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Processo administrativo fiscal: alguns aspectos importantes

Mauritania Elvira de Sousa Mendonca

Resumo: A presente pesquisa tem por escopo a analise de alguns aspectos do Processo Administrativo Fiscal no &mbito federal. Na consecucéao do presente trabalho, isento de
qualquer pretensao de dissecar o assunto tratado, com supedaneo nos estudos, reflexdes, debates nas aulas de seminario e criticas em relacao as varias obras doutrinarias
consultadas, bem como, fulcrado no respectivo entendimento jurisprudencial, sem, contudo, a ele se dobrar antes de uma coerente analise, sera efetuada a abordagem,
especificamente, de algumas questdes relevantes, para os operadores do direito tributario alusivas ao Processo Administrativo Fiscal. Neste tema tao abrangente e rico,
destaca-se a analise da competéncia do 6nus da prova no Processo Administrativo Fiscal e o momento para apresentacéo de prova documental, bem como a disputa sem sentido
entre verdade material e formal. Outra questéo a ser tratada € a discussao quanto a possibilidade de os Tribunais Administrativos poderem afastar a aplicacao de lei sob a
alegacdo de sua incompatibilidade com a Constituicdo. Ademais, a analise quanto a probabilidade de revisao pelo Judiciario, de norma individual e concreta proferida no
campo administrativo favoravel ao contribuinte e a possibilidade de suspenséo da exigibilidade do crédito tributario, ante a interposicao intempestiva de recurso
administrativo, também fazem parte do presente trabalho.

Palavras-chave: Processo Administrativo Fiscal. Onus da prova. Reviso de norma individual e concreta.

Abstract: The present study aims to study some aspects of the Tax Administrative Process in national scope. In the attainment of this study, free from any objective of
dissecting the dealt issue, it focuses on the studies, reflections, discussions during debates, and critiques to several doctrinal consulted books which are embedded in the
respective jurisprudential understanding. However, this approach will not be pursued without a coherent analysis, especially when it deals with relevant issues for the
operators of the allusive tax law to the Tax Administrative Process. In this broad and enriching issue, the analysis of the competency’s burden of proof in the Tax
Administrative Process and the moment to present the documentary proof as well as the meaningless dispute between material and formal truth are highlighted. Another issue
to be dealt is the discussion regarding the possibility of the Administrative Courts to remove the application of the law by alleging incompatibility with the Constitution.
Moreover, the analysis in relation to the probability of review by the judiciary, to the individual and concrete norm uttered in the administrative field favourable to the
taxpayer and the possibility of suspension of the tax credit liabilities before the ill-timed interposition of administrative resources are also present in this study.
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INTRODUCAO

0 processo administrativo fiscal tem por objeto a resolucdo de um conflito, em matéria tributéria, cuja decisdo é da competéncia de 6rgaos judicantes da Administracdo. Nesse
mister, a Administragao exerce a autotutela e controla internamente a legalidade de seus proprios atos. Por conseguinte, o Processo Administrativo Fiscal contempla o
conjunto de normas que disciplina o regime juridico processual administrativo aplicavel as lides tributarias deduzidas perante a Administracao Publica (pretensées tributarias e
punitivas do Estado impugnadas administrativamente pelo contribuinte).

Outrossim, o processo administrativo tributario € um mecanismo de revisao desencadeado por forca de acdo externa - acao dos particulares, detentores do direito de exigir
que a Administracao atue sempre na via do Direito; permite a Administracdo exercer controle sobre seus atos e se desenvolve quando existe uma reacao do contribuinte contra
o interesse publico defendido pela Administracéo e do direito subjetivo atingido por essa atuagao.

A supremacia do interesse pUblico, de acordo com a lei, obriga a Administracao a realizar controle da legalidade de seus atos e se alinha como refor¢o da garantia dos
contribuintes. Assim, o processo administrativo tributario é instrumento posto a disposicao do contribuinte para obter resposta as suas pretensdes, possibilitando a eliminacao
de conflito com o fisco[1].

Nesta senda, serdo fixadas algumas premissas para o bom andamento da pesquisa no Capitulo |, algumas premissas sero fixadas, inclusive com a demarcacao de nosso sistema
de referéncia. No Capitulo Il tragar-se-a um breve panorama sobre o Processo Administrativo Fiscal, com destaque para a legislagao que o rege, principios constitucionais
aplicados ao processo administrativo fiscal e suas fases (impugnagao, recursos etc.).

A seguir o Capitulo IIl traz algumas discussoes acerca da distingdo sem sentido entre verdade material (real) e formal e da necessidade de prevaléncia da verdade logica. Ja o
Capitulo IV aborda tema relativo a competéncia do 6nus da prova no mencionado processo e ainda até que momento o contribuinte pode proceder a apresentacao de prova
documental.

Sequencialmente, a possibilidade de os Tribunais Administrativos poderem afastar a aplicacao de lei sob a alegac@o de sua incompatibilidade com a Constituicao Federal ou se
tal procedimento é de competéncia exclusiva do Poder Judiciario, é ponto investigado no Capitulo V.

No Capitulo VI sera tratada a questao de cabimento ou nao de revisao judicial por agéo proposta pelo Fisco, de norma individual e concreta, definitiva, favoravel ao
contribuinte. Por fim, a possibilidade de suspensao da exigibilidade do crédito tributario, ante a interposicao intempestiva de recurso administrativo, sera aventada no
Capitulo VII.

Importa salientar, a intencdo de sintetizar as idéias com o fito de produzir um texto conciso e objetivo, de modo a ndo nos perdermos em especificidades que de nenhuma
forma iriam contribuir de maneira benéfica para a consecugao do mister, sem deixar, contudo, de expressar nosso proprio entendimento, devidamente fundamentado,
procurando manter a coeréncia, mesmo que, algumas vezes, ousemos discordar de argumentos de autoridade, sem, contudo, qualquer pretensao de esgotar o tema, mas, sim
levar o leitor a reflexdes acerca de questdes pontuais.

I. Premissas, Corte Metodologico e Sistema de Referéncia

Inicialmente, vale destacar que utilizaremos as expressdes “direito” ou ordenamento juridico[2], significando conjunto de normas, com o objetivo de regular condutas
humanas intersubjetivas. Segundo Lourival Vilanova, “onde ha sistema ha relacoes e elementos que se articulam segundo leis”.[3] Trataremos, assim, do direito positivo como
um corpo de linguagem prescritiva.

Neste sentido, “ndo podemos esquecer, no entanto, que esta linguagem encontra-se inserida num contexto comunicacional, apresentando-se assim, como um fenémeno de
comunicagao. O direito, sob este ponto de vista, € um sistema de mensagens, insertas num processo comunicacional, produzidas pelo homem e por ele utilizadas com a
finalidade de canalizar o comportamento inter-humano em direcéo a valores que a sociedade almeja realizar.

Tendo em conta ser o sistema social constituido por atos de comunicacdo, sabemos que as pessoas so se relacionam entre si quando estdo em disposicdo de se entenderem,
quando entre elas existe um sistema de signos que assegure a interacdo. Sob este referencial, logo percebemos que ndo ha outra maneira a ser utilizada pela sociedade, para
direcionar relagdes inter-humanas, que néo seja por atos de comunicagao.

Impor formas normativas ao comportamento social so é possivel, neste sentido, mediante um processo comunicacional, com a producéo de uma linguagem das normas. ”[4]. E
como bem assevera Paulo de Barros Carvalho, “o direito positivo esta vertido numa linguagem, que é seu modo de expressao”[5], dai porque entendemos o direito como
fenémeno comunicacional.

Pactuamos, ainda, do referencial tedrico do qual parte Paulo de Barros Carvalho[6], que defende néo ser a incidéncia das normas automatica e infalivel, dependendo de acao
humana para ocorrer. Assim nao se dara a incidéncia das normas se nao houver um ser humano fazendo a subsungéo e promovendo a implicagao que o preceito normativo
determina.

Perfilhamos, outrossim, do entendimento do mesmo professor[7] no tocante a validade das normas. Paulo de Barros Carvalho, ao tratar da validade das normas juridicas, este
autor afirma que ela “se confunde com a existéncia, de sorte que afirmar que u’ a norma existe implica reconhecer sua validade, em face de determinado sistema
Jjuridico. Do que se pode inferir, ou a norma existe, estd no sistema e é, portanto, valida, ou ndo existe como norma juridica”. Portanto, ao enunciar os requisitos de
validade da norma, nao faz outra coisa sendo determinar quais as caracteristicas que determinada proposicao deve ter para ser qualificada como juridica.

Por fim, conforme detalhamento feito adiante, entendemos ser plenamente possivel falar em Processo Administrativo (expressao que sera utilizada no decorrer da
explanacao), vez que a defendemos a tese de que a Constituicdo de 1988[8] promoveu a “processualizacdo” do contencioso administrativo. E, conseqiientemente, a partir do
momento em que se considera existente um verdadeiro processo, impde-se a aplicacdo dos principios da ampla defesa e do contraditorio inerentes ao devido processo legal.

Il. Breve Panorama do Processo Administrativo Fiscal Federal
2.1. Processo ou Processo Administrativo

De acordo com Paulo de Barros Carvalho[9], tem-se empregado o termo “processo” para designar, invariavelmente, tanto a discussao que se desdobra perante o Poder
Judiciario quanto as controvérsias deduzidas no ambito da Administracao Publica, sobre temas tributarios ou meramente administrativos[10].
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Contudo, como ressalta James Marins[11], ndo pode ser confundido o Processo Administrativo Tributdrio com o procedimento administrativo tributdrio, ou procedimento
fiscal. Este é marcadamente “fiscalizatorio” ou “apuratorio” e tem por finalidade preparar o ato do lancamento, que é o momento em que o Estado exator formaliza sua
pretensao tributaria (crédito) em face do contribuinte.

Apos tal formalizagao, que se realiza através do langamento fiscal, é que pode ter lugar o Processo Administrativo, bastando para tanto que o contribuinte, langamento mao
dos meios de impugnagao administrativa previstos, ofereca formalmente sua resisténcia a pretensao fiscal.

0 Processo Administrativo Fiscal é, portanto, a etapa litigiosa do percurso de formalizagao da obrigagéo tributaria no ambito administrativo. Destarte, formalizada a lide fiscal
transforma-se o procedimento fiscal em Processo Tributario e passam a incidir na formalizacdo definitiva do crédito tributario as garantias inerentes ao devido processo legal,
ampla defesa e contraditorio, conforme sera visto adiante. Logo, é correto afirmar que “o lancamento é o divisor de aguas entre procedimento e processo administrativo
...”[12]. Isto é, com a impugnacao do langamento.

E, uma vez formalizado o processo administrativo fiscal, apos o lancamento, com a impugnagéo do contribuinte, momento em que instaura-se a fase litigiosa da percussao
tributaria, levando em conta que as decisoes administrativas proferidas vinculam a Administracao, acarretando inimeras consequiéncias, sendo que varais questdes, algumas
controvertidas, surgem no meio deste percurso.

De fato, a doutrina tem feito a seguinte diferenciacéo:

“a) Procedimento Administrativo Tributdrio: O procedimento administrativo tributdrio aqui deve ser entendido como a agdo de fiscalizagdo, desde o seu inicio, até a
lavratura do lancamento fiscal, se for o caso. Aqui, o procedimento nao envolve litigio.

b) Processo Administrativo Tributdrio: Este processo se instala no momento da interposi¢do da impugnagdo do lancamento tributdrio pelo sujeito passivo. Instala-se,
neste momento, a resisténcia do contribuinte notificado contra a pretensao do Estado na cobranca do crédito que julga lhe ser devido.”

Assim, até a interposicéo da pega impugnatoria pelo contribuinte, o conflito de interesses ainda nao esta configurado. Os atos anteriores ao lancamento referem-se a
investigacdo fiscal propriamente dita, constituindo-se medidas preparatorias tendentes a definir a pretensdo da Fazenda. Ha simples procedimento que tdo somente conduz a
constituicao do crédito tributario. Apos esta etapa, abre-se ao contribuinte a oportunidade de contestacdo da exigéncia fiscal, ocasido em que oferece sua impugnacdo. A
partir dai, instaura-se verdadeiro processo informado por seus principios (desdobramento do due processo of law)[13].

Em que pese toda a argumentacao trazida a baila, concordamos com Alberto Xavier[14], segundo o qual tal controvérsia sobre a terminologia correta - processo ou
procedimento -, sob o dngulo do regime juridico adequado, encontra-se superada, ja que nao tem sido transposta para a redagao das leis que regem a matéria processual
tributaria, ai incluido tanto o texto constitucional (art. 5°. Da CF/88) como a infraconstitucional (Decreto no. 70235/72 e Lei no. 9784/99), eis que tais dispositivos tém se
reportado tdo somente a “processo administrativo” para designar o fenémeno.

Adotaremos tal conduta neste trabalho também, ou seja, usaremos a expressao “processo administrativo”[15], em ambas as fases distinguidas pela doutrina. Ressaltando que a
partir do momento em que se considera existente um verdadeiro processo, também no ambito administrativo, impoe-se a aplicacao dos principios da ampla defesa e do
contraditorio inerentes ao devido processo legal, como de fato é o tem ocorrido na pratica, vez serem garantias constitucionais.

2.2. Normas de regéncia e Principios informadores do Processo Administrativo Fiscal

0 Processo Administrativo Fiscal, no ambito federal, é regido pelo Decreto n® 70.235/72 (algumas de suas disposicoes foram alteradas (incluidas) pelas Leis n° 8.748, de 1993;
n°®9.532, de 1997, n° 9.784 de 1999 e n°® 11.196, de 2005), o qual trata, dentre outras questdes, da determinacao e exigéncia dos créditos tributarios da Unido, onde
encontram-se delineados os tramites de todas as fases processuais administrativas, desde a oferta da impugnacao a Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento, aos
recursos cabiveis ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF[16] e pela Lei n® 9.784/1999, promulgada apos a CF/88.

Foi com a promulgacao, em 1998, da Magna Carta, é que o processo administrativo, se tornou instrumento ainda mais Util para solucao de conflitos entre os cidados e o Estado
(lato sensu), tomando grande relevancia, posto que encartado dentre os direitos fundamentais[17]. A bem da verdade, nos dizeres Eduardo Domingo Botallo[18], a Lei Maior
nao inovou, mas apenas valeu-se de expediente que veio explicitar o que, antes, ja era perfeitamente dedutivel do sistema por obra de interpretacéo.

Mas de fato, foi com a Constituicao de 1988 que houve a inclusao do processo administrativo dentre os direitos e garantias individuais ao estabelecer em seu art. 5°, inciso LV,
que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”[19].

Esmiucando mencionada norma, tem-se que o principio da ampla defesa é “o asseguramento que ¢ feito ao réu de condicoes que lhe possibilitem trazer para o processo todos
os elementos tendentes a esclarecer a verdade”[20]. Ja por contraditério, diz Nelson Nery Janior “deve entender-se, de um lado, a necessidade de dar-se conhecimento da
existéncia da agao e de todos os atos do processo as partes, de outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhe sejam desfavoraveis”[21]. O contraditério esta
inserido dentro da ampla defesa, e, de acordo com Celso Ribeiro Bastos[22] “quase que com ela se confunde integralmente na medida em que uma defesa hoje em dia nao
pode ser sendo contraditoria.

0 contraditorio é, pois, a exteriorizacdo da propria defesa. A todo ato produzido cabera igual direito da outra parte de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versao que lhe convenha,
ou ainda de fornecer uma interpretacao juridica diversa daquela feita pelo citado autor[23]”. Pode-se concluir que a combinacdo da ampla defesa e do contraditério, sao
fundamentos que asseguram o processo administrativo fiscal como instrumento de acertamento da relagdo tributaria.

Outrossim, além dos principios do contraditorio e da ampla defesa, o art. 2° da Lei 9.784, de 29/01/1999 estabelece, também, que a Administracao PUblica obedecera, dentre
outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, impessoalidade, seguranca juridica, interesse publico, eficiéncia,
publicidade, informalismo, oficialidade, gratuidade.

0 principio da legalidade objetiva exige que o processo administrativo seja instaurado com base e para preservacao da lei e que atenda a fins de interesse geral, vedada a
renuncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizacdo em lei (finalidade), mediante a indicacéo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a
decisao administrativa (motivacao). Pelos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, entende-se a adequagéo entre meios e fins, vedada a imposicéo de obrigagoes,
restricées e sancdes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse piblico, sempre atuando segundo padrdes éticos de probidade, de
decoro e boa-fé (moralidade).

Também no processo administrativo é vedada a promocao pessoal de agentes ou autoridades (impessoalidade), devendo-se buscar a eficiéncia (objetividade no atendimento
do interesse publico), bem como resguardar a seguranca juridica (vedada aplicacao retroativa de nova interpretacao de norma administrativa sobre situagées ja consumadas
sob a égide da interpretacéo anterior) e o interesse publico (interpretacéo da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se dirige.
Outrossim, o principio do informalismo dispensa formas rigidas para o processo administrativo, principalmente para os atos a cargo do particular, contudo, todos os atos devem
ter a correta publicidade, necessaria a obtencao da certeza juridica e a seguranca procedimental.

Por fim, o principio da oficialidade atribui sempre a movimentacao do processo administrativo a Administracao, ainda que instaurado por provocacao do particular: uma vez
iniciado passa a pertencer ao Poder Plblico, a quem compete o seu impulsionamento até a deciséo final, sendo proibida a cobranca de despesas processuais, ressalvadas as
previstas em lei; ndo causar 6nus econémico, so obrigatorio nos procedimentos restritivos (ex: cassacao de licenca - carater sancionador).

2.3. Escopo do Processo Administrativo Fiscal

E coerente afirmar que o escopo do processo administrativo tributario que existe em nosso ordenamento juridico é o autocontrole, a fiscalizagao dos proprios atos
administrativos para o fim de evitar ilegalidades. Sua funcdo, nessa busca de respeito a legalidade, é tanto de proteger o Estado como o contribuinte.

Por outro angulo, pode-se dizer que o processo administrativo fiscal visa assegurar ao contribuinte a garantia de que o mesmo s tera o seu patriménio afetado pelos atos
administrativos fiscais, apos a sua revisao, hipotese que destaca a funcao subjetiva do processo administrativo. Ou seja, o processo administrativo se transforma num
instrumento para evitar atuagoes ilegais da Administracdo, controlando a legalidade dos atos administrativos no ambito da propria Administracéo PUblica, o que é, por muitos,
denominado de autocontrole administrativo[24].

Com efeito, se um lancamento abusivo, ou com erros e defeitos, so pudesse ser objeto de impugnacdo na esfera judicial, isso significaria maiores 6nus econdmicos para as
partes. Para o contribuinte, porque este deveria contratar advogado para defender seu direito; para o Estado, porque teria que arcar com as verbas de sucumbéncia e,
indiretamente, com os custos de funcionamento da maquina judiciaria[25].

A seguranca de direitos individuais é um valor a ser perseguido pela Administragao e o contribuinte deve ser tratado de forma especial em homenagem ao principio da protecao
da boa-fé. Assim, o duplo grau de jurisdicao é garantido téo-somente ao particular, que tem direito de provocar uma segunda opiniao sobre o litigio.

Por jurisdicao deve-se entender o poder conferido a autoridade administrativa para aplicar o direito, bem como para decidir controvérsia sujeita a sua apreciacao. A
organizacao do contencioso administrativo orienta-se pelo principio do duplo grau de jurisdicdo, em obediéncia ao mandamento constitucional inserido no artigo 5°, LV, da
Constituicao Federal, que garante aos litigantes, em processo administrativo, o contraditorio e a ampla defesa, conforme dito alhures, com os meios e recursos a ela inerentes.
A possibilidade de falha humana do julgador sempre recomenda permitir ao vencido uma oportunidade de reexame da decisao com a qual ndo se conformou.

Portanto, ha vinculacao entre o duplo grau de jurisdicao e a defesa de direitos subjetivos, eis que o Estado por forca de critérios de ordem publica deseja eliminar as situagoes
de tensdo. Porém, essa pacificacdo deve ficar apenas ao talante do interessado, porque a inércia do julgador é caracteristica da jurisdicao.

Assim, o recurso € o instrumento processual pelo qual se faculta ao interessado submeter o litigio a apreciacdo de outra instancia de julgamento caso ndo concorde com a
deciséo proferida. Logo, fica evidente que, pelo fato de o processo administrativo guardar estreita correspondéncia com o ideal de revisibilidade (em diversas instancias) dos
atos administrativos; na verdade, trata-se do instrumento por exceléncia para se atingir esse proposito.

Ante a acentuada importancia do Processo Administrativo Fiscal ou Tributario, surge o interesse em refletir sobre algumas questdes extremamente relevantes para a
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persecucao e alcance do pleno direito dos contribuintes e também do Fisco, acerca do mencionado processo, as quais serdo expostas no decorrer deste trabalho.
2.4. Fases do Processo Administrativo Fiscal.

Conforme ja delimitado, por processo entende-se a sequéncia de atos praticados, coordenados de forma para a consecucao de uma finalidade previamente determinada. E o
método de compor a lide por meio de uma relacéo juridica vinculativa de direito publico. Ja procedimento é a forma de realizar os atos processuais; sao os ritos processuais,
ou seja, é a forma material com que o processo se realiza em cada caso concreto.

Destarte, iris Vania Santos Rosa[26] leciona que as fases comuns ao processo administrativo so cinco e se desenvolvem nesta ordem: instauracgao, instrugdo, defesa,
relatério e julgamento. Vale a transcri¢ao de seu ensinamento:

- “INSTAURACAO: A instauragdo é a apresentacdo escrita dos fatos e indicacdo do direito que ensejam o processo. Quando provém da Administracdo deve
consubstanciar-se em portaria, auto de infracdo, representacdo ou despacho inicial da autoridade competente; quando provocada pelo administrado ou pelo servidor
deve formalizar-se por requerimento ou peticdo.

- INSTRUGAO: A instrucdo é a fase de elucidacdo dos fatos, com a producdo de provas que vdo desde o depoimento da parte, as inquiricées de testemunhas, as inspecées
pessoais, as pericias técnicas, até a juntada de documentos pertinentes.

- RELATORIO: O relatério é a sintese do apurado no processo feita por quem o presidiu individualmente, ou pela comissdo processante, com apreciacdo das provas, dos
fatos apurados, do direito debatido, e proposta conclusiva para decisdo da autoridade julgadora competente. E peca informativa e opinativa, sem efeito vinculante para
a Administracao ou para os interessados no processo.

- JULGAMENTO: O julgamento é a decisdo proferida pela autoridade ou 6rgao competente sobre o objeto do processo. O essencial é que a decisdo seja motivada com
base na acusagdo, na defesa e na prova, ndo sendo licito a autoridade julgadora argumentar com fatos estranhos ao processo ou silenciar sobre as razées do acusado”

Por outro lado, no tocante a fase litigiosa do Processo Administrativo Fiscal[27], a mesma autora[28] também nos alerta que as formas autorizadas pela legislacao federal para
que o contribuinte diretamente se oponha aos langamentos tributarios, sao as seguintes:

1. “Impugnacado, dirigida as Delegacias da Receita Federal de Julgamento - DRJ e interposta pelo sujeito passivo, no prazo de 30 dias, contra auto de infragdo ou
notificacdo de lancamento[29];

2 Manifestacao de Inconformidade, dirigida as DRJ e interposta pelo sujeito passivo, no prazo de 30 dias, contra despacho decisorio das Delegacias da Receita Federal -
DRF ou das Inspetorias da Receita Federal - IRF que denegou pedido de compensacdo, restitui¢do ou ressarcimento de crédito tributdrio, ou que ndo reconheceu direito a
imunidade, a suspensdo, a isenc@o e a reducdo de tributos e contribuicoes[30];

3. Recurso Voluntario dirigido ao Conselho Recursal - CARF e interposto pelo sujeito passivo, no prazo de 30 dias, contra decisdo das DRJ que tenha declarado
procedente, parcial ou totalmente, o langamento formalizado por via de auto de infracao ou notificacdo de lancamento (neste caso é proposto contra o ndo acatamento,
parcial ou total, da impugnagdo), ou que tenha indeferido a solicitacdo nos casos de pedido de compensagdo, restituicdo ou ressarcimento de crédito tributdrio, ou de
reconhecimento de direito a imunidade, a suspensdo, a isencdo e a reducao de tributos e contribuicées (nesta hipotese é proposto contra o ndo acolhimento, total ou
parcial, da manifestagdo de inconformidade)[31];

4. Recurso de Oficio, dirigido ao CARF e interposto pelas DRJ contra decisées suas (prolatadas em face da apreciagdo de impugnagdo de langamento de oficio), total ou
parcialmente favordveis ao sujeito passivo, que exonerarem este do pagamento de tributo e multa em valor total (lancamento principal e decorrente) superior a RS
500.000,00[ 32];

5. Recurso Voluntario dirigido a Cdmara Superior de Recursos Fiscais - CSRF e interposto pelo sujeito passivo, no prazo de 30 dias, contra decisdo do CARF que tenha
dado provimento a recurso de oficio promovido pelas DRJ[33];

6. Recurso Especial, dirigido a CSRF e interposto, no prazo de 15 dias, contra decisdo ndo undnime de Cdmara do CARF quando for contrdria a lei ou a evidéncia da prova
(recurso privativo do Procurador da Fazenda nacional), ou contra decisdo que der a lei tributdria interpretacdo divergente da que lhe tenha dado outra Cadmara do CARF
ou a propria CSRF (recurso manejdvel tanto pelo Procurador da Fazenda Nacional quanto pelo sujeito passivo)[34];

7. Embargo de Declaracdo, dirigido ao CARF ou a CSRF, e apresentado, no prazo de 5 dias, por Conselheiro da Camara, pelo Procurador da Fazenda Nacional, pelo
sujeito passivo, pela autoridade julgadora de primeira instdncia ou pela autoridade encarregada da execucdo do acérddo, quando existir no acérdao prolatado
obscuridade, divida ou contradicdo entre decisdo e fundamentos, ou ainda quando for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se a Turma (CSRF) ou a Cdmara
(CARF)[35];

8. Agravo, dirigido aos CARF (Presidente da Cdmara recorrida) e interposto, no prazo de 5 dias, pelo Procurador da Fazenda Nacional ou pelo sujeito passivo, contra
despacho que negar seguimento a recurso especial[36];

9. Pedido de Retificacdo, dirigido as DRJ, ao CARF ou a CSRF e proposto, conforme o caso, pela autoridade incumbida da execucdo do acérdao, pela autoridade
Jjulgadora de primeira instdncia, pelo Procurador da Fazenda Nacional, por Conselheiro ou pelo sujeito passivo, com o fim de sanear as inexatidoes materiais devidas a
lapso manifesto e os erros de escrita ou de cdlculo existentes na decisao[37];

10. Outros Recursos: a titulo ilustrativo, cabe ressaltar que além dos recursos acima listados (vinculados ao processo de determinacdo e exigéncia de créditos
tributdrios), outros hd, dispersos pela legislacdo tributdria, que se destinam a contestacao de atos administrativos especificos, como tais a “Solicitacdo de Revisao da
Vedacdo/Exclus@o a Opgao pelo Simples - SRS” (dirigida a autoridade administrativa que excluiu o sujeito passivo do Simples, como previsto no item 2.3 da Norma de
Execugdo Cotec/Cosit/Cosar/Cofis/Coana n.° 001, de 03/09/1998), o recurso interposto contra o ato de exclusdo do sujeito passivo do “Refis” (pardgrafo 2.° do artigo 5.°
da Resolugdo CG/Refis n.° 09, de 12/01/2001, com a redagao dada pelo artigo 1.° da Resolucdo CG/Refis n.° 20, de 27/09/2001).

11. Recurso Hierarquico, dirigido, no prazo de 10 dias, as autoridades hierarquicamente superiores aquelas que praticaram os atos contestados, nos casos em que
contra tais atos n@o estejam previstos os recursos constantes do processo administrativo fiscal (artigos 56 a 65 da Lei n.° 9.784, de 29/01/1999)”.

1ll. Verdade Material e Formal no Processo Administrativo Fiscal X Verdade Logica.

Grande parte dos doutrinadores esta acostumada a fazer distincdo entre verdade material e verdade formal, definindo a primeira como “a efetiva correspondéncia entre
proposicado e acontecimento, ao passo que a segunda seria uma verdade verificada no interior de determinado jogo, mas suscetivel de destoar da ocorréncia concreta, ou seja,
da verdade real”[38]. Vale ressaltar, que corriqueira é a afirmagao de que o principio da verdade material rege o processo administrativo, o qual prima sempre pela busca da
verdade real, em contraste com a verdade formal, esta predominante no processo judicial.

Segundo Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas[39], contrariamente ao que acontece no processo judicial, em que prevalece o principio da verdade formal, consoante dito antes,
no processo administrativo tributario é dever da autoridade administrativa levar em conta todas as provas e fatos de que tenha conhecimento, predominando assim, a verdade
material.

Adotam tal posicionamento, grandes nomes do Direito Tributario, dentre eles, Alberto Xavier[40], Paulo Celso Bonilha[41] e James Marins[42], defendendo, assim, a
informalidade no ambito administrativo, em favor da produgao de prova, visando alcancar a dita verdade material. Tal conclusao, porém, com a devida permissao, é de total
improcedéncia, tornando-se uma disputa sem sentido mencionada distincdo em verdade material e formal. Seno veja-se.

Tarek Moysés Moussalém[43], em estudo revolucionario, apregoa a irrelevancia desta classificacao (verdade material e formal), pois, considerando o carater auto-suficiente da
linguagem, toda a verdade passaria a ser formal, quer dizer; verdade dentro de um sistema lingtiistico. Seguindo essa linha de raciocinio, Fabiana Del Padre Tomé[44],
quebrando as barreiras da tradicao terminoldgica, afirma que a verdade juridica nao é material nem formal, mas verdade logica.

Logo, consoante a douta professora, a verdade que se busca em qualquer processo, seja administrativo ou judicial, é a verdade logica, ou seja, a verdade em nome da qual se
fala, alcancada mediante a constituicdo de fatos juridicos, nos exatos termos prescritos pelo ordenamento: a verdade juridica.

Dai o motivo pelo qual leciona Paulo de Barros Carvalho[45] que, “para o alcance da verdade juridica, necessario se faz o abandono da linguagem ordinaria e a observancia de
uma forma especial. Impde-se a utilizacdo de um procedimento especifico para constituicao do fato juridico”. Assim, nos falares da mencionada jurista o que se requer no
processo administrativo e no processo judicial é a verdade [6gica que, consoante seu entendimento e com o qual comungo, ¢ a verdade obtida pelas provas e afirmagoes feitas
pelas partes dentro das regras do sistema, a despeito da dispensa de certas formalidades. Entretanto, nao obstante esta dispensa, € imprescindivel que se obedeca as
prescricoes oferecidas pelo ordenamento.

Complementando, para Maria Rita Ferragut[46], a verdade [6gica sera atingida mediante a linguagem das provas, pois para que o fato juridico tributario seja considerado
verdadeiro para o direito, ndo se requer a certeza de que o relato corresponda fielmente ao evento, mas a certeza de que o enunciado descritivo da norma individual e
concreta foi elaborado de acordo com as regras do sistema.

Somente com a admisséo de validade da verdade (dgica, isto é, alcancada pela producao de provas e de alegacoes segundo as regras do sistema, € que se torna possivel admitir
a proibicao de analise, pela autoridade julgadora, de provas ilicitas ou de recursos interpostos intempestivamente, pois do contrario estaria instalada a balburdia, com
afirmacdes feitas a destempo, provas produzidas, porém, ndo admitidas pelo direito, entre outros. Logo, é com a validacdo da verdade [6gica que se perfaz o principio do
devido processo legal.

Destaco que por muito tempo, nossa posi¢ao sempre foi no sentido de acatar a distingao entre verdade material e formal e que de fato o processo administrativo tributario

estaria adstrito ao principio da verdade material. Todavia, revendo meu posicionamento, me rendo a irrelevancia de tal distingao, considerando que toda verdade é
construida dentro de um sistema e, portanto, segundo as regras daquele sistema, sendo que o termo mais correto ser utilizado, depois do estudo feito, é de fato “verdade
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logica”, quer seja no processo administrativo, quer no judicial.
IV. Onus da Prova no Processo Administrativo Fiscal e momento para apresentacéo de prova documental

Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas explica que, no processo, do dnus da prova esta ligado ao modo como se distribui a carga da prova entre as partes interessadas na protecao
de seus direitos. A palavra “6nus” vem do Latim e quer dizer carga, fardo, peso, gravame. A producdo probatoria, no tempo e na forma prescritos em lei, é dnus da condicao
de parte. Onus é o instrumento através do qual o ordenamento juridico impée ao sujeito um determinado comportamento, que podera ser adotado se nao pretender arcar com
consequiéncias que serao prejudiciais[47].

Os atos administrativos gozam da prerrogativa da presuncao de legitimidade, o que para alguns autores, reverte referido o nus da prova ao acusado. Ainda que se admita tal
presuncao, pelo menos, a autoridade administrativa deve agir de forma imparcial, sem estar envolvida por interesses particulares para exceder-se nas exacées tributarias,
porque isto em nada lhe beneficia, pelo contrario, depora contra a sua conduta, e além do mais, sabe o agente administrativo de que seu ato sera revisto.

Contudo, a presuncao de legitimidade dos atos administrativos ndo € absoluta. Esta certeza da revisao dos atos administrativos é fator inibidor de qualquer conduta que se
exceda a sua obrigacao. A autoridade administrativa nao deve interessar cobrar nada mais do que a lei exige. Esta &, a meu ver, a verdadeira fundamentagéo da chamada
presuncao da legitimidade.

Por isso, um documento publico elaborado por uma autoridade administrativa, assinado por ele e pelo preposto do contribuinte, tem valor probante, pelo ao menos de
eficacia relativa, prevalecendo como verdade até que prova melhor refute a versao do documento. Como o contribuinte ndo provou a sua versao com relacao ao local da acao
fiscal, deve prevalecer a declaragao da autoridade publica.

Das linhas tracadas, com a sabedoria rotineira, por José Eduardo Soares de Melo[48], infere-se que “o encargo probatorio deve ser considerado de forma equitativa para as
partes litigantes. Pondera-se que a presuncao de legitimidade dos atos administrativos - aplicavel ao langamento tributario - nao significa a concessao de liberdade total ao
fiscal, uma vez que tem a obrigacao de provar (documentalmente) a veracidade da infracdo cometida, porque a exigéncia tributaria tem que estar positivada, a fim de nao
constranger o patriménio dos particulares sem que haja seguranca (liquidez e certeza) do crédito tributario”.

Nesta seara, concordamos, ainda, plenamente com as colocagdes do doutrinador Paulo Celso B.Bonilha[49], que assim ponderou:

“Nao se pode pretender que a carga probatdria venha a ser atribuida em funcdo da posi¢ao processual de quem estd na contingéncia de agir. O que importa é perquirir
sobre os fatos relacionados com a situagdo material a que se refere a relagdo processual e deduzir a quem cabe o 6nus da prova.Sob essa perspectiva, a pretensdo da
Fazenda funda-se na ocorréncia do fato gerador, cujos elementos configuradores supéem-se presentes e comprovados, atestando a identidade de sua matéria fdctica com
o tipo legal. Se um desses elementos se ressentir de certeza, ante o contraste da impugnagdo, incumbe a Fazenda o 6nus de comprovar a sua existéncia”.

0 certo é que se o Fisco ndo fornecer ao contribuinte concomitantemente a notificacao do ato de lancamento, quais as razées por ele adotadas no tocante a imputacao
firmada em desfavor do sujeito passivo, este pode exigir sua cientificacdo com o fito de impugnar tais razes de fato e de direito, fulcrando-se na presuncéo de legitimidade
do langamento tributario, para inverter o dnus da prova.

Afinal, o crédito tributario podera até ser anulado, por caracterizar cerceamento do direito caso o sujeito passivo desconheca os motivos do lancamento tributario, ainda que
aja a presuncao de legitimidade dos atos administrativos. Acerca do tema em berlinda, Fabiana Del Padre[50] com propriedade assevera:

“os atos administrativos apresentam caracteristicas que objetivam, simultaneamente, conferir garantia aos administrados e prerrogativas a Administracdo. Dentre
elas, releva destacar a presuncdo de legitimidade, caracterizando presuncao juris tantum de validade, da qual decorrer que o ato seja considerado regularmente
praticado até que outra linguagem juridico- prescritiva determine o contrdrio, invalidando-o. Essa presuncdo, entretanto, ndo exime a Administracao do dever de
comprovar a ocorréncia do fato juridico, bem como das circunstdncias em que este se verificou. Dentre outros, pelos principios da estrita legalidade e da tipicidade, tais
expedientes dependem, necessariamente, da cabal demonstracao da ocorréncia dos motivos que os ensejaram. (...) A motivagdo deve ser, portanto, respaldada em
provas.” (Grifou-se)

Em tempo, o prof. Paulo de Barros Carvalho[51], assim conclui:

“Na prépria configuragao oficial do lancamento, a lei institui a necessidade de que o ato juridico administrativo seja devidamente fundamentado, o que significa dizer
que o fisco tem que oferecer prova concludente de que o evento ocorreu na estrita conformidade da previsdo genérica da hipétese normativa”.

Por outro lado, em relacdo ao momento em que o contribuinte pode juntar aos autos provas documentais, uma coisa é certa, o processo administrativo fiscal assegura ao
contribuinte, quando repute ilegal o langamento, o direito constitucional do contraditorio e da ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes e sem restricées quanto
a producéo de provas.

N&o obstante, em que pese o direito constitucional do contraditério e da ampla defesa, conforme o disposto no art.16, § 4° do Decreto n° 70.235/72, com redacao dada pela
Lei n°® 9.532/97, considera-se precluso o direito de juntar documentos quando o sujeito passivo nao requerer em primeira instancia a juntada posterior e nem apresentar uma
das justificativas legais para tanto.

Nestes termos, a defesa do contribuinte também deve trazer os documentos comprovadores de seus argumentos, sendo “vedado”, num primeiro momento, fazé-lo
posteriormente. Excecao a essa regra decorrer das situacdes em que a prova documental deixou de ser juntada, tempestivamente, em razéo de forca maior, ou seja,
necessaria em virtude de fatos ou argumentos supervenientes.

Nesse caso, a apresentacdo da prova deve ser acompanhada de justificativa que demonstre a ocorréncia de uma das condicées excepcionais, sendo o deferimento da juntada
intempestiva sujeita a apreciagao da autoridade julgadora. Acolhido o pedido do contribuinte, as novas provas passarao a integrar os autos, devendo ser valoradas e avaliadas
por ocasido do julgamento. Se preenchidos os requisitos legais, as novas provas sao admitidas mesmo se ja houver sido proferida decisao de primeira instancia, podendo ser
examinadas na fase recursal.

Assim é que o direito a prova, assegurado constitucionalmente pela previsdo do devido processo legal e da ampla defesa, ndo se apresenta irrestrito ou infinito. Alias, inexiste
direito com tais caracteristicas. A propria Constituicdo estabelece os contornos da liberdade de producéo probatoria, a principiar pelo veto as provas obtidas por meio ilicito.
Falar em direito a prova, portanto, é falar em direito a prova legitima, a ser exercido segundo os procedimentos regulamentados pela lei.

Instaurado o contencioso administrativo tributario mediante impugnacao do sujeito passivo, é assegurada a complementacao instrutoria mediante a realizagao de provas
periciais, testemunhais e outras diligéncias que se facam necessarias, conforme o caso concreto, desde que tempestivamente solicitadas e devidamente especificadas e
justificadas pelo contribuinte. Isso sem falar na possibilidade de a autoridade julgadora de primeira instancia determinar, de oficio, em nome do principio inquisitério, a
realizagao de diligéncias consideradas Uteis, conforme bem assinalou a Prof®. Fabiana Del Padre[52].

Porém, em que pese o contido no art.16, § 4° do Decreto n°® 70.235/72, importante se faz esclarecer que continua em vigor o dispositivo do Regimento Interno do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais, que permite a apresentagao de documentos e esclarecimentos, enquanto o processo estiver com o relator. Outrossim, a jurisprudéncia tem
se firmado no sentido dilatar de prazo para oferta de documentos, desde que a analise das provas acostadas aos autos, mesmo apos 0 momento da impugnacéo, seja
imprescindivel para desfecho da controvérsia, como bem decidiu a Sexta Camara do Antigo Primeiro Conselho de Contribuintes:

(...) A prova documental serd apresentada na impugnacao, precluindo o direito de o impugnante fazé-lo em outro momento processual, exceto se comprovado a
ocorréncia de uma das hipdteses do art. 16, § 4°, do Decreto n® 70.235/72. Essa é a regra geral insculpida no Processo Administrativo Fiscal Federal. Entretanto, os
Regimentos dos Conselhos de Contribuinte e da Cdmara Superior de Recursos Fiscais sempre permitiram que as partes pudessem acostar memoriais e documentos que
reputassem imprescindiveis a escorreita solugao da lide.(...) pode o relator, apds andlise perfunctéria da documentagdo extemporaneamente juntada, e considerando a
relevdncia da matéria, integrd-la aos autos, analisando-a, ou convertendo o feito em diligéncia.(Acordao 106-16716, Data da Sessao: 22/01/2008)

Portanto, claro esta que o encargo probatorio deve ser considerado deve ser atribuido de forma igualitaria entre Fisco e contribuinte, mesmo com a presuncao de legitimidade
dos atos administrativos. Por isso, mesmo quanto existam presuncoes legais, compete a autoridade administrativa apresentar provas do fato a partir do qual se estabelece o
raciocinio presuntivo. E que, mesmo ante a juntada extemporanea de documentos, estes devem ser apreciados se considerados fundamentais para o correto desfecho da lide,
considerando a relevancia da matéria.

V. Da aplicagcéo de norma considerada inconstitucional pelos Tribunais Administrativos de Julgamento

A possibilidade de os tribunais administrativos deixarem de aplicar uma lei por entendé-la inconstitucional, é matéria bastante controvertida, tanto no seio doutrinario, quanto
no jurisprudencial. Posicionamentos a favor e contrarios a tal procedimento recheiam nosso ordenamento.

Para muitos, como por exemplo, para o professor Djalma Bittar[53], é evidente que os tribunais administrativos podem afastar a aplicagao de lei incompativel com a
Constituicao, tendo em vista que, na consolidagdo do crédito tributario ao juiz do Poder Executivo cabe a apreciagao dos motivos que irao tornar o titulo extrajudicial possivel
de cumprir o seu desiderato.

0Os que seguem mencionada corrente asseveram também que, nos exatos termos do art. 1° do Decreto n°® 2.346/97, os 6rgaos da Administracdo Federal devem observar as
decisoes do STF que, de forma inequivoca e definitiva, fixem a interpretagao ou considerem inconstitucional determinada norma. Todavia, deve-se esclarecer que as decisdes
mencionadas no Decreto n°® 2.346/97, sao aquelas com efeito “erga omnes” e nao as proferidas em sede de controle difuso.

Em nosso pensar, a declaragéo de inconstitucionalidade de normas vigentes, é procedimento de competéncia exclusiva do Poder Judiciario. “Os Conselhos de Contribuintes ou
a propria Camara Superior de Recursos Fiscais, ainda que sejam 6rgéos de julgamento estao subordinados ao controle de legalidade exercido pelo Ministro da Fazenda;
portanto, ndo gozam de autonomia”[54].

Além do que, toda norma, ao ser introduzida no ordenamento juridico, passa por testes de constitucionalidade preventivo no processo legislativo. Quer dizer que, antes de
entrar no ordenamento, a lei passa por 07 (sete) provas de constitucionalidade: Comissao de Constituicao e Justica da Casa Legislativa, Camara Tematica, Plenario, caso
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aprovado, o projeto vai para exame da Casa Legislativa revisora, que percorrera pela Comissao de Constituicao e Justica daquela Casa, pela Camara Tematica e pelo plenario.

Depois, conseguida a maioria simples ou absoluta, dependendo da natureza ordinaria ou complementar da futura legislacao, o projeto vai a apreciacao do Presidente da
Replblica que, consoante os termos do artigo 66, §1°, da Constituicao Federal, podera veta-lo por contrariedade ao interesse pUblico ou por inconstitucionalidade. E, se
sancionado, carrega consigo a presuncao de constitucionalidade.

Ora, se a presuncao é outorgada pela sancéo do Chefe do Poder Executivo, ndo podera um tribunal administrativo, que é um 6rgéo do Poder Executivo, afasta-la ou mitiga-la.
Afinal, a declaracao de inconstitucionalidade de lei é atribuicao exclusiva do Poder Judiciario, conforme previsto nos artigos 97 e 102, 1, "a" e lll, "b" da Constituicao Federal,
logo, no ambito administrativo fica vedado aos orgéos julgadores afastar a aplicacdo, em virtude de inconstitucionalidade, de lei em vigor. Ha excecdo somente quando
determinada lei for declarada inconstitucional por controle direto de constitucionalidade, quando entéo irdo viger os efeitos vinculantes da decisao proferida.

Assim sendo, entendo ser correto o posicionamento adotado pelos tribunais administrativos, no sentido de nao apreciarem declaracdes de inconstitucionalidades de leis, salvo
no caso de decisdao de mérito proferida pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade, em virtude dos efeitos vinculantes gerados.

Repise-se: 0s proprios tribunais administrativos se prontificaram a afirmar que nao tém competéncia para fazé-lo, ou s6 podem fazé-lo depois de determinada norma ser
declarada inconstitucional (controle concentrado) pelo STF. Senao veja-se:

“IRPF - GANHO DE CAPITAL - CUSTO DE AQUISICAO - Para fins de apuracdo de ganho de capital considera-se como custo de aquisicdo de bens o valor em UFIR do bem
adquirido. Nao se aplica o disposto no art. 96 da Lei n° 8.383/91 ao contribuinte que ndo observou o cumprimento de suas obrigacoes acessorias. JUROS DE MORA - TAXA
SELIC - INCONSTITUCIONALIDADE - A andlise da constitucionalidade ou ilegalidade de atos normativos, e em especial da taxa SELIC, configura-se como iniciativa fora
dos limites de competéncia dos tribunais administrativos. Recurso negado. Por unanimidade de votos, NEGAR provimento ao recurso”. (1° CC - Proc. 10983.005680/97-46
- Rec. 15.704 - (Ac. 106-11.917) - 6° C. - Rel. Romeu Bueno de Camargo - DOU 17.01.2002 - p. 31)

“IMPOSTO DE RENDA PESSOA JURIDICA - Janeiro a abril de 1996 - CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO - Tributacéo reflexa. INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI - Somente sera
apreciada nos Tribunais administrativos quando uniformizada e pacificada na esfera judicial pelo Supremo Tribunal Federal. PAGAMENTO MENSAL POR ESTIMATIVA - O
levantamento de "Balancete de Suspenséo ou Redugao” do pagamento do IRPJ e CSSL, juntamente com as Guias de Recolhimento Mensal apresentadas com o Codigo de Lucro
estimado, além da declaragao expressa da empresa afirmando que faz recolhimentos mensais com base na Receita Bruta, tornam inequivoca essa op¢ao. Recurso negado”. (1°
CC - Ac. 105-12.563 - 5 C. - Rel. Charles Pereira Nunes - DOU 22.02.1999 - p. 19)

Ademais, de acordo com o artigo 34 do Regimento Interno da Camara Superior de Recursos Fiscais, com redacao dada pela Portaria MF n° 147/2007, nao resta mais divida de
que os tribunais administrativos ndo possuem competéncia para apreciar e declarar a inconstitucionalidade de lei. Importante conferir a redacdo do mencionado dispositivo
legal:

“Art. 34. Fica vedado a Camara Superior de Recursos Fiscais afastar a aplicagdo ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob o fundamento de
inconstitucionalidade.”

Deste modo, em minha opinido, ainda que um tanto conservadora, a autoridade administrativa ou os tribunais administrativos, atuando como julgadores do no processo
administrativo fiscal ndo podem deixar de aplicar norma por considera-la inconstitucional,

VI. Da impossibilidade de revisao pelo Poder Judiciario de decisdo administrativa final favoravel ao contribuinte.

Em apertada sintese, ocorre a coisa julgada quando a decisdo ndo estiver mais suscetivel de recursos/revisao, consoante disposicao constante do art. 467, do Codigo de
Processo Civil. Mas existe coisa julgada administrativa? Nesse contexto, como destaca Alberto Xavier[55], face ao principio da universalidade da jurisdicao, as decisdes
definitivas proferidas em processo administrativo nao tém forca de coisa julgada, dada a sua suscetibilidade de revisao pelo Poder Judiciario.

Todavia, conquanto nao tenham forca de caso julgado material, afirma o nobre doutrinador, “tais decisoes tém forma similar a de ‘coisa julgada formal’[56], uma vez que sao
vinculantes e imutaveis para a propria Administracao ativa, privada de meios juridicos para reabrir o debate face ao Poder Judiciario, em caso de decisao desfavoravel
proferida pelos 6rgaos de Administracao judicante, no exercicio de funcdes de autocontrole”.

Ademais, a decisao proferida em processo administrativo, com carater definitivo, vincula a Administracdo, até porque é decisdo da propria Administracdo. Nao vincula o
contribuinte, que ndo perde a garantia de acesso ao Poder Judiciario, uma vez que cabe ao Judiciario o controle ultimo da legalidade, inclusive dos atos administrativos.
Assim, nesse sentido pode-se dizer com conviccéo que a deciséo (norma individual e concreta) definitiva do processo administrativo faz coisa julgada sim.

Releva ressaltar a existéncia de entendimentos divergentes sobre o tema. Como o direito do contribuinte é inquestionavel, a polémica surge apenas com relacéo ao direito do
Fisco. Sendo assim, conforme primoroso artigo de Ana Paula Peres Falcao Alves[57], “para alguns estudiosos do direito a coisa julgada ndo estaria presente no processo
administrativo em atendimento ao que preceitua o principio da inafastabilidade da jurisdicao (art. 5°, XXXV), da ampla defesa (art. 5°, LV) e da isonomia (art. 150, I1)”.
Edvaldo Brito[58] trilha mesmo entendimento, sendo veja-se:

“... o acesso ao Judicidrio, como direito publico subjetivo de acdo, também, ndo poderia ser impedido a administra¢do, apesar de ser tentadora a interpretacao no
sentido de que o disposto no inciso XXXV do art. 5° da Constituic@o seria um direito fundamental do administrado e ndo da administracdo. Contudo, se prevalecesse essa
interpretacdo, ela estaria em desacordo com o proprio sistema constitucional implantado entre nds que privilegia um principio, o da isonomia, que se poe acima de
todos os outros ".

Em contrapartida, grande parcela dos doutrinadores defende posi¢ao contraria, onde me incluo, segundo a qual ndo existe a possibilidade de revisao judicial de decisao
(norma individual e concreta) definitiva, no ambito administrativo, beneficiando o contribuinte. A exemplo, cita-se Schubert de Farias Machado[59], o qual discorda da
fundamentacao antes mencionada pelas seguintes razoes:

“- 0 inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, interpretado em consondncia com os demais ditames constitucionais, confere garantia de jurisdi¢do ao
particular e ndo ao Estado, até porque o Estado prescinde dessa garantia.

- Ndo cabe ao Juiz langar, mas apenas controlar a legalidade do lancamento efetuado pela autoridade administrativa, e, se for o caso, anuld-lo no todo ou em parte. Isso
impossibilita a Fazenda Publica de pedir em Juizo a anulagdo da decisdo do Conselho de Contribuintes[60], pois a sentenca que viesse a dar provimento a pretensdo da
Fazenda, anulando a decisdo de ndo langar e positivando a exigéncia do tributo, consistiria em verdadeiro lancamento ao arrepio do art. 142 do CTN.

- A decisdo do Conselho de Contribuintes implica a manifestagdo do juizo de legalidade da administracdo, que, no exercicio do seu direito potestativo de lancar, decidiu
nao lancar.

- Admitir que a Fazenda pode pedir a anulagdo da decisdo do Conselho de Contribuinte é tornar esse 6rgdo verdadeiramente intil, uma vez que lhe retira a razao de
existir, que é dizer a palavra final da Administracdo acerca da validade do langamento tributdrio. Sobretudo se considerarmos que a Fazenda estaria obrigada a
submeter ao crivo do Judicidrio todas as decisées do Conselho de Contribuintes que implicassem a reducdo do valor do tributo originalmente exigido, pois nGo poderia
ficar a depender da conveniéncia administrativa a escolha dos casos que seriam postos em Juizo.

- 0 questionamento judicial dessa decisdo pela Fazenda implica a Administracao voltar atrds numa decisao formalmente perfeita e dada como definitiva ao contribuinte,
contrariando o principio da boa-fé que preside os atos administrativos.”

Concordamos plenamente com tais argumentos. Em verdade, nao faria qualquer sentido que a Administracao publica, que ja é dotada do privilégio de praticar atos
imediatamente executdrios e que é, além disso, esta obrigada constitucionalmente a exercer imparcialmente funcées de autocontrole da legalidade dos seus atos mediante
processo administrativo (baseado nos principios de ampla defesa e do contraditorio), pudesse rebelar-se contra decisdes definitivas dos seus proprios 6rgaos judicantes.

Ora, é precisamente a definitividade e imutabilidade dessas decisdes que conduziu o Codigo Tributario Nacional, no seu artigo 156, inciso IX, a declarar como causa de
extincao do crédito tributario “a decisdo administrativa irreformdvel, assim entendida a definitiva, na érbita administrativa, que ndo mais possa ser objeto de acdo
anulatoria”. Ademais, o principio do efeito vinculante das decisées definitivas da Administragao é claro corolario do principio da jurisdicionalizagéo do processo
administrativo tributario, pois atribui a essas decisdes, como as decisdes dos tribunais, um efeito similar a da coisa julgada formal.

Portanto, entendemos nao ser facultado a Fazenda Publica ingressar em juizo pleiteando a revisao das normas individuais e concretas dos Tribunais Administrativos que sao
finais quando lhes sejam desfavoraveis. Ora, admitindo-se que tais possam ser atacadas mediante acéo judicial promovida pela Fazenda Publica, ter-se-a decretado a absoluta
inutilidade dos citados 6rgaos da Administracdo Publica, conforme dito algures.

Realmente, os Tribunais Administrativos, em tal situacdo, passariam a ser apenas mais uma instancia, inteiramente desprezivel porque suas decises nada significariam que o
contribuinte que, ao pedir sua protecao estaria apenas fazendo maior a demora no desfecho do litigio com a Fazenda.

A decisao terminativa do processo administrativo tributario é definitiva para o ente tributante, pois consiste no ato final do controle de legalidade do langamento, pelo qual a
Administracdo, exercendo competéncia privativa legalmente fixada, examina a validade daquele ato, decidindo manté-lo ou nao. Por isso a decisdo administrativa favoravel ao
contribuinte, que reconhece a inexisténcia do débito tributario, ndo consiste em mera reforma do lancamento, mas em verdadeiro cancelamento da norma individual e
concreta introduzida no ordenamento por aquele ato. Com essa espécie de deciséo, o langamento extingue-se, deixa de existir.

Neste mesmo sentido, com toda sabedoria que lhe propria, Paulo de Barros Carvalho[61], em sua mais recente obra Derivagdo e Positivacdo no Direito Tributdrio”, entende
que, quando um 6rgao administrativo decide conflito entre o particular e a Administracéo Publica, é o proprio Estado que esta manifestando sua vontade.

Essa decisao tem efeito vinculante para a administragao, acarretando duas conseqiiéncias: “a insuscetibilidade da revisdo judicial desses atos por iniciativa da propria

Administracdo e o dever de execu¢do daquelas decisbes”. Conquanto ndo tenham forca de “coisa julgada material”, tais decisoes tém uma forga similar a de “coisa
Jjulgada formal”, uma vez que s@o vinculantes e imutdveis para a propria Administracdo.
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Isso, por si so, segundo o mestre[62] “jd configura uma das razées pelas quais o Judicidrio ndo pode reformar a decisdo administrativa extintiva do crédito tributdrio:
ndo compete ao Judicidrio “lancar” tributos. O “ndo langamento” pela Administracdo ndo pode ser substituido pelo “lancamento” do Judicidrio.

Ademais, ndo haveria qualquer sentido em permitir que a Administracdo Publica pudesse rebelar-se contra decisoes definitivas de seus proprios érgaos judicantes, ou
seja, venire contra factum proprium. Se o ordenamento juridico atribui a determinados 6rgaos o poder de julgar conflitos entre a Administragdo e o contribuinte, cabe a
esses 6rgdos manifestarem a vontade da prépria Administracdo, naquilo que julgam. E incongruente, portanto, admitir que essa mesma Administracdo, representada por
outro 6rgdo seu, peca ao Judicidrio para desconstituir seus atos.

No que diz respeito ao processo administrativo federal, hd disposi¢do expressa nesse sentido. Nos termos do artigo 42, do Decreto n. 70235/72, a decisGo contrdria a
Fazenda Nacional e, portanto, favordvel ao sujeito passivo, é definitiva, adquirindo a qualidade de verdadeira “coisa julgada formal”. Desse modo, ndo poderd a
Administragdo, inconformada com o julgamento de seus proprios 6rgaos de autocontrole, ir em busca de socorro judicial, no intuito de anular sua decisdo.

Em tais hipoteses, inexiste interesse de agir para o Ente Tributante. Ndo se pode conceber legitimacao ativa da pessoa juridica de direito publico contra si mesma. Ha
impossibilidade (6gica de demandar contra ato proprio, diante da necessdria bilateralidade e da irreflexividade das relagoes juridicas”.

Em tempo, ainda segundo Barros Carvalho[63], “quando o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais cancela um lancamento por reconhecer a inexisténcia do fato
Jjuridico e da obrigacao tributdria, sendo este um 6rgao julgador administrativo da esfera federal, sua manifestacdo implica afirmacao do proprio credor acerca da
inexigibilidade de valores a titulo de tributo. Por via de conseqiiéncia, uma vez anulado o lancamento pelos érgdos responsdveis por seu controle de legalidade
desconstitui-se o crédito tributdrio, ficando a Fazenda desprovida de motivo para expedir titulo executivo, bem como de interesse para pleitear no Judicidrio
provimento substitutivo do referido ato. Vale dizer, a Administracdo ndo tem interesse subjetivo, nem vontade prépria que ndo aquela que decorre da lei (grifo nosso)..

E o professor, conclui dizendo:

“Se a lei ndo dd respaldo a constituicdo do crédito, conforme a propria, Administracao certificou, ela ndo poderd ir a Juizo contra si mesma, ou contra o contribuinte.
Atentaria até mesmo contra o principio da moralidade administrativa o fato de a Administracdo ndo querer se sujeitar a decisdo por ela mesma proferida, no exercicio
regular de suas atribuicées. Equivaleria a autodestruir o poder legalmente exercitado pela Administragdo, tornando o procedimento administrativo algo inutil,
desnecessdrio, com desperdicio de tempo e de dinheiro.”

Tal conclusao ndo decorre somente de uma construcao doutrinaria. Ao disciplinar o processo administrativo, o proprio Decreto n° 70.235/72 atribui a decisao proferida em
ambito administrativo o carater de definitividade para a Administracdo, vinculando-a e impossibilitando o recurso ao Judiciario. E o que se depreende de seu artigo 45, in
verbis:

“ARTIGO 45 - No caso de decisdo definitiva favordvel ao sujeito passivo, cumpre a autoridade preparadora exonerd-lo, de oficio, dos gravames decorrentes do litigio.”

Ora, se a lei elegeu o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais como 6rgao competente para dirimir conflitos de ordem fiscal no &mbito federal, e se atuacao deste 6rgao
da-se no exercicio de funcao julgadora, passivel de conferir direitos aos administrados, na medida em que a Administracéo reconhece infundada sua atuagao, é, no minimo
ilégico, que a propria Administracdo leve a questao ao judiciario pleiteando manifestacao em contrario daquilo que ja restou pacificado em seu proprio ambito.

Em suma, pelos fundamentos ja expostos entendo ser inadmissivel a propositura de acdo pela Fazenda Plblica objetivando anular decisdes de seus orgaos. Por conseguinte, as
decises prolatadas pelos 6rgaos colegiados em Gltima instancia recursal (normas individuais e concretas) devem ser observadas pelas Administracées fazendarias, a fim de
prestigiar a postura juridica, prudente e equilibrada que naturalmente decorre de drgaos de composicao paritaria, apos diversos debates sob todos os seus dngulos,
mantendo-se a perfeita integragao entre Fisco e contribuinte.

VII. Recurso Administrativo Intempestivo e a possibilidade de suspensao da exigibilidade do crédito tributario

As impugnagdes e os recursos passiveis de utilizagao na esfera administrativa est&o previstos tanto no Decreto n° 70.235/1972, como nos Regimentos Internos do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais - CARF e da Camara Superior de Recursos Fiscais (Anexos | e Il da Portaria MF n° 55, de 16/03/1998) e na Lei n° 9.784, de 29/01/1999. Logo,
existem prazos e formas definidos em lei no tocante a interposicao de impugnacdes e recursos. E tais prazos devem ser observados.

Contudo, o art. 35 do Decreto 70.235/72, que rege o Procedimento Administrativo Fiscal, dispde que o recurso, mesmo perempto, sera encaminhado ao 6rgao de segunda
instancia, in verbis:

Art. 35. O recurso, mesmo perempto, serd encaminhado ao 6rgao de segunda instancia, que julgard a perempgao.

Mas o que vem a ser perempcao na esfera administrativa? De acordo com o Vocabulario Juridico[64], o vocabulo perempgao é derivado do latim peremptio, de perimere
(destrocar, aniquilar, prescrever, extinguir), que no sentido literal significaria o mesmo que perecimento. Mas, no sentido técnico do Direito, a perempgao ocorre sempre
dentro de um processo, quando no prazo assinado nao se praticou o ato, ou, dentro de um certo prazo, nao se fez o que para fazer. Em suma, peremp¢ao configura-se pela
comprovagao da perda do prazo para apresentacdo do recurso.

0O fato é que, nos termos do art. 35 do Decreto 70.235/72, o recurso independentemente de ter atendido a um dos elementos essenciais e formalizagao, como a
tempestividade, por exemplo, devera ser recebido pela repartigdo (autoridade preparadora ou servidor do 6rgéo) e encaminhado para o 6rgao competente para julgamento.

Assim, consoante artigo 35 do Decreto n° 70.235/72, visto que, MESMO PEREMPTO determina que o recurso seja “encaminhado ao 6rgédo de segunda instancia, que julgara a
perempcdo”. Enquanto ndo analisada a perempcao, mantém-se suspensa a exigibilidade do crédito tributario ali discutido.

Outro nao é entendimento de fris Vania Santos Rosa, em recente artigo publicado a respeito:

“Enquanto o ndo oferecimento de defesa, desde que haja notificacdo pessoal, autoriza o prosseguimento dos procedimentos objetivando a satisfacdo do crédito
tributdrio, o oferecimento de defesa intempestiva implica na demonstracdo de inconformismo em relag@o a exigéncia, apesar de ser trazido a andlise fora do
prazo[65]. E, assim sendo, a exigibilidade do crédito permanecerd suspensa até que se opere a definitividade do crédito tributdrio com a decisdo administrativa.

(...) Nao hd a menor duvida que, os prazos processuais administrativos devem ser cumpridos e que ndo se pode pregar a possibilidade de defesa sem qualquer limitagdo
temporal, desde que isso ndo implique na violagdo dos principios caros ao Processo Administrativo.”[66]

Portanto, nao é permitido a reparticao que receber o recurso obstar o seu andamento. Embora possa manifestar-se quanto a sua tempestividade, especialmente nas contagens
atipicas de prazo (feriados, funcionamento em dia ndo normal de expediente etc), assim sendo, mesmo que o recurso esteja perempto, até que haja o julgamento do mesmo,
a exigibilidade do crédito tributario, neste intersticio encontrar-se a suspensa.

Deste modo que fique claro, ainda que perempto, o recurso devera ser encaminhado ao 6rgéo de segunda instancia que julgara a suposta intempestividade e nesse interim, é
claro que ocorre a suspensao da exigibilidade do crédito, posto que o artigo 151, lll do Codigo Tributario Nacional, determina a suspensao da exigibilidade do crédito tributario
objeto de recurso administrativo.

Destarte, existe um lapso de tempo, um liame, entre a interposicao do recurso e o juizo de admissibilidade no ambito administrativo por parte do 6rgao de Segunda Instancia,
que permite concluir pela suspensao da exigibilidade do credito tributario até que este ultimo 6rgao se pronuncie acerca da possivel perempcao oriunda de recurso
intempestivo. Relembrando que caso o 6rgao julgue pela intempestividade o recurso, ainda cabe outro recurso, que o Agravo.

Todavia, existem opinides divergentes sao expressadas (com as quais, com todo respeito, discordamos), a exemplo, pelos ilustres juristas Marcos Vinicius Neder e Maria Tereza
Martinez Lopes[67]. Para eles, “a eventual peticao apresentada fora de prazo nao caracteriza impugnagao; nao instaura a fase litigiosa do procedimento; nao suspende a
exigibilidade do crédito tributério e nem comporta julgamento de primeira instancia, salvo se caracterizada ou suscitada a tempestividade como preliminar”.

Ora, nao esta totalmente correta a afirmacéo anterior de que o recurso interposto fora do prazo ndo cria o litigio. Até, o recurso passar pelo juizo de admissibilidade, o
crédito ndo pode ser exigido e € claro que ja esta instaurada a fase litigiosa, para que se aprecie a preliminar de tempestividade da peca recursal.

Logo, discordamos do posicionamento antes explicitado e abracamos a tese de que o recurso administrativo, ainda que intempestivo, tem o condao de suspender a
exigibilidade do crédito tributario até que o 6rgao de segunda instancia julgue ser o mesmo extemporaneo, o ocasionaria o perecimento do direito do contribuinte/recorrente
a mencionada suspensao.

CONCLUSOES FINAIS

Por todo o exposto, procurando sempre manter a coeréncia entre as premissas firmadas e nossa argumentacéo pessoal, concluimos a presente pesquisa com a plena conviccao
de termos alcancado os objetivos inicialmente tracados, que se traduzem justamente na producao de um texto conciso, objetivo e que nos leva as seguintes conclusoes:

1. O Decreto n° 70.235/72 rege o processo administrativo de determinacéo e exigéncia dos créditos tributarios da Unido. Entretanto, somente com a promulgacao, em 1988, da
Magna Carta, é que o processo administrativo, tornou instrumento ainda mais util para solugéo de conflitos entre os cidadaos e o Estado (lato sensu), tomou grande relevancia,
posto que foram incluidos dentre os direitos fundamentais.

2. O processo administrativo fiscal, ou também chamado de processo administrativo tributario, tem inicio com a impugnacao do langamento, vez que antes dele, tinha-se
procedimento fiscal. Contudo, entendemos ser desnecessaria e ultrapassada tal diferenciacao apés a CF/88, devendo-se falar tao somente em processo administrativo.

3. O Processo Administrativo Fiscal, no ambito federal, é regido pelo Decreto n°® 70.235/72 (algumas de suas disposicoes foram alteradas (incluidas) pelas Leis n° 8.748, de 1993;
n°®9.532, de 1997, n° 9.784 de 1999 e n°® 11.196, de 2005), o qual trata, dentre outras questdes, da determinacao e exigéncia dos créditos tributarios da Unido, onde
encontram-se delineados os tramites de todas as fases processuais administrativas, desde a oferta da impugnacao a Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento, aos
recursos cabiveis ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF[68] e pela Lei n° 9.784/1999[69], promulgada apos a CF/88.
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4. Além dos principios do contraditorio e da ampla defesa, o art. 2° da Lei 9.784 de 29/01/1999 estabelece, também, que a Administracao Publica obedecera, dentre outros,
aos principios da legalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, impessoalidade, seguranca juridica, interesse plblico, eficiéncia,
publicidade, informalismo, oficialidade, gratuidade.

5. 0 escopo do processo administrativo fiscal & o autocontrole, a fiscalizacao dos proprios atos administrativos para o fim de evitar ilegalidades. Sua funcéo, nessa busca de
respeito a legalidade, é tanto de proteger o Estado como o contribuinte e seu patriménio. Ja as fases comuns ao processo administrativo sao cinco e se desenvolvem nesta
ordem: instauragdo, instrucdo, defesa, relatério e julgamento. Destacando-se, em tempo, a fase litigiosa do processo administrativo em voga, onde se encontram, ainda, as
formas autorizadas pela legislacao federal para que o contribuinte diretamente se oponha aos lancamentos tributarios.

6. E irrelevante a distincao entre verdade material e formal, vez que a verdade que se busca em qualquer processo, seja administrativo ou judicial, é a verdade logica.
Somente com a admissao de validade da verdade (dgica, isto é, alcancada pela producao de provas e de alegacoes segundo as regras do sistema, € que se torna possivel admitir
a proibicao de analise pela autoridade julgadora, de provas ilicitas ou de recursos interpostos intempestivamente, Logo, é com a validagéo da verdade (dgica que se perfaz o
principio do devido processo legal, quer no ambito administrativo ou judicial.

7. 0 encargo probatério, no &mbito do processo administrativo tributario, deve ser atribuido de forma igualitaria entre Fisco e contribuinte, mesmo com a presuncao de
legitimidade dos atos administrativos. Por isso, mesmo quanto existam presuncdes legais, compete a autoridade administrativa apresentar provas do fato a partir do qual se
estabelece o raciocinio presuntivo. Ademais, ainda que determinado documento (prova) seja juntado aos autos em momento diverso da oferta da impugnacao, caso a analise
de tal documento seja relevante para a correta solucao do processo administrativo, o mesmo deve ser apreciado.

8. Em nosso pensar, ndo é dado aos tribunais administrativos deixar de aplicar norma vigente sob a alegacao de sua inconstitucionalidade, caso o Supremo Tribunal Federal no
se tenha se manifestado a respeito em sede de controle concentrado. Por tal razéo é de bom alvitre que os argumentos a serem dependidos administrativamente, sejam
restritos as normas infraconstitucionais, deixando-se as alegacdes de inconstitucionalidade a jurisdicao judicial.

9. As decisdes prolatadas pelos 6rgaos colegiados (normas individuais e concretas) em ultima instancia recursal devem ser observadas pelas Administracoes fazendarias, a fim
de prestigiar a postura juridica, prudente e equilibrada que naturalmente decorre de 6rgaos de composicéo paritaria, apos diversos debates sob todos os seus angulos,
mantendo-se a perfeita integracao entre Fisco e contribuinte. Destarte, entendemos nao ser facultado a Fazenda Plblica ingressar em juizo pleiteando a revisdo das decisoes
dos Tribunais Administrativos que s&o finais quando lhes sejam desfavoraveis, sob pena ter-se-a decretado a absoluta inutilidade dos Tribunais Administrativos.

10. O recurso administrativo, ainda que intempestivo, tem o condao de suspender a exigibilidade do crédito tributario até que o orgéo de segunda instancia julgue ser o mesmo
extemporaneo, o ocasionaria o perecimento do direito do contribuinte/recorrente a mencionada suspensao.
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