A necessaria observancia dos
pressupostos constitucionais do
contraditério e da ampla defesa em
sede administrativa fiscal

Resumo

O presente artigo trata-se de um
trabalho de pesquisa desenvolvido em
sede de especializa¢do. Buscamos evi-
denciar a concreta e real necessidade
dos preceitos constitucionais da am-
pla defesa e do contraditério em sede
de processo administrativo fiscal como
pressuposto de validade desse processo
e consequentemente da constituicdo do
crédito tributario.

Palavras-chave: Tributario. Processo

administrativo fiscal. Defesa do contri-
buinte. Contraditério. Ampla defesa.
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Precipuamente, para introduzir-
mos o tema sera necessario remetermo-
-nos a propria constituicdo do crédito
tributario, para que o tema seja desen-
volvido de forma satisfatoria e linear.

A doutrina majoritaria faz coro ao
estipular como o nascimento da obri-
gacdo tributaria o fato gerador, neste
instante ainda ndo ha uma constitui-
cao do crédito tributario, apenas uma
vinculacdo entre o devedor e o fisco
que podera ter deslindes administra-
tivos e judiciais. Amaro! em sua reno-
mada obra, traz-nos licdes acerca do
tema, dizendo que:

Advogada. Militante na area do direito tribu-
tario, formada pela Universidade do Grande
Rio - RJ. Especialista pela Universidade Can-
dido Mendes - RJ em parceria com o IAVM-RJ
em Direito Publico e Tributario.
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A ocorréncia do fato gerador da nasci-
mento a obrigacgéo tributaria. Em diver-
sas situacdes,porém, embora ocorrido o
fato gerador, a lei tributdria néo requer
do sujeito passivo nenhum pagamento se
e enquanto néo houver,por parte do su-
jeito ativo,a pratica de um especifico ato
juridico, que se reflete num escrito for-
mal (isto é, um documento escrito na for-
ma prevista em lei), do qual se deve dar
ciéncia ao sujeito passivo, a fim de que
este fique adstrito a, no prazo assinalado
(no proéprio documento ou na lei), satisfa-
zer o direito do credor, sob pena de serem
desencadeados os procedimentos tenden-
tes a cobrancga via constri¢éo judicial.

Da constituicao do
crédito tributario

A constituicéo do crédito de forma
definitiva sera a partir, ndo do fato ge-
rador, mas sim do lancamento, o pro-
cedimento administrativo que enseja
o lancamento é vinculado néo cabendo
discricionariedade ao administrador,
é procedimento préoprio da Adminis-
tracdo Publica, que da cunho de exigi-
bilidade ao crédito tributario, que, até
entdo, ndo tinha essa caracteristica,
tendo natureza, ndo constitutiva, mas
sim declaratoria.

Carrazza® mostra-nos sucinta, po-
rém, bastante util definicdo acerca do
lancamento, reforcando o carater de-
claratorio desse, e segue a transcricao
do autor que diz:
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A especificacdo dos procedimentos ado-
tados pelo Fisco para langar ou lavrar o
auto de infracdo tem por escopo a desco-
berta da verdade material que dara um
juizo de certeza (e ndo apenas uma ve-
rossimilhancga) acerca da existéncia dos
fatos tributarios e de quem realmente os
promoveu.

Como esclarece Costa,® e tantos
outros doutrinadores como Amaro,* ao
verificarmos puramente o art. 142 do
CTN,® temos uma definicdo erronea,
visto que nfo se trata pura e simples-
mente de um ato de calcular o crédito,
diz Costa:®

[...] o langcamento ndo tende nem a ve-
rificar o fato, nem determinar a maté-
ria tributédvel, nem a calcular o tributo,
nem a identificar o sujeito passivo. O
lancamento pressupdem que todas as in-
vestigacoes eventualmente necessarias
tenham sido feitas e que o fato gerador
tenha sido identificado nos seus vérios
aspectos subjetivo, material, quantitati-
vo, espacial, temporal, pois s6 com essa
prévia identificacéo é que o tributo pode
ser lancado.

E completamos a definicdo ainda
nas palavras de Costa,’ que nos ensina
que: “[...] o procedimento de constitui-
cao do crédito tributario (lancamento)
é um procedimento complexo, pois en-
volve a pratica de uma série de atos
[...]I”, e arremata o autor® ainda ao di-
zer que “As modalidades de lancamen-
to variam de acordo com as caracteris-
ticas do tributo, podendo ser de oficio,
por declaracdo ou por homologacdo.”
Trataremos mas profundamente acer-
ca do lancamento de oficio.
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Ademais, o lancamento caracte-
riza o inicio do prazo para o posicio-
namento do credor, abre-se o lapso
temporal para que esse conteste o pro-
cedimento que ensejou o lancamento,
iniciando a fase de litigdncia em sede
administrativa.

Tal procedimento administrati-
vo merece atencao especial, pois esse
sera o ato norteador para as contagens
de prazos que poderdo tornar os crédi-
tos tributarios decaidos ou caducos.

Como dissemos, no sistema tribu-
tario brasileiro, a constituicdo do cré-
dito sera promovida pelo lancamento,
assim dispoem o art. 142 do CTN,°
como transcrito de seu caput abaixo:

Art. 142. Compete privativamente a
autoridade administrativa constituir o
crédito tributdrio pelo lancamento, as-
sim entendido o procedimento adminis-
trativo tendente a verificar a ocorréncia
do fato gerador da obrigacdo correspon-
dente, determinar a matéria tributéavel,
calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo
caso, propor a aplicacdo da penalidade
cabivel (grifo nosso).

Segundo Difini,' o lancamento sera
composto de cinco operagdes, podemos
dizer que as etapas resumem-se a:

1?) verificag¢do do fato gerador;
2%) determinar a matéria tributéria;
3?) calcular montante do tributo devido;

4?) identificar o sujeito passivo, individua-
lizando o polo passivo;

5%) propor, se for o caso, a penalidade cabivel.
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Repisamos entdo sobre o fato de
que a interpretacao literal do art. 142
do CTN" induziria a um entendimen-
to equivocado do que é o procedimento
do langamento, com salvaguarda dos
conceitos de Machado, pois a utiliza-
cdo do termo “calcular” ndo é apro-
priada, visto que nem todos os lan-
camentos de créditos dependem de
calculo, sendo mais correto o termo
“definir”, onde incidiram as penalida-
des pertinentes.

O langcamento tributario, nas pa-
lavras de Diffini', pode ser definido
como:

[...] o procedimento administrativo ten-
dente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente,
identificar o seu sujeito passivo, deter-
minar a matéria tributdavel e calcular
ou por outra forma definir o montante
do crédito tributario, aplicando, se for o
caso, a penalidade cabivel.

Tal atividade administrativa é de-
finida como vinculada e obrigatoria,
sob pena de responsabilidade funcio-
nal, como mostra o CTN!2 no paragrafo
unico do art. 142: “A atividade admi-
nistrativa de lancamento é vinculada
e obrigatoria, sob pena de responsabi-
lidade funcional.” Portanto, tomando
a autoridade administrativa conhe-
cimento do fato gerador da obrigacao
tributaria, a autoridade devera inde-
clinavelmente proceder o lancamento.

Portanto, como corrobora com
o raciocinio, Amaro®® em sua obra
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elucida-nos que o lancamento néo se
reduz ao simples calculo do tributo,
ha também que se verificarem algu-
mas complexidades no que se refere
a determinacao do valor da obrigacao
tributaria.

Nao obstante, ndo se pode negar
a importancia do fato gerador na obri-
gacdo tributaria, contudo, os efeitos
que o lancamento traz surtem efeitos
mais arrebatadores na relacio obriga-
cional estabelecida, ndo se limitando
o lancamento ao ato de formalizar,
quantificar, liquidar ou tornar certa
a obrigacdo, mas interferindo direta-
mente no que tange aos prazos pres-
cricionais, a inscricdo em Divida Ati-
va e a impetracéo da execucéo fiscal.

Tendo como base tais defini¢oes
apresentadas, verificamos que o lan-
camento é necessario para que o su-
jeito ativo possa exercitar atos de co-
branca, administrativamente, inau-
gurando também a fase de litigancia
no processo administrativo fiscal.

Ha ainda algumas consideracgoes
acerca do procedimento do lancamen-
to. Uma dessas é quanto a moeda, na
qual sera feita o lancamento, que nos
deteremos em dizer que devera ser de-
terminado em moeda nacional.

Em breves linhas, também re-
ferimo-nos ao que diz respeito a lei
aplicavel ao procedimento, que sera
obviamente, pelos principios gerais
do direito, a lei vigente na ocorréncia
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do fato gerador, nas palavras do autor
supracitado, “ele deve reger-se pela
lei vigente por ocasifio do nascimento
as obrigacdo tributaria que dele seja
objeto”.1

O lancamento, geralmente obede-
cera ao principio da inalterabilidade,
isso significa que, sendo o sujeito pas-
sivo notificado do lancamento, esse ato
ndo podera sofrer modificacoes. Con-
tudo, o legislador, prevé nos incisos do
art. 145 do CTN® algumas situacées
em que podera o lancamento ser mo-
dificado, dando a prerrogativa da au-
toridade administrativa beneficiar-se
de uma dilatacdo de prazos. Tais si-
tuacbes estdo previstas na transcricédo
dos incisos:

Artigo 145 (caput omisso)
I - impugnacéo do sujeito passivo;
II - recurso de oficio;

III - iniciativa de oficio da autorida-
de administrativa, nos casos previs-
tos no artigo 149.

Enfatizamos novamente que o
lancamento néo é causa do nascimen-
to da obrigacéo tributaria, a qual de-
corre do fato gerador, o lancamento
fara a constatacdo e a valoracdo dos
fatos. Portanto, o elemento constituti-
vo da obrigacao tributaria é o fato ge-
rador, o lancamento é apenas um ato
declaratorio.
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O lancamento

O Cédigo Tributario Nacional di-
vidiu o procedimento do lancamento
em trés modalidades relacionadas a
obrigacdo de lancar pela autoridade
ou sua obrigacéo por meio da homolo-
gacdo, temos entéo, segundo o enten-
dimento de doutrinas como Diffini e
Amaro, o lancamento direto, por de-
claracéo e por homologacio.

Em linhas gerais, podemos defi-
nir o lancamento direto ou “ex oficio”
como aquele encontrado no art. 149,
inciso I do CTN, que se constitui na
forma classica de lancamento, sendo
aquele em que todos os atos e opera-
coes sao efetuados pela autoridade
administrativa, sem qualquer partici-
pacao do contribuinte.

Ja o lancamento por declaracio,
é aquele previsto no art. 147 do CTN,
que tera como base a declaracao forne-
cida pelo contribuinte ou terceiro, em
posse dessas informacoes, a autorida-
de administrativa promovera o lanca-
mento. £ uma espécie mista de lanca-
mento, uma vez que tal ato implica em
acoes do contribuinte e da autoridade
administrativa em conjunto.

Por fim, o lancamento por homo-
logacdo, denominado em algumas
doutrinas de forma pouco técnica,
como autolancamento, esta previs-
to no artigo 150 do CTN. Determina
tal modalidade de lancamento que o
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contribuinte ird4 apurar o imposto, in-
formando ao fisco tal valor, e, poste-
riormente, promovendo o pagamento
no prazo fixado em lei ou regulamen-
to, independente de qualquer ato da
autoridade administrativa. Cabera,
portanto a autoridade administrativa
homologar esse lancamento no prazo
de cinco anos, ndo o fazendo sera esse
tacitamente considerado homologado.

Do processo
administrativo fiscal

O processo administrativo em
perspectiva “lato sensu” tem brilhan-
te e elucidativa definicdo dada por
Costa,’® do qual pegamos empresta-
das as seguintes linhas:

O processo néo tem sentindo de encade-
amento dos atos em si, mas também das
condicbes para que os mesmos facam
com que a Administragédo tome uma de-
cisdo qualquer. O processo administra-
tivo entdo, visa a um resultado, a uma
decisdo por parte do Poder Publico.
Neste passo, faz-se salutar ao
deslinde da pesquisa fazermos bre-
ves apontamentos acerca do processo
e nao procedimento administrativo,
uma vez que sobre essa questdo ha
calorosas discussdes em variadas dou-
trinas. Como nos diz Costa,!” a delimi-
tacdo entre processo e procedimento é
bem precisa quando tratamos do di-
reito processual, contudo na seara ad-
ministrativa tal distincdo ndo encon-
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tra a mesma seguranca, visto que nas
palavras do autor supracitado!® “nem
sempre a distingdo é nitida e certa, de
modo que existe uma certa promiscui-
dade conceitual [...]”, muitas vezes,
colocando-se como processo adminis-
trativo, o que na verdade se trataria
apenas de procedimento, tendo uma
definicdo suscita, mas extremamente
util, o mesmo autor!® delimitando que:

O processo é o conjunto de ordenado
de atos que manifestam as funges pu-
blicas, enquanto o procedimento é o
rito pelo qual se desenvolve o processo.
Pode-se afirmar, por conseguinte, que o
processo seria o0 método e o procedimen-
to, a técnica, isto é, a melhor forma de se
levar a contento o disposto no processo.

Quando tratamos de processo ad-
ministrativo fiscal, percebemos que,
com resguardo de algumas doutrinas
como Ruy Barbosa Nogueira, é um
processo administrativo propriamen-
te dito, que visa determinar a exigén-
cia ou a dispensa de um crédito fiscal,
a imputacéo de penalidades ao contri-
buinte e a consulta do contribuinte.

Para o professor Marins, citado
por Dabul®* o processo administrati-
vo tributario é definido da seguinte
forma:

O processo administrativo tributario re-
fere-se ao conjunto de normas que disci-
plina o regime juridico processual-admi-
nistrativo aplicavel as lides tributarias
deduzidas perante a administracio pu-
blica. O procedimento fiscal tem carater
fiscalizatério ou apuratério e tem por fi-
nalidade preparar o ato de lancamento.
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Ressaltamos ainda, que se encon-
tra no processo administrativo fiscal a
subordinacgéo aos principios do devido
processo legal, principio do contradi-
torio, principio da ampla defesa, prin-
cipio da ampla instrugdo probatoéria,
principio do duplo grau de cognicao,
principio do julgador competente e o
principio da ampla competéncia de-
ciséria e desses principios, segundo
Dabul?! “surge a necessidade de pro-
ducéo de elementos probatério”, visto
que o procedimento administrativo
constituem todos os atos praticados
anteriores ao lancamento, seguindo
principios préprios (como os da inqui-
sitoriedade, cientificacdo, formalismo
moderado, fundamentacio, acessibi-
lidade, celeridade e gratuidade), vi-
sando formalizar o ato do langamento,
iniciando-se a fase do processo admi-
nistrativo fiscal do qual havera o res-
paldo do devido processo legal.

Das etapas do processo
administrativo fiscal

O processo administrativo fiscal é
definido por alguns autores como um
mero procedimento administrativo, a
medida que ndo ha composicdo per-
feita do litigio, pois encontra-se con-
centrada na Administracdo o papel
do juiz e da parte interessada. Apesar
de constantemente tratarmos duran-
te nossa pesquisa com a terminologia
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“Processo”, néao colocaremos tal dis-
cussdo em pauta, pois ja fora esgota-
da no tépico anterior, ndo visaremos a
filiacdo desta ou daquela corrente, até
porque, ao adentrarmos no tema, néo
poderemos afastar o carater processu-
al inerente aos processos administra-
tivos fiscais.

O professor Torres?? define o pro-
cesso administrativo fiscal como um
meio de participacdo da atividade
de autotutela da legalidade exercida
pela prépria Administracdo, contro-
lando a legalidade e a legitimidade do
lancamento.

Ao destrincharmos o processo
(Procedimento) administrativo fiscal,
verificamos que esse podera ser dis-
tinto em duas etapas, segundo a dou-
trina de Paulsen?® poderemos defini-
-las da seguinte forma:

a) Acéo Fiscal: procedimento de fiscali-
zacao e autuacéo;

b) Fase Litigiosa: processamento da im-
pugnacéio e dos recursos.

Alguns doutrinadores denominam
as fases como nao litigiosa e litigiosa.

Independente da terminologia uti-
lizada, as caracteristicas delimitadas
a cada uma dessas fases constituem-se
basicamente as mesmas pela doutrinas.

Para Machado,* a fase fiscal ou
néo litigiosa é definida como essencial
no lancamento de oficio de qualquer
tributo e a caracteriza exemplarmen-
te da seguinte forma:
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Comeca com o primeiro ato da autorida-
de competente para fazer o lancamento,
tendente a realizacédo deste. Tal ato ha
de ser necessariamente escrito, e dele
hé de ter conhecimento o sujeito passivo
da obrigacdo tributdria corresponden-
te. Isto quer dizer que o ato somente se
tem como existente, pronto a produzir os
seus efeitos, quando é levado ao conhe-
cimento do sujeito passivo da obrigagio
tributaria.

O principal marco que englo-
ba a primeira fase concentra-se no
ato de fiscalizacéo, sendo que seu
inicio estabelece a impossibilidade
da dentncia esponténea e seu tér-
mino determina o préprio encerra-
mento da primeira fase com a au-
tuacdo do devedor por intermédio

do auto de infracdo, nas palavras
de Machado:

A fase néo contenciosa ou unilateral ter-
mina com o termo de encerramento de
fiscalizagdo, que serd acompanhado de
um auto de infracdo nos casos em que
alguma infracéo da legislacdo tributaria
tenha sido constatada.?

A fase litigiosa do processo admi-
nistrativo fiscal, tem como ato inau-
gural a impugnacdo do credor, fato
nuclear em nossa dissertacao, o qual
trataremos mais a fundo no préximo
capitulo.

Novamente, trazemos a baila as
defini¢oes de Machado,? que descreve
da seguinte forma a segunda fase do
processo administrativo fiscal como:
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A fase néo contenciosa ou unilateral ter-
mina com o termo de encerramento de
fiscalizacdo, que serd acompanhado de
um auto de infracdo nos casos em que
alguma infracdo da legislacéo tributaria
tenha sido constatada.

Nesta etapa serdo desenvolvidas
as teses referentes a defesa do credor,
sendo trazido a tona os conceitos cons-
titucionais referentes ao contraditério
e a ampla defesa.

Quanto ao processo administrati-
vo fiscal, entendido unicamente como
processo, ndo mais se falando em pro-
cedimento, as doutrinas classificam
trés fases distintas, tendo nomencla-
turas variadas de acordo com as dou-
trinas, sendo normalmente definidas
como fase de iniciativa, instrucédo e
decisdo, tendo ainda discussdo a res-
peito da existéncia ou ndo de uma fase
integrativa, da qual niao falaremos no
presente trabalho,
apenas as fases das quais ha unani-
midade quanto a existéncia.

delimitando-nos

a) Fase de iniciativa: trata-se da fase de-
flagatéria do processo administrativo
fiscal, onde havera seu inicio por pro-
vocacgdo ou de oficio pela Administra-
cdo Publica.

b) Fase instrutéria: trata-se da fase na
qual se inserem os elementos proba-
térios do processo, nesta, serdo co-
lhidos todos os elementos capazes de
subsidiar a decisdo da Administracéo,
nesta, em regra estardo presentes os
pressupostos da ampla defesa e do
contraditorio.

c¢) Fase deciséria: encerrada a fase ins-
trutéria, sera realizada a decisdo sobre
o objeto do processo, podendo ser profe-
rida por érgéo singular ou colegiado.
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Como bem destaca Costa?” o pro-
prio processo administrativo fiscal
engloba todas as modalidades de pro-
cesso administrativo, desde a autua-
cao até os processos de lancamento,
consulta e punigdes por infracdes tri-
butarias.

Da inscricao em
Divida Ativa

A inscricdo em Divida Ativa esta
regulada pelos art. 201 a 204 do de-
creto-lei n. 5.172/66 (CTN), art. 2 da
Lei 6.830/80% e pelo art. 39 da lei
n. 4.320/64.%

Do texto legal do Cédigo Tributario
Nacional podemos extrair os seguintes
pressupostos essenciais a Certidao de
Divida Ativa, tais sejam:

Art. 202. O termo de inscri¢do da Divida

Ativa, autenticado pela autoridade com-
petente, indicara obrigatoriamente:

I - onome do devedor e, sendo caso, o dos
co-responsaveis, bem como, sempre que
possivel, o domicilio ou a residéncia de
um e de outros;

II - a quantia devida e a maneira de cal-
cular os juros de mora acrescidos;

IIT - a origem e natureza do crédito,
mencionada especificamente a disposi-
cdo da lei em que seja fundado;

IV - a data em que foi inscrita;

V - sendo caso, o nimero do processo ad-
ministrativo de que se originar o crédito.

Paragrafo tnico. A certiddo contera,
além dos requisitos deste artigo, a indi-
cacéo do livro e da folha da inscrigdo.
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Art. 203. A omissdo de quaisquer dos re-
quisitos previstos no artigo anterior, ou
o erro a eles relativo, sdo causas de nu-
lidade da inscri¢do e do processo de co-
branca dela decorrente, mas a nulidade
podera ser sanada até a decisédo de pri-
meira instincia, mediante substituicdo
da certiddo nula, devolvido ao sujeito
passivo, acusado ou interessado o prazo
para defesa, que somente podera versar
sobre a parte modificada.

Art. 204. A divida regularmente inscrita
goza da presuncio de certeza e liquidez
e tem o efeito de prova pré-constituida.
Do crédito devidamente consti-
tuido pela autoridade Administrativa,
do qual néo houver a devida quitacao,
serd inscrito em Divida Ativa, o que
acrescentara outro requisito ao crédi-
to, a presuncéo de certeza de liquidez
do débito. Novamente remetemos-nos
as palavra da doutrina de Paulsen,*
que nos diz:

A divida regularmente inscrita goza
da presuncio de certeza e liquidez e
tem efeito de prova pré-constituida.
Tal presuncgdo, porém, é relativa e pode
ser ilidida por prova inequivoca a car-
go do sujeito passivo nos termos do art.
204 do CTN. Caber4, pois, ao devedor,
apontar e comprovar os vicios, formais
ou materiais, da inscri¢do ou, ainda, da
declaracdo ou do lancamento que lhe
deram origem.

Segundo a definicdo dada por
Lopes,?! a inscricdo em Divida Ativa
“traduz ato administrativo de con-
trole da legalidade do procedimento
administrativo fiscal, que cria titulo
héabil a lastrar a execucdo fiscal.”
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O supra-citado autor®? esclare-
ce ainda que a presuncdo atribuida
ao titulo executivo denominado Cer-
tiddo de Divida Ativa, diz respeito a
sua existéncia regular, sua origem e
seu fundamento legal; ja a liquidez
relaciona-se com o quantum exigido
do devedor, de modo que o titulo de-
vera conter informacoes suficientes
que permitam o calculo atualizado do
montante devido.

Da inscricdo em Divida Ativa sera
extraida o Termo de Inscri¢cdo em Di-
vida Ativa, tal documento tem forca
de titulo executério, no qual consta-
rao dados essenciais referentes ao
devedor de modo a identifica-lo e in-
dividualizado, sendo da mesma forma
constante dados referentes ao débito,
de forma a identifica-lo, esses sdo re-
quisitos essenciais a validade da ins-
cricdo e de seu termo, como pontua
magistralmente Amaro:*

Esses requisitos sdo essenciais, dados os
efeitos da inscricdo, e qualquer omissiao
acarreta a nulidade da inscricdo e do
processo de cobranca dela decorrente
(art. 203). O mesmo dispositivo prevé
que a nulidade pode ser sanada até a
decisdo de primeira instancia, mediante
substituicéo da certiddo nula.

Ora, se tais informacées séo re-
quisitos essenciais a validade do Ter-
mo de Inscricdo em Divida Ativa, lo-
gicamente a supressdo de tais dados
tornam a inscri¢do viciada, contudo
abre-se ao fisco a oportunidade de sa-
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nar tal deficiéncia até o momento da
decisdo administrativa em primeira
instancia. Passada essa oportunidade
sem que os vicios sejam devidamente
corrigidos, a certidao é in6cua, nao go-
zando de qualquer pretensio de certe-
za e liquidez.

Vale ressaltar que, nesta etapa,
ndo havera notificacdo do devedor,
uma vez que a emissio da Certiddo de
Divida Ativa, pela presuncao de certe-
za que lhe é inerente, somente se da
ap6s a fase do processo administra-
tivo fiscal denominado doutrinaria-
mente como fase litigiosa do processo
administrativo, como bem esclarece
Paulsen®, o que nos remete novamen-
te a outra citacdo deste autor:

Nao tem, o sujeito passivo direito & no-
tificacdo quanto & inscricdo. Nao ha pre-
visdo legal nesse sentido, além do que ja
tera ele se defendido administrativamen-
te por ocasido do lancamento. A inscri-
cdo, ato interno da Administracéo, faz-se
apenas quando ja definitivamente consti-

tuido o crédito tributério, ou seja, quando
ja superada a fase administrativa.

Do contraditério e da
ampla defesa como
preceito constitucional

O contraditério e a ampla defesa
em nosso ordenamento juridico trata-
-se de uma clausula pétrea, disposta no
art. 5%, LV da CRFB/88,* que nos diz:
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Art. 52 (Caput Omisso)

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

Di Pietro*® esclarece em breves li-
nhas tais principios, mostrando que:
O principio do contraditério, que € ine-
rente ao direito de defesa, é decorrente
da bilateralidade do processo: quando
uma das partes alega alguma coisa, ha
de ser ouvida também a outra, dando-
-se-lhe oportunidade de resposta. Ele
supde o conhecimento dos atos proces-
suais pelo acusado e o seu direito de
resposta ou de reagdo. Exige: 1- notifi-
cacdo dos atos processuais a parte inte-
ressada; 2- possibilidade de exame das
provas constantes do processo; 3- direito
de assistir a inquiri¢do de testemunhas;
4- direito de apresentar defesa escrita.

Como bem esclarece Mendes,* o
contraditorio e a ampla defesa nédo se
constituem em meras manifestacoes
das partes em processos judiciais e ad-
ministrativos, mas, e principalmente
uma pretensao a tutela juridica.

Insere-se nesta tutela,
como visto na doutrina alema a pre-
tenséo a tutela juridica (Anspruchau-
frechtliches Gehor), os direitos de in-
formacéo, de manifestacdo e o direito
em ver seus argumentos devidamente
apreciados.

Da Silva*® ensina-nos que o de-
vido processo legal estd baseado em
trés principios, tais sejam: o acesso a
justica, o contraditério e a plenitude
de defesa.

assim
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Ora, em se falando de devido pro-
cesso legal, trazemos a tona se have-
ria de fato um processo administra-
tivo fiscal, ou apenas um mero pro-
cedimento. Caso tratar-se de mero
procedimento fica afastada por sim-
ples deducéo a observancia do devido
processo legal, amordacando o credor
perante o fisco, o0 que sem duvidas ca-
racterizaria uma absurda injustica.
A fim de mitigar tal questéo, sabias
foram as linhas escritas por Carra-
zza,”” que com clareza de raciocinio
ensina que:

Indubitavel, portanto, que, mesmo em
procedimento administrativo-tributario
deve ser garantido aos acusados o
direito & ampla defesa antes de serem
tomadas, contra eles, quaisquer medida
sansonatorias.

A respeito da obediéncia de tais
principios Mendes* ainda comple-
menta o raciocinio defendido:

Sob a Constitui¢do de 1988, o Supremo
Tribunal Federal fixou entendimento de
queos principios do contraditério e da
ampla defesa sdo assegurados nos pro-
cessos administrativos, tanto em tema
de punicdes disciplinares como de res-
tricdo de direitos em geral.

O contraditério é um dos princi-
pios mais antigos e esta intrinseco na
propria concepcdo de direito, alguns
autores remetem seu nascimento ao
Rei Salomio em seus julgamentos re-
latados em escritos biblicos. LoicCa-
diet, mencionado por Foster,*! cita um
velho dito no mundo juridico que diz:
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“quem ouve um sino, ouve apenas um
som”, referindo-se aos julgadores que
se atentam aos argumentos de apenas
um dos lados da demanda.

A consagracao da defesa em am-
bito administrativo teve como propul-
sor o caso Téry, em 1913. Tal caso leva
o nome de um professor de filosofia,
funcionario publico, acusado por falta
disciplinar. Nesse ocorreu pela pri-
meira vez a expressdo de defesa cla-
ra e obedecida, sendo marco para os
direitos das defesas perante as juris-
dicoes administrativas daquele pais,
influenciando uma gama de outros
Estados, inclusive o Brasil, que ape-
sar de ndo contar com um sistema de
um Tribunal Administrativo, como
na Franca, incorporou em seu orde-
namento alguns principios de defesa
em esfera administrativa surgidos do
leading case citado.

As pretensodes as tutelas juridicas
inerentes a defesa em esfera admi-
nistrativa mostram seu carater ainda
mais essencial quando vislumbrado
os processos administrativos fiscais.
Apesar dos principios do contradité-
rio e da ampla defesa terem um maior
fomento na esfera judicial, processos
penais e até mesmo no que tangem os
inquéritos policiais (ainda que esse
ultimo seja cercado de interminaveis
discussoes doutrindrias e jurispru-
denciais nfo pertinentes a nossa pes-
quisa), é certo que em se tratando de
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dividas tributarias os efeitos causa-
dos pela néo observancia dos citados
principios sdo extremamente danosos
ao devedor. Assim, ressalta Foster*?
“Justamente no campo tributario é es-
sencial que seja reconhecido o direito
ao contraditério, ainda mais do que o
campo simplesmente administrativo,
pois néo existe meio mais perigoso de
opressao do principe sobre os cidaddos
do que os impostos™?, ainda completa,
afirmando com exatiddo que:

Se, no campo dos procedimentos tribu-
tarios de carater administrativo, o prin-
cipio do contraditério fosse plenamente
acatado e diuturnamente praticado, ha-
veria grande desafogamento na esfera
judiciria.*

Contencioso
administrativo

O sistema de justica administra-
tiva existe sob duas modalidades, a
de autocontrole, nascida com a Revo-
lucdo Francesa, e adotada principal-
mente na Franca, sendo propriamen-
te um contencioso administrativo; e a
de jurisdicdo una (una Lex), adotada
no Brasil por influéncia inglesa, onde
havera apenas coisa julgada em esfe-
ra judicial.

No Brasil, o contencioso adminis-
trativo sempre foi matéria confusa, e
mal formulada pelo legislador, ora vis-
lumbrando sua existéncia, ora arran-
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cando do ordenamento. Tal situacao
fora agravada com o periodo de ditadu-
ra militar (1964-1984), na qual foram
afastadas as tendéncias estrangei-
ras e criando discussdes doutrindrias
acerca da possibilidade da instauracéo
de um contencioso administrativo.
Em relacdo as questdes tribu-
tarias e fiscais, tal celeuma tornou-
-se mais aparente com o advento da
Emenda Constitucional n. 7/77, a qual
alterava o art. 203 da Constituicéo vi-
gente, dado-lhe a seguinte redacéo:

Art. 203. Poderdo ser criados conten-
ciosos administrativos, federais e esta-
duais, sem poder jurisdicional, para a
decisdo de questoes fiscais e previdenci-
arias, inclusive relativas a acidentes do
trabalho (Art. 153, § 49).

Segundo Barros,*® tal emenda,
somada a anterior emenda n. 1/69
trouxe duas correntes. Doutrinas que
entendiam que haveria uma dualida-
de jurisprudencial, e outras, majorita-
rias, que defendiam que deveria haver
o exaurimento obrigatério da esfera
administrativa para que houvesse
acesso ao judiciario.

Tal matéria teve sua discusséo en-
cerrada com o advento da Constituicao
cidada de 1988, que assegurou o livre
acesso ao judiciario, mitigou a existén-
cia de um contencioso administrativo
propriamente dito e cobriu de garan-
tias os processos administrativos.

Contudo, ainda que ndo seja o
sistema francés, onde existe propria-
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mente um contencioso administrati-
vo, com a instauracdo até mesmo de
Tribunais Administrativos, o sistema
adotado pelo Brasil, a medida que pre-
vé pressupostos proprios ao processo
em esfera administrativa, sendo entre
esses os proprios conceitos de defesa
e contraditério; comporta uma espécie
de contencioso administrativo, ainda
que pouco formalizado, o que respalda
o devido processo legal nas demandas
administrativas.

O contraditoério e a ampla
defesa nos processos
administrativos fiscais

Com o fundamento de que se cons-
titui mero procedimento os atos que
ensejam a inscricdo em Divida Ativa,
muitos julgadores e doutrinadores
esquivaram-se da obrigatoriedade de
submeter tal ato a pressupostos ine-
rentes a defesa do devedor. Contudo,
como ja esclarecido no decurso de nos-
sa pesquisa, o préprio legislador origi-
nario tratou de por fim a tal impasse.
O autor Barros* garante que:

[...] o respeito integral aos enunciados
do art. 5, LIV e LV, fard com que desa-
parecam as prevengdes contra o proces-
so administrativo, preservando os trés
vetores bdsicos que sugerem a vigéncia
de todos os valores juridicos harmonio-
samente combinados entre si: (i) a bus-
ca da verdade; (ii) o respeito ao homem;
(iii) a protecdo a ordem social.
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A garantia da ampla defesa é in-
timamente ligada ao contraditério,
sendo quase simbiética tal relacédo.
Tal garantia, como leciona Costa*
trata-se da oportunidade de contestar
as acusacbes imputadas, tendo como
origem o direito anglo-americano com
o due processo of Law e incorporado
em nossa Carta Magna pelo ja citado
art. 5, LV, na qual expressamente se
inclui os processos administrativos.

Quanto a proximidade entre os
principios estudados, Costa* nos diz
que:

O direito de ampla defesa exige a bilate-
ralidade, determinando a existéncia do
contraditério. Entende-se, com proprie-
dade, que o contraditério estda inserido
dentro da ampla defesa, quase que com
ela confundido integralmente, na medi-
da em que uma defesa nédo pode ser se-
néo contraditéria, sendo esta a exterio-
rizacdo daquela.

Carrazza® em especial, quanto a
obrigatoriedade de conferir aos Pro-
cessos administrativo fiscais o carater
dialético, contrapondo antitese e sin-
tese, para que se chega a uma solucgao
justa, destaca logicamente o direito de
defesa, em que todo contencioso tribu-
tario deve propiciar ao contribuinte
uma tutela contra possiveis violagoes
da administracdo publica e conclui
enfatizando:
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Queremos deixar gravado, ainda, que
em todo e qualquer processo adminis-
trativo-tributdario que possa resultar
dano juridico, uma restricdo ou sacrifi-
cio de direito deve ser proporcionada ao
contribuinte a possibilidade de defesa
eficaz, ai compreendidas a defesa técni-
ca (com presenca, pois, de advogado) e,
especialmente, a dupla instdncia admi-
nistrativa, que vai ensejar uma discus-
séo mais isenta do caso.

Contudo, apesar de ndo haver ne-
nhum debate em torno da existéncia
da dupla instancia administrativa,
verificam-se por parte da Administra-
cdo inimeros entraves que afastam o
contribuinte do exercicio de sua defe-
sa em duplo grau em sede adminis-
trativa. Indubitavelmente, a princi-
pal dessas esta presente nos depésitos
infundados exigidos como pressuposto
para a instauracdo de recurso. E gri-
tante que tal exigéncia caracteriza
cerceamento de defesa, sendo o enten-
dimento de grande parte da doutrina
e também da jurisprudéncia. Para
elucidar a questdo extraimos Ementa
do TRF1, citado por Carrazza:*

Ementa: Administrativo — Recurso —
Depésito — IBAMA — Constitucional, art.
5,LV.

A exigéncia de depédsito como pressu-
posto de conhecimento de recurso ad-
ministrativo implica cerceamento de
defesa, postergando o principio cons-
titucional da ampla defesa (Constitui-
cdo de 1988, art. 5, LV) — TRF1, REO
93.01.26690-3-GO,rel. dJuiz Tourinho
Neto, j. 18.12.1995, DJU-2 25.1.1996,
p. 2.562.

JUSTICA DO

Nas defesas administrativas fis-
cais, diferentemente dos processos
disciplinares, que em questdo paci-
ficada pelo STJ na Sumula 343, tem
como imprescindivel a defesa técnica
elaborada por um advogado; os pro-
cessos administrativos fiscais néo vis-
lumbram tal formalidade, podendo o
contribuinte ter sua defesa assistida
ou nao por um advogado em esfera ad-
ministrativa.

Apesar da néo obrigatoriedade da
defesa técnica, ndo ha como afastar
do contribuinte em processos admi-
nistrativo-tributario o direito do con-
tribuinte em ter seus direitos basicos
resguardados, como o direito de de-
fesa que agasalha o contraditério e o
préprio direito de tomar conhecimen-
to dos fatos que lhe sdo imputados,
pois os desconhecendo, como podera
instruir sua defesa? Carrazza®' assim
conclui a respeito do tema:

Se o contribuinte desconhece as razdes
determinantes do lancamento, bem as-
sim os elementos em que ele se apdia,
ndo tera como exercer efetivamente seu
direito de defesa, ainda que este lhe ve-
nha posteriormente ser reconhecido, sob
o aspecto formal.

Outro nao é o entendimento juris-
prudencial sobre o tema, tendo como
principais acérddos proferidos pelo

STdJ os de relatoria do Ministro Luiz
Fux, o qual citaremos um, como segue:
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Ementa: Tributdrio. Processo adminis-
trativo fiscal. Langcamento. Notificacao.
Necessidade. Tributo sujeito a lanca-
mento de oficio. Nulidade de Execucgéo
Fiscal.

1. Ampla defesa e o contraditério, co-
roldrio do devido processo legal, postu-
lados com sede constitucional, sdo de
observancia obrigatéria tanto no que
pertine aos “acusados em geral” quanto
aos “litigantes”, seja em processo judi-
cial, seja em processo administrativo.
2. Insere-se nas garantias da ampla de-
fesa e do contraditério a notificacdo do
contribuinte do ato de lancamento que
a ele respeita. A sua auséncia implica a
nulidade do lancamento e da Execugdo
Fiscal nela fundada (RESP.n. 478.853/
RS, j. 10.6.2003, 1* Turma, Publ. DJ.
23.6.2003, p. 259).

Conclusao

Visto isso, fica claro que o exerci-
cio da defesa do contribuinte em esfe-
ra administrativa consiste em varias
nuances, que nao unicamente uma
manifestacdo perante a administra-
cdo, mas sim em uma manifestacdo
clara e ampla de defesa, na qual deve-
ra haver a relacdo entre os principios
e os pressupostos aqui mostrados me-
diante os casos concretos colacionados
das jurisprudéncias dos Tribunais Fe-
derais e Superiores Tribunais do pais.
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