe preeminência e as sanções necessárias para que

possa ser respeitado

Araújo Centra, Gíinover e Dinamarcoi02 acentuam que o caráter de imparcialidade é

inseparável do órgão de jurisdição, a6etando promndamente a relação processual a incapacidade

subjetiva do juiz, que se origina da suspeita de sua imparcialidade.

SÓ a jurisdição subo'lida de in$uências esü'atiras pode con$gul'ctr uma justiça que

dê a cada tlm o que é seu. Somente atra:slés da gm'clntia de um juiz impctrciat o processo pode

representar tlm insh'tlmento não apertas técnico, mcls ético também, para a solução da lideslos

ioo Amara, op. cit. p. 173.
ioi Idem, p. 174.

Cf. Teoria geral do processo, p. 2.\
CÍ. Teoria geral do processo, p. 22
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5. SENTENÇA E O DUPLO GRAU DE JURISDIÇÃO NO PROCESSO

ADMINISTRATIVO TRIBUTÁRIO

O Decreto n. 70.235/72 prevê, expressamente, o duplo grau de jurisdição mantido

pela Lei n. 8.748/93

E importante sublinhar que a CF-88 não contempla expressamente o duplo grau de

jurisdição. Nosso sistema constitucional, todavia, é informado por dois grandes princípios

constitucionais: o direito à tutela jurisdicional e o devido processo legal, aplicando-se este último

integralmente aos litígios administrativos. .Des/es - como doutrina Ada Pelegrini Gíinover - décor/'em

postulados como a instrução contraditória, o direito de defesa(...), o duplo grau de jurisdição e

outros. Porque, além dos princípios inscritos na Cottstituição como tutela do processo, outros

exstirgem implica.ametlle, pelo disposto no art. 153, $é q=to\e, a«. So., \ 2' )'. A especificação dos

direitos e garantias ucpressos nesta Constitui

do regime e princípios que ela adotadosi04

Ou como preceitua Cadeão de Berros, o dz/p/o gaze de Jzzrfsd2ção no co/Z/e/zcfoso

cldministrativo tributário se impõe em decorrência de um sistema processual voltado à Ytlanutenção

das declarações e princípios elencctdos em nossa Constitltição, possibilitando rechaçar qualquer

lentativct do Estado de agressão ao cidadão(...y's

eZr0 Za;ão, não ucclui outros direitos e garantias decorrentes

i04 Ada Pellegrini Grinover. OspHz?círios consülzlcío/?ais e o código de processo cíví/, cit.
l05 Cadeíío de Barras, op. cit. p. 152.

1975, P. 19
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CONSH)ERAÇOES FINAIS h

O presente trabalho teve por fim analisar a processualidade na esfera administrativa

fiscal, verificando o nascimento da obrigação tributária com a ocorrência do fato gerador, a

constituição do crédito tributário com o ato de lançamento e a instauração do contencioso

administrativo fiscal federal com a impugnação do sujeito passivo. Foram também estudados os

princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa que devem ser observados pela

autoridade administrativa em todas fases processuais, de forma a não restringir a amplitude de tal

garantia que a Carta de 1988 outorgou ao contribuinte

O contraditório e a ampla defesa revelam-se como instrumento de defesa do

administrado, na medida em que garante o direito à prova e estabelece a imprescindibilidade da

motivação da decisão administrativa e a observância de prazos razoáveis para prolação de decisões

na esfera tributada. O duplo grau de jurisdição apresenta-se-nos, por igual, como instrumento

necessário à preservação da atuação legítima do Estado nos domínios institucionais e

socioeconómicos, estando presente, de forma implícita, no sistema constitucional vigente entre nós, a

teor do art. 5', $ 2', /n.Pne, da Constituição Federal de 1988.

O procedimento administrativo fiscal, desenvolvido sob a égide da cláusula due

process of/aw, faz emergir arar condlí/o ou a paridade de ambas entre o Estado-exator e o cidadão-

contribuinte. A discussão em torno de uma determinada exigência fiscal, desenvolvida sob a tutela

dos princípios processuais erigidos em consonância com a Constituição, legitima, afinal, a atividade

tributária da Administração Pública, evitando, assim, que o sujeito passivo da obrigação tributária se

H. DA,ID, T. ;n;á'i'. n,rn çnnnr eventilais conflitos referentes ao na debea/z/r e ao qz/a/z/zzmzsocorra do

de beattlr.
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Como instrumento ético das garantias individuais, o processo, no campo tributário,

tem por escopo impedir a concretização das palavras fatais de Machiavel, proferidas no Capítulo

XVlll de /7 Pr/nc@e/o'

Ouatlto sai latldabile in un príncipe mantenere la fede, e viverá con integrità

e non con astuzia, ciascun lo entende: tton di manco si vede por esperienza, ne' ttostri tempo

quelli principi averejatto grart cose che dellajede banho tenuto pago contoi07.

ioõ Apud Cadeia de Barras, op. cit. p. 156.
l07 Tradução livre: Quanto sela louvável ein um príncipe manter a fé, e viver com integridade e não com astúcia,
qualquer uln entende: é fieqüente ver-se, por exeperiencia, em nosso tempo, aqueles príncipes fazerem grandes coisas
que pouco tem haver com a fé.
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