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RESUMO

O presente trabalho objetiva averiguacdo da possibilidade de aplicacdo das normas contidas no
novo Codigo de Processo Civil de 2015 ao processo administrativo tributario. Para tanto,
utiliza-se de pesquisas realizadas no Novo CPC, normas extravagantes, jurisprudéncia dos
orgdos julgadores administrativos tributarios e em doutrinas nacionais. Em primeiro lugar, traz
nogdes sobre o processo, com uma analise acerca dos principios por ele abarcados. Num
segundo momento, busca-se estudar de forma introdutoria as fontes do direito processual, suas
espécies, lacunas e forma de integracdo, os conceitos e as diferencas entre a aplicacédo
subsidiaria e a supletiva e a teoria do dialogo das fontes. Por fim, estuda de que forma seria
aplicavel ao processo administrativo tributario o novo CPC, indicando, posteriormente, de
forma apenas exemplificativa, quais dispositivos do novo diploma poderiam ser utilizados ou

nao em seu ambito.

Palavras-chave: Processo administrativo tributario. Novo cddigo de processo civil. Aplicacéo
subsidiaria. Aplicacdo Supletiva. Direito processual. Normas processuais de direito

fundamental.



ABSTRACT

The proposed work aims to analyze if the novelties brought upon by the new code of civil
procedure, from 2015, can be applied to the public administration procedures, especially
concerning the Brazilian tax administrative procedure. The research made started with inquiry
of the concept of law procedure. The new code of civil procedure can be applied when the
administrative procedure law does not say anything about the situation in question, or when
what it has to say is not enough. Nevertheless, other ways can be used to complete the
administrative laws, using the code of civil procedures, like the dialog of the sources theory,
which sees the whole law as a system, with interconnected smaller systems. With that
information, it was possible to analyse which provisions from the code of civil procedure could
be applied to the tax administrative procedure.

Keywords: New code of civil procedure. Tax administrative procedure. Fundamental rights in
law procedures. Subsidiary law. Law procedure
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CARF — Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
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1. INTRODUCAO

A exemplo das demais democracias constitucionais modernas, no Brasil, a
Constituicao deve configurar o fundamento Gltimo de qualquer instituto legal. Nesse sentido,
0s Processos Administrativos Fiscais possuem tal caracteristica no que tange a sua instituicéo,

seu funcionamento e a matéria cuja competéncia de processamento é aqueles atribuida.

E mediante tal procedimento administrativo que o Fisco, observadas as disposi¢oes
do Codigo Tributério Nacional, verifica a existéncia de uma obrigacdo ou dever de pagar
tributo, autuando, por consequéncia, o contribuinte visando o adimplemento por parte deste
ultimo. Neste mesmo processo, é oportunizado ao autuado a impugnacao dessa cobranca, seja
com a apresentacdo de provas, seja por meio da interposicdo de recursos vergastando decisoes
administrativas proferidas pelas autoridades julgadoras. Logo, o PAF passa a ser um
instrumento através do qual o contribuinte tem a possibilidade de defender-se de uma cobranca

perante a Administracdo Tributéria.

Como qualquer processo administrativo, pode-se dizer que 0 Processo
Administrativo Fiscal tem o condao de dar efetividade aos direitos e garantias constituidos em
matéria tributaria. De fato, a oportunidade inalienavel de exercer o direito do contraditério e
defender-se amplamente &, reconhecidamente, aspecto relevante de tal procedimento, sendo

esta a sua funcdo instrumental.

Todo processo, desse modo, apresenta seus pressupostos provenientes da lei que o
institui e esta, por sua vez, os tem por forca da norma constitucional superior, tendo como
eficacia, essa mesma norma processual, a abertura, 0 andamento e as decisdes do e no processo
que institui. Assim, observa-se uma série de normas constitucionais cujo intuito é afetar
diretamente um instituto juridico. Sao estas normas que encerram e garantem a efetividade dos

direitos individuais processuais num processo

Todavia, ha de se ressaltar que um instituto processual contencioso de importancia
inegavel para a Administracdo Tributaria ndo pode vir a ser apenas uma instrumentalidade por
Si sO.

Os principios, que desempenham sua eficicia desde a Constitui¢do, transcendem

nestes efeitos pelo ordenamento juridico, transferindo sua axiologia enquanto realizam este tipo

de funcédo principioldgico. Revestido por esta valoracdo, pode-se dizer que o PAF possuli,
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também, uma funcdo substantiva ou material, ndo somente oriunda do Direito Tributéario

material, mas, sobretudo da substancia constitucional que se espalha por todo o sistema legal.

Com efeito, em um processo, ndo se deve verificar apenas se é aquele o efeito
juridico das normas instituidoras, mas se este possui fundamento direto na norma
constitucional, possuindo o PAF tanto o status como a natureza de garantia constitucional por

ser dotado dos mesmos pressupostos.

Em suma, da mesma forma que a garantia constitucional processual do Devido
Processo Legal somente pode se consolidar diante da efetiva instauragdo de um processo na
Jurisdicdo quando figurar o poder estatal como pretendente sobre os Direitos Fundamentais de
um cidaddo, assim ocorre quando a imputacdo de uma obrigacdo tributaria, sua posterior
cobranca e a consequente ocupacdo Estatal sobre o patriménio do contribuinte por eficacia do
mesmo principio, ocasiona tal oportunidade de garantia exclusivamente pela instalagédo de um
concreto Processo Administrativo. Dessa forma, pode-se chegar a conclusao légica de que, por

concretizacdo do Devido Processo Legal, o PAF é, em si mesmo, uma garantia constitucional.

O Direito Processual como um todo se mostra bastante abrangente, pois abarca o
estudo de diversas areas, a exemplo do direito processual civil, direito processual penal, direito
processual trabalhista e direito processual administrativo, incluidos, neste Gltimo os processos
administrativos tributarios. Inegavel a existéncia de caracteristicas peculiares destes institutos,
que sdo, em muitos casos, regidos por legislacbes préprias, sendo, contudo, dotados de
principios e regras comuns, que vVém a conectar seus diversos ramos. Em consonancia com essa
ideia de sistematicidade, o novo Codigo de Processo Civil trouxe normas de carater universal,

passiveis de aplicacdo em outras areas juridicas de forma supletiva ou subsidiaria.

O numero de conflitos solucionados por meio dos processos administrativos
tributarios vem ganhando relevancia e complexidade, fazendo com que, além da maior
importancia com que estes tém sido percebidos por demandantes e demandados, naturalmente,

também, a doutrina juridica passe a se dedicar mais a estuda-los.

Este trabalho, objetivando a melhor abordagem do tema, organizara o estudo da

seguinte maneira:

No item 2, o trabalho tratara dos aspectos mais técnicos e estruturais do Processo
Administrativo Fiscal, seguido de uma explanacao acerca da natureza juridica do PAF e sua

classificagdo entre os ramos do Direito, finalizando com a principiologia que o rege.
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No item 3, o trabalho se dedicard4 ao debate sobre a colmatacdo de lacunas no
processo administrativo tributario e sobre quais normas do CPC, de forma ndo exaustiva, lhe

seriam aplicaveis.
Por fim, serdo descritas as conclusdes obtidas apds a analise de tais questdes.

Para 0 desenvolvimento desse trabalho seré utilizado o método hipotético-dedutivo,
por intermédio de uma abordagem bibliogréafica, consistente na leitura e pesquisas realizadas
no Cadigo de Processo Civil, normas extravagantes, jurisprudéncia dos 6rgéaos julgadores dos

processos administrativos tributarios e em doutrinas nacionais.
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2. O PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL A LUZ DO DEC. N° 70.235/72

Através do Decreto n® 70. 235 de 1972, o Processo Administrativo Fiscal foi
introduzido no Brasil. Em razéo de sua relevancia fundamental para a promocao da atividade
tributéria, este ato normativo de procedéncia Executiva e propdsito especialmente
administrativo sob a égide da Constituicdo de 1967, restou acolhido pela Constituicdo Federal
de 1988 no atual Sistema Tributario Nacional como forma de lei ordinaria em virtude de sua
matéria. Assim fora o PAF recepcionado, gozando de status legal, porquanto fosse,
anteriormente, apenas um instrumental administrativo, hoje consagrado como instituto juridico

legalmente instituido.

O Processo Administrativo Fiscal, conforme citado, restou constituido pelo referido
Decreto sob duas espécies: Processo Administrativo de Determinacdo e Exigéncia de Créditos
Tributarios e Processo de Consulta sobre Aplicacdo da Legislacdo Tributaria.

Em que pese sejam, tanto um como o outro, modalidades do PAF, o Processo de
Exigéncia e o de Consulta distinguem-se consideravelmente. E notéavel a litigiosidade pela qual
ambos sdo marcados, caracterizando-se, no entanto, o de Consulta, por ser menos litigioso. 1sso
porque seu objeto ndo é outro sendo a aplicacado e a interpretacdo da legislacéo tributéaria, sendo
o de Exigéncia, por outro lado, considerado como o contencioso administrativo por exceléncia,
visto que seu objeto, qual seja 0o pagamento do tributo, é decorrente da pretensdo Estatal
traduzida na obrigacao tributaria.

Ainda, ambos 0s processos detém instancias superiores e recursais por onde séo
conduzidos até que seja proferida uma decisdo. Porém, o Processo de Exigéncia é de iniciativa
exclusiva do Fisco, enquanto o de Consulta € de iniciativa propria do contribuinte ou, ainda, do

responsavel interessado.

O Processo de Consulta, contudo, caiu em acentuado desuso, sendo obscurecido
pela desatencdo doutrinaria, que raramente o trata como objeto de estudo. O Processo de
Exigéncia, por sua vez, é cada vez mais reconhecido como meio indispensével para a cobranca
de créditos tributarios, sendo tratado pela doutrina, muitas vezes, como Unica espécie existente
do PAF.

Por essa razdo, esta parte do trabalho terd como enfoque o Processo de Exigéncia,

por todo o exposto, desconsiderando o Processo de Consulta, uma vez que se faz necessaria
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aplicacdo em separado, tendo em vista os resultados desta investigagdo em ocasido oportuna,
respeitadas as especificidades desta Gltima modalidade.

2.1. Aspectos Relevantes do Processo Administrativo Fiscal

Importante ressaltar que o esgotamento de todo e qualquer aspecto do PAF se
mostra prescindivel ao cumprimento do proposito dessa pesquisa. Na presente secdo, todavia,
serd abordada de maneira concisa e bem fundamentada a sua lei instituidora e a doutrina

especializada mais util para a obtencéo do resultado frutifero do estudo.

Tendo, o PAF, surgido no ordenamento juridico-tributario brasileiro como um mero
instrumental administrativo dotado da forma, a égide da Constituicdo de 1967, de principal
meio de prote¢do dos administrados e contribuintes, funcdo essa associada a de garantia de o
Fisco obter o adimplemento do tributo, a analise desses atributos se dara inicialmente pela

forma para, ap0s, passar-se a axiomatica.
2.2. Estrutura do Processo Administrativo Fiscal

O Dec. 70.235/72 trata dos atos e procedimentos do Processo de Exigéncia
Tributario em seu primeiro capitulo, intitulado “Do Processo Fiscal”. Nesta se¢do, se faz
evidente a previsdo de duas fases: a preparatoria, que decorre da atividade fiscalizadora; e a

litigiosa, também denominada pela doutrina de Contencioso Administrativo Tributario.
2.2.1. Do Procedimento Preparatdrio de Langcamento

O Decreto se dedica, partindo do artigo 7° ao artigo 13, ao Procedimento
Preparatorio de Lancamento, também conhecido como procedimento administrativo de
lancamento e de atividade administrativa de lancamento pelo art. 142 do CTN.

Neste procedimento, é realizada a Notificacdo de Lancamento e o Auto de Infracdo
tributarios. E, também, no Procedimento Preparatorio, que se verificam a fiscalizacéo, a tomada
de mercadorias, documentos ou livros e o inicio do despacho aduaneiro. Por meio desses atos

administrativos que esta fase, entéo, se inicia:

Art. 7° O procedimento fiscal tem inicio com:

I — o primeiro ato de oficio, escrito, praticado por servidor competente,
cientificado o sujeito passivo da obrigagdo tributaria ou seu preposto;

Il — a apreensdo de mercadorias, documentos ou livros;

111 — 0 comeco de despacho aduaneiro de mercadoria importada
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Conforme James Marinst, o ato de oficio, do inciso I, que inicia a primeira fase do
PAF “[...] ndo pode ser confundido com ‘langamento de oficio’ ou com a notificagdo de
lancamento, que esta prevista no art. 11 do mesmo Decreto. A cientificacdo do sujeito passivo,

de que trata o inciso, ¢ do procedimento e ndo da pretensdo tributaria estatal.”

Cada ato administrativo dos incisos acima referidos, é considerado de mera
fiscalizacdo, constituindo uma etapa de investigacao que tem como intuito apurar a ocorréncia
do fato e o nascimento da obrigacdo tributaria. Possuindo tal obrigacéo tributaria elementos
internos a ela inerentes, passa a ser atribui¢do do Procedimento de Lancamento a determinacéo
destes elementos tributéarios, bem como sua formalizacéo, exegese do art. 142 do CTN:

Art. 142. Compete privativamente & autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo lancamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da
penalidade cabivel.

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de langamento é vinculada e
obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional

Finalmente, a fase de preparacdo do PAF se encerra com a Notificacdo de
Lancamento e/ou o0 Auto de Infragdo tributarios que dao ciéncia ao contribuinte do lancamento

e/ou da aplicacdo de penalidade pecuniéria.

Em tais atos documentais, o Fisco ndo sO informa, mas também exige o
adimplemento do tributo que incumbe ao contribuinte, que pode proceder ao seu pagamento
para fins de extinguir o crédito e a obrigacdo tributaria, ou, ainda, entrar em discussao com a
Administracdo Tributéria acerca de qualquer ponto atinente a matéria tributaria que venha a
incidir no tributo ao qual o Lancamento faca menc¢édo. O meio para contender nesse sentido é a

Impugnacio.?

Outra divergéncia doutrinaria que merece destaque é a terminologia utilizada em
referéncia a esse estudo. Na técnica normativa do Executivo, € empregado o0 termo
“Procedimento” como sinénimo de qualquer processo. Da mesma forma, alguns tributaristas
preferem remeter ao PAF, posto que, sendo alheio a Jurisdi¢do, ndo haveria razao para 0 uso

do termo processo, mas procedimento.

I MARINS, James, Direito Processual Tributario Brasileiro: Administrativo e Judicial, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 271
2 (MARINS, James, Direito Processual Tributario Brasileiro: Administrativo e Judicial, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 209)
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Porém, optando por denomina-lo de processo, tal como o faz o proprio legislador,
a corrente majoritaria nomeia de “Procedimento” apenas a fase de preparagdo, consoante o

ensinamento de James Marins®:

Ndo pode ser confundido o processo administrativo tributario com o
procedimento administrativo tributario, ou procedimento fiscal. Este é
marcadamente ‘fiscalizatorio’ ou ‘apuratorio’ e tem por finalidade preparar o
ato de langamento, que é 0 momento em que o Estado exator formaliza sua
pretensdo tributaria (crédito) em face do contribuinte. Ap6s tal formalizagéo,
que se realiza por meio do langamento fiscal, é que pode ter lugar o processo
administrativo, bastando para tanto que o contribuinte, lancando méo dos
meios de impugnacdo administrativa previstos, ofereca formalmente sua
resisténcia a pretensao fiscal do Estado.

[..]

O processo administrativo tributario €, portanto, a etapa litigiosa do percurso
de formalizagéo da obrigacéo tributaria no &mbito da Administracéo tributéria.
Né&o se confunde com o procedimento de langamento e também néo é processo

de carater jurisdicional, uma vez que ndo tem curso perante o Poder Judiciario.
Assim, depreende-se que, na maioria das situacbes, quando da utilizacdo da
nomenclatura ‘“Processo Administrativo Fiscal ou Tributario”, faz-se referéncia apenas a fase

litigiosa, ao passo que o “Procedimento Administrativo Fiscal” remete a fase de preparagao.
2.2.2. Do Procedimento Contencioso

A impugnag&o precisa obedecer a forma vinculativa dos arts. 15, 16 e 17 do Decreto
ora em apreco, nela sendo possibilitado ao Impugnante a apresentacédo das provas a que desejar
produzir, sobretudo documentais, devendo a realizacdo de pericias ser objeto de requerimento

conforme estabelece tal disposicao.

Uma vez apresentada, a Impugnacdo serd objeto de julgamento em Primeira
Instancia pelas Delegacias da Receita Federal de Julgamento, érgdos de deliberacédo interna e
natureza colegiada da Secretaria da Receita Federal. Dessa decisdo, cabera recurso voluntario
total ou parcial com efeito suspensivo, com a condicdo de admissibilidade recursal similar as

de processos cujo objeto venha a ser patrimonial ou pecuniério.

Ademais, no art. 34 do Decreto, é verificada a figura do recurso de oficio pela
propria autoridade julgadora de primeira instancia. Tal previsdo pode ser considerada a revisao
da deciséo pela prépria autoridade que a proferiu quando o seu dispositivo venha a “I - exonerar
0 sujeito passivo do pagamento de tributo e encargos de multa de valor total (langamento

principal e decorrentes) a ser fixado em ato do Ministro de Estado da Fazenda; Il - deixar de

8 MARINS, James, Direito Processual Tributario Brasileiro: Administrativo e Judicial, S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 94
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aplicar pena de perda de mercadorias ou outros bens cominada a infracdo denunciada na

formalizacdo da exigéncia.” (art. 34, I e II).

Depois de interposto, o recuso voluntario sera remetido a julgamento em Segunda
Instancia “no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), 6rgdo colegiado, paritario,
integrante estrutural do Ministério da Fazenda, detentor da atribuicdo de julgar recursos de
oficio e voluntarios de decisdao de primeira instancia, bem como recursos de natureza especial”
(art. 25, 11). O CARF é composto por Sec¢des (6rgdos mais inferiores da Segunda Instéancia) e
pela Camara Superior de Recursos Fiscais (6rgdo mais aquelas), de acordo com o §1° do art.
25. Apreciado e recebido o recurso voluntario interposto, sera prolatada decisdo. Desta decisao
gue venha a julga-lo ordinariamente, cabera pedido de reconsideracao, que nada mais é que um

recurso com efeito suspensivo, fundamentado no § 3° do art. 37 do Decreto.

Da decisdo de segunda instancia, sera cabivel recurso especial a Camara Superior
de Recursos Fiscais (art. 37 8 2°), sendo tal artificio conhecido somente nos casos de
divergéncia de interpretacdo de lei tributaria entre a decisdo proferida e outras decisdes
antecedente de “outra Camara, turma de Camara, turma especial ou a propria Camara Superior
de Recursos Fiscais.” (art. 37, IT). Sem adentrar as minucias da estrutura processual do PAF,
suficiente, por agora, a reproducdo do fluxograma abaixo, representando um esquema geral do

Processo Administrativo Fiscal Federal, tal como instituido pelo Dec. n° 70.235/72:

| PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL |

Fase Preparatoria

Notificagdo de
Fiscalizacdo
Notificagdo de

Apreensao de /‘ Langamento

mercadorias, - -

documentas o > Pr;cedu:nent? de l Impugnacio I

livros EREIEID \‘ /
Auto de Infragdo
Inicio do despacho
aduaneiro
l - Recurso
Julgamento 1* | 71 voluntrio | ™, [ Julgamento de 2
— |  [pstancia Instincia Segses de
Delegacia da Feceita Tul paments
Federal de Julgamento \\‘ Recurso de Qficio / =
l Jul ento de 2°
- gam " . Pedido de
Recurso Especial | —» Instancia — . "
Cémara Superior de Reconsideracio
Fecursos Fiscais (Recursa)

Fase Contenciosa

Gréfico 1. Fluxograma do Processo Administrativo Fiscal
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2.3. Natureza do Processo Administrativo Fiscal

A doutrina especializada assumiu a tarefa de determinar com mais preciséo e de
forma mais completa a natureza juridica do PAF. Sob o préprio conceito que o Decreto
instituidor deu a este instituto, € facil depreender que o Processo Administrativo Fiscal possui
natureza administrativa e tributéria. Entretanto, ha mais questfes a serem debatidas acerca desse

aspecto do PAF, o que é fundamental para o éxito dos resultados deste trabalho.

A natureza do PAF, como um todo, levando-se em considerac¢ao o procedimento de
langamento e o contencioso, uma vez que esta é a substancia ou matéria a ser conduzida ou

manuseada nos tramites e atos internos do PAF.

Outrossim, o fim ultimo e superior do PAF é a aplicacdo da Legislacdo Tributaria
de forma fiel em tudo o que venha a concernir aos principios materiais constitucional-tributarios
ou hipétese de incidéncia, quanto a base de calculo, aliquota, crédito tributario, prescricdo e

decadéncia e langamento.

Mesmo sendo essa matéria, como um todo, relativa ao que se chama genericamente
de Direito Tributario, como “os sistemas tributarios [...] peculiarizam-se pela dicotomia Direito
Tributério material e Direito Tributario formal”*, pode-se observar que os aspectos inerentes a
obrigacgdo tributaria possuem natureza e ndcleo material, porquanto buscam a definicdo do
tributo a ser adimplido pelo contribuinte, ao passo que as questdes vinculadas ao langcamento e
crédito tributario passam a ser consideradas formais, dizendo respeito a forma assumida e

acerca de sua instrumentalizacéo.

O Procedimento fiscalizatorio e preparatorio para o Lancamento pode ser definido
como de natureza tributaria formal, restando regulado, principalmente, pelas disposicfes de

direito tributario formal do CTN, bem como por alguns outros preceitos legais e infralegais.

A etapa contenciosa, por sua vez, é regulada pelas diretrizes do Dec. 70.235/72

numa espécie peculiar de direito processual que se da no intimo da Administragdo tributéria.

Sendo tal processo interno a Administracdo, deve ser observada a incidéncia

subsidiaria da Lei n° 9.784/99 reguladora da generalidade dos Processos Administrativos no

4 MARINS, James, Direito Processual Tributario Brasileiro: Administrativo e Judicial, Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 32
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ambito Federal. Ressalta-se que, seja qual for o procedimento corrido na Administragéo

Federal, este devera ser regido pelo mesmo diploma subsidiariamente.

Assim no PAF, todo o processamento regular deve ser de acordo com o Dec.
70.235/72 de natureza processual-tributaria especifica, na medida em que esta norma falte, ou
seja, lacunosa, da-se lugar a Lei n® 9.784/99 que regula todos os processos administrativos, e
por fim, em tudo que os diplomas supramencionados faltarem deve o Codigo de Processo Civil
incidir com as devidas aplicacdes, fato que serd objeto de aprofundamento nos capitulos

posteriores deste estudo.

Conclui-se, dessa maneira, ser o PAF um processo de natureza hibrida, derivada de
um didlogo entre o tributarismo, o administrativismo e o processualismo civil. Nas questdes
processuais/procedimentais, tais searas do Direito se projetardo cada uma a seu tempo, fazendo
uso da regra de resolucdo antindémica de Robert Alexy® “[..] lex specialis derogat legi generali”.

Todavia, cada uma dessas disciplinas carrega consigo a carga axiomatica que lhes
é carateristica, contribuindo para uma principiologia que se bem e devidamente aplicada,
garantird tanto o bom andamento do processo como os direitos fundamentais da pessoa do

contribuinte. Sendo, vejamos o ensinamento de Marins®:

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

Sdo estes os pontos relevantes acerca da natureza juridica do PAF. Some-se,
contudo, o fato de existir grande e inegéavel contribuicdo da seara Processual Penal para a
formacé&o e instrumentalizacdo do PAF, ainda mais sob a nossa atual Constituicao.

2.4. Principios do Processo Administrativo Fiscal

5 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais/ Robert Alexy. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2015, p. 93

& MARINS, James, Direito Processual Tributario Brasileiro: Administrativo e Judicial, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 17
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Neste momento, serdo apresentados os principios passiveis de aplicacdo no PAF.
Essa anélise também incumbe a Doutrina tributarista, ja que inexiste um sistema especifico de

principios propostos a atingir Direito Tributario formal.

Serd considerado, neste trabalho o conceito de principio na definicdo de Celso
Antdnio Bandeira de Mello’:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua compreensdo e
inteligéncia, exatamente por definir a ldgica e a racionalidade do sistema
normativo, no que Ihe confere a ténica harmdnico.

Da mesma forma, serdo considerados os principios “comandos de optimizagdo”,
primando pela observancia de sua aplicacdo no direito e do valor por ele exprimido “na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes” conforme a teoria de

Robert Alexy?.

Ainda, utilizando-se dos conceitos de Ronald Dworkin, entendamos, no presente
estudo, que os principios se distinguem das regras em razdo de que as regras juridicas sdo
aplicaveis & maneira do tudo-ou-nada®, o que sugere sua validade e aplicacdo as situacoes
faticas ao longo do procedimento uma por vez, enquanto os principios recaem todos de uma

vez sobre as normas legais e 0s atos processuais concretos em maior ou menor intensidade.

Como devidamente explanado anteriormente, para boa parte da Doutrina, aqui
representada por James Marins®, o termo “Procedimento” remete tdo somente ao Procedimento
fiscalizatério e preparatério de langamento, ao passo que o termo “Processo” serve a designar
0 Procedimento contencioso, por ser este 0 Unico a possuir litigiosidade, o que é elemento-

chave obrigatorio ao seu enquadramento na definicdo de processo latu sensu.

O elevado nimero de principios dificulta a lapidacéo do sistema procedimento-
processo administrativo, sobretudo tendo-se em conta o fato de que, em geral,
o elenco de principios feito pela doutrina ndo observa a necesséaria diferenca
entre procedimento3 e processo.

" MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 53

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais/ Robert Alexy. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2015, p. 90

® DWORKIN, Ronald. Sovereign Virtue: The Theory and Practice of Equality. Cambridge: Harvard University
Press 2002, p. 39

10 MARINS, James, Direito Processual Tributario Brasileiro: Administrativo e Judicial, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 157



20

Assim, mister se mostra a realizacdo da distin¢do entre os principios da primeira
fase e da segunda fase, expondo-os separadamente dadas as naturezas muito diferentes que

apresentam entre si.
2.4.1. Principios do Procedimento Fiscalizatorio de Langcamento
Sdo os principios do Procedimento fiscalizatorio:
a) Principio da Inquisitoriedade:

Natural de processos de investigacdo promovidos pela policia judiciaria, este
principio também é verificado na fiscalizacdo tributaria. Aqui, é concedido poder ao fisco para
a realizacdo de investigacdes e apuracgdes sem que o contribuinte possa de fato intervir, podendo

ser chamado para apresentar livros fiscais e outros documentos comprobatarios.
b) Principio da Cientificacéo:

E 0 axioma a ser obedecido pela Administracéo tributaria sempre que for realizado
ato administrativo fiscalizatério, sob pena de invalidade. Assim, do procedimento
investigatorio, decorrem as famosas intimagfes para comparecimento na Receita Federal para
prestar esclarecimentos, tal intimacdo advém do principio da cientificacdo segundo o qual o
contribuinte deve ser formalmente comunicado de que o procedimento fiscalizatorio esta sendo
realizado. Da mesma forma, corrobora a Cientificacdo o art. 3° Il da Lei dos Processos
Administrativos Federais — Lei n° 9.784/99 que afirma ser direito do administrado “ter ciéncia

da tramitac¢do dos processos administrativos em que tenha condi¢do de interessado [...]”.
c) Principio da Acessibilidade dos Autos:

Positivada no mesmo dispositivo da Cientificacdo, art. 3°, |1 da Lei n®9.784/99, esta
regra estabelece o direito do contribuinte a acessar franca e amplamente aos autos do
procedimento, de tal sorte que este sejam de facil disponibilizacdo ao interessado. Nesse
interim, é reduzida a regra pelo art. 3°, I, na qual ¢ direito do administrado “ter vista dos autos,

obter copias de documentos neles contidos e conhecer as decisdes proferidas”.
d) Principio do formalismo Moderado:

Este preceito é também chamado de informalismo a favor do administrado. Com
fundamento legal no art. 2°, P.U., IX da lei n® 9.784/99”. Consiste, na previsao de ritos e formas
simples. O Dec. n®70.235/72 em seu art. 2° também positiva este axioma juridico, determinando

2 13

que “quando a lei ndo prescrever forma determinada”, “os atos e termos processuais” do
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procedimento (e do processo) “conterdo somente o indispensavel a sua finalidade, sem espago
em branco, e sem entrelinhas, rasuras ou emendas nao ressalvadas”. No entanto, jamais pode
ser confundido com inexisténcia de formalidade, pois sua forma é em si mesma garantia

material ou instrumento indispensavel para a consecucao da finalidade da lei material.
e) Principio da Fundamentac&o:

Essa premissa vincula a Administracdo a lei, enaltecendo o primado da Legalidade
administrativa e tributaria ao estabelecer que todos os atos procedimentais, processuais e
decisorios devem ser fundamentados na norma legal que rege o processo ou a matéria tributaria
concretamente. Relaciona-se estreita e valorativamente com a Regra da Motivacdo
administrativa, com fulcro no inciso VII do art. 2° da Lei n°® 9.784/99 cuja redacdo determina a

“indicagdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisdo”
f) Principio da celeridade:

Principio de fato, a Celeridade € positivada pela Carta Magna, sendo principio
constitucional que determina a rapidez e a economia de tempo, sem prejuizo das formas
essenciais e das prescri¢des legais, nos atos e no resultado util de qualquer processo. Possui
fundamentacéo Gltima no art. 5°, LXXVIII da CF: “a todos no ambito judicial e administrativo,
sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua

tramitagdo”. 1

g) Principio da gratuidade:

O procedimento, tanto fiscalizatério como o contencioso, deve ser gratuito. Sendo
tal procedimento o instrumento legal para a identificacao, pelo Fisco, de dividas e cobranca de
tributos, exercicio esse de interesse do Estado, ndo ha por que o sujeito passivo arcar com este
custeio. Tal preceito encontra guarida no art. 2°, P.U., XI da Lei 9.784/99, com a seguinte

redacdo: “XI — proibicdo de cobranca de despesas processuais, ressalvadas as previstas em lei;

[...]".
2.4.2. Principios do Procedimento Contencioso Administrativo

Aqui se elenca os principios que incidem e avivam o processo administrativo fiscal

propriamente dito, isto €, o Contencioso Administrativo Tributario do PAF:

1 CANOTILHO, J.; MENDES, G.; SARLET, I.; STRECK, L.Comentarios & constituicdo do Brasil/ J.J. Gomes
Canotilho...[et al.]. S&o Paulo: Saraiva/ Almedina, 2013
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a) Principio do Devido Processo Legal

O principio do Devido Processo Legal origina-se do seu par inglés Due process of
law, o qual foi inserido na Carta Magna inglesa de 1215, num cenario em que diante do uso
protestante da cidadania, bardes e homens livres ingleses impuseram limitacGes politicas e
judiciais ao poder do Estado Absolutista inglés, na busca do reconhecimento dos chamados

Direitos Humanos de primeira geracdo ou dimenséo.

Caracterizou-se, pois, como um aparelho duplo de afirmacdo da posicdo do
individuo, que agora era livre, em frente ao poder exorbitante do Estado e, concomitantemente,
protegeu o individuo deste mesmo poder. Dessa forma, pds-se fim as intervengdes estatais nos
processos judiciais, assim como processos de fachada daquela ordem, os quais serviam, naquele
periodo, de pretexto para os Reis praticarem o confisco da propriedade dos suditos e

determinarem a prisdo de seus inimigos politicos.

Na atual conjuntura, tal principio encontra-se expresso no ordenamento juridico
interno brasileiro, ipsis literis na redacdo do inciso LIV do art. 5° da Constituicdo Federal
Brasileira: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.
E de se dizer que a grafia “Devido Processo Legal’ constante no referido artigo tem aparigao
singular e Unica, isto €, nenhuma outra disposigdo constitucional menciona o termo “Devido
Processo Legal’ supracitado. De outra senda, observa-se que a mencao Unica escrita deste
principio seria capaz de conduzir o intérprete constitucional a compreensdo de que o seu alcance
é restrito as hipoteses ali descritas. Em outras palavras, poderia sugerir a falsa concluséo de que
este principio somente poderia ser aplicado aos processos em que a decisdo tenha capacidade

de privar algum cidad&o de sua liberdade ou de seu patrimonio.

Destarte, tal aplicacdo é deveras limitada, ndo sendo o que se pode contemplar das
atuais préaticas juridicas dos julgadores em todos os Estados constitucionais modernos,
sobretudo no Brasil. Ao contrario do que a redagdo constitucional deste principio sugere, ele,
na verdade, tem amplo alcance, de forma a valorar, condicionar e informar'? todas as espécies
processuais. E por dbvio e 16gico que pode ser compreendido apenas 0s processos criminais
por infragbes penais penalizados com a privacao de liberdade e os processos civeis com objeto

patrimonial merecedores de sua operagdo de modo devido e regular. Neste cenario, € possivel

2 MELLO. Celso Antbnio Bandeira de, Curso de direito administrativo, 9 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1997 p.
246
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conceber que decorre do texto do artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal, hipdteses

apenas exemplificativas e ndo taxativas, isto é, ndo estdo exauridas naquele dispositivo

Conclui-se, portanto, o Devido Processo Legal abarca muito mais garantias
fundamentais, revelando sua natureza superior e abrangente. E exemplo de tais caracteristicas
o fato de ter trazido consigo, em seu bojo, outras garantias, tal como o Contraditério e Ampla
Defesa, hoje positivadas pela Constituicdo Brasileira de maneira autdbnoma, ainda que
dependente do principio. Ademais, o postulado é normativo hierarquicamente superior a todos
e quaisquer regramentos do Direito brasileiro no que concerne a processos e procedimentos
com provimento final decisorio. Considerado como super-principio, de amplo alcance e
efetividade, ele vincula e norteia todas as normas processuais em direcéo a finalidade comum,
qual seja de que tudo o que € necessario para o resultado justo sera alcancado, sem prejuizo da
defesa do demandado, assim como da certeza que a verdade material fundamentara a decisao
final é o primeiro de todos os principios, regras e garantias processuais positivados na
Constituicao, sobretudo do Contraditorio e da Ampla Defesa (art. 5°, LV) e do Julgador
Competente (art® 5° LI1II).

b) Principio do Contraditério e da Ampla Defesa

Sao principios positivados na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LV,
possuindo eficacia normativa sobre todos 0s processos existentes no ordenamento juridico
brasileiro, do qual ndo se exclui o Processo Administrativo Fiscal. Ainda, sdo principios
basilares o presente trabalho, eis que sdo corolarios do Devido Processo Legal e sempre incidem
com ele, de forma inseparavel, no PAF. Nesta senda, importa observar que o Contraditério e a
Ampla Defesa sdo estudados separadamente, por apresentarem contetdo ligeiramente diferente
entre si. Contudo, ambos se apresentam de forma mais tendenciosa a se complementarem,

conforme entendimento de José Carvalho dos Santos Filho:

Costuma-se fazer referéncia ao principio do contraditério e da ampla defesa, como
estd mencionado na Constituicdo. Contudo, o contraditorio é pressuposto da ampla defesa. Esta,
sim, é que constitui o principio fundamental e nela ja se inclui o direito ao contraditério, que é

o direito de contestago, de redargiiicio a acusacdes, de impugnagdo de atos e atividades.™

Sdo, pois, principios complementares tanto um do outro como do Devido Processo

Legal porquanto se destinam a maxima defesa do contribuinte das imputagdes do fisco. Como

B8 FILHO, José Carvalhos dos Santos. Manual de Direito Administrativo 2005, p. 839 apud ARAUJO, 2008,
p.15
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exemplo tem-se a incidéncia do Contraditério no ato de Impugnacdo do contribuinte ao
Lancamento e no mesmo ato a Ampla Defesa garantira que o contribuinte alegue tudo o que for
atil a sua defesa, apresente todas as provas e requeira as pericias e diligéncias cabiveis, todas

com o objetivo maximo de defender-se amplamente.
Fundamentadamente, segue o duplo conceito de Claudio Lembo:

Logo, percebe-se que sdo principios que se integram, assim como integram o
Devido Processo Legal, porquanto tem em sua finalidade buscar a maxima defesa do
contribuinte perante as imputagdes do fisco. A ocorréncia de tais principios pode ser
exemplificada quando da oportunidade de defesa, isto é, do contraditorio, mediante a
possibilidade de impugnacéo pelo contribuinte ao Lancamento e, no mesmo ato impugnativo,
garantir a ampla defesa, ou seja, alegar o contribuinte tudo o que for necessario a sua defesa,

assim como utilizar-se de todas as provas em direito admitidas.
Ademais, cabe apontar o duplo conceito firmado por Claudio Lembo:

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

c) Principio da Ampla Instrucao Probatoria:

Logicamente decorrente do principio da Ampla Defesa, o principio da Ampla
Instrucdo Probatdria perfaz o conceito de que ndo pode ter restricdo de matéria sobre a qual
deva haver decisao pela autoridade julgadora. O uso de todos os meios de defesa acessiveis ao
contribuinte garantido pelo postulado da Ampla Defesa exige, como consequéncia, que toda
essa matéria apresentada seja apreciada pela autoridade, porque se assim ndo ocorrer, estar-se-
& diante de uma restricdo ao direito de defesa ao contrario do que deveria ocorrer: sua

ampliacéo.

14 LEMBO, Claudio. A pessoa: seus direitos. Barueri, SP: Manole, 2007, p. 211
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De outro norte, o principio da ampla instru¢do probatoria, aplicavel ao processo
administrativo, segundo licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, “significa ndo apenas o
direito de oferecer e produzir provas, mas também o de, muitas vezes, fiscalizar a producéo das
provas da Administracdo, isto €, o de estar, presente, se necessario, a fim de verificar se

efetivamente se efetuaram com correco ou adequacdo técnica devidas™®.

Diante disso, todas as alegacdes feitas pelo contribuinte, tratando-se de matéria de
fato ou de direito; de direito tributario material, formal, ou processual; de irregularidade dos
atos fiscalizatorios, do langamento, das notificagdes ou autos de infragdo; de ilegalidades ou
inconstitucionalidades, devem sempre ser efetivamente apreciadas e sobre elas proferida

decisdo pela autoridade julgadora que as contemple por seu inteiro conteddo.
d) Principio do Duplo Grau de “Cogni¢ao Julgadora™:

Também, consequente da Ampla Defesa e correlacionado ao Principio do Duplo
Grau de Jurisdigao, o principio do Duplo Grau de “Cognigdo Julgadora” traz a oportunidade de
0 contribuinte que, naquele momento, assume posicdo de recorrente, no seio do Processo
Administrativo Fiscal, fazer uso da ampla defesa de si, quando se pde a sua disponibilidade
uma instancia superior e colegiada, a qual atua de forma a revisar, de forma coletiva, a decisao

monocrética da instancia a quo.

Dessa forma, enquanto a decisdo monocratica supostamente sofra limitacfes
préprias da individualidade do julgador mais suscetivel a falhas, a deciséo da instancia superior
garante-se ao contribuinte uma tendéncia maior de conter tracos de imparcialidade e de
impessoalidade.

e) Principio do Julgador Competente:

Dispbe o 5° LIII, da Constituicdo Federal, que: "ninguém sera processado nem
sentenciado sendo por autoridade competente." Embora tal conceito, de primeira vista, seja
destinado aos processos judiciais civis, a garantia deve se estender as esferas penal e

administrativa, tornando-se o dispositivo fundamento para o principio do Julgador Competente.

De outro norte, a causa sempre devera ser julgada por juiz ou por autoridade
julgadora imparcial, competente, isto €, com finalidade especifica de julgar as matérias
abrangidas pelo Processo Administrativo Fiscal e serem tais julgadores pré-constituidos pela

15 Curso de Direito Administrativo, 292 edi¢do, p.511
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Lei, ou seja, ndo por ocasido e propésito de nenhum processo especifico, de forma a serem
escolhidos e colocados em 6Orgédos especializados de processamento e julgamento das lides

administrativo-fiscais.®
f) Principio da Ampla Competéncia Decisoria:

Esta € consequéncia logica da exegese do principio do Julgador Competente e do
principio da Ampla Defesa, afluindo para o entendimento de que, uma vez sendo competente o
julgador, toda a matéria que traz o contribuinte quando de sua defesa aquele, €, por conseguinte,
de atribuicdo de sua competéncia e, portanto, sujeita-se, sem quaisquer limitacdes, a analise que

tem fim inexoravel em uma decisao.
g) Principio da Razoavel Duragdo do Processo Administrativo

O principio da Razoavel Duracdo do Processo Administrativo tem sua origem no
artigo 5°, LXXVIII da Constitui¢do Federal que determina: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a

celeridade de sua tramitagao”.

Aliado ao principio da celeridade processual, a Razoavel duracéo do processo tem,
de certa forma, dificil valoracdo, pois acaba se traduzindo em conceito vago e de dificil

determinacéo, qual seja, a razoabiliadade.

De maneira geral, a doutrina acaba por atrelar a finalidade do principio da razoavel
duracdo do processo ao tempo total e genérico do processo resumindo a razoabilidade do
processo em uma férmula composta por um processo célere o suficiente para oferecer resposta
rapida e bem fundamentada, porém suficientemente longo para efetivar a seguranca juridica ao

demandado.

Todavia, em termos préaticos, pode-se garantir e explicar a razoavel duracdo do
processo pela afirmacdo de que dever ser o procedimento rapido o suficiente na realizacao de
todos os atos processuais e sem lacunas, porem longo o suficiente na medida em que todos 0s
atos sdo devidamente e diligentemente praticados em definitivo, sem faltar nenhum e sem

acrescentar, de oficio, diligéncias desnecessarias.

16 BRITO, Maria do Socorro Carvalho. O processo administrativo tributario no sistema brasileiro e a sua eficacia.
Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 8, 2003, p. 66
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2.4.3. Principios Comuns ao Procedimento de Langamento e ao Contencioso

Administrativo

Os principios agora apresentados séo de aplicabilidade comum ao Procedimento e
ao Contencioso, sendo de incidéncia necessaria e aplicacdo obrigatdéria em ambos o0s

procedimentos.
a) Principio da Legalidade:

Primado universal e super-principio soberano do Direito legislativo codificado e
escrito, como forma de garantia estrutural de protecdo aos direitos humanos individuais, 0
Principio da Legalidade se encontra positivado na CF 88 no art. 5° Il, em sua expressdo mais
geral. Mas é no art. 37 que a Magna Carta brasileira 0 consagra como soberano sobre a

Administracdo Publica, e isto inclui a Administracdo Tributaria.
Quem bem explica a eficacia deste principio é Hely Lopes Meirelles:

“A legalidade como principio da Administracdo, significa que o administrador
publico esta, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias
do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e

expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso™?’.

De fato, esta defini¢do, pode ser precisa ao referido axioma na realizacdo do PAF
em suas duas fases, ja que além de invalidar atos administrativos desobedientes a Lei, 0
principio também submete os agentes da administracdo a responsabilizacdo pela ilegalidade.
Contudo, coloca-se, sobretudo que no Contencioso, o principio toma feicdes eminentemente
objetivas — Principio da Legalidade Objetiva — com a coordenacdo do principio do Julgador
competente, uma vez que sua imparcialidade e sua isengdo devem ser enaltecidas de forma a
garantir julgamento sem a sujei¢do a punicdo administrativa, ainda que ao mesmo tempo o

julgamento ndo possa ser discricionario, sujeitando-se a tipicidade regrada tributaria.
b) Principio da Vinculagéo

Este preceito é positivado no art. 3° do CTN, que determina a cobranca de tributos
“a atividade administrativa plenamente vinculada”. Nao se deve esquecer que o PAF ¢ o
processo de exigéncia dos créditos tributarios da Unido, e como tal, compreende o Langamento,

a referida atividade plenamente vinculada, conforme o art. 142 do CTN: “a atividade

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 292 ed. S3o0 Paulo: Malheiros, 2004, p. 87
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administrativa de lancamento € vinculada e obrigatdria, sob pena de responsabilidade
funcional”. Cada ato procedimental ¢ processual no PAF, portanto, ¢ vinculado as leis que o

regulamentam.

A Vinculacdo é corolério da Legalidade, ampliando seu alcance e realcando as
limitacGes ao poder de tributar na préxis tributaria. Sua incidéncia, portanto, se d& muito mais
na processualidade tributaria, também veiculando a Legalidade, do plano estritamente material
para o PAF. Ainda mais, este principio deixa bem clara a aplicacao da Legalidade quanto a ndo
discricionariedade dos atos procedimentais e processuais, obrigando o Administrador a realizar
todos os atos estritamente conforme e pelo mandado da Lei tributaria, e ndo agindo em atos

sobre os quais e Lei silencia ou ndo preve.
c) Principio da Oficialidade:

Este principio contém a norma de obrigacdo da autoridade administrativa em
promover o feito, impulsiona-lo por sua autoridade ex-officio. Como ja explicado, na
introducéo do item 7, o PAF é de iniciativa do Fisco, iniciando com os atos fiscalizatérios com
fins a exigéncia do crédito tributario, isto é, de oficio, e ndo obstante a fase contenciosa se
iniciar por ato de Impugnacdo do contribuinte, a impulsdo do restante do processo ainda é

atribuicdo da autoridade administrativa.
d) Principio da verdade material:

Este principio da norma a autoridade administrativa pela busca dos fatos, atos e
provas evidenciais da verdade no plano da realidade. A Administracdo tributaria deve buscar

pelos fatos como o sdo préximos ou idénticos 0 maximo possivel com a realidade.

Assim, no procedimento fiscalizatorio de Lancamento, os fiscais devem buscar
provas, evidéncias factuais que comprovem a realidade dos fatos geradores ocorridos ou em
ocorréncia, interpretando-os conforme a realidade que sugerem, ou na dubiedade, devem ser
buscados novos elementos que satisfacam a necessidade de comprovacdo da verdade real,
ocasionando um Langamento com base em um fato gerador verdadeiro e comprovado, bem
como seus fatos e atos elementares e acessorios relevantes para a investigagdo. Da mesma
forma, o Contencioso deve primar pela verdade no julgamento, compreendendo dialeticamente
as provas apresentadas por ambas as partes de maneira a reconhecer a verdade real e decidir

conforme ela.
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Entretanto, na insuficiéncia das provas colocadas pelo Fisco, sendo estas mesmas
provas obtidas com a méxima diligéncia que a Verdade Material na fiscalizacdo exige, o

julgamento deve ser norteado pelo principio material do In dubio, pro contribuinte.
e) Principio do Dever de Investigacéo:

Comete a autoridade fiscalizadora a realizacdo dos atos de fiscalizacdo e
investigacdo sobre as atividades dos particulares tipicas dos dominios faticos em que se
realizam os fatos geradores hipotéticos. Também positivado pela norma do art. 142 do CTN,
relativamente a toda a atividade de Langcamento — fiscalizacdo, langamento e notificagcdo —
determinando-a como “(...) obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional”. Assim a

fiscalizacdo esta sujeita a obrigacdo de investigar.

Contudo, este axioma se submete as Garantias e Direitos Individuais conforme
norma do art. 145 § 1° da CF que faculta a “Administrac¢do tributaria, observados os direitos
individuais, identificar o patrimonio, os rendimentos e as atividades economicas dos

contribuintes”.

Tal principio ainda incide no Contencioso, quanto a producdo de provas

processuais, sobretudo periciais, e as diligéncias solicitadas pelo contribuinte.
f) Principio do Dever de Colaboracéo:

Por ser no seio da Administracdo Publica, o contribuinte esta sujeito a obrigacdo de
colaborar no PAF, sobretudo na Fiscalizacdo, fornecendo documentos, livros contabeis e
registros, permitindo a fiscalizacdo, entretanto sendo-lhe permitido ndo consentir com a

violacdo dos seus direitos individuais, conforme testemunha Marins:

Isto €, o dever de colaboracdo vai até o limite legal concernente as mesmas garantias
que limitam os poderes de investigacdo da Administracdo tributaria. Ndo estdo os particulares,
empresas ou instituicdes, obrigados a colaborar quando estiver em jogo a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada, da residéncia, da correspondéncia, das comunicacdes telegraficas,

de dados e das comunicacdes telefénicas, exceto em obediéncia a ordem judicial®®.

Curiosamente, tem incidéncia também no Contencioso, por forga do art. 4° da Lei

dos Processos Administrativos Federais: | — expor o s fatos conforme a verdade, Il — proceder

18 MARINS, James, Direito Processual Tributario Brasileiro: Administrativo e Judicial, S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 185
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com lealdade, urbanidade e boa-fe, Il — ndo agir de modo temerario e IV — prestar as
informagdes que lhe foram suscitadas e colaborar para o esclarecimento dos fatos. Estes
preceitos éeticos, no entanto, ndo se podem suscitar conta do direito de Defesa Ampla do
contribuinte, sendo mitigados por este postulado. Sobre isto, Marins finaliza: “em determinadas
situagdes, pode entrar em colisdo com os principios de ndo declarar contra si mesmo, induzindo

a necessidade da adoc¢é@o de metanormas, como o postulado da ponderagido”
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3. ARELACAO ENTRE O CODIGO DE PROCESSO CIVIL E O PROCESSO
ADMINISTRATIVO

Além da Constituicdo Federal de 1988 e do Cddigo Tributario Nacional, no ambito
federal, o processo administrativo tributario permaneceu sem disciplina propria, sendo regrado
pelos preceitos especificos estabelecidos na legislacéo propria de cada tributo, até o advento do
decreto Federal 70.235/72, ja abordada no presente estudo.

Mesmo guando da vigéncia do CPC/73, diversos tribunais patrios ja se valiam da
subsidiariedade para preencher os vazios encontrados na lei de processo administrativo

tributério, sendo vejamos:

LIMINAR EM MANDADO DE SEGURANCA. NATUREZA
INTERLOCUTORIA. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CABIMENTO.
APLICACAO SUBSIDIARIA DA SISTEMATICA RECURSAL PREVISTA
NO CPC.

A sistemética recursal prevista no CPC é aplicavel subsidiariamente a todo o
ordenamento juridico, inclusive aos processos regidos por Leis especiais,
sempre que ndo houver disposicdo especial em contrério.

Cabe Agravo de Instrumento contra decisdo concessiva ou indeferitoria em
liminar de Mandado de Seguranca.

Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.*®
Nesse interim, Antonio da Silva Cabral salienta que mesmo antes do CPC ja eram
aplicadas as normas do CPC no ambito do processo administrativo tributario, afirmando que ha
regra no processo civil, segundo a qual o juiz ndo pode deixar de julgar, sob a alegacdo de que

a lei ndo preveé solucdo para o caso que tem diante de si.

Assim, o CPC erigiu a cooperacdo a condi¢do de norma fundamental, a qual, de
consequéncia, impde uma releitura na garantia do contraditorio, aspecto que deve ser
compreendido em um cenario democratico. Em outras palavras, “E preciso ler a referida

cooperacéo, como corolario do contraditorio como garantia de influéncia.?°

Diz o art. 126 do CPC: ‘O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando
lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo
as havendo recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito’. Costuma-se

dizer que ha lacunas na lei, mas ndo as ha no sistema juridico de um pais. Assim, para 0s casos

19 STJ, REsp 1.204.087, 22 Turma, Rel. Min. Herman Benjamin; DJE de 03/02/2011.
20 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES. Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio Quinaud.
Novo CPC: Fundamentacao e sistematiza¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 71
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omissos, vale-se o julgador do CPC, caso este ofereca solugdo nédo prevista na legislacdo

processual fiscal”?

3.1. O Cddigo de Processo Civil de 2015 e a Positivacdo de sua Aplicacdo Supletiva e
Subsidiaria
Entre as diversas disposi¢des contidas no Codigo de Processo Civil, merece atencédo

especial a incluséo, no sistema processual brasileiro, do dispositivo que, efetivamente, relaciona

0 processo administrativo tributario ao Codigo de Processo Civil.

Desse modo, o legislador, mais precisamente no artigo 15 do CPC, determinou

expressamente a aplicacdo supletiva e subsidiaria do CPC. Confira-se:

Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas

ou administrativos, as disposicBes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva

e subsidiariamente.

A primeira vista, verifica-se que o referido dispositivo tem como finalidade a
criacdo de um mecanismo para preenchimento de eventuais lacunas normativas. Seu texto,

contudo, deixa clara a adoc¢do de duas técnicas, quais sejam, a supletiva e a subsidiaria.

Ao abordar o tema, o jurista Cassio Scarpinella Bueno %2 pontuou que “o dispositivo
quer acentuar o carater supletivo e subsidiario do Codigo de Processo Civil aos demais

processos jurisdicionais e administrativos.”

Nesse ponto, mostra-se necessaria a diferenciacdo entre aplicacdo subsidiaria e

supletiva, porquanto, por equivoco, estas podem ser confundidas como sindénimos.

Mauro Schiavi discerne de maneira bem clara os dois modos de aplicacio®. Para
ele, a utilizacdo supletiva se da quando ha disposicdo sobre determinado instituto processual,

entretanto de maneira insuficiente, apresentando lacunas.

Trata-se, assim, de uma aplicagdo complementar de legislagdo. A aplicacédo
subsidiaria, por sua vez, deve ocorrer quando inexistem disposi¢cbes sobre um instituto
processual em questdo, tratando-se de uma aplicagdo com observancia total da legislacao

subsidiaria.

2L CABRAL, Antonio da Silva. “Processo Administrativo Fiscal”, Ed. Saraiva, 1993, p.43

22 Novo Cadigo de Processo Civil anotado. Cassio Scarpinella Bueno, Saraiva, 2015, p. 52.

B SCHIAVI, Mauro. A aplicagdo supletiva e subsidiaria do Cédigo de Processo Civil ao Processo do Trabalho,
2016, p. 89
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Interessante mencionar que, ao longo do processo legislativo que culminou no
Cdodigo de Processo Civil, em sede de emenda parlamentar objetivando discorrer acerca do
assunto, o entdo Deputado Federal Reinaldo Azambuja, disp6s que, frequentemente, os termos
“aplicacdo supletiva” e “aplicacdo subsidiaria” tem sido usados como sindnimos, quando, em
verdade, ndo o sdo. Aplicacdo subsidiéria significa a integracdo da legislacdo subsidiaria na
legislacdo principal, de modo a preencher os claros e as lacunas da lei principal. J4 a aplicacéo

supletiva ou complementar ocorre quando uma lei completa a outra.?*

Em suma, considera-se a subsidiariedade como integradora da legislagéo
subsidiaria na principal, de tal sorte a preencher as suas lacunas. Em contrapartida, a
supletividade serve a incrementacdo da norma. Isto é, a aplicacdo subsidiaria visa a suprir a

auséncia normativa e a aplicacdo supletiva a complementa.

A respeito dessa abordagem, a e relatora da comissdo de juristas que elaborou o
anteprojeto do CPC, Teresa Arruda Alvim Wambier, afirmou que “Trata-se, como sugere a
expressao ‘subsidiaria’, de uma possibilidade de enriquecimento, de leitura de um dispositivo
sob outro viés, de extrair-se da norma processual eleitoral, trabalhista ou administrativa um
sentido diferente, iluminado pelos principios fundamentais do processo civil. A aplicacdo

supletiva é que supde omissdo.”?

De outro passo, 0 artigo em apreco expressamente ventila um possivel cenario de

auséncia de normas reguladoras do processo administrativo em geral.

Ocorre que tal situacdo poderia levar ao entendimento de que a auséncia de normas

seria condicdo para a aplicacdo supletiva e subsidiaria do CPC.

Todavia, em relagdo a isso, Teresa Arruda Alvim Wambier leciona que “O
legislador disse menos do que queria. Nao se trata somente de aplicar as normas processuais
aos processos administrativos, trabalhistas e eleitorais quando ndo houver normas, nestes ramos
do direito, que resolvam a situacdo. A aplicacdo subsidiaria ocorre também em situagdes nas

quais nio ha omissdo.”?®

24 Novo CPC e o0 Processo Tributéario. Coordenadores Antonio Carlos F. de Souza Jinior e Leonardo Carneiro.
Autores: Mauricio Pereira Faro e Bernardo Motta Moreira. Editora Foco Fiscal. p. 285.
25 Primeiros comentarios ao Novo Cadigo de Processo Civil. Artigo por artigo. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 75

26 Primeiros comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Artigo por artigo. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 75
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Nesse sentido, a correta interpretacdo do dispositivo impde que o conteldo
normativo do CPC deve ser aplicado ndo somente na auséncia de regras de processo

administrativo tributario, mas também em sua complementacao.

Diante destes elementos, é perceptivel que o artigo 15 do CPC ndo representa mera

confirmacéo do uso dos institutos da aplicacdo subsidiaria e supletiva.

Na verdade, promove uma efetiva conexdo do CPC aos processos eleitorais,
trabalhistas e administrativos, incluindo-se ai o processo administrativo tributario, a fim de
aplicar as disposi¢Oes inseridas naquele cddigo, antes ausente, conforme se verd nos topicos

adiante.
3.2. Impactos do Codigo de Processo Civil no Processo Administrativo Fiscal

Sendo a vigéncia do CPC relativamente recente, restara prejudicada a analise, pelo
presente trabalho, de um rol taxativo de impactos causado pelo novo regramento no tocante ao
procedimento em aprego.

E inegavel a influéncia direta do dispositivo no que se refere a temas especificos
como a Contagem do Prazo Processual Computando-se Apenas os Dias Uteis, a Necessidade
de Publicacédo de Pauta de Julgamento com Antecedéncia Minima ou, ainda, o Prazo em Dobro

na Hipotese de Atuacdo de Diferentes Advogados em Processo de Litisconsorcio.

Entretanto, tais temas serdo deixados de lado em detrimento de uma anélise dos
impactos mais contundentes na vis&o deste pesquisador, quais sejam a questéo relativa ao Onus
Probatorio, a Obrigatoriedade de Observancia dos Precedentes Judiciais e, por fim, a

Sistematica de Fundamentacdo das Decises.
3.2.1. O Onus Probatério e o Processo Administrativo Fiscal

O Decreto n.° 70.235/1972 trata de forma superficial da distribuicdo do 6nus da
prova no processo administrativo fiscal. Estabelece somente que é dnus do agente fiscal provar

a ocorréncia do ilicito fiscal (art. 9°) e dnus do contribuinte provar o que alega (art. 16, 11I).

Por sua vez, a Lei n. 9.784/99 nada dispbs a respeito, atraindo a incidéncia
subsidiaria das regras constantes no Cddigo de Processo Civil. Nesse sentido, destaca-se

entendimento jurisprudencial:

Ementa: Assunto: Processo Administrativo Fiscal - Ano-calendario: 2004 -
ONUS DA PROVA. DIREITO CREDITORIO.
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O 6nus da prova do crédito tributario é do contribuinte (Artigo 373 do CPC).
N&o sendo produzido nos autos provas capazes de comprovar seu pretenso
direito, a manutencéo do débito é medida que se impse.

PROVAS. PRECLUSAO.

Diante de fatos e razdes novas trazidas aos autos, admite-se a juntada posterior
de documentos nos termos da letra "c", do 84°, do artigo 16, do Decreto n°
70.235/72.

Recurso Voluntéario Negado
Direito Creditorio Ndo Reconhecido.?”

Ementa: Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica - IRPF Exercicio:
2006 IRRF - ONUS DA PROVA - CPC ARTIGO 333 - APLICAGCAO
SUBSIDIARIA. A regra contida no artigo 333 do CPC é de aplicacio
subsidiéria ao PAF. Cabe ao contribuinte a prova quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do fisco. Ndo comprovada a
retencdo pela fonte pagadora, tampouco o recolhimento por parte do
beneficiario dos rendimentos, incabivel o aproveitamento do respectivo valor
na Declaracio de Ajuste Anual.?®

RRF — 6nus da prova — CPC art. 333 — Aplicacdo subsidiaria ao processo
administrativo fiscal. Cabe ao contribuinte a prova quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do fisco. Ndao comprovada a
retencdo pela fonte pagadora, tampouco o recolhimento por parte do
beneficiario dos rendimentos, incabivel o aproveitamento do respectivo valor
da Declaragéo de Ajuste Anual.?®

Destaca-se que o CPC além de manter a atividade probat6ria, também ndo optou
por estabelecer hierarquia entre os meios de prova. E o que se depreende da leitura do artigo
369, verbis:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como
os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cdédigo, para
provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir
eficazmente na convicgdo do juiz.

Tal método de producdo de provas atende ao principio do livre convencimento do
julgador, insculpido no ordenamento processual administrativo através do artigo 29, do Decreto
n.0 70.235/1972, sendo vejamos:

Art. 29. Na apreciagdo da prova, a autoridade julgadora formara livremente sua
conviccdo, podendo determinar as diligéncias que entender necessarias.

Dessa forma, com a chamada dinamizacdo do Onus probatério, havendo

necessidade e desde que seja justificado, 0 magistrado podera realizar a distribui¢do do 6nus da

2l CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS. Nimero do Processo: 10880.904138/2009-11
- RECURSO VOLUNTARIO - Data da Sessdo: 30/01/2018 - Relator(a): PAULO GUILHERME DEROULEDE
- N° Acordéo 3302-005.059.

28 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS SEGUNDA SECAO DE JULGAMENTO s -
NUmero do Processo 11030.001431/2008-18 RECURSO VOLUNTARIO Data da Sesséo Relator(a) RODRIGO
SANTOS MASSET LACOMBE N° Ac6rddo 2201-001.980, Sesséo 23.01.3013).

29 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS. Processo 11030.001.431/2008-18, Relator:
Rodrigo Santos Masset Lacombe, Acérdao 2201-001.980, Sessdo 23.01.2013.
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prova entre as partes da relacdo processual, de acordo com a maior facilidade ou excessiva
dificuldade de conseguir obter a prova necessaria ao deslinde da demanda, ndo significando

necessaria inversao.

Mediante esse artificio, busca-se a adequada distribui¢do do 6nus da prova, cabendo
ao magistrado avaliar qual das partes terd melhor condi¢des de produzir a prova, estabelecendo

critérios para aferir as limitacGes e a que tempo isso ocorrera no procedimento.

Por conseguinte, transfere-se a contraprova de determinados fatos a parte contraria
quando esta possua conhecimentos cientificos, técnicos ou informagdes especificas sobre os

fatos, ou maior facilidade para sua demonstrac&o.*

Ocorre uma alteracdo do préprio objeto da prova, havendo a presuncdo do fato
constitutivo do direito do autor, para gque caiba entdo ao réu produzir a respectiva contraprova,

sob pena de julgamento desfavoravel.3!

Apesar disso, tal norma deve ser aplicada com cautela, visto que a obrigacdo de
provar estd expressamente atribuida tanto a autoridade fiscal (artigo 9° do Decreto n.°
70.235/1972)%, quanto ao contribuinte que contesta o langamento (Art. 16 do Decreto n.°
70.235/1972%).

O PAF, formalizado pelo langcamento tributario, deve estar cabalmente
demonstrado tanto no plano fatico quanto no juridico, sempre acompanhado conjunto
probatério suficiente para exteriorizar o ilicito, ja que a presuncao de fé publica do agente fiscal
ndo tem por finalidade a suprir lacunas probatorias.

Acerca de tal entendimento, destacam-se o seguinte julgado que bem retrata 0 acima

alegado:

RATEIO DE DESPESAS. COMPROVAGAO DO CRITERIO. A prova da
utilizacdo do critério previsto em convénio de rateio se faz pelos meios
admitidos em Direito. A juntada de documentos ap0s a apresentacdo da
impugnacao e do recurso voluntario que ocorre para esclarecer os fatos ja
colacionados na impugnacgdo e no recurso voluntario ndo estad atingida pela
preclusdo. A sua analise se justifica frente ao principio finalistico do processo
administrativo fiscal. O acatamento das provas esta previsto pelo principio do

3% LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Formalismo Processual e Dinamizagdo do Onus da Prova. “In” Processo
Civil. Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
31 COUTO, Camilo José¢ D’ Avila. Dinamizagdo do 6nus da prova: teoria e pratica. Tese de Doutorado
apresentada ao Programa de P6s-Graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2011.

32 Os autos de infracdo e notificagdes de lancamento “deverdo estar instruidos com todos os termos,
depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensaveis a comprovacao do ilicito

33 A impugnagdo mencionara : [...] 11l - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de
discordancia e as razfes e provas que possuir.
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livre convencimento do julgador consubstanciado no artigo 29 do Decreto
70.235/72%,

3.2.2. Obrigatoriedade de Observancia dos Precedentes Judiciais

Um dos poucos a discutir o presente assunto, Faro®, trata das inovagdes do novo
Caodigo que podem ser aplicadas ao Processo Administrativo Tributario; a énfase de sua anélise
encontra-se na nova dindmica de precedentes judiciais. O autor entende que grande avanco foi
a valorizacdo dos precedentes judiciais e seus esforcos para "criacdo de uma jurisprudéncia
uniforme e estavel”, complementando que, "Além de minimizar a inseguranca juridica e a
litigiosidade, as medidas irdo proporcionar mais celeridade e, sobretudo, um tratamento igual

entre os jurisdicionados".

Diante dessa importéncia, defende que a observacao dos precedentes judiciais seria
obrigatéria no processo administrativo tributario, pois se faz “necessdria e urgente” a
uniformizacdo das decisdes, de modo a prestigiar tais processos, de modo a ndo mais serem
vistos como “instancia a ser percorrida, mas como um instrumento de pacificacdo social e

reducdo da complexidade”.

Didier Jr¥, conceitua precedente como “a decisio judicial tomada a luz de um caso
concreto, cujo elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de
casos analogos”. O precedente, ainda, pode ser dividido em duas partes distintas, quais sejam,
as circunstancias e a tese ou o principio juridico do qual se vale a motivacao (ratio decidendi).

Somente o segundo teria eficacia obrigatoria.

Acrescenta, o autor, que “No Brasil, ha precedentes com forca vinculante — é dizer,
em que a ratio decidendi contida na fundamentacdo de um julgado tem forca vinculante. Estdo
eles enumerados no art. 927, CPC”. Os precedentes, por essa analise, “vinculariam interna e
externamente, sendo impositivos para o tribunal que o produziu e também para os demais

6rgaos a ele subordinados™®’,

3 Processo n 16.327.000011/2005-60  Acdrddo n° 9101-00.630 — 1° Turma

%5 FARO, M.P.; MOREIRA, B.M. O novo codigo de processo civil e seus reflexos no processo tributario
administrativo - 2015, pp. 297- 301

% DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 172 ed. Salvador: Ed.Jus Podivm, 2015, p. 441

S DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 172 ed. Salvador: Ed.Jus Podivm, 2015, , p. 456
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Marcus Vinicius Rios Gongalves®® discorda, afirmando que “A atribuicio da
eficécia vinculante a essas hipdteses carece de previsdo constitucional. E, s6 a Constituicdo

poderia estabelecer outras situagdes de jurisprudéncia vinculante”.

Por consequéncia, conclui o autor que “parece-nos que, nas hipoteses dos incisos
I, 1V e V do art. 927, a atribuigdo de eficicia vinculante ndo encontra amparo na Constituicdo
Federal”. De se ressaltar que o referido autor trata do processo civil propriamente dito, e ndo de

sua aplicacdo subsidiaria a outras areas processuais.

Sobre o processo penal, Renato Brasileiro de Lima® afirma que o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas “podera ser restaurado em qualquer tribunal” quando a

questdo for unicamente de direito.

A tese vencedora seria aplicada a todos 0s processos gue versem sobre questao
idéntica e aos casos futuros que venham a tramitar no territorio de competéncia do tribunal que
realizou o incidente. Desta forma, haveria deciséo de tribunal com forca de vincular os tribunais

ou juizes das instancias inferiores.

Com relacdo ao processo trabalhista, a Resolugdo n° 203, de 15 de marc¢o de 2016,
do Tribunal Superior do Trabalho, em seu artigo 3°, inciso XXIII, atesta que os artigos 926 a
928 do CPC, relativos a jurisprudéncia dos tribunais, serdo aplicados no ambito da Justica do
Trabalho. Portanto, o referido Tribunal reconhece a aplicacdo dos precedentes com forca

vinculante as causas trabalhistas.

Valendo-se do entendimento do doutrinador, ainda que ndo houvesse
determinacg6es na lei, como nos artigos 926 e seguintes do novo Cédigo, os precedentes teriam
forca obrigatoria. Entretanto, como ja analisado, existe opinido em sentido contrério, pela

inconstitucionalidade da sistematica de precedentes do novo CPC.

A referida tese de Marinoni, de que os precedentes sempre foram obrigatorios,
apesar de veneravel, ndo é majoritariamente aceita no Brasil. Por isso houve sua previsao
expressa no novo Codigo de Processo Civil, buscando que com uma previsdo normativa a

vinculagdo dos precedentes passasse a ter maior eficicia. Entretanto, como disse Marcus

38 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil esquematizado. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 52

39 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tinico. 42 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016,
p. 106
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Vinicius Rios Gongalves, o caminho deveria passar por emenda constitucional, sob pena de
inconstitucionalidade das disposi¢des do novo Codigo.

Cabe primeiro acrescentar que ndo faz parte do escopo deste trabalho avaliar a
suposta inconstitucionalidade da referida norma, mas tdo s6 analisar a possibilidade de sua
aplicacdo ao processo administrativo tributério.

No Processo Administrativo Tributario, objeto principal deste trabalho, algumas
consideracdes iniciais devem ser feitas. Algumas leis tributarias municipais ou estaduais trazem
disposigdes que dificulta o reconhecimento de inconstitucionalidades pelos julgadores

administrativos.

Portanto, a inconstitucionalidade da lei tributaria reconhecida por decisédo judicial
ndo expressamente mencionada em tais dispositivos legais ndo poderia ser utilizada no ambito
administrativo por expressa proibicdo legal. Os artigos 926 e seguintes do novo CPC, nessa

situacdo, seriam inaplicaveis por serem incompativeis com o sistema processual vigente.

Nos demais casos, haveria que se reconhecer a obrigatoriedade de precedente que
interpreta disposicdo legal, desde que o precedente judicial ndo altere a estrutura da lei, mas

apenas a interprete.

A titulo de exemplo, a Constituicdo Federal proibe que os entes publicos instituam
impostos sobre patrimoénio, rendas ou servicos uns dos outros (art. 150, VI, a), havendo nos

paragrafos 2° e 3° excecdes com relacdo a exploracdo de atividade econémica.

No caso de haver precedente (conforme artigos 926 e seguintes do novo CPC)
reconhecendo que determinada empresa publica esta protegida por essa imunidade, tal deve ser
obrigatoriamente seguido em ambito administrativo, pois ndo se trata de alteracdo da lei, mas

de interpretacdo quanto a sua extensao.

Ja, por exemplo, quanto a precedentes que afastem a sistematica de calculo de juros
expressamente prevista na legislacdo de alguns Estados e municipios, mandando que se
apliqguem outras leis ou percentuais, a forca obrigatoria ndo estaria presente, por afastar
legislacdo vigente. N&o haveria mera interpretacdo, mas substitui¢do da lei. Portanto, o julgador
administrativo, diante da lei e de decis&o judicial em sentido contrario a ela, deve respeitar a

primeira, em respeito ao principio da legalidade, que vige no processo administrativo tributario.

Essa distingdo ¢ cabivel devido a peculiaridade da administracao tributéria ser parte

e julgadora do processo administrativo. Se sua atuacdo fosse completamente vinculada por
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precedentes judiciais de menor instancia, as discussdes jamais ultrapassariam o ambito

administrativo, deixando de chegar ao judiciério.

Assim, diante da valorizacdo dada pelo CPC aos precedentes judiciais € possivel
vislumbrar sua repercussdéo no ambito do processo administrativo tributario, pois “a
confiabilidade do ordenamento juridico e a previsibilidade das intervencdes do Estado

conduzem a protegao da confianca na continuidade da lei ou da norma*°

De se ressaltar, que a decisdo administrativa definitiva de procedéncia ao
contribuinte ndo pode ser levada ao judiciario, somente a negativa pode, e s pelo contribuinte.
Da mesma maneira, ndo caberia dizer que a forca vinculativa dos precedentes seria norma

fundamental de direito processual ou principio juridico.

Por isso, a aplicacdo dos precedentes no ambito administrativo ocorreria somente
de forma subsidiaria, com fundamento no artigo 15 do CPC, ndo cabendo de forma supletiva
ou por didlogo das fontes por contrariar os principios processuais do processo administrativo

tributério e seus objetivos fundamentais.
3.2.3. Sistematica de Fundamentacdo das Decisbes

Ainda sobre a andlise das inovagOes, Faro* discute, também, sobre a nova
sistematica de fundamentacdo das decisdes, prevista no §1° do artigo 489 do CPC. Os seus
incisos indicam o gque ndo se considera como decisdo fundamentada.

§ 1o Nd&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenga ou acérdao, que:

| - Se limitar & indicagéo, a reproducdo ou a paréfrase de ato normativo, sem
explicar sua relagcdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - Empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

I11 - Invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - Néo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a concluséo adotada pelo julgador;

V - Se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos;

VI - Deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em

40 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modifica¢des da jurisprudéncia: prote¢io da confianca, boa-fé objetiva e
irretroatividade como limitagGes constitucionais ao poder judicial de tributar, Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 407
41 FARO, M.P.; MOREIRA, B.M. O novo codigo de processo civil e seus reflexos no processo tributario
administrativo - 2015, pp. 289- 290
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julgamento ou a superacdo do entendimento.

Fato é que as modificagbes sobre o tema impactardo diretamente na prestacao
jurisdicional, razdo pela qual ja provocam bastante divergéncia no ambito doutrinario no que
tange ao processo judicial. Nesse cenario, emerge a indagacao sobre a aplicacdo da novidade

no &mbito do processo administrativo tributério.

Por outro lado, é principio basilar de direito que todo ato administrativo deve ser
motivado, sob pena de sua nulidade, sendo que “denomina-Se motivacdo a exposicao ou a
indicacdo por escrito dos fatos e dos fundamentos juridicos do ato (CF/88. art. 50, caput, da lei
9784/99). (...) Hoje, em face da ampliacdo do acesso ao Judiciario (CF/88, art. 5°, XXXV),
conjugado com o da moralidade administrativa (CF/88, art. 37, caput), a motivacao €, em regra,

obrigatoria.”*?

Como os atos decisorios praticados no processo administrativo tributario se

enguadram como espécie de ato administrativo, deve obediéncia ao principio da motivacéo.

A insigne Ministra Carmen Ldcia, do Supremo Tribunal Federal, com muita

propriedade consignou que a motivacdo dos atos decisérios é regra obrigatoria, verbis

“O dever de fundamentagcdo formal e suficiente dos atos decisorios estatais,
especialmente aqueles emitidos em processo judicial ou administrativo, tem como finalidade
dar concretude ao principio da juridicidade e da precedéncia da norma de Direito aplicavel aos
casos, objeto de atuacdo do Estado, a impedir o arbitrio e qualquer forma discriminatéria contra
o0 cidaddo. Tanto o principio da protec¢do juridica do cidaddo ou de qualquer pessoa quanto 0
sistema de controle dos atos estatais somente podem ser garantidos quando a deciséo do Estado

mostrar-se objetiva e fundamentadamente.

E a fundamentacéo do ato decisorio que torna possivel ao interessado submeter-se
a ele, ciente de que se acha resguardada, de qualquer forma, a sua seguranca juridica e, ainda,
se permitindo que ele aceite o contetdo do ato e a aplica¢do do Direito ao caso em que figura
como parte. A sua seguranca juridica, no caso, mostra-se pela possibilidade de que dispGe de
fazer o controle juridico do ato de deciséo, circunscrevendo-se, assim, 0 ambito de sua protecédo

assegurada no e pelo Direito.

42 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 292 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 151
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Note-se que os efeitos da motivagdo substancial e formalmente contidos no ato
decisério ndo se inscrevem apenas no plano do interesse imediato do administrado ou
jurisdicionado, mas no plano da coletividade, em razdo da garantia dos fins coletivos que séo
buscados no regime politico democratico e no exercicio legitimo do poder que nele se pde como
unico possivel de ser aceito. Quando um cidaddo tem a sua seguranca juridica, todos 0s outros
certificam-se da sua. A efetividade juridica garantidora do patriménio de um cidaddo é que

assegura a eficacia social do Direito em toda a coletividade.”*®

No plano do processo administrativo tributério, o artigo 31 do Decreto n. 70.235/72,
estabelece que:

Art. 31. A deciséo conteré relatorio resumido do processo, fundamentos legais,
concluséo e ordem de intimacédo, devendo referir-se, expressamente, a todos 0s
autos de infracdo e notifica¢fes de lancamento objeto do processo, bem como
as razbes de defesa suscitadas pelo impugnante contra todas as exigéncias.

Apesar de ter tratado timidamente do assunto, é inegavel que o referido diploma
legal prezou pela motivagdo das decisdes administrativas proferidas no contencioso fiscal ao
exigir que a decisdo contenha os fundamentos legais, bem como que devera se referir a todas

as razoes de defesa suscitadas pelo impugnante.

N&o obstante, foi a Lei n® 9.784/1999, aplicada subsidiariamente ao processo
administrativo tributario, que trouxe, pormenorizadamente, em seus artigos 2°, 38, 48 e 50, as
situacOes de fato e de direito que quando presentes obrigam o agente publico a motivar o ato,
senao vejamos:

Art. 20 A Administragdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,

moralidade, ampla defesa, contraditdrio, seguranga juridica, interesse publico
e eficiéncia.

Paragrafo Gnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros,
0s critérios de:

| - atuacéo conforme a lei e o Direito;

()
VIl - indicacdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a
deciséo;

IX - adocdo de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de
certeza, seguranca e respeito aos direitos dos administrados;

()

43 ANTUNES ROCHA, Carmén Lcia. Principios constitucionais do processo Administrativo no Direito
brasileiro. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, a. 34, n. 136, p. 23-24, out./dez. 1997.
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XIII - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicagdo retroativa de
nova interpretacdo. (grifo nosso)

Art. 38. O interessado podera, na fase instrutdria e antes da tomada da deciséo,
juntar documentos e pareceres, requerer diligéncias e pericias, bem como
aduzir alegaces referentes a matéria objeto do processo.

1o Os elementos probatdrios deverdo ser considerados na maotivacdo do
relatorio e da decisao.

Art. 48. A Administracdo tem o dever de explicitamente emitir decisdo nos
processos administrativos e sobre solicitacGes ou reclamacdes, em matéria de
sua competéncia.

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos
fatos e dos fundamentos juridicos, quando:

I — neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

Il — imponham ou agravem deveres, encargos ou sangoes;
()

V — decidam recursos administrativos;

VI — decorram de reexame de oficio;

VIl — deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem
de pareceres, laudos, propostas e relatérios oficiais;

VIII — importem anulacdo, revogacdo, suspensdo ou convalidacdo de ato
administrativo.

1o A motivagdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em
declaracdo de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres,
informagdes, decisbes ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante do
ato.

20 Na solugdo de varios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado meio
mecénico que reproduza os fundamentos das decisdes, desde que nao
prejudique direito ou garantia dos interessados.

30 A motivacéo das decisdes de orgdos colegiados e comissdes ou de decisdes
orais constara da respectiva ata ou de termo escrito.

Ao tecer comentarios sobre a referida Lei Federal, o professor Didgenes Gasparini

destacou que:

A motivagdo, como vimos ao tratar do principio da motivacao, é necesséria para
todo e qualquer ato administrativo, e a discussdo motiva/ndo motiva parece resolvida com o
advento da Lei federal n. 9784/99, que regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Federal. Pelo art. 50 dessa lei todos os atos administrativos, sem qualquer

distincdo, deverdo ser motivados, com a indicacéo dos fatos e dos fundamentos juridicos.*

4 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 67.
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Acompanhando a evolugdo legislativa e doutrinaria, a jurisprudéncia também

passou a reconhecer a obrigatoriedade de motivagéo dos atos administrativos, sendo vejamos:

CESSAO DE MAODE OBRA. NECESSIDADE DE ELEMENTOS PARA
CONFIGURACAO.

O lancamento deve observar a existéncia ou ndo dos efetivos elementos para
caracterizacdo de cessdo de mao-de-obra para fins de responsabilizagdo do art.
31, da Lei n. 8.212/1991.%

NORMAS PROCESSUAIS - NULIDADE - DECISAO - Implica preterigdo
do direito de defesa a omissdo da autoridade em consignar na decisdo 0s
argumentos que embasaram suas razdes para decidir, tornando-a, em
consequéncia, imotivada. N&o supre a auséncia dos requisitos especificados no
art. 31 do Decreto n.° 70.235/72 a remissdo a outro processo onde esses
fundamentos estariam presentes. Decisdo que se anula com base no que dispde
o art. 59, I, do mesmo diploma legal.*®.

PRELIMINAR - AUSENCIA DE ANALISE - ANULAGAO - Deve ser
anulada, no sentido de ser proferida outra, a decisdo singular que néo abrange
todos os aspectos, quer preliminares, quer de mérito, abordados na peca
impugnatdria. Processo que se anula, a partir da decisdo de primeira instancia,
inclusive.*’

Neste diapasdo, é inconteste que as decisbes proferidas no bojo do processo
administrativo tributario s ndo padecem de vicio de nulidade se estiverem, obrigatoriamente,

motivadas.

Pois bem, como dito no inicio deste item, o CPC trouxe importantes novidades no
que tange ao dever de dever de fundamentacdo das decisdes judiciais, oportunidade em que
descreve as hipoteses nas quais uma decisao judicial padece de fundamentacao.

Frisa-se que, embora o citado artigo esteja inserido dentro da Se¢do que trata “Dos
elementos da sentenca”, estdo sujeitos a nova disciplina por ele ditada ndo so as sentengas, mas
também as decisGes interlocutdrias, as decisdes monocraticas proferidas no ambito dos

tribunais e os acérdaos.

Em que pese o dispositivo expressamente referir-se a deciséo judicial, por tratar-se
de norma concretizadora de preceito constitucional, em tese, nos parece plausivel vislumbrar a
possibilidade de sua aplicacdo no &mbito do processo administrativo, inclusive do processo

administrativo tributario.

Nesse prisma, emerge o questionamento sobre a hipdtese de interpretagdo segundo

a qual, referido dispositivo repercutiria, na medida do possivel, no dever de motivacdo das

4 Acoérddo n.° 2803-003.223 de 14/04/2014; 3a Turma Especial da 2a Sec¢do
46 Acorddo n. 104-6.727/1989, do 1.°CC
47 Acorddo n. 203-06343 de 23/02/2000, do 2° CC.



45

decisdes, com reflexo direto no processo administrativo tributario, por forca do artigo 15 do

CPC, alhures mencionado.

N&o basta para 0 CPC, que a decisdo seja fundamentada apenas no entendimento
externado pelo julgador. E necessario que a fundamentagio preencha os requisitos objetivos
contidos no artigo 486, 81°. De modo que, ndo se tera por fundamentada, logo nula, a decisdo
judicial, que, por exemplo, fizer referéncia simples a ato normativo sem explicar a sua relacao
com a causa e a questdo decidida, ou entdo, apenas se limitar a invocar os fundamentos de
precedente ou enunciado de sumula sem esclarecer em que ponto converge com 0 caso em
julgamento, ou ainda, que empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar a razéo

concreta da sua utilizagdo no caso.

Com isso, pode-se dizer que se trata de verdadeira inovacdo legislativa que, a
principio pode ter repercussdo direta no processo administrativo tributario.*®

Isto porque, a lei principal do processo administrativo tributario (Decreto n.
70.235/72) preza sucintamente pela motivacéo das decisdes e a Lei n. 9.784/99 reza, em linhas
gerais, sobre o dever de motivacdo (art. 2° caput), trazendo ainda, algumas especificidades,
como por exemplo, que haja exigéncia de referéncia dos elementos probatorios na motivacéo
(art. 38, 819, a prdpria exigéncia de motivacdo (art. 50), devendo ser explicita, clara e
congruente (art. 50, §1°), podendo ser usadas reproducdes de fundamentos em casos reiterados,

desde que néo se prejudique direito ou garantias das partes (art. 5°, §2°).

Nessa linha, é intuitivo concluir que ndo ha conflito de normas. Pelo contrario, elas
se completam, motivo pelo qual ndo existe impedimento para se aplicar a regra de motivacao
das decisdes contidas no CPC ao processo administrativo tributario, tratando-se, pois, de uma

obrigatoriedade legal por forca do proprio teor do artigo 15 do Codigo de Processo Civil.

Direito e Sociedade estdo intrinsecamente relacionados entre si, construindo-se e
reconstruindo-se muatua e constantemente, em um equilibrio dindmico. O Cédigo de Processo
Civil de 2015, com todas as mudancas procedimentais e jurisprudenciais que estabelece, bem
como a adesdo das instituicGes judiciarias a essas novas disposi¢des, corroboram com tal

dinamicidade da esfera juridica.

4 O tema é tratado com maior profundidade em artigo especifico desta obra, escrito por Rodrigo Masset
Lacombe e Rommel Andriotti.
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Como se observa, 0 CPC se alinha com a concepcao de se dar maxima eficacia as
normas constitucionais, pois, trouxe regras claras e objetivas quanto a forma de fundamentagéo
das decis6es, excluindo possibilidades usuais que, até entdo, ndo davam a devida concretude ao

dever constitucional de fundamentacéo (art. 93, IX e X da CF).

Por fim, os critérios objetivos de fundamentacdo contidos na nova legislacao
processual (CPC), certamente poderdo assumir papel transformador relevante para o
contencioso tributario, o que, a nosso ver poderd promover um verdadeiro aprimoramento dos

provimentos obtidos, também na seara do processo administrativo tributario.
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4. CONCLUSAO

Finalmente, esgotados os tratamentos desta pesquisa, chega-se a conclusdo
académica. Esta pesquisa se desenvolveu sobre o instituto do Processo Administrativo Fiscal e
suas estreitissimas rela¢des principioldgicas com os Principios do Devido Processo Legal, do
Contraditorio e da Ampla Defesa bem como os demais principios fundamentais de natureza

processual.

Os primeiros itens se dedicaram a descrever o PAF estruturalmente segundo a
forma instituida no Dec. n® 70.235/72, de maneira que se possa compreendé-lo no seu aspecto
mais elementar, visto ndo ser um processo complexo do ponto de vista estrutural. O trabalho,
portanto, se volveu desse aspecto basico, para sua fundamentalidade valorativa mais complexa.
Ou seja, depois de conhecer a forma basica, era necessario apresentar a natureza e depois 0s
principios que informam o PAF fundamentalmente. Assim, expds-se de maneira sucinta o que
é 0 PAF segundo o Dec. n° 70.235/72. Identificou-se quais sdo 0s principios constitucionais que

informam o Processo Administrativo Fiscal e qual a relagdo entre estes principios e 0 PAF.

Constatou-se que por intermédio dessas técnicas seria possivel utilizar normas de
um microssistema juridico em outro, como por exemplo, do CPC no processo administrativo
tributario, com a finalidade de solucionar as lacunas da lei, ou seja, os casos em que a lei

especifica ndo possuisse resposta expressa para um conflito exposto no caso concreto.

Posteriormente, de forma a trazer maiores subsidios para o presente trabalho, foram
analisadas a importancia e a relevancia do Processo Administrativo Tributario, buscando-se
resumir as disposicdes legislativas que regulam o processo administrativo tributario, bem como
analisar de que forma poderiam ser supridas as lacunas dessa legislacdo, em especial por

intermédio do uso do novo CPC para esse fim.

Feitas as pesquisas, observou-se que existem diversos métodos aptos a essa
finalidade e que inclusive justificariam a utilizacdo de normas do novo Codigo de Processo
Civil no processo administrativo tributério, dentre elas a aplicacdo supletiva, subsidiaria e o
dialogo das fontes, sem olvidar das normas fundamentais de direito processual, que, por terem

base constitucional, podem ser aplicadas imediatamente a qualquer area do direito.

Valendo-se dessas metodologias, restou verificado que muitas normas do CPC
poderiam ser aplicadas ao processo administrativo tributario, sendo as principais: a

dinamizacdo do Onus da prova; a observancia dos precedentes judiciais (com algumas
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limitagdes causadas pelo principio da legalidade que vigora na administracdo publica); e, por

fim a nova sistemética de fundamentacgéo das decisdes judiciais ou administrativas.

Concluiu-se, ao final desses estudos, que o novo CPC traz diversas normas em seu
bojo que podem ser aplicadas ao processo administrativo tributéario. A sua aplicacdo, todavia,
ndo € irrestrita, ja que esse ramo também possui regramentos préprios, que devem ser
compatibilizados com a lei de carater geral, o que sera realizado por intermédio das técnicas

acima ja citadas.
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