Processo Administrativo Fiscal Federal

Denise Lucena Cavalcante!

RESUMO

O presente artigo analisa o processo administrativo fiscal no dambito do governo federal
fazendo um paralelo entre o Decreto n. 70.235/72 e a Lei n. 9.784/99. O objetivo maior deste
estudo é destacar os principios basilares do processo administrativo fiscal e demonstrar a sua
instrumentalidade na defesa dos cidadaos-contribuintes.
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ABSTRACT

This article analyse the taxes administrative process in the federal system, making a
parallel between the rules: Decreto n. 70.235/72 and Lei n. 9.784/99. The object of this study is to
demonstrate the importance of the principles of the taxes administrative process and to show how
to use this to protect tax payers.
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Refletindo sobre as peculiaridades do processo administrativo fiscal e
seus indmeros questionamentos, recorda-se aqui a fundamental reflexdo de
Gregorio Robles Morchon sobre a analise dos problemas juridicos:

” Solia decir Ortega, con aquel donaire que caracterizaba su
peculiar estilo, que los problemas filoséficos no se resuelven
acometiéndolos de frente, entrando directamente a las cuestiones,
como el toro entra al trapo, sino hay que afrontarlos dando vueltas
en torno de ellos, como dice la Sagrada Escritura que los israelitas
conquistaron la ciudad de Jericé. Dando y dando vueltas, al toque
de las trompetas. Todo problema filosdfico es como Jericé, una
bella y enigmitica fortaleza que espera ser conquistada a golpe
del sonido de trompeta, pero todo con la gran paciencia de pasarse
dias vy dias deambulando entusidsticamente en su derredor, con
la esperanza de que, al final, las torres de Jericé se derrumbardn
y podremos entrar en la ciudad. Algo asi sucede con el gran tema
de qué sea Derecho. Todos aquellos que se precipitan y pretenden
conquistar a la fortaleza encardndola de un modo directo y sin
otras miisicas, esto es, dando una definicion, comenten un gran
error de estrategia”.*

Sabe-se que o processo tributario é sempre um tema atual e repleto de
controversas decorrentes da sua prépria natureza. E preciso constante reflexao
para enfrentar as polémicas, justificando, assim, a retomada deste tema,
afinal, tendo em vista o seu carater dinamico, devera ser sempre analisado
considerando os aspectos vigentes em cada momento e, principalmente,
considerando o que as cortes judiciais e administrativas do pais vém decidindo
nos casos concretos.

iniciar a andlise do presente tema sugere-se uma reflexao sobre o termo
processo.

Seguindo a tendéncia do moderno constitucionalismo o processo deve
ser visto como um direito fundamental do cidadao-contribuinte®.

Compartilha-se da concepgao do processualista Juvéncio Vasconcelos
Viana, que considera o processo muito mais que um instrumento técnico de aplicagio
do Direito, mas também, um poderoso instrumento ético voltado a servir a sociedade e
ao Estado*.

Enfatiza, ainda, o Professor Juvéncio Vasconcelos Viana, a estreita relacdo
do processo com a Constituicdo, considerando o processo o meio de realizagio
de diversas garantias do cidadao, nos seguintes termos:

“O processo é, sem diivida, instrumento essencial a tutela da
ordem juridica material, mas também tem papel decisivo para
a convivéncia em sociedade e, como também se tem destacado

2MORCHON, Gregorio Robles. Teoria del derecho (fundamentos de teoria comunicacional del Derecho).
Vol. I, Madrid: Civitas, 1998, p. 33).
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modernamente, para a realizagio de garantias constitucionalmente
previstas”.”

A Constituicdo Federal de 1988 inseriu no rol dos Direitos e Garantias
Fundamentais a clausula especifica do due process of law, conforme previsto no
art. 5°, incisos LIV e LV:

“ LIV — ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal;

LV — aos litigantes em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditdrio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

No ambito do Direito Tributario o devido processo legal deve ser
observado tanto no aspecto substantivo, como no processual, bem como, em
relagdo aos 6rgdos encarregados de concretizar a sua aplicacdo, que podem
estar na esfera administrativa ou judicial.

No caso da resisténcia de satisfazer determinada pretensao material ou
mesmo em situagdes de divergéncias interpretativas, o que é bastante comum
em matéria tributéria, surge a necessidade de provocar a atuacao estatal dando
origem, assim, a tutela jurisdicional que se opera através do processo.

O processo €, pois, o instrumento da jurisdicdo, sendo o exercicio da
fungao jurisdicional exercido exclusivamente pelo Estado®.

Recordam-se aqui as nogdes basicas denominadas trilogia estrutural do
processo:

i) Jurisdicdo (poder);
ii) Acao (fungao);
iii)Processo (atividade);

E certo que hoje a moderna teoria do processo vai muito além destes
institutos fundamentais, buscando nao somente a aplicagdo da boa técnica
processual, mas, também, a eficiéncia e a prestacao jurisdicional adequada ao

3“0 processo, nas palavras do notével jurista e magistrado Salvio de Figueiredo TEIXEIRA, sob o

ponto de vista da cidadania passou a ser compreendido como o instrumento de efetivagao das
garantias constitucionais. Ou, na férmula de José Alfredo de Oliveira BARACHO: O processo, de
angulo de vista juridico, é o instrumento do Estado para solucionar os conflitos de transcendéncia
juridica e como tal o meio de fazer efetivo o direito vigente.” (NOGUEIRA, Alberto. O devido
processo legal tributdrio. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 7).
Dejalma de Campos assim define: “O processo é um instrumento que assegura os direitos com os
quais as pessoas pretendem postular uma pretensao ou defender-se diante de uma agao.” (Direito
processual tributirio. Sao Paulo: Atlas, 1993, p. 17).

* Efetividade do processo em face da fazenda piiblica. Sao Paulo: Dialética, 2003, p.17

>Ob. cit. p. 15.
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Estado Democratico de Direito, atuando o processo jurisdicional contemporaneo
como garantia constitucional do direito substancial.

No Brasil nao se tem uma jurisdi¢do administrativa propriamente dita,
pois o processo administrativo fiscal é desprovido do carater jurisdicional, sendo
sempre possivel a revisdo dos atos administrativos pelo Poder Judiciario, ou
seja, ndo hé a figura da coisa julgada administrativa’.

O que se tem no Brasil sdo 6rgaos do Poder Executivo com competéncia
para solucionar conflitos entre os contribuintes e a prépria administragao
fazendaria, mas sempre, sob o controle do Judicidrio.?

No Direito Brasileiro, temos a previsdo de dois tipos de processos para
dirimir questdes tributérias, quais sejam, processo judicial e o administrativo.

Embora a andlise no presente estudo seja do Processo Administrativo,
lembra-se que o processo judicial é sempre acessivel, conforme previsao
constitucional estabelecida no art. 5°, inciso XXXV:

“ A lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaca de direito”.

3. Processo Administrativo Fiscal

O processo administrativo, via de regra, é o caminho colocado a disposicao
de qualquer cidaddo-contribuinte para o acesso a atuagao direta e especifica da
Administracao Pablica. No dmbito da Secretaria da Receita Federal, por exemplo,
o género processo administrativo tributario é composto ainda por vérias outras
espécies, tais como: (i) processo de parcelamento de débitos (REFIS; PAES etc);
(ii) processos de reconhecimento de direito a imunidade, isencdo, suspensao
ou reducao de tributo; (iii) processo de registro especial na area do IPI; (iv)

¢ Atualmente fala-se em jurisdigao arbitral em decorréncia da Lei n° 9.307/96 que prevé a possibilidade
da solucao de conflitos através da arbitragem. Contudo, embora a sentenca tenha natureza de
titulo executivo judicial (art. 41, IIl e art. 29), ela ndo tem o poder de império, ou seja, necessita de
ser executada judicialmente caso nao seja cumprida. Em matéria tributaria a arbitragem ainda nao
se aplica, principalmente em virtude dos principios da legalidade estrita e da vinculacao dos atos
administrativos que praticamente nao deixam possibilidades de negociacao por parte do Fisco.
7“No Brasil, que se filia a esse sistema de jurisdicao una, existem , na estrutura do Poder Judiciario,
alguns 6rgaos especializados no trato das causas em que sao partes pessoas da Administragao. Por
exemplo, temos juizes e tribunais federais para processar e julgar causas em que a Uniao Federal é
parte ou interveniente (arts. 106 a 110, Constituigao Federal). Na Justica dos Estados encontramos
as denominadas Varas da Fazenda Piiblica e, em algumas unidades federativas, ainda, as Varas de
Execugdo Fiscal. Isto, contudo, ndo exclui a previsao de 6rgaos pertencentes a propria Administragao
que tentam resolver os conflitos entre essa e 0 administrado, v. ., Conselho de Contribuintes. Sao
6rgaos, é certo, desprovidos de funcao jurisdicional.” (VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Efetividade
do processo em face da fazenda piiblica. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 79).
“Da substantividade do processo tributirio emerge o problema da jurisdicdo tributdria, marcado
por sérias ambigiiidades como reconhece a doutrina. Enquanto para alguns ndo ha jurisdicao sem
processo mas hé processo sem jurisdigao, para outros nao ha processo sem jurisdigdo. Novamente
nos deparamos com poderosas influéncias da concepgao civilista a invadir o campo do Direito
Pablico, pois, mais adequado seria dizermos: nao ha processo civil sem jurisdicao. Vem a lume o
problema da autotutela tributéria do Estado, agora em confronto com a nogao de jurisdicao e os

©

o 2005



Denise Lucena Cavalcante

processo de cancelamento, retificagdo ou comprovacao de DARF; (v) processo
de consulta, dentre outros.

Em relagdo a organizacdo administrativa referente ao processo
administrativo fiscal, ela estda no &mbito do Ministério da Fazenda.

Comumente as instancias administrativas sdo no minimo duas’, podendo
ser em primeira instdncia um 6rgao colegiado ou singular (no ambito federal é
colegiado, porém, néo paritario).

As normas do processo administrativo tributario devem ser analisadas
sempre em consonancia com os principios constitucionais e, principalmente,
levando em consideracao o devido processo legal substantivo, como principio
norteador do Estado Democrético de Direito.

Desenvolve-se aqui uma abordagem do processo administrativo fiscal e
da Lein®9.784/99, buscando fazer uma comparagdo entre as principais diretrizes
dos dois procedimentos.

Para bem entender os dispositivos legais em questao, parte-se da anélise
sobre a natureza do processo administrativo e sua influéncia no contexto
juridico, ressaltando, inclusive, alguns aspectos histéricos relevantes, que
auxiliam na compreensao do atual contexto juridico.

4. 0 estado democrdtico de direito e o devido processo legal

O processo administrativo é exigéncia do préprio Estado Democratico
de Direito quando determina a fixagdo de um regime juridico administrativo,
uniformizando os procedimentos do Poder Ptublico.

Partindo da analise do principio maior do Estado de Direito e visto este
como um principio estruturante, como explica o constitucionalista portugués J.J.
Gomes Canotilho', ver-se-a que a partir deste, conjugam-se elementos formais
e materiais que dardo forma e contetido ao exercicio das atividades do Poder

problemas gerados pela doutrina unitarista do processo, a sustentar a necessidade de conceito que
conglobe tanto o processo jurisdicional como o de autotutela. Explica-se entdo que a autotutela
tem que ser vista, agora, como mero exercicio de prerrogativas legais. Precisamente nesse aspecto
concernente a ampliagio do conceito de processo, pensamos nos, aloja-se a principal problematica
do processo tributario. Queremos com isso dizer: hd processo sem jurisdicio e em matéria tributdria é
iniitil combater-se esta realidade, nio apenas como decorréncia da cristalizagdo histdrica e legal de instituicoes
administrativas com fungdes especiais de julgamento, como em virtude da consagragdo juridica da aplicacio
do principio do due process law nas contendas deduzidas perante a Administragdo, muitas vezes com
génese constitucional, como no caso do Direito brasileiro.” (MARINS, James. Principios fundamentais do
direito processual tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 137).

9 Ressalta-se que o art. 4, do art. 27, do Decreto-lei n. 1.455, de 07/04/1976, estabelece que o processo
relativo aimpugnagao contra aplicacdo da pena de perdimento decorrente de dano ao Erdrio sera
apreciado, em instancia tnica, pelo Ministério da Fazenda.

10“Do principio do Estado de Direito deduz-se sem diivida, a exigéncia de um procedimento justo
e adequado de acesso ao direito e de realizacao do direito (...). A exigéncia de um procedimento
juridicamente adequado para o desenvolvimento da atividade administrativa considera-se como
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Publico e aos demais subprincipios concretizadores, como por exemplo, a garantia
do devido processo legal.

O pilar fundamental do Estado de Direito est4 na existéncia da protecao
juridica ao cidadado, que se expressa na garantia do devido processo legal, como
definiu a Constituicao Brasileira.

Entende-se melhor a relevancia da garantia do devido processo legal
quando se busca a origem no Direito Inglés e seu posterior desenvolvimento
no Direito Americano.

Os historiadores definem o ano de 1066 como marco inicial da teoria
constitucional britanica, época em que foram formulados principios relevantes
para o Direito.

Posteriormente, institucionaliza-se a estrutura feudal com a invasao de
Guilherme, o Conquistador, quando os senhores feudais buscam a garantia da
propriedade conquistada frente a coroa e ao arbitrio real.

As rivalidades entre o trono e a nobreza se seguiram até 1215, quando o
Rei Joao Sem Terra se vé na obrigatoriedade de outorgar aos senhores feudais
a MAGNA CARTA, limitando o poder real.

O Direito Americano transplantou o devido processo legal inglés,
concretizando-o com a promulgacao da “Declaragao de Liberdades” da colonia
de Massachusetts.

A base constitucional para o devido processo legal na cultura juridica
dos Estados Unidos se solidifica nas EMENDAS XIV e XV a Constituigao
Americana de 1787.

Hoje a cldusula do devido processo legal estd também no sentido material
ou substancial, indo além da mera definicdo de normas processuais, buscando
a garantia dos valores fundamentais do cidadao.

Suas garantias se tornaram nao sé instrumentos da fungéo jurisdicional,
mas, também, das demais funcoes do Estado.

O devido processo legal substantivo permite uma maior garantia,
pois busca valores fundamentais no Texto Maior, ndo se limitando ao texto
da lei. Afinal, a mera sujeicao a lei é insuficiente para garantir materialmente
Direito.

E preciso observar principios maiores, tais como: a democracia;
a justica social; a federacdo; os direitos fundamentais; a separagao dos

dimensao insubstituivel da administragido do Estado de Direito Democratico.” (CANOTILHO, J.
J. Direito constitucional e teoria da constituigio. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 266-268).

I ATINZA, Manuel. Sobre lo razonable en el derecho. Revista Espaiiola de Derecho Constitucional.
Centro de Estudios Constitucionales, afio 9, n. 27, 1989, p. 95.

2 A fim de simplificar a andlise do tema proposto néo se adota aqui a distingao entre processo e
procedimento. Porém, nao se pode deixar de citar a opinido de Lucia Valle Figueiredo, que assim

o 2005



Denise Lucena Cavalcante

poderes; a legalidade; a segurancga juridica; a confianca; a razoabilidade; a
proporcionalidade, dentre outros.

4.1. Principios da proporcionalidade e da razoabilidade

Quanto a estes dois principios: razoabilidade e proporcionalidade, devem-
se tecer alguns comentérios, devido a sua importancia no atual contexto juridico,
que apesar de ndo estarem expressamente previstos na Constituicao Brasileira,
vém sendo freqiientemente citados pela jurisprudéncia e pela doutrina.

A proporcionalidade e a razoabilidade sdo principios que viabilizam a
observancia do devido processo legal substantivo, permitindo o funcionamento
do Estado Democratico de Direito e preservando os Direitos e Garantias
Fundamentais.

E importante destacar a distingdo entre ambos, pois reduzi-los a um
mesmo conceito levaria a diminuicéo.

A razoabilidade ou irrazoabilidade como denominam os alemaes, deve
ser compreendida como uma medida negativa (no sentido de deixar de) enquanto
a proporcionalidade é uma medida positiva.

A razoabilidade confronta-se com a “racionalidade”, em sentido amplo.
Porém, como ressalta corretamente Manuel Atienza'' “todo lo razonable — cabria
decir — es racional, aunque no todo lo racional sea razonable”.

Uma decisao pode ser racionalmente justificada, porém, sem ser razoavel,
no sentido de adotar principios maiores de consisténcia, eficiéncia, relevancia,
coeréncia, sinceridade, dentre outros.

A razoabilidade vai além dos meros requisitos formais, sendo
justificada sua aplicagdo sempre que os requisitos formais (racionais) forem
insuficientes.

Este principio busca o méximo de consenso (e de bom senso) nas decisoes,
através de um sopesamento de principios e regras que devem se ajustar a cada
caso concreto.

Ja a proporcionalidade esté intrinsecamente relacionada com a isonomia.
Alguns doutrinadores também denominam de principio da proibigio de excesso.

O conceito de proporcionalidade esta ontologicamente ligado ao préprio
conceito de Direito, sendo conceitos indissoltiveis.

A proporcionalidade evita decisdes e sacrificios desproporcionais,
buscando um equilibrio nos atos ptiblicos, respeitando a mdxima do meio mais
suave.

Observa-se que estes principios estao diretamente relacionados também
com o processo administrativo, que devera observa-los em suas decisoes.
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5. Processo administrativo fiscal federal

O processo administrativo é hoje de fundamental importancia para a
solugao de lides e também de grande valia para o cidadao-contribuinte.

O processo administrativo prima pela economia, informalidade,
simplicidade, auséncia de custas e inimeras outras vantagens, representando
um importante instrumento de viabilizacdo da boa gestdo da Administracdo
Publica.

No Brasil a via administrativa é facultativa quando no interesse do
contribuinte, podendo este, sempre que lhe convier, eleger diretamente a
via judicial, conforme assegurado no art. 5° inciso XXXV, da Constituicao
Federal.

Com o advento dalein®9.784, de 29 de janeiro de 1999, ficou uniformizado
o procedimento administrativo no ambito federal que até entdo utilizava os
mais variados procedimentos para atender as questdes trazidas pelo cidadao-
contribuinte.

Ressalta-se, desde logo, que o termo procedimento é aqui utilizado no
sentido genérico, significando o conjunto de formalidades seqiienciais para chegar
ao ato final, ndo se diferenciando do termo processo."

Sendo o processo administrativo este conjunto sistemético de atos,
é indispensavel que estes sejam uniformes e vinculados, atendendo as
formalidades inerentes a prépria Administracdo Publica.

6. Principios especificos do processo administrativo

Como se afirmou anteriormente, o devido processo legal, previsao
constitucional que abrange tanto o processo judicial como o administrativo,
garante a todos o direito de ser ouvido; a ampla publicidade dos atos; a producao
de provas e pericias; a fundamentacao de todo ato administrativo emanado da
autoridade competente; o exame dos autos, com direito a cépias e certidoes,
enfim, todos os recursos para apurar os fatos e a verdade.

Destaca-se na Constituicdo Brasileira os importantes principios expressos
no art. 5°, que servem como limites & atuacao estatal em qualquer procedimento
administrativo.”

O processo administrativo sempre teve varios atos normativos dispondo
sobre seus atos e procedimentos, mormente pela diversidade da administragao
publica e atuagao nos mais diversos setores.

distingue ambos: “Entendemos que se possa referir a processo quando estivermos diante dos de segundo
grau, como os denomina Giannini, quer sejam disciplinares, sancionatdrios ou revisivos (quando houver,
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Tém-se também principios especificos do Processo Administrativo,
dentre os quais destacam-se a legalidade; a imparcialidade; a oficialidade, a
informalidade; a busca da verdade material e o contraditério.

O processo administrativo estd em consonancia com os principios
constitucionais expressos no art. 5°, da Constituicao Federal, estando
ressalvados o direito de peticdo (inciso XXXIV); o devido processo legal (inciso
LIV); o contraditério e a ampla defesa (inciso LVI); a auséncia de taxas (inciso
XXXIV).

6.1. Principio da legalidade

O principio da legalidade no processo administrativo caracteriza-se por
seu objetivo de resguardar a lei, ndo tendo direito subjetivo a defender. Dai,
mesmo quando hd o contraditério, a Administragdo Publica enquanto parte,
ainda assim, procurara a aplicacdo da lei ao caso concreto, e ndo sua defesa
incondicional.

Ressalta-se que no dmbito do processo administrativo a matéria a ser
discutida devera ser essencialmente em relacdo a questdes de legalidade, nao
cabendo aos julgadores administrativos discussao acerca da constitucionalidade
de leis, sendo esta matéria restrita ao Poder Judiciario.

portanto,” litigantes”ou “acusados”); do contrdrio, como requisito essencial da atividade administrativa
normal da explicitagdo de competéncia, haverd procedimento.” (Curso de direito administrativo. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 403).

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

I-(.)

II - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

()

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao;

XI - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento
do morador, salvo em caso delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacéo judicial;

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicagdes telefonicas, salvo, no tltimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que
a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrucao processual penal;

()

XIV — é assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional;

()

XXXIIL - todos tém o direito a receber dos 6rgaos ptiblicos informagdes de seu interesse particular,
ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo dalei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;
XXXIV - sdo a todos assegurados independente do pagamento de taxas:

o direito de peticdo aos Poderes Ptiblicos em defesa de direito ou contra ilegalidade ou abuso de
poder; a obtengado de certiddes em reparti¢des puiblicas, para defesa de direito e esclarecimento
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6.2. Principio da imparcialidade

O principio da imparcialidade permite que a Administracdo Publica
exerca seu papel de administradora e julgadora. Suas decisdes processuais tém
que ser imparciais, estando nos limites da lei, buscando solucionar conflitos.
Tal procedimento caracteriza o principio da imparcialidade, que na visao
moderna da boa administragdo evita o conflito de interesses, uma vez que a
Administracdo nao pode ser injustificadamente contra o cidadao, mas a favor
da Lei e do interesse publico.

6.3. Principio da oficialidade

O principio da oficialidade garante o andamento do processo sob a
responsabilidade da Administragdo Puablica, ndo podendo paralisar o processo,
mesmo na inércia do interessado. Desdobra-se dai o principio da eficiéncia
acrescido ao art. 37, da Carta Magna, através da Emenda Constitucional n°
19, de 4 de junho de 1998, que visa sanar de oficio eventuais irregularidades
formais.

6.4. Principio da informalidade

A informalidade é caracteristica intrinseca do processo administrativo,
dispensando formas rigidas e procedimentos préprios. Sempre para auxiliar o
interessado, pode a Administragao Piblica estabelecer alguns procedimentos,
tais como a elaboracdo de formuldrios ou mesmo modelos de requerimentos,
contudo, como é no interesse do administrado, jamais pode ser adotado como
padrao tnico e indispensavel. Deve sempre ser facultado ao cidaddo a forma
como peticionar ao Poder Puablico.

de situagdes de interesse pessoal;
XXXV —a lei nao excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito;
XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;
()
LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
LV —aos litigantes em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados
o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
LVI - sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;
()
LX - alei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade
ou interesse social o exigirem.”

“ Jurisdigdo voluntdria moderna. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 34.

15 A Portaria n® 258, de 24/08/2001, disciplina a constituicdo das turmas de julgamento e seu
funcionamento.

16 A Camara Superior de Recursos Fiscais € um 6rgao colegiado judicante diretamente subordinado
ao Ministro de Estado.
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6.5. Principio do contraditério

O contraditério é caracteristica do processo e deve ser garantido, com o
minimo de independéncia e imparcialidade, garantindo a efetiva participacdo
dos interessados.

Lembra-se que contraditério nao significa contenciosidade, como bem
assevera Leonardo Greco, nos seguintes termos:

“Contraditério ndo significa contenciosidade, luta efetiva de
adversdrios em confronto, o que certamente contribui para uma
cognigdo mais profunda, mas garantia de participagdo efetiva dos
interessados, mesmo que concordantes, ou até de um so interessado.
Nesse sentido, CARNELUTTI também é categdrico, devendo o
juiz, antes do provimento, escutar a outras pessoas, sejam elas
titulares de interesses convergentes ou divergentes sobre o negdcio
submetido a sua apreciagdo”.™*

6.6. Principio da verdade material

O principio da verdade material ou principio inquisitério busca alcancar
o Direito materialmente, nao se deixando limitar por formalidades dispenséveis
ou rigidez processual.

7. Peculiaridades do processo administrativo fiscal e
os efeitos da lei n® 9.784/99

Em relacao ao processo administrativo fiscal (de natureza exclusivamente
tributdria), antes do Decreto-lei n° 822, de 05/07/69, haviam vérios atos legais
com normas esparsas. Entdo o citado Decreto-lei determinou em seu art. 2°, que
o0 Poder Executivo regulasse o processo administrativo de determinacio e exigéncia de
créditos tributdrios federais, penalidades, empréstimos compulsérios e o de consulta.

Dai o advento do Decreto n°70.235, de 6 de marco de 1972, consolidando
as normas referentes ao processo fiscal, estando hoje em vigor e adquirindo
status de lei, tendo tido suas principais alteragoes decorrentes da Lei n° 8.748/93
e Lei n°® 9.532/97.

E preciso enfatizar desde logo que o Decreto n° 70.235/72 nao conflita
com a Lei n° 9.784/99, sendo esta lei genérica abrangendo todo o processo
administrativo federal e, aquele norma especifica do processo administrativo
fiscal e, assim, esta previsto no art. 69, da citada Lei:

“ Art. 69. Os processos administrativos especificos continuardo a

Compete a Camara Superior de Recursos Fiscais julgar recurso especial (prazo de 15 dias)
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reger-se por lei prdpria, aplicando-se-Ihes apenas subsidiariamente
os preceitos desta Lei.”

Vejam-se, a seguir, as principais consideragdes, comparando a lei que se
aplica aos processos administrativos federais e o Decreto n° 70.235/72, que é
especifico do PAF - Processo Administrativo Fiscal.

No tocante ao processo administrativo fiscal, nos moldes do Decreto n°
70.235/72, ele tera inicio com o primeiro ato de oficio, por escrito, de servidor
competente e com a ciéncia do sujeito passivo, ou ainda, se for o caso, com a
apreensao de mercadorias, documentos ou livros, ou com o comeco do despacho
aduaneiro de mercadoria importada (art. 7°, Decreto n° 70.235/72) e com o auto
de infragao formaliza-se a exigéncia do crédito tributario.

O formalismo, que nao prevalece para o contribuinte, é essencial para
a Administracdo Publica quando na elaboracao do auto de infracdo, que deve
seguir rigorosamente os ditames do art. 10, do citado Decreto, sob pena de
nulidade.

Afaselitigiosa do processo administrativo instaura-se com a impugnagéo,
que devera ser oposta no prazo de 30 dias, contados da ciéncia do auto de
infracdo, tendo como conseqiiéncia a imediata suspensao do crédito tributério,
nos moldes do art. 151, do Cédigo Tributario Nacional.

JaaLein®9.784/99 estabelece um prazo genérico de cinco dias para ambas
as partes: administragao e cidadao (art. 24); bem como também é menor o prazo
para recorrer da decisao (10 dias -art. 59).

Muito embora nao seja obrigatdria a representacdo do contribuinte
por advogado (principio do informalismo), é sempre aconselhavel o
acompanhamento desses processos pelos advogados e contadores, que poderao
dar melhor andamento ao feito e apresentar tecnicamente os fatos e o direito
a defender.

A produgao de provas deve ser no momento da impugnacao; contudo,
com o objetivo de garantir o principio da verdade material, afastando a
possibilidade de decisao com fulcro em verdade meramente formal, é possivel
a apresentagao de provas em momento posterior (até decisdo de 1°. instancia)
desde que justificados os motivos (art. 16, paragrafos 4° e 5°, Decreto n° 70.235/72
e art. 38 da Lei n° 9.748/99).

Também como garantia de defesa o interessado podera requerer pericias
e diligéncias; contudo, o pedido sempre deve ser justificado e acompanhado
dos quesitos referentes aos exames desejados, sob pena de ser desconsiderado
preliminarmente (art. 16, paragrafo 1> do Decreto n° 70.235/72).

Quanto ao pedido de diligéncias e pericias, ha controvérsia na doutrina
sobre a possibilidade de recusa da autoridade julgadora. E preciso deixar claro
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que as pericias e diligéncias tém como escopo auxiliar na busca da verdade, nao
podendo ser meramente protelatdrias no processo, além do que, elas servem
para auxiliar o julgador ao seu convencimento. Portanto, entendendo este
que sao desnecessarias ou injustificadas, podera indeferi-las preliminarmente,
desde que justifique sua decisao (art. 18 e art. 28, Decreto n° 70.235/72 e art. 38
e paragrafos da lei n° 9.748/99).

Aliés, a questao da fundamentagdo das decisoes da Administragdo Puablica
é hoje regra, sendo esta obrigada a justificar formalmente todos os seus atos.

O impedimento legal do deslocamento dos autos é garantia para o proprio
contribuinte, que tera certeza que os autos estardao sob a responsabilidade da
Administragao Puablica e se, porventura, houver extravio ou perda, aquela sera
responsabilizada, cabendo a ela a reconstituicdo e ressarcimento dos danos
que causar.

Lembra-se, ainda, que ao contrario do processo judicial, onde é
indispensavel a presencga do advogado, tal exigéncia nao ocorre no processo
administrativo e, se fosse possivel o interessado retirar os autos do processo,
talvez este nado tivesse conhecimento das normas e deveres especificos
determinados legalmente, podendo cometer equivocos ou mesmo alteragdes
indevidas.

Ressalta-se, ainda, como base na limitacao legal em relacdo ao manuseio
dos autos processuais administrativos, o pardgrafo 3°, do art. 37, da Constituigao
Federal (com redacdo dada pela Emenda Constitucional n°19, de 4 de junho
de 1998).

Da decisao de primeira instancia, em qualquer processo administrativo,
sera sempre assegurado o direito de recurso a instancia superior, ndo cabendo,
contudo, pedido de reconsideragdo de decisdo de primeira instancia (art. 36,
do Decreto n° 70.235/72 e art. 65, da Lei n° 9.784/99).

Alegislagao pertinente determina que o processo administrativo devera
ter instancias para recurso, podendo ser duas ou trés.

Atualmente o julgamento de primeira instancia no ambito da Delegacia
da Receita Federal de Julgamento nao é mais singular, passando agora a ser
coletivo (turmas de cinco julgadores), conforme disposicdo da Medida Proviséria
n® 2.158, de 27/07/2001.°

No caso do processo administrativo fiscal, o recurso sera dirigido ao
Conselho de Contribuintes em Brasilia, érgao de segunda instancia e; a Cdmara
Superior de Recursos Fiscais — instancia especial, que tem competéncia para
julgar os recursos especiais (Portaria MF 55/88).1¢

O recurso da decisao de primeira instancia podera ser de oficio - quando
apresentado pela autoridade julgadora, ou voluntario - quando interposto pelo
contribuinte.
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O recurso de oficio cabe a autoridade julgadora em duas situagoes:
quando a decisao que exonerar o sujeito passivo do pagamento de tributo e
encargos de multa for superior a R$ 500.000,00 (limite definido pela Portaria MF
n. 333, de 11/12/97); ou quando o julgador deixar de aplicar pena de perda de
mercadorias ou outros bens cominada a infracdo denunciada na formalizagao
da exigéncia (art. 34, do Decreto 70.235/72).

Quanto ao recurso voluntério, este deverd ser interposto no prazo de 30
dias, contados da ciéncia da decisao.

Com alteracdo do art. 33, do Decreto n° 70.235/72, através da Medida
Proviséria n®1.621/97, exigiu-se a garantia de instancia para recorrer, devendo o
recorrente depositar, no minimo, 30% da exigéncia fiscal definida na decisao.

Depois, inclui-se a possibilidade alternativa ao depdsito, podendo ser
prestadas garantias ou arrolar bens e direitos de valor igual ou superior a
exigéncia fiscal definida da decisao, limitadas ao ativo permanente, se pessoa
juridica, ou ao patrimoénio se pessoa fisica. Este dispositivo estabelece ainda que
a prestagdo de garantias e o arrolamento serdo realizados preferencialmente
sobre bens iméveis."”

O Supremo Tribunal Federal tem decidido que é constitucional a exigéncia
do depdsito recursal ou garantia real sob o argumento de que a Constituigao
Federal nao garante o duplo grau de jurisdicao para o Processo Administrativo,
posicao que nédo se pode concordar, vez que o devido processo legal e a ampla
defesa abrangem a possibilidade de recurso."

Jd em relacao aos demais prodttbsddninistrativos federais, hoje regidos
pela Lein°® 9.784/99) bpiiitto Parkiiettyret dsomente-déd0Ktiez) dias, ndo sendo
necessaria caucao (art. 56, paragrafo 2

Nesta lei ha também previsao lie até trés instancias administrativas,
dependendo da estrutura organijpeigma e cada orgao da administracao

publica pertinente. - oo ep) des bE CORTRIBLITES

Importante salientar que o julgamento de primeira instancia compete
exclusivamente as autoridades deteiminadas na lei, ndo podendo haver
delegacao de competéncia para julgamento de processos administrativos,
assegurado o principio con§titiféiblidt“do"#evido processo legal, onde o
contribuinte terd a cerfzampuis SPBrOasv SErdERdiditd peleamtoridade legalmente

interposto contra: I - decisdo ndo unanime de Camara de Conselho de Contribuintes, quando for
contrdria a lei ou a evidéncia da prova (recurso privativo do Procurador da Fazenda Nacional) e;
II - decisao que der a lei tributaria interpretagao divergente da que lhe tenha dado outra Camara
de Conselho de Contribuintes ou a propria Camara Superior de Recursos Fiscais.

170 Decreto n° 3.717, de 3 de janeiro de 2001 regulamenta o depdsito, a garantia e o arrolamento
de bens para interposicdo de recurso voluntdrio no processo administrativo de determinagao e
exigéncia de crédito tributarios da Uniéo.

18 O Supremo Tribunal Federal tem decidido sobre a constitucionalidade do depdsito recursal:
STJ - RECURSO ADMINISTRATIVO -DEPOSITO PREVIO - E constitucional e legal a
condicionante do depdsito prévio para a interposicao de recurso administrativo, uma vez que a
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competente.

8. Estrutura organizacional do processo administrativo fiscal

O trdmite do Processo Administrativo Fiscal realiza-se no dmbito do
Ministério da Fazenda', precisamente em trés instancias, como se demonstrara
no quadro a seguir:

8.1. Delegacia da Receita Federal de Julgamento

Relevante inovagao foi a dada pela Medida Proviséria n® 2.113-30, de 28
de abril de 2001, reeditada pela Medida Proviséria n® 2.158-34, de 27 de julho
de 2001, que altera o art. 25, do Decreto n° 70.235/72, o qual determinou que as
Delegacias da Receita Federal de Julgamento sdo érgéos de natureza colegiada,
substituindo a figura do Delegado de Julgamento para um grupo de julgadores
reunidos em turmas.

Constituicio Federal de 1988 nao garante o duplo grau de jurisdicido administrativa. Precedentes
citados do STF: ADIN 1.836-SF, DJ 4/12/1998; ADIN 1.922-DF, DJ 24/11/2000; RE 210.244-GO, DJ
19/3/1999; do STJ: RMS 14.030-R], DJ 9/9/2002, e REsp 495.808-ES, DJ 2/6/2003. REsp 616.716-MA,
Rel. Min. Castro Meira, julgado em 8/6/2004.
Também assim tem decidido o Conselho dos Contribuintes, em varias decisdes, das quais
destacamos a seguinte: “PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - RECURSO NAO CONHECIDO
— Ndo se conhece de recurso desacompanhado do depdsito de garantia de instdncia, previsto no art. 33,
pardgrafo 2°, do Decreto n. 70.235/72, com redagdo que lhe foi dada pela Medida Proviséria n. 1.621,em
sua mais recente edigdo. Cumpre a autoridade preparadora controlar o cumprimento da exigéncia legal e,
a vista de seu ndo atendimento, sustar o recurso na origem.” (Decisdo do 1° Conselho de Contribuintes
— Recurso 014648, de 11.11.98).

9O Decreto n° 4.643, de 24 de margo de 2003, que aprova a estrutura regimental do Ministério da
Fazenda, estabelece no Anexo I que as Delegacias de Julgamento, os Conselhos de Contribuintes e
a Camara Superior de Recursos Fiscais integram a estrutura organizacional daquele Ministério.
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Esta medida foi implantada em setembro de 2001, caracterizando um
grande avango no processo administrativo fiscal, que apesar de nao ser ainda
o ideal, tal qual ocorre com os Conselhos de Contribuintes, que tém natureza
coletiva e composigao paritaria, com representantes do Fisco e dos contribuintes,
sem duvida, ja é um grande avanco.

8.2. Conselhos de Contribuintes

Os Conselhos de Contribuintes sdo érgaos colegiados judicantes
subordinados diretamente ao Ministro da Fazenda e tém por finalidade o
julgamento administrativo, em segunda instancia, dos litigios fiscais.

Os trés Conselhos de Contribuintes tém composicao paritaria, sendo
metade dos conselheiros composta por representantes da Fazenda Nacional
(Auditor-Fiscal da Receita Federal) e metade de representantes de Contribuintes,
estes indicados por entidades de classe de suas categorias econémicas de nivel
nacional. O mandato é de trés anos, admitida a recondugao.

As atribui¢oes dos Conselhos sdo definidas conforme o assunto, ficando
assim distribuido:

1° Conselho de Contribuintes: Imposto de Renda e proventos de
qualquer natureza, adicionais e empréstimos compulsérios a ele vinculados e
contribuigdes (com oito Camaras).

2° Conselho de Contribuintes: Imposto sobre Produtos Industrializados
- IPI, inclusive adicionais e empréstimos compulsérios a ele vinculados; Imposto
sobre Operagbes de Crédito, Cambio e Seguro e sobre operagdes relativas a
Titulos e Valores Mobilidrios - IOF; Contribui¢des para o Programa de Integracao
Social e de Formacao do Servidor Publico -PIS/Pasep e para o Financiamento
da Seguridade Social -COFINS; Contribui¢ao Proviséria sobre Movimentagao
Financeira — CPMF (com trés Camaras).

39 Conselho de Contribuintes: Impostos sobre a Importagao e Exportacao
(IL e IE); IPInos casos de importagdo e o incidente sobre produtos saidos da Zona
Franca de Manaus ou a ela destinados; demais contribuigdes relacionadas com
a importacdo e exportagao; Sistema Integrado de Pagamentos de Impostos e
Contribuig¢oes das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte — SIMPLES;
Imposto sobre Propriedade Territorial Rural - ITR; Contribuicao de Intervencao
no Dominio Econémico — CIDE; Contribui¢do para o Fundo de Investimento
Social - FINSOCIAL; todos os demais tributos e contribuigdes ndo incluidos na
competéncia julgadora dos demais conselhos(com trés Camaras).

8.3. Camara Superior de Recursos Fiscais
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A Camara Superior de Recursos Fiscais, composta por trés turmas (sendo
a primeira com dezesseis Conselheiros e as demais com oito Conselheiros)
compete o julgamento de recurso especial interposto nos casos de: (i) decisao
nao unanime de Camara, quando for contraria a lei ou a evidéncia da prova
(recurso privativo do Procurador da Fazenda Nacional) e; (ii) decisdo que der
a lei tributéria interpretacao divergente da que lhe tenha dado outra Camara
de Conselho de Contribuintes ou a propria Camara Superior de Recursos
Fiscais.

9. Conclusdo

Busca-se com esta explanagdo do processo administrativo fiscal destacar
sua relevancia no ordenamento juridico brasileiro, devendo este ser cada vez
mais aperfeicoado para que possa efetivamente ser mais um instrumento de
defesa dos cidadédos e de esclarecimentos de questdes técnicas e legais que
devem ser resolvidas no dmbito da prépria Administracdo Publica.

Defende-se aqui o aprimoramento do processo administrativo fiscal com
o intuito de diminuir o elevado niimero de processos judiciais que afogam a
Justica Brasileira com questdes que a prépria administracdo poderia sanar.
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