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    PREFÁCIO




    A obra que os leitores têm em mãos é o resultado ampliado da pesquisa empreendida pelo autor para a obtenção do título de Mestre na FGV Direito São Paulo.




    E a escolha do tema, sobremaneira pertinente, também se fez em função da larga experiência do Eduardo como julgador administrativo na Receita Federal.




    Os processos administrativos de natureza tributária, cujas várias modalidades são analisadas no texto, possuem inegável relevância jurídica e econômica, pois costumam ser a porta de entrada do debate entre fisco e contribuintes.




    A existência de um rito alternativo ao processo judicial, legalmente previsto, tem por objetivo oferecer aos contribuintes um instrumento efetivo de consecução de justiça.




    Em aula recente sobre tributação, do mesmo programa de Mestrado que o Eduardo cumpriu com brilhantismo, os alunos, na exposição, mencionaram a justiça como conceito inarredável de um sistema tributário ideal. Provocativamente, questionei se a justiça, para eles, seria um princípio, um processo ou um objetivo desse sistema.




    A resposta automática a uma pergunta formulada nesses termos tende a indicar a justiça como um ponto de partida, uma premissa básica de qualquer construção jurídica moderna. Só que essa concepção “estática” de justiça, tão fácil de ser declarada a priori, tende a ser esquecida quando o sistema entra em vigor e é chamado a resolver eventuais litígios dele decorrentes.




    Assim, ao reconhecermos que a justiça como objetivo seria ontologicamente inalcançável, ganha força a ideia de justiça como processo, como algo vivo e em constante mutação, uma referência passível de ajustes no tempo e no espaço.




    E é nesse cenário dinâmico que o presente livro se insere, ao se debruçar sobre questões relevantes e ainda abertas a debate no processo administrativo tributário, como o suporte à construção argumentativa das partes e a gestão das provas (trazidas aos autos ou produzidas de ofício), tudo em prol do formalismo moderado previsto na espécie.




    Pontos importantes, como o necessário equilíbrio entre a busca da verdade material e o instituto da preclusão na produção de provas são analisados de forma arguta, com apoio em extensa pesquisa doutrinária.




    A abordagem de questões práticas, diariamente apreciadas no processo administrativo tributário, alça o texto à condição de material de consulta permanente para julgadores e advogados. Comprova-o a presença de diversos gráficos e fluxogramas, que serão de grande utilidade para a tomada de decisões processuais.




    O autor não deixa de oferecer aos interessados preciosas recomendações, decorrentes de sua profunda reflexão sobre o assunto, cujo eixo central pode ser sintetizado pela necessidade de construção de uma verdade material sem ofensa à segurança jurídica.




    A busca pela clareza de conceitos e pela sua efetiva aplicação ao processo administrativo tributário, dentro dos limites legais, confere ao trabalho um lustro que merece ser conhecido por todos aqueles que atuam na área.




    É o convite que aqui se faz.




     Roberto Caparroz




    Professor da FGV Direito SP


  




  

    INTRODUÇÃO




    Este livro tem como objetivo central apontar qual, dentre as linhas de gestão de provas desenvolvidas pelos julgadores, é a mais adequada ao processo administrativo tributário federal, com base nos fundamentos jurídicos que informam o direito probatório nacional, bem assim nos ensinamentos doutrinários afetos ao tema.




    A forte e necessária vinculação executiva da Administração Tributária à lei inspirou a expressa menção, ao longo dos capítulos, disposição das referências normativas associadas aos institutos em comento. De outro bordo, a relevância paradigmática de julgados pretéritos tornou necessária a remissão a exemplos práticos das situações comentadas. Contudo, para que o texto não restasse entrecortado por transcrições que não as de indispensável matiz caráter doutrinário-científico, o pertinente arcabouço legislativo e jurisprudencial foi revelado em notas de rodapé, juntamente com úteis comentários complementares.




    Para a consecução do mister pretendido pelo livro, é preciso, ainda como medida introdutória, delimitar o escopo semântico de processo, para conformar a locução processo administrativo à dogmática do direito processual, bem assim apresentar as principais espécies processuais.




    Após, é relevante apresentar a importância do contencioso administrativo para a composição de lides tributárias. Finalizando a preliminar contextualização do tema, vale mencionar como a gestão da prova ocorre na prática e em que medida a doutrina aborda a questão. É o que se passa a fazer a seguir.




    O termo “processo administrativo tributário” – ou “processo administrativo fiscal” – tem duas acepções: uma estrita, consistente na fase contenciosa, outra geral, abarcando os autos do procedimento fiscal (auditoria, revisão de lançamento ou de compensação, exclusão de regime de tributação ou de benefício fiscal, solução de consulta etc.). A expressão é empregada neste texto com o primeiro significado, ou seja, o processo inaugurado diante da pretensão da Fazenda resistida pelo sujeito passivo, e que será objeto de julgamento administrativo. Não obstante, haverá referências ao segundo sentido do termo, pois muito da controvérsia acerca da gestão da prova advém da pluralidade de significados em questão.




    É inegável a importância da via administrativa para o deslinde de litígios tributários. Relativamente à via judicial, as vantagens que se apresentam são: expectativa de menor tempo de tramitação1, desnecessidade de depósito recursal2, facultatividade de representação por advogado3 e imediata suspensão da exigibilidade do crédito tributário4. (MICHELS, 2018, p. 45-46).




    Tais características levam um número expressivo de contribuintes a buscar o contencioso administrativo para se insurgirem contra o resultado de procedimentos fiscais que lhes atingem, ao menos antes de judicializar a discussão. Assim, é importante que o processo administrativo tributário seja conduzido de modo a atender à expectativa de um julgamento célere e justo, com plena realização dos princípios da ampla defesa e do contraditório5. Sobre o assunto, Paulo Bonilha (1997, p. 61) esclarece que:




    A garantia da defesa é a coluna-mestra do processo administrativo. A cientificação do processo ao administrado, a oportunidade para contestar e contraditar, a de produzir provas e acompanhar a respectiva instrução e a utilização dos recursos cabíveis, constituem requisitos mínimos para a regularidade processual.




    Ocorre que a gestão da prova no processo administrativo tributário não se desenvolve de maneira uniforme. Em parte dos casos, as provas apreciadas em sede de julgamento são apenas aquelas carreadas aos autos. Em outra parte, a autoridade julgadora efetua plena produção de provas, por via direta – consulta às informações constantes nos sistemas da Receita Federal6 – ou por via indireta – determinando diligência a ser realizada pelo auditor responsável pelo procedimento fiscal ou intimando o contribuinte a apresentar documentos. Entre essas duas posições extremadas, há um largo espectro prático em que a produção de provas é realizada pelo julgador.




    O que emerge de tal situação é uma incerteza potencial para o administrado, que, uma vez defendendo-se do resultado do procedimento fiscal, não sabe se, ao contestar, valerão as razões de acusação e defesa pelas provas acostadas pelas partes. Afinal, há a possibilidade concreta de o julgador aprofundar a investigação dos fatos, inclusive com a produção de provas inéditas e que, por si sós, podem lhe servir de fundamento para decidir. Evidentemente que, gerida dessa forma a questão probatória, a própria Administração pode ser surpreendida, tendo seu intento denegado por razões antes ausentes do contexto delimitado pelas partes.




    A preocupação que esse quadro causa ao operador do direito vem da imprevisibilidade do teor da decisão. Não propriamente quanto às possibilidades de veredito, que, como sói ser, invariavelmente será integral ou parcialmente a favor de uma das partes. Mas sim quanto aos fatos invocados pela autoridade julgadora como razões de decidir em favor de um ou de outro, já que eles podem estar relacionados a provas até então ausentes dos autos ou mesmo desconhecidas pelos litigantes.




    A inquietação central é, por conseguinte, que a busca pela verdade material levada a efeito de modo agudo possa vir a abalar a segurança jurídica almejada pelas partes do processo.




    Acaso o robustecimento das provas pela autoridade julgadora – em proveito de uma ou de outra parte – venha a se operar de modo que, inequivocamente, se possa afirmar que serviu para clarificar os fatos e aproximar ao máximo o juízo da realidade pretérita (seu atingimento pleno em sede processual, sabe-se, é inalcançável), é possível considerar que o ativismo probatório da autoridade julgadora serviu para concretizar a justiça material, sem que isso signifique afastar a discussão acerca do eventual abalo à segurança jurídica. O prejuízo inconteste para as partes advém quando a situação inversa se dá, ou seja, quando não se pode concluir pacificamente que as provas produzidas pelo julgador dirimiram dúvidas pertinentes, no mais das vezes porque partiram de premissas não absolutas.




    Como se vê, o tema é instigante, quer seja pela variação com que na prática é operado, quer seja pela importância que tem para o desfecho da lide. Não obstante, ainda que haja notáveis obras dedicadas, parcial ou integralmente, ao direito probatório tributário aplicado ao processo administrativo, nota-se um vácuo doutrinário quanto à gestão da prova nessa espécie processual. Vale dizer, muito se leciona sobre como as partes devem proceder em seu mister de instrução probatória, mas pouco se analisa o processamento das provas pela autoridade julgadora.




    Não são poucas as obras de elevado teor que, dando a devida importância ao conteúdo normativo, expõem em parágrafos corridos o conteúdo dos dispositivos das normas processuais administrativas acerca das provas, mas deixam de trazer o esmiuçado posicionamento de seus grandes autores. Em mesma monta se contam doutrinas de grande extração que lecionam a anacrônica distinção entre verdade formal e verdade material, como se houvesse níveis de importância na apuração de fatos, conforme o ramo do direito material relacionado ao processo.7




    É evidente que a exposição dos fatos no processo é do interesse de todos os sujeitos processuais – julgador, autoridade fiscal e sujeito passivo. Mas a legitimidade de suas atuações é diretamente implicada pela forma que concorrem para que se realize não apenas a “justiça material” como também a “justiça processual”. Não se pode falar em decisão justa se as normas materiais forem primorosamente aplicadas sobre fatos apurados com inobservância ao correto delineamento dos institutos probatórios.




    O direito probatório deve ser de estrita observância a todos que atuam no processo administrativo tributário, de sorte que o clamor por “justiça material” jamais suplante a necessária realização de “justiça processual”, sem a qual, no limite, o processo pode deixar de ser um valioso e democrático mecanismo de pacificação de impasses sociais, e a prova transmutar-se de instituto essencial para a prolação de uma decisão justa em instrumento de arbítrio e obscurantismo. (MARINONI; ARENHART, 2011, p. 25-26).




    Para a determinação da mais adequada forma de gerir a prova no processo administrativo tributário – objetivo deste livro –, foi trilhado o percurso fixado pelos capítulos a seguir sintetizados. A partir de então, formulou-se recomendações aos sujeitos processuais, inclusive com a indicação das situações que, na prática, o julgador pode produzir prova de ofício, sem causar inquietação às partes. Espera-se, com isso, orientar a produção de decisões as mais justas quanto possível para cada caso julgado.




    Com vistas ao objetivo desta obra, no capítulo I, aborda-se a evolução do processo administrativo tributário, ante o reconhecimento de uma função julgadora executada pela Administração Tributária. É enfatizada a distinção entre essa espécie processual e o procedimento fiscal, assinalando-se a repercussão dessa diferença para que a prova seja tomada como elemento de direito material ou processual.




    Ainda no primeiro capítulo, é feita a diferenciação entre as acepções substantiva e adjetiva do processo administrativo tributário, anotação importante para que bem seja entendida a gênese das variações presentes na gestão da prova dessa espécie processual. Na sequência, é apresentada a legislação de regência do contencioso tributário na esfera administrativa.




    Contextualizado o locus em que se desenvolve a prática jurídica em análise – gestão da prova efetuada pelo julgador –, efetuou-se, no capítulo II, a apresentação das principais espécies de processos administrativos tributários na esfera federal. Para bem cuidar dos limites metodológicos da instrução probatória, é feita a determinação das partes autora e ré e a fixação do momento da prova.




    Dando continuidade, o capítulo III traz os contornos teóricos e normativos da produção de provas em litígios perante a administração tributária, com ênfase na dinâmica probatória e no instituto da preclusão.




    O capítulo IV discorre sobre as diretrizes constitucionais inafastáveis ao processo administrativo tributário. Já o quinto capítulo alude às linhas de julgamento, com base nos referenciais doutrinários em que se fundam. Faz-se a apresentação das formas distintas de gestão da prova que emergem dessas linhas, recorrendo-se, para tanto, à exposição de situações práticas de elevada incidência no processo administrativo tributário. Os vereditos antagônicos, conforme o trato processual dado ao caso pela autoridade julgadora, são anotados.




    As situações práticas expostas são analisadas no capítulo VI, à luz de todo o referencial dogmático antes apresentado. Mensura-se a correlação entre as linhas de julgamento e os vereditos. A análise culmina com uma avaliação crítica da gestão probatória perpetrada por ambas as correntes, do que resulta o apontamento daquela que se entende mais apropriada ao processo.




    O capítulo VII elenca recomendações de ordem prática aos sujeitos processuais, não por isso desprovidas de caráter científico. Afirmações propositivas sobre jurisdição administrativa, imparcialidade da autoridade julgadora, limites da lide, instrução probatória de ofício, construção da verdade com segurança jurídica processual e protagonismo das partes são formuladas, buscando-se forte amparo na legalidade, valor tão caro às relações jurídico-tributárias.




    O capítulo VIII encerra o trabalho com considerações que sintetizam as conclusões da análise antes levada a efeito, sem o adensamento do conteúdo inerente aos demais capítulos.




    




    

      

        1 A Constituição Federal impõe, como garantia fundamental, a razoável duração do processo, seja administrativo ou judicial (CF: “Art. 5º. [...] LXXVIII - a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação. [...]”). É inegável, contudo, que o ordenamento jurídico regula com mais rigor os prazos de tramitação do processo administrativo, possivelmente com vistas a concretizar o princípio da eficiência, de observância obrigatória pela Administração Pública, nos termos da Constituição (CF: “Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: [...]”). Nesse sentido, sobressaem os seguintes dispositivos: Decreto nº 70.235/72: “Art. 4º Salvo disposição em contrário, o servidor executará os atos processuais no prazo de oito dias. [...] Art. 27. Os processos remetidos para apreciação da autoridade julgadora de primeira instância deverão ser qualificados e identificados, tendo prioridade no julgamento aqueles em que estiverem presentes as circunstâncias de crime contra a ordem tributária ou de elevado valor, este definido em ato do Ministro de Estado da Fazenda. Parágrafo único. Os processos serão julgados na ordem e nos prazos estabelecidos em ato do Secretário da Receita Federal, observada a prioridade de que trata o caput deste artigo.”; Lei nº 9.784/99: “Art. 49. Concluída a instrução de processo administrativo, a Administração tem o prazo de até trinta dias para decidir, salvo prorrogação por igual período expressamente motivada. [...] Art. 59. [...] § 1º Quando a lei não fixar prazo diferente, o recurso administrativo deverá ser decidido no prazo máximo de trinta dias, a partir do recebimento dos autos pelo órgão competente.”; e Lei nº 11.457/07: “Art. 24. É obrigatório que seja proferida decisão administrativa no prazo máximo de 360 (trezentos e sessenta) dias a contar do protocolo de petições, defesas ou recursos administrativos do contribuinte.”.


      




      

        2 Lei nº 9.784/99: “Art. [...] Parágrafo único. Nos processos administrativos serão observados, entre outros, os critérios de: [...] XI - proibição de cobrança de despesas processuais, ressalvadas as previstas em lei; [...]”. STF, súmula vinculante 21: “É inconstitucional a exigência de depósito ou arrolamento prévios de dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso administrativo.”. STJ, súmula 373: “É ilegítima a exigência de depósito prévio para admissibilidade de recurso administrativo.”.


      




      

        3 A obrigatoriedade da representação por advogado é exceção no processo administrativo (Lei 9.784/99: “Art. 3º O administrado tem os seguintes direitos perante a Administração, sem prejuízo de outros que lhe sejam assegurados: [...] IV - fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando obrigatória a representação, por força de lei.”). É, contudo, regra no processo judicial (CF: “Art. 133. O advogado é indispensável à administração da justiça, sendo inviolável por seus atos e manifestações no exercício da profissão, nos limites da lei.”. Lei nº 13.105/15: “Art. 103. A parte será representada em juízo por advogado regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil. Parágrafo único. É lícito à parte postular em causa própria quando tiver habilitação legal.”. E também: Lei 9.099/95, arts. 9º, 41, § 2º, 78; Lei nº 5.478/68, art. 2º; Decreto-Lei nº 5.452/43, art. 791; Decreto-Lei nº 3.689/41, arts. 185, 261, 263, 306, § 1º e 654; Lei nº 8.906/94, arts. 1º, I, § 1º, 2º).


      




      

        4 Lei nº 5.172/66: “Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributário: [...] III - as reclamações e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributário administrativo; [...]”. Não há, portanto, os condicionantes do processo judicial para a suspensão da exigibilidade: depósito do montante integral, medida liminar ou tutela antecipada, exigidas no mesmo artigo 151, incisos II, IV e V.


      




      

        5 CF: “Art. 5º. [...] LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; [...]”


      




      

        6 Esta modalidade direta de produção de ofício de provas ocorre exclusivamente na primeira instância de julgamento, efetivada nas Delegacias de Julgamento da Receita Federal do Brasil (DRJ). Isso porque somente servidores em exercício nessa Secretaria possuem acesso aos sistemas do órgão, o que é o caso dos Auditores com mandato de julgador. Auditores ou representantes de contribuintes investidos na função de Conselheiros no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), órgão externo à Receita Federal responsável pelo julgamento nas instâncias segunda e especial, não possuem habilitação em perfis de consultas aos sistemas.


      




      

        7 Nesse sentido, já alertava James Marins (2019, p. 23-24):




        “A sistematização do Processo Tributário representa esforço voltado para a localização de critérios jurídicos que atribuam forma e conteúdo sistemático ao estudo do fenômeno processual tributário, isto é, critérios lógico-jurídicos que agreguem, ordenem e – dessarte – confiram contextura ao plexo desordenado de regras jurídicas que toquem com a matéria processual no tratamento das lides tributárias.




        Isso se nos afigura relevante por duas razões [...]:




        i) há inegável carência de obras jurídicas de cunho propedêutico no campo do Direito Processual Tributário;




        ii) os assuntos concernentes a esta disciplina são invariavelmente tratados de forma isolada e pontual, senão que em estudos exclusivamente amarrados a comentários de legislação codificada [...], sem que se externe qualquer preocupação com o desenvolvimento de estruturas principiológicas fundamentais.




        Devem ser evidenciados alguns aspectos, internos ou externos, que se apresentam como determinantes para a compreensão da necessidade de sistematização do Processo Tributário através da adoção de princípios que lhe sejam próprios.”


      


    


  




  

    I. PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTÁRIO




    Para a consecução de seus interesses inalienáveis, o Estado necessita estabelecer e aprimorar uma estrutura administrativa que execute a atividade tributária. É, precipuamente, o conjunto de recursos assim arrecadados o meio que viabiliza tal mister. Assim se constitui e se amolda a Administração Tributária de uma sociedade.




    A atuação desse aparato administrativo estatal se dá tanto pela manutenção de condições para que os contribuintes espontaneamente cumpram suas obrigações tributárias, como pela atividade persecutória sobre aqueles que deixam de fazê-lo. A larga extensão sobre o espectro social em que recai tal atividade, bem assim o relevante impacto da incidência tributária sobre o patrimônio dos particulares, são fatores que tornam essa atividade fonte de numerosos litígios entre administração e administrados.




    Nesse contexto, nada mais apropriado, com vistas à eficiência do Estado, que a Administração Tributária encarregada de formular a exigência fiscal também se incumba de, ainda num plano extrajudicial, solucionar as lides que disso decorra. Essa dualidade de atuação serve ao propósito de aproveitar a expertise na matéria objeto da controvérsia para a justa composição do conflito, minorando o risco de assoberbamento do Poder Judiciário por tais feitos. Não por acaso, citando Geraldo Ataliba, assim se manifestava James Marins (2019, p. 51):




    Quanto ao Processo Administrativo Tributário, Geraldo Ataliba expressava sua constante preocupação, em lição vintenária que merece ser relembrada em sua integralidade: “Estabelece-se conflito entre o fisco (órgão fazendário do Estado) e o contribuinte, sempre que aquele manifesta uma pretensão resistida por este. Ao exigir o fisco um tributo, uma multa ou um dever acessório, pode o sujeito passivo dessas exigências a ela resistir, por entendê-las infundadas ou excessivas. A divergência – ensejadora do litígio, contenda, dissídio – sempre se fundará em diversa interpretação da norma jurídica aplicável ou na diferente apreciação ou qualificação jurídica dos fatos relevantes para os efeitos de aplicação da norma. Como a Constituição protege o patrimônio e a liberdade contra a ação estatal – somente consentindo que esses bens sofram diminuição ou detrimento mediante lei –, dessa divergência surge o direito de o contribuinte pedir ao Poder Judiciário a declaração da correta aplicação da lei ao caso concreto. Diversas razões recomendam que se crie um sistema de eliminação célere e eficaz desses conflitos, tendo em vista a harmonia fisco-contribuinte e os interesses públicos em jogo. Se todas as divergências forem submetidas ao Poder Judiciário, este submergirá sob o peso de um acúmulo insuportável de questões para julgar. Além disso e também por isso – tardarão muito as soluções, em detrimento das partes envolvidas. Daí a razão pela qual, em quase todos os países, se criaram organismos e sistemas para reduzir o número de causas instauradas perante o Poder Judicial”.




    Neste ponto, é inevitável o questionamento sobre ser realmente apropriado que a Administração Tributária exerça essa dupla função, afinal o que assim se estabelece é que a estrutura orgânica que impõe o ônus ao contribuinte também se incumba de solucionar o conflito, acaso reste inconformado aquele contra qual se formulou a exigência fiscal.




    Não se alude, aqui, à questão de eventual parcialidade da Fazenda, em proveito dos interesses que patrocina, algo que se reputa de improvável ocorrência prática ante o estrito direcionamento estatal no agir em conformidade com a legalidade. A ponderação válida, nesse momento, é sobre ser factível a efetiva observância das balizas legais que se estabeleçam para a delimitação de uma e outra função da Administração Tributária – fiscalização e julgamento. O desafio para que isso, na prática, se cumpra é grande e de existência reconhecida pela doutrina que aborda a disciplina do processo tributário:




    Poucas disciplinas jurídicas encontram tão variadas matizes e facetas. Reúne, o Processo Tributário, a um só tempo, problemáticas multisseculares, nem sempre de cunho essencialmente jurídico, mas que encontram notas sempre atuais [...]. Todo esse iter, ademais, está orientado pela incessante busca da realização da justiça. É disciplina tão fértil que permite até mesmo que seja examinada a partir do conteúdo jurídico da doutrina da Tripartição dos Poderes, celebrizada há mais de dois séculos pelo Barão de Montesquieu e podendo-se incluir em sua problemática até mesmo a questão do repúdio da lei pelo administrador (com a finalidade da realização da justiça), [...]. (MARINS, 2019, p. 16).




    Como se vê no trecho acima, o problema encontra raízes na percepção da tripartição dos Poderes estatais pelos órgãos da Administração Tributária, por vezes visada por prisma não essencialmente jurídico, mas do atuar hodierno, e que faz nascer confusões de ordem prática sobre as fases procedimental e processual da atividade tributária. Por isso, a seguir, passa-se a distinguir uma fase da outra para, depois, apresentar as normas de regência do processo, muitas vezes tomadas como inaplicáveis pela autoridade julgadora na seara administrativa.




    A adequada, ainda que objetiva, contextualização fática e normativa do processo administrativo tributário é relevante, na medida em que é nesse cenário que se desenvolve a gestão da prova pelo julgador administrativo, objeto do estudo nesta obra.




    I.1. PROCESSO TRIBUTÁRIO E PROCEDIMENTO FISCAL




    Historicamente, a divisão perfeita do Poder Estatal – Executivo, Legislativo e Judiciário – se mostrou inalcançável, até mesmo por ele ser uno e indivisível.8 Disso resultou o incremento das funções atípicas de cada um dos Poderes, fenômeno que, longe de representar a intervenção mútua indevida entre órgãos públicos, estabelece um salutar sistema de freios e contrapesos ao poder público e otimiza o funcionamento do Estado.




    Não por acaso, comentando a estanqueidade entre o processo administrativo e o processo judicial, assim leciona Gilson Michels (2018, p. 25-26):




    As razões para a adoção de um sistema tão compartimentado parecem estar fundadas numa visão estrita do princípio da separação dos poderes, qual seja a de que a função do Legislativo é legislar, a função do Judiciário é julgar e a função do Executivo, por fim, é governar. Ocorre, porém, que o princípio evoluiu no sentido de incorporar a noção da interdependência das funções do Estado e, com isto, difundir a ideia de que para além da separação formal dessas funções, deve imperar a independência harmônica, calcada não em funções privativas, mas em funções estatais precípuas. Em outras palavras, cada poder exercita as três funções jurídicas do Estado; uma obviamente em caráter predominante e as outras em caráter subsidiário.




    Especificamente quanto à função julgadora do Poder Executivo brasileiro, cabe observar que a Constituição Federal vigente deu contornos a uma jurisdição administrativa. O direito de petição a órgãos públicos, a necessidade de devido processo legal para cominação de penas pecuniárias e a garantia de contraditório e ampla defesa explicitam essa opção constitucional.9




    A doutrina nacional é firme em declarar a existência de uma Administração judicante, como faz, em obra coletiva, Ana Paula Duarte Ferreira (2016, p. 25):




    No caso do processo administrativo, porém, a solução do litígio é dada no âmbito do administrativo, o que remete às funções típicas e atípicas exercidas no âmbito de cada Poder – Legislativo, Executivo e Judiciário.




    A repartição de poderes resulta da concepção de um sistema político em que cada órgão desempenha função distinta, o que permite, ao mesmo tempo, que exerça uma contenção ou controle das atividades exercidas pelo outro órgão ou poder. Não se pode esquecer, entretanto, que o Poder estatal é sempre uno, somente sendo possível falar na distinção que se faz entre os órgãos incumbidos de desempenhar as funções estatais. [...]




    Assim, a Administração Pública que tipicamente exerce funções administrativas, no caso do processo administrativo tributário exerce também a função judicante. No mesmo processo, a Administração desempenha dois papéis distintos: o papel de “parte” e o papel de “juiz”. No primeiro caso, tem-se a Administração ativa. No segundo, a Administração judicante.




    Diante de uma jurisdição administrativa, a autoexecutoriedade passou a ser uma característica secundária dos atos da Administração Pública. Isso porque a ampla possibilidade recursal permite ao administrado se insurgir contra o ato de ofício que lhe atinge, de modo que, uma vez contestada, a obrigação lá imposta só se torne exigível10 após o trâmite do correspondente processo administrativo.11




    Antes desse quadro, na esfera administrativa, o termo “processo” possuía acepção predominantemente substantiva, significando o agrupamento de documentos necessários à prolação – de ofício ou por provocação do interessado – de determinado ato administrativo12. De fato, na esfera tributária, iniciado um procedimento fiscal, os documentos que serão produzidos ou coletados em seu curso precisam ser reunidos de forma organizada e sistematizada.




    Essa reunião se faz em autos específicos que são, genericamente, denominados “processo”. Neste sentido do termo, pouco importa se haverá ou não posterior lide entre os sujeitos passivo e ativo. Os dados relevantes para a ação fiscal precisam estar agrupados de modo a possibilitar a plena extração de informações pelo auditor, de forma que o tributo devido em determinado período seja precisamente apurado e, acaso não tenha havido o pagamento – ou, pelo menos, a confissão – desse mesmo valor, seja feito o lançamento da diferença devida.




    Progressivamente, contudo, os autos (físicos ou eletrônicos) em que o procedimento se desenvolve – o processo, em sua acepção substantiva – passou a ser tratado como se o próprio procedimento fosse tornando, inadequadamente, a expressão “processo administrativo tributário” um sinônimo de procedimento fiscal.




    Esse significado administrativo-operacional de “processo”, em verdade, traduz o meio que instrumentaliza o procedimento fiscal, não se confundindo com o processo adjetivo, este sim a relação jurídico-processual que anima determinada relação de direito material. É desejável, portanto, acuidade semântica no emprego do termo em questão, para que imprecisões terminológicas não acarretem atecnias no manejo da relação processual na esfera administrativa.




    Tal distinção é relevante, pois bem delimita as fases procedimental e processual. O procedimento fiscal é conduzido pela autoridade fiscal, de forma inquisitorial e antes que se estabeleça qualquer relação processual. Neste ponto, oportuna a lição de André Felipe Saide Martins (2007, p. 140-141):




    Essa fase investigatória se processa sob o manto da inquisitoriedade, isto é, confere ao administrador tributário amplos poderes para realizar as investigações necessárias, como, por exemplo, o livre acesso aos livros e documentos (art. 195 da CF) bem como a entrada de agentes nas dependências internas do contribuinte (art. 200 do CTN), a retenção de livros e documentos (art. 35 da Lei 9.430/96), a lacração de arquivos (art. 36 da Lei 9.430/96), o acesso a documentos e informações mantidas em arquivos magnéticos (art. 34 da Lei 9.430/96), etc., isso sem falar no dever de colaboração do particular.




    Já o processo se desenvolve sob contraditório e é gerido pela autoridade julgadora. Nesse sentido, a doutrina alerta que o termo “procedimento” tem como pressuposto a inexistência de conflito, elemento essencial para que se fale em “processo”, no âmbito do qual se produzem as provas. (CONRADO, 2012, p. 103-108).




    Perfeita é a distinção efetuada por Maria do Rosário Esteves (2005, p. 52):




    É mister distinguirmos: a) a atividade da Administração Pública para a verificação e caracterização de um evento ou fato social, que, previsto no tipo tributário, subsumir-se-á à norma jurídica tributária segundo uma forma procedimental, e que tem como resultado final a expedição do lançamento tributário; da b) atividade da Administração Pública que, segundo uma série de atos processuais, tem a função atípica de julgar um conflito. Uma autônoma e individualizada em relação à outra. A primeira, a atividade realizada sob a forma de procedimento para a verificação da ocorrência do evento típico que permitirá a expedição do ato administrativo de lançamento tributário, a segunda, atividade processual, que contém um procedimento a fim de decidir “o conflito”.




    Assim, ao mencionar “processo administrativo tributário”, o operador do direito, deve, necessariamente, querer referir-se ou à relação jurídica de cunho processual caracterizada pela pretensão da Fazenda resistida pelo sujeito passivo13, ou aos autos que reúnem os documentos em que se fundam tal pretensão14, mas jamais ao procedimento fiscal levado à efeito sobre esses autos15.




    Para aqueles que assim não entendam, vale conhecer a observação do professor Paulo Cesar Conrado (2012, p. 98-99) – comentando proposital ausência em rol de espécies processuais que elaborou – sobre jurisdição não contenciosa em matéria tributária:




    Essa última variedade processual – “processo administrativo não-contencioso” ou “procedimento administrativo” – não foi registrada na lista de acepções que construímos em delimitação do objeto. Deixamos de fazê-lo, assentados na ideia de que tais “processos” experimentam natureza irrelevante aos nossos propósitos (uma vez destituídos do suposto da contenciosidade). Poder-se-ia dizer, é bem verdade, que, naquela mesma lista, registramos a figura da “jurisdição voluntária”, cujos “processos” hospedam idêntica característica (também são destituídos da noção de contenciosidade), circunstância que, em princípio, poderia intuir a precariedade da opção que traçamos, tal seja, de não referir os “procedimentos administrativos”. Para que tal impressão não se consolide, cabe-nos (re)assentar: sendo escopo do presente estudo tratar de processo especificamente tributário e, mais, sabendo-se que a “jurisdição voluntária”, em tal campo, é figura inexistente, ou referíamos, na sede geral de delimitação do objeto, a figura da “jurisdição voluntária” ou, não o fazendo, de outro ensejo não disporíamos.




    Processo administrativo tributário (ou processo administrativo fiscal) não é, portanto, sinônimo de procedimento fiscal. As expressões equivalentes para tal procedimento são “ação fiscal”, “auditoria fiscal”, “fiscalização” e “atividade fiscal”16.17




    Para a temática probatória, a relevância da distinção entre procedimento fiscal e processo administrativo fiscal reside na identificação da prova como elemento de direito material ou de direito processual. No primeiro caso, existe a prova tão somente pela perspectiva estática da ação fiscal realizada; no segundo, a prova ganha predicados típicos da dinâmica processual.




    Neste ponto, é oportuno conhecer a lição de Maria Rita Ferragut (2016, p. 74-75), tanto sobre a existência de processo em dupla acepção – substantiva (instrumento da atividade administrativa) e adjetiva (relação jurídico-processual) – quanto sobre o papel da prova nessas duas fases de atuação da Administração Tributária:




    Quando não instaurado o contencioso, a prova do fato jurídico ou do ilícito produzida pelo Fisco terá lugar no suporte físico do lançamento ou do auto de infração, que se localizará fisicamente na jurisdição competente para fiscalizar o contribuinte ou não, a depender das regras internas de organização do órgão fiscalizador. Poderá, também, se dar nos autos de um processo de acompanhamento interno de fiscalização, processo esse aberto para mero controle da legalidade dos atos administrativos, sem qualquer participação litigiosa do administrado e sem, rigorosamente, caracterizar-se processo. O final do procedimento investigatório poderá não culminar na lavratura de um auto de infração, dada a regularidade do contribuinte.




    Já nos processos administrativo e judicial tributários, o lugar da prova é sempre o processo litigioso (suporte físico), independentemente do meio de prova produzido. Tal processo, neste caso, deverá localizar-se fisicamente na jurisdição competente para julgar a controvérsia. Juridicamente, o documento só será prova quando for anexado aos autos, razão pela qual é irrelevante o lugar em que a enunciação probatória tenha se dado, importando apenas que o produto desses atos de fala seja trazido aos autos.




    Não obstante, é facilmente encontrado o emprego equivocado dos termos “processo” e “procedimento”, mesmo em normas e atos diretamente afetos ao tema do contencioso administrativo. Há tanto situações em que se aludem a institutos processuais ainda na fase procedimental – p.e., pela qualificação da mera entrega de documentos no curso do procedimento fiscal como se instrução probatória contenciosa fosse18 –, como o inverso, ou seja, referir-se à procedimento fiscal após a instauração do litígio19.




    Havendo procedimento fiscal, a relação material surge com o estabelecimento da pretensão do Fisco e finda com a aquiescência do contribuinte ao tributo lançado ou com a decisão final do órgão julgador administrativo. Nesse contexto, a relação jurídica material de cunho tributário sempre se inicia com um ônus fiscal, ainda que autodeclarado, mas pode ser encerrada com a exação sendo desconstituída, dês que, entre um momento e outro, se instaure uma relação processual.




    Nesse sentido, esclarecem Leonardo Furtado Loubet e Charles William McNaughton (2005, p. 277):




    É com a promoção do lançamento ou com a aplicação da penalidade que se dá o início do processo administrativo, ou seja, o lançamento é o divisor de águas entre procedimento e processo administrativo; antes dele, o que há é um conjunto de atos a cargo do poder fiscalizador no intuito de perquirir se houve o chamado “fato gerador” (evento tributário); após o lançamento – e desde que haja impugnação do contribuinte – instaura-se a fase litigiosa da persecução tributária.




    Assim, se por um lado o processo administrativo tributário deve guardar especificidades – em razão de se configurar como um contencioso extrajudicial –, por outro deve obediência aos ditames processuais, já que a atividade de julgamento possui autonomia em relação a de fiscalização. De ambas resultam atos administrativos – decisões e lançamentos –, porém levados a efeitos por autoridades investidas de poderes distintos.




    Por bem marcar os distintos papéis exercidos pela Fazenda no processo administrativo tributário, bem como reforçar a existência de uma jurisdição administrativa que, abarcando tal espécie processual, atua – acaso haja inconformismo do sujeito passivo – após a finalização do procedimento fiscal, é oportuna a fala de Cleide Previtalli Cais (2009, p. 212):




    Os conflitos de interesses em temas tributários ocorrem por discordância do contribuinte em cumprir exigência tributária, uma vez que, sendo impositiva, a relação jurídico-tributária não admite a participação da vontade do obrigado pela norma.




    Esse conflito motiva o nascimento da relação jurídico-processual tributária, formulada e desenvolvida perante o Estado julgador, caracterizando-se duas situações absolutamente distintas: há uma relação jurídico-tributária e uma relação jurídico processual, ambas dotadas de características tributárias.




    Na primeira existem vontades com interesses opostos: o interesse do Fisco impondo a satisfação de uma obrigação, de um lado, e, de outro lado, o interesse de quem deve satisfazer a exigência. Porém, nesse momento, tais interesses não estão necessariamente em conflito, porque o particular pode, voluntariamente, cumprir a obrigação tributária. Ao contrário, quando instaurada a relação jurídico-processual tributária, as vontades entram em choque.




    A autoridade fiscal atua no exercício da capacidade tributária ativa do Estado, ao passo que a autoridade julgadora cumpre o papel do Estado juiz. Essa diferença de atribuições impõe a observância e a prevalência de diferentes normas, conforme se esteja no curso de uma relação jurídica de cunho material ou processual. Passa-se, pois, à análise da legislação aplicável ao processo administrativo tributário.




    I.2. LEGISLAÇÃO APLICÁVEL




    O processo administrativo tributário não possui um regramento nacional consolidado.20 Nem mesmo na esfera federal, há um diploma único que trate da matéria, que é, de forma primária, disciplinada pelos Decretos nº 70.235/72 e nº 7.574/11. Curiosamente, ambos os decretos se apresentam, logo em seus artigos primeiro, como sendo de regência de procedimentos fiscais diversos, e não propriamente de processo tributário em sentido estrito. 21




    Subsidiariamente, o processo administrativo tributário federal acolhe os comandos da Lei nº 9.784/99 (Lei Geral do Processo Administrativo Federal), conforme previsto em seu artigo 6922. Não apenas de forma subsidiária como também supletivamente é regido pela Lei nº 13.105/15 (Código de Processo Civil), o que foi estabelecido no artigo 1523.




    É preciso distinguir as aplicações subsidiária e supletiva de uma lei. (CONRADO; PRIA, 2016, p. 256). Normas subsidiárias complementam a norma principal, ainda que não haja omissão quanto à matéria suprida. O mais comum é que a subsidiariedade tenha lugar quando a norma complementada contenha o regramento concernente à questão tratada, porém apresentado de forma genérica ou com baixa densidade normativa. Não por acaso, é possível observar que as normas ofertadas pelo legislador como subsidiárias têm como característica ampla cobertura – em extensão e profundidade – da matéria a que se propõem disciplinar.




    Já as normas supletivas são empregadas em lacunas do diploma que, propondo-se a regular certo tema, silencia sobre determinadas matérias, que, desta feita, hão de ser tratadas supletivamente por leis qualificadas a fazê-lo. Não se admite, por conseguinte, complementação normativa supletiva sem expressa autorização legislativa, sob pena de conferir ultratividade material a cuja norma o Poder Legislativo não atribuiu tal alcance.




    De certo que podem persistir lacunas jurídicas, ainda que considerado o conjunto formado pelas leis principal, subsidiária(s) e supletiva(s). Esses casos clamam pelo fenômeno da integração normativa,24 vez que hiatos do ordenamento jurídico não podem ser passivamente admitidos, o que, se ocorresse, conduziria à vedada falta de prestação jurisdicional.25 É inegável a impossibilidade prática de o legislador prever todas as situações possíveis e imagináveis resultantes da convivência humana, tanto quanto é preciso reconhecer que a lacuna surge de um processo interpretativo. Por isso, assim ensina Henrique Mello26:




    Toda lacuna jurídica é o resultado de um processo interpretativo realizado sobre o dado bruto do direito positivo. Em outras palavras, assim como ocorre com as normas jurídicas, as ausências de normas jurídicas (as lacunas) são resultado da interpretação, não precedem a ela. É o intérprete que, tomando contato com o produto da enunciação legislativa, chega à conclusão de que falta ao direito o regramento (adequado, no caso das lacunas axiológicas) de determinadas situações que lhe são, ou deveriam ser, de interesse.




    E, assim como cria lacunas, a interpretação pode evitá-las. Como nos ensina Riccardo Guastini, se identifica uma lacuna trabalhando com normas, ou seja, com a interpretação já realizada. E para evitar a lacuna é preciso voltar ao texto normativo e reinterpretá-lo de outra maneira. É o intérprete quem decide se há ou não há lacuna.




    Nesse contexto, no processo administrativo tributário, a necessidade de preenchimento do vácuo normativo por leis processuais gerais é fonte da recusa de muitos operadores do direito. Optam, os que manifestam tal resistência, por extraírem todo o conteúdo de que necessitam apenas da legislação específica. James Marins (2019, p. 16) já assinalava isso em sua obra:




    Do ponto de vista da legislação brasileira, infelizmente, a lacuna se mantém. Com a edição do Código de Processo Civil de 2015, mais uma vez, renovamos nossa crítica de que – com a vênia que merece a parte inovadora que trouxe – as questões importantes do Direito Público passaram despercebidas. Observamos, sim, o nascedouro da regulação quanto aos processos administrativos que, no que couber, terão as regras do CPC/2015 aplicadas. Entretanto, as questões que afetam as lides envolvendo a Fazenda Pública permanecem praticamente intactas, mantendo-se a mesma regulação construída dia a dia ao gosto da jurisprudência e de legislações ultrapassadas.




    A recusa de aplicabilidade do Código de Processo Civil – e também o comedimento no emprego da Lei nº 9.784/99 –, para ensimesmar-se, a Administração Tributária, em seus atos infralegais merece o contraponto de Henrique Mello, de onde se destaca a lição acerca da concretização de princípios constitucionais no processo administrativo tributário feita pela aplicação subsidiária do CPC:




    Para aqueles que – como eu – acreditam em sua existência, as lacunas no direito se apresentam de, pelo menos, três formas: 1) lacunas normativas, que estão presentes sempre que haja casos de interesse para o direito para os quais não correspondam consequências jurídicas, ou seja, situações em relação às quais o legislador se omitiu em regular uma ou mais de suas possíveis combinações e, portanto, não há uma solução legal prevista pelo direito; 2) lacunas técnicas, que estão presentes sempre que do ordenamento jurídico falte alguma norma cuja existência é condição necessária para a eficácia de outra norma; e 3) lacunas axiológicas, que estão presentes sempre que em razão de um juízo de valor do intérprete falte uma norma no ordenamento, numa crítica sobre como o direito deveria ser. [...]




    Diz-se de aplicação supletiva quando da ausência de norma que discipline o processo administrativo tributário, o que ocorre muitas vezes, por exemplo, no ambiente das administrações públicas municipais. Em outros termos, aplica-se supletivamente o Código de Processo Civil diante de lacunas normativas no processo administrativo tributário. No caso da aplicação subsidiária, pressupõe-se alguma regulamentação do processo administrativo fiscal por parte da administração tributária. Incidindo em hipóteses em que não se fala em omissão legislativa, a aplicação subsidiária do Código de Processo Civil possibilita interpretações realizadas sob novo viés, norteadas pelos princípios constitucionais concretizados pela nova legislação em comparação à legislação de regência dos processos administrativos. Em outros termos, aplica-se subsidiariamente o Código de Processo Civil diante de lacunas axiológicas no processo administrativo tributário.




    Relevante notar, ainda no escopo da interpretação da legislação aplicável ao processo administrativo tributário, que o sentido da norma não está contido no texto que a apresenta – seja ela principal, subsidiária ou supletiva –, sendo extraído pelo operador do direito no momento da interpretação. (CARVALHO P., 1999, p. 18-21)




    Contribuinte e fiscalização interpretam as normas pela prática reiterada que realizam para concretizar o comando legal, valendo-se, a Fazenda, também, de atos declaratórios interpretativos para cristalizar entendimentos vinculantes em seu âmbito administrativo. A rigor, alterações de critérios jurídicos pela Administração Tributária só deve encontrar efeitos prospectivos.27




    Influência relevante no regramento do tema exercem as normas infralegais – inclusive os entendimentos28 encampados pela Receita Federal do Brasil (RFB)29 e as súmulas vinculantes editadas pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF)30 – ante a força direcionadora que possuem na atividade realizada pelas Delegacias de Julgamento (DRJ).




    Sobre a complexidade do sistema normativo, sobretudo no que diz respeito à incorporação dos diplomas infralegais da lavra da própria Fazenda ao ordenamento tributário, vale a observação que fazia Marins (2019, P. 29):




    Não bastasse o sistema, de complexo passa a perplexo, e seu emaranhado [...], por se mostrar com frequência ininteligível e insuscetível de adequada sistematização, passa a albergar múltiplos casos de antinomias. Em virtude da complexidade do modelo, expressiva parcela das normas jurídicas emitidas não obedece, no mais das vezes, a critérios jurídicos concertados aos sistemas ou subsistemas em que se alojam, gerando sucessivas antinomias normativas, em especial entre as regras infralegais (com origem em decisões técnicas dos agentes fazendários como as portarias, instruções normativas, ordens de serviço etc.) e as normas de origem parlamentar (leis em sentido estrito).




    




    

      

        8 A tradicional visão tripartida dos poderes de Estado, adotada pela ampla maioria dos países ocidentais – inclusive o Brasil – consiste no reconhecimento de três esferas de poder estatal, independentes e harmônicas entre si, comumente denominadas Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciário (CF: “Art. 2º São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário.”). A cada um desses Poderes é conferido um conjunto de funções típicas e atípicas, de sorte que a atividade pública se divida e se complemente a um só tempo, sem que haja a concentração de poderes ilimitados nas mãos de determinado grupo componente do Estado.




        Ao Poder Legislativo, incumbe, tipicamente, a produção das normas que regem o funcionamento da sociedade, quer seja no plano da atividade privada ou da atividade pública. De modo atípico, esse Poder administra sua organização e julga questões resultantes da atividade estatal cuja fiscalização seja seu encargo.




        Ao Poder Judiciário cabe, precipuamente, pacificar os conflitos sociais, aplicando as normas vigentes aos casos concretos. Em modo complementar, administra seu funcionamento e exerce função normativa – não só para regular sua estrutura organizacional, como também sumulando a interpretação da legislação pátria.




        Já o Poder Executivo administra a estrutura do Estado e o funcionamento da sociedade, aplicando a lei no atendimento das demandas sociais. Atipicamente, normatiza a conduta de seus órgãos e dos administrados e julga os conflitos que surgem entre esses dois grupos.


      




      

        9 CF: “Art. 5º [...] XXXIV - são a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de petição aos Poderes Públicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder; [...] LIV - ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; [...]”.


      




      

        10 Sobre a exigibilidade do ato administrativo, é relevante a fala de Marçal Justen Filho (2014, p. 206):




        “A exigibilidade tem que ver com os graus de eficácia dos atos jurídicos [...]. Mas a Administração Pública é investida, nos limites da lei, da competência para produzir, unilateralmente, a transformação do grau de eficácia. Isso significa que os direitos e deveres contemplados no ato administrativo podem tornar-se exigíveis, atuantes concretamente. Em termos práticos, significa que a Administração Pública pode promover a instauração de uma relação jurídica e estabelecer que os direitos e deveres deles derivados deverão ser cumpridos concretamente.”


      




      

        11 Dissociando a autoexecutoriedade da exigibilidade, leciona Phillip Gil França (2017, p. 58-59):




        “A Administração possui a capacidade de fazer valer concretamente suas deliberações sem que, para tanto, precise de determinações executivas judiciais. Pode, assim, exigir a imposição de deveres aos administrados em função do exercício de suas prerrogativas legais que visam à efetivação, realização ou promoção de determinado (ou determinável) interesse público, conforme adequado manejo do ato administrativo, a partir de um factível nexo causal entre a produção deste ato com o concreto interesse público a ser verificado. Diferencia-se da exigibilidade, pois trata-se da instrumentalização dos meios para a realização do interesse público a ser promovido, e não apenas o status auferido à possibilidade de ser exigido como tal, mediante prerrogativas próprias do regime jurídico administrativo, como se denota no atributo ‘exigibilidade’. [...], rotula-se tal atributo do ato administrativo como poder de execução coercitiva, no sentido da possibilidade de a Administração impor coativamente aos particulares as decisões unilaterais constitutivas de deveres ou encargos que tiver tomado e que não sejam por eles voluntariamente cumpridas.”


      




      

        12 Celso Antônio Bandeira de Mello (2003, p. 352) conceitua ato administrativo em sentido estrito como:




        “[...] declaração do Estado (ou de quem lhe faça as vezes – como por exemplo um concessionário de serviço público), no exercício de prerrogativas públicas, manifestada mediante providências jurídicas complementares da lei a título de lhe dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por órgão jurisdicional.”


      




      

        13 Lei nº 13.105/15: “Art. 312. Considera-se proposta a ação quando a petição inicial for protocolada, todavia, a propositura da ação só produz quanto ao réu os efeitos mencionados no art. 240 depois que for validamente citado.”, dispositivo constante do Título I (“Da formação do processo”).


      




      

        14 Por exemplo, como faz a Portaria MF nº 527/10: “Art. 7º Para fins de cumprimento dos §§ 8º e 9º do art. 23 do Decreto Nº 70.235, de 1972, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) poderá encaminhar à Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) os autos do processo integralmente digitalizado ou do processo digital. [...]”) e fazia a Portaria RFB nº 4.066/07: “Art. 19. Os MPF emitidos e o demonstrativo de que trata o § 2º do art. 13, incluindo as modificações efetuadas no curso do procedimento fiscal, constarão no processo administrativo fiscal que venha a ser formalizado e convalidarão o procedimento fiscal em si.”.


      




      

        15 Como, indevidamente, fazia a IN RFB nº 1.782/18: “Art. 1° [...] Parágrafo único. Para efeitos do disposto nesta Instrução Normativa, considera-se: I - processo digital, o procedimento administrativo constituído de atos ordenados, em formato eletrônico, principalmente digital, que tem por finalidade obter decisão administrativa sobre demanda apresentada ou serviço requerido; [...]”. Nota-se, que, em verdade, a instrução normativa em questão queria conceituar processo digital como “conjunto de atos ordenados reunidos no curso do procedimento administrativo”, mas acabou identificando o processo como se o próprio procedimento fosse reprisando, aliás, o equívoco antes cometido na IN RFB nº 1.412/13, norma que a antecedia. Seja como for, o engano teve fim quando sobreveio a IN RFB nº 2.022/21: “Art. 1° [...] Parágrafo único. Para efeitos do disposto nesta Instrução Normativa, considera-se: [...] III - processo digital, o processo administrativo formalizado em meio eletrônico; [...]”. Outros exemplos desse equívoco constam do Decreto nº 9.580/18: “Art. 891. Vencidos os prazos marcados para a entrega, a declaração somente será recebida se o contribuinte ainda não tiver sido notificado do início do processo de lançamento de ofício. [...] Art. 908. O processo de lançamento de ofício será iniciado pela intimação ao sujeito passivo para, no prazo de vinte dias, apresentar as informações e os documentos necessários ao procedimento fiscal ou efetuar o recolhimento do crédito tributário constituído. [...]”. Nota-se claramente, aqui, que o decreto, em ambos os dispositivos, referiu-se ao procedimento fiscal, tanto assim que, o segundo dispositivo inaugura uma subseção intitulada “Dos procedimentos para o lançamento”.


      




      

        16 Nesse sentido, Decreto nº 3.724/01: “Art. 2º [...] § 2º Entende-se por procedimento de fiscalização a modalidade de procedimento fiscal a que se referem o art. 7º e seguintes do Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972.” Também a Portaria RFB nº 6.478/17: preâmbulo: “Dispõe sobre o planejamento das atividades fiscais e estabelece normas para a execução de procedimentos fiscais relativos ao controle aduaneiro do comércio exterior e aos tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.” e “Art. 3º Para fins do disposto nesta Portaria, entende-se por procedimento fiscal: I - de fiscalização: ações que tenham por objeto verificar o cumprimento das obrigações tributárias relativas aos tributos administrados pela RFB e a aplicação da legislação do comércio exterior, e que possam resultar em redução de prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL) e em constituição de crédito tributário, este último inclusive quando decorrente de glosa de crédito em análise de restituição, ressarcimento, reembolso ou compensação, apreensão de mercadorias, representações fiscais, aplicação de sanções administrativas ou exigências de direitos comerciais; e [...] Parágrafo único. O procedimento fiscal poderá implicar a lavratura de auto de infração, notificação de lançamento, despacho decisório de indeferimento de crédito ou não homologação de compensação ou a apreensão de documentos, materiais, livros e assemelhados, inclusive em meio digital.”.


      




      

        17 Não se ignora que o processo se perfaz pela sucessão de atos processuais executados segundo procedimentos, razão pela qual é possível afirmar a existência de procedimentos no curso do processo. Na lição de Paulo Bonilha (1997, p. 58): “Processo seria a soma dos atos que se realizam para a composição do litígio, enquanto procedimento seria apenas a ordem e a sucessão de sua realização, o modo e a forma por que se movem os atos do processo.”. Mas a fase procedimental necessariamente encerrada quando do início da fase processual, a que aqui se alude, é aquela especificamente afeta ao procedimento fiscal investigatório que, no mais das vezes, resulta na imposição de um ônus tributário ao contribuinte.


      




      

        18 RFB, ADI nº 04/19: “Art. 1º [...] § 1º O documento digital e sua reprodução terão o mesmo valor probatório do documento original para fins de prova perante a autoridade administrativa em procedimentos de fiscalização, observados os critérios de integridade e autenticidade estabelecidos pelo art. 2º-A da Lei nº 12.682, de 9 de julho de 2012, e pelo art. 1º da Medida Provisória nº 2.200-2, de 24 de agosto de 2001.”.


      




      

        19 P.e., Portaria MF nº 527/10: “Art. 2º. A impugnação, o recurso e os demais atos e termos processuais produzidos eletronicamente, inclusive quando se tratar de Procedimento Administrativo Fiscal (PAF), deverão ser assinados eletronicamente, autenticados com emprego de certificado digital emitido no âmbito da ICP-Brasil e enviados ao órgão competente por meio de centro virtual disponível na Internet.” e Decreto nº 70.235/72: “Art. 14. A impugnação da exigência instaura a fase litigiosa do procedimento.”.


      




      

        20 James Marins (2019, p. 34) assinalava o efeito negativo dessa ausência:




        “Mesmo que o processo administrativo fiscal, que já tenha alcançado certo grau de qualidade jurídica e técnica no âmbito federal, é caótico em outras esferas federativas principalmente porque o ordenamento jurídico brasileiro contém uma grave lacuna legislativa, pois inexiste lei nacional do processo administrativo fiscal, e cada qual legisla como bem lhe aprouver. São detectáveis diferenças sensíveis de qualidade, quer se trate de processos oriundos de Fazendas Públicas federais, estaduais ou municipais, uma vez que inexiste homogeneidade de tratamento processual nos mais de 5.561 Municípios, 26 Estados, somados ao Distrito Federal e à União Federal.”


      




      

        21 Decreto nº 70.235/72: “Art. 1°. Este Decreto rege o processo administrativo de determinação e exigência dos créditos tributários da União e o de consulta sobre a aplicação da legislação tributária federal.”. Decreto nº 7.574/11: “Art. 1º O processo de determinação e de exigência de créditos tributários da União, o processo de consulta relativo à interpretação da legislação tributária e aduaneira, à classificação fiscal de mercadorias, à classificação de serviços, intangíveis e de outras operações que produzam variações no patrimônio e de outros processos administrativos relativos às matérias de competência da Secretaria da Receita Federal do Brasil serão regidos conforme o disposto neste Decreto.”.


      




      

        22 Lei nº 9.784/99: “Art. 69. Os processos administrativos específicos continuarão a reger-se por lei própria, aplicando-se-lhes apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei.”.


      




      

        23 Lei nº 13.105/15: “Art. 15. Na ausência de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposições deste Código lhes serão aplicadas supletiva e subsidiariamente.”.


      




      

        24 A integração da norma se dá quando o vazio legal persiste após o emprego da legislação subsidiária. É instituto operacionalizado pelo operador do direito – julgador, inclusive – com emprego, regra geral, de analogias, costumes, princípios gerais e juízo de equidade. (Decreto-lei nº 4.657/42: “Art. 4º Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito.”.). Alerta a doutrina que no rol de opções integrativas faltou o arcabouço jurisprudencial, ao passo que constam indevidamente relacionados os princípios gerais, que, desde o advento da Constituição Federal de 1988, deixaram de ser meras exortações de ordem política ou moral, para adquirirem força normativa e aplicabilidade direta e imediata.




        Em sede tributária, (i) a analogia só se aplica em bonam partem, não podendo resultar na criação de obrigação principal, (ii) os costumes não se aplicam, (iii) os princípios, quando afetos ao direito privado, têm finalidade conceitual e delimitadora dos institutos e (iv) a equidade não pode afastar a exigência de tributos. (Lei nº 5.172/66: “Art. 108. Na ausência de disposição expressa, a autoridade competente para aplicar a legislação tributária utilizará sucessivamente, na ordem indicada: I - a analogia; II - os princípios gerais de direito tributário; III - os princípios gerais de direito público; IV - a eqüidade. § 1º O emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei. § 2º O emprego da eqüidade não poderá resultar na dispensa do pagamento de tributo devido. Art. 109. Os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários.”.).




        Não que se queira perorar pela possibilidade de integração normativa, em matéria tributária, pela via dos costumes. Mas é preciso assinalar sua presença específica no plano material, especificamente para se referir aos critérios jurídicos que surgem a partir da interpretação das normas postas. Não cabe falar, assim, em costumes colmatadores de lacunas na legislação tributária, mas, diversamente, em costumes que surgem a partir das leis vigentes. (Lei nº 5.172/66: “Art. 146. A modificação introduzida, de ofício ou em conseqüência de decisão administrativa ou judicial, nos critérios jurídicos adotados pela autoridade administrativa no exercício do lançamento somente pode ser efetivada, em relação a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente à sua introdução.”.).




        Insta, ainda, observar que há vedação para o emprego, em sede processual, da equidade sem previsão legal (Lei nº 13.105/15: “Art. 140. [...] Parágrafo único. O juiz só decidirá por equidade nos casos previstos em lei.”.), de modo que, de fora a parte sua utilização no direito material, é técnica integrativa aplicada somente em questões processuais afetas a juizados especiais (Lei nº 9.099/95: “Art. 25. O árbitro conduzirá o processo com os mesmos critérios do Juiz, na forma dos arts. 5º e 6º desta Lei, podendo decidir por eqüidade.”.), a juízos arbitrais (Lei nº 9.307/96: “Art. 2º A arbitragem poderá ser de direito ou de eqüidade, a critério das partes. [...] § 3º A arbitragem que envolva a administração pública será sempre de direito e respeitará o princípio da publicidade.”.) e a procedimentos de jurisdição voluntária (Lei nº 13.105/15: “Art. 723. [...] Parágrafo único. O juiz não é obrigado a observar critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a solução que considerar mais conveniente ou oportuna.”.).


      




      

        25 Lei nº 13.105/15: “Art. 140. O juiz não se exime de decidir sob a alegação de lacuna ou obscuridade do ordenamento jurídico. [...]”.


      




      

        26 Em artigo intitulado: “Lacunas axiológicas supervenientes nos processos administrativos tributários como resultado da aplicação supletiva e subsidiária do novo CPC”.


      




      

        27 Lei nº 5.172/66: “Art. 100. São normas complementares das leis, dos tratados e das convenções internacionais e dos decretos: [...] III - as práticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas; [...] Parágrafo único. A observância das normas referidas neste artigo exclui a imposição de penalidades, a cobrança de juros de mora e a atualização do valor monetário da base de cálculo do tributo. [...] Art. 146. A modificação introduzida, de ofício ou em conseqüência de decisão administrativa ou judicial, nos critérios jurídicos adotados pela autoridade administrativa no exercício do lançamento somente pode ser efetivada, em relação a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente à sua introdução.” Decreto-lei nº 4.657/42: “Art. 24. A revisão, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto à validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja produção já se houver completado levará em conta as orientações gerais da época, sendo vedado que, com base em mudança posterior de orientação geral, se declarem inválidas situações plenamente constituídas. Parágrafo único. Consideram-se orientações gerais as interpretações e especificações contidas em atos públicos de caráter geral ou em jurisprudência judicial ou administrativa majoritária, e ainda as adotadas por prática administrativa reiterada e de amplo conhecimento público.”.


      




      

        28 Lei nº 10.522/02: “Art. 19-A. [...] § 1º Os Auditores-Fiscais da Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil do Ministério da Economia adotarão, em suas decisões, o entendimento a que estiverem vinculados, inclusive para fins de revisão de ofício do lançamento e de repetição de indébito administrativa. [...]”.


      




      

        29 IN RFB nº 2.058/21: “Art. 33. As soluções de consulta proferidas pela Cosit, a partir da data de sua publicação: I - têm efeito vinculante no âmbito da RFB; e II - respaldam o sujeito passivo que as aplicar, ainda que não seja o respectivo consulente, desde que se enquadre na hipótese por elas abrangida, sem prejuízo da verificação de seu efetivo enquadramento pela autoridade fiscal em procedimento de fiscalização. [...] Art. 39. O recurso especial e a representação de divergência serão decididos pela Cosit por meio de solução de divergência. [...] § 2º A solução de divergência possui efeito vinculante, nos termos do art. 33.”. IN RFB nº 2.057/21: “Art. 33. As soluções de consulta, a partir da data de sua publicação: I - têm efeito vinculante no âmbito da RFB; e II - respaldam o sujeito passivo que as aplicar, ainda que não seja o respectivo consulente, desde que a mercadoria se enquadre nas características descritas na ementa, sem prejuízo da verificação de seu efetivo enquadramento pela autoridade fiscal em procedimento de fiscalização. [...] Art. 38. O recurso especial e a representação de que tratam as Seções I e II deste Capítulo serão decididos pela Cosit por meio de solução de divergência. [...] § 2º A solução de divergência possui efeito vinculante, nos termos do art. 33.”.


      




      

        30 Portarias MF nº 383/10 e 277/18 e Portarias ME nº 129/19, 410/20 e 12.975/21, que atribuem a súmulas do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) efeito vinculante em relação à administração tributária federal.
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