OS SUJEITOS DO PROCESSO TRIBUTARIO ADMINISTRATIVO

1. Considerac0fes gerais

Processo tributario administrativo é o conjunto de atos necessarios a solucao,

na instancia administrativa, de questdes litigiosas relativas a aplicacdo ou

interpretacdo da legislacao tributéaria.

A primeira vista, a ideia que se tem é que o processo tributario administrativo
envolve, de um lado, o sujeito passivo e, de outro, a administracao, a quem
cabe decidir as questbes. Para nos, contudo, processo € procedimento em
contraditorio. Assim, todas as vezes que 0 exercicio de competéncia envolver
a atuacao de interessados em contraditorio, estaremos diante de um processo.
Todas as vezes que o0 exercicio dessa competéncia ndo envolver a atuacao de
interessados em contraditorio, nao havendo litigio, estaremos diante de um

simples procedimento?.

Se é que o judiciario detém o monopdlio da jurisdicdo, o que é discutivel, pois
em Direito Administrativo também se fala em jurisdicdo, especialmente no
inciso XVIII do art. 37 da Constituicdo Federal, a processualidade administrativa
€ uma realidade, nos termos do art. 5.°, LV.

Lembremos que, se no processo judicial o titulo executivo € formado por meio
da sentenca transitada em julgado, no processo tributario administrativo o titulo
executivo & formado por intermédio da decisdo administrativa definitiva, ou
seja, em ambos o0s casos o titulo executivo ndo € obtido sen&o por meio do
processo de conhecimento, cujo ato decisorio encerra a relagcdo processual,

julgando o mérito da respectiva acéo judicial ou administrativa.

E certo que a legislacdo processual administrativa é lacunosa acerca do papel
dos sujeitos da relacédo processual no ambito do processo administrativo, em

especial do processo tributario, que abrange o julgador, o acusador e o

1 SILVA, Jo&o Antonio Nunes da e FADLALAH, Joel Salom&o. O Processo Administrativo-fiscal do Estado do Espirito
Santo, 2.2 ed., p. 33 e 68, Cultural-ES, 2001.



defensor, ou melhor, o 6rgao judicante e as partes - o 6rgado da acusacao e a
defesa. O julgador é o sujeito processual imparcial e as partes sdo 0s sujeitos
processuais parciais, representados pelo O6rgdo acusador, que é a
Administracdo Fazendaria, a semelhanca do Ministério Publico no processo
penal judicial, representada por seus servidores fiscais?, e pelo defensor, que

€ 0 sujeito passivo da acusacao fiscal.

Este trabalho € uma adaptacédo do discurso relativo a legislacdo processual
nacional ao processo tributario administrativo considerado genericamente, i. €,

nos planos municipal, estadual e federal.

O primeiro dos sujeitos processuais, como previsto na legislacao adjetiva, é o
julgador, aquele com competéncia fixada em lei para processar e julgar a
controvérsia com imparcialidade e equidistancia. A imparcialidade e a
equidistancia, dentro do sistema acusatério, guardam intima relacdo com o
principio do juiz natural, com vedacao ao juizo ou tribunal de excecéo (CF/88,

art. 5.2, XXXVII), visando evitar as decisdes injustas.

A Administracdo Fazendaria, por meio de seus servidores fiscais, no processo
tributario administrativo € uma instituicdo de capital importancia, pois funciona,
a um so tempo: (i) como 6rgao titular da acao fiscal quando, ao promover o
lancamento de oficio, assume o papel de promotor da causa da Fazenda
Publica e sua postura deve ser a de acusar o sujeito passivo, competindo-lhe
acompanhar o processo, em caso de impugnac¢éo ou recurso do acusado, até
a decisdo definitiva; e (ii) como 6rgao fiscalizador do cumprimento da lei
tributaria quando, ao ensejo da concluséo do procedimento, o representante do
Fisco em vez de promover o langamento de oficio, homologa os lancamentos
do sujeito passivo por estar convencido que provas nao ha para formular a
acusacao fiscal. Com isso, o servidor fiscal representante da Administracéo
Fazendaria ndo se desnatura, mas antes afirma-se como tal, pois sua missao
principal é ser fiel executor da lei e ndo da vontade partidaria ou subjetiva de

quem quer que seja.

2 Terminologia utilizada pela Constituicio Federal para referir-se aos agentes do Fisco.



J4, por sua vez, o sujeito passivo defensor deve ser o acusado, que pode
comparecer pessoalmente ou ser representado por procurador, advogado ou

nao, que integra a relacéo processual tributéria.

Instaurada a relagdo processual, nela irdo atuar os sujeitos processuais, entre
0S quais se constitui, desenvolve e se completa a relacao juridico-processuals.
Distinguem-se os sujeitos da relagdo processual em principais e acessorios.
Os principais sao o julgador, o acusador e o defensor. Ou, na linguagem da
legislacdo processual, o juiz, o autor e o réu, que compdem a relacao juridico-
processual (juiz e partes), sem 0s quais ndo é possivel nem mesmo a ideia de
processo. Os acessoérios sdo as pessoas que colaboram no processo sem
afetar a relacdo processual. S840 sujeitos de determinados atos e termos
processuais indispensaveis ao desenvolvimento da relacdo processual,
atuando como auxiliares do julgador (secretério, distribuidor, contador, perito,

assistente técnico, tradutor, intérprete, servidores publicos etc.).

A posicao processual de determinada pessoa no processo, com abstracdo do
conteudo de suas manifestacdes, € chamada de parte formal e, de parte
material, a posi¢céo processual daquelas pessoas que atuam com parcialidade,
ou, nas palavras de Eugénio Pacelli de Oliveira em sua obra Curso de Processo
Penal: a parte € material quando ha coincidéncia entre a sua manifestacéo (de
direito material) na causa e sua posicdo no processo (requerimento de
condenacao por quem é autor); é parte formal quando independe de tal
coincidéncia, como ocorre, por exemplo, qguando o Ministério Publico, mesmo
autor da acéo, requer a absolvicdo do acusado (art. 385, CPP). No processo
tributario administrativo, mutatis mutandis, a Administracdo Fazendaria, por
seus servidores fiscais, atua como parte material quando ha coincidéncia entre
a sua manifestacdo (de direito material) na acdo fiscal e sua posicdo no
processo (lavratura do auto de infracdo — requerimento de condenacédo do
acusado); é parte formal quando independente de tal coincidéncia, como
ocorre, por exemplo, quando a Administracdo Fazendaria, por seus servidores

fiscais, homologa o langamento (art. 150, caput, CTN).

3 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 18.2 ed. Rev. e atual., p. 324 - Sdo Paulo: Atlas, 2006.



O julgador, ou, mais precisamente, o 6rgao judicante € o sujeito processual
imparcial, que terd como fungdo precipua a conducdo do processo e o
julgamento, integrando a relacdo processual em posicdo de destaque, acima

do interesse das partes, como intermediario da relacéo entre elas.

A principal funcéo do julgador € a de decidir com imparcialidade o conflito que

se lhe apresentam as partes, aplicando a lei ao caso concreto.

O julgador, uma vez tenha sido adequadamente provocado, ndo pode eximir-
se de julgar a acusacdo apresentada, sob pena de violar a garantia
constitucional da inafastabilidade do devido processo legal (CF/88, art. 5.2, LV),
que impde ao julgador a obrigacdo de, uma vez provocado, entregar a tutela
pleiteada. Este encargo do julgador, por um lado afasta a possibilidade de o
mesmo nédo decidir a acao fiscal, e, por outro, exige a observacao do principio
do impulso oficial determinado pela legislacao adjetiva (arts. 2.° e 139 do CPC),
gue estabelece os dois géneros de poderes a serem exercidos pelo julgador no
processo: a) judicante — decidir as lides tributarias aplicando sempre a lei ao
caso concreto; b) administrativo — determinar as providéncias necessarias ao -

desenvolvimento valido e regular do processo.

2. Atuacao dos sujeitos processuais
2.1. Acusador

No Brasil, os servidores fiscais, observada a respectiva competéncia tributaria
nos planos municipal, estadual e federal, possuem a promoc¢ao privativa da
acao fiscal, pois, sendo a atividade administrativa de lan¢camento tributario
vinculada e obrigatéria, os servidores fiscais, no desempenho de suas
atribuicdes, devem conduzir-se nos exatos ditames da lei, com emprego dos

poderes e respeito aos deveres que Ihes sdo atribuidos.

Poder significa aptiddo para determinar atos de terceiros. Dessa forma,
consistindo os atos praticados no curso da acéao fiscal medidas preparatorias
da atividade de lancamento, a qual, por sua vez, é vinculada e obrigatoria, a
expressao “poderes da fiscalizagcado” significa o conjunto de aptiddes conferidas



por lei a Administracdo Fazendaria, para, por seus servidores fiscais, apurar
fatos ou esclarecer situacdes que possam dar azo a constituicdo de oficio do

crédito tributario.

Dentre os atos normativos que regulam esses poderes destaca-se a
Constituicdo Federal, cujo inciso XVIII do art. 37, estabelece: "a administracao
fazendaria e seus servidores fiscais terdo, dentro de suas areas de
competéncia e jurisdicdo, precedéncia sobre o0s demais setores

administrativos, na forma da lei;".

O Cddigo Tributario Nacional, igualmente, em seus arts. 116, paragrafo Unico,
194, 195 e 197 a 200, confere aos servidores fiscais amplos poderes de
investigacao e o art. 144 do mesmo cédigo autoriza o exame de fatos passados

com emprego de processos introduzidos e poderes ampliados por lei nova.

Na verdade, a Administracdo Fazendaria, por seus servidores fiscais, é 6rgao
legitimado para a acusacdo nas acoes fiscais. Contudo, nada impede que,
diante de determinadas circunstancias, deixe de promover o lancamento de
oficio e homologue os lancamentos do sujeito passivo. Neste sentido, a
atuacao imparcial do Fisco esta relacionada com a inteira liberdade que se lhe
reconhece na apreciacao dos fatos e do direito a eles aplicavel. O Fisco é livre
e deve ser livre na formacao de seu convencimento, sem que esteja vinculado
a qualquer valoracdo ou consideracdo prévia sobre as consequéncias que
juridicamente possam ser atribuidas aos fatos tidos por infracionais. Nunca é
demais repetir: ao Estado (e, aqui, ao Fisco) deve interessar, na mesma

medida, tanto a condenacédo do acusado quanto a absolvi¢do do inocente.*
2.1.1 Servidor fiscal natural

A garantia insculpida no art. 5.2, LIll da Constituicdo Federal (ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente) consagra
nao apenas o principio do julgador natural, mas, também, o direito de todos

serem acusados por uma Administracdo Fazendaria imparcial, cujas

4 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 13.2 ed., p. 420 - Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2010
(texto adaptado — a referéncia é feita ao Ministério Publico).



atribuicdes tenham sido previamente definidas pela lei, por servidor fiscal

natural.

A atuacdo dos servidores fiscais inicia-se antes do exercicio da acao fiscal
(rectius acusacao fiscal), tal como ocorre com as medidas preparatérias do
langamento, quando instaura o procedimento fiscal, intimando o sujeito passivo
a exibir ou entregar livros, documentos e informagdes fiscais, realizando
diligéncias investigatorias, analisando informacdes e movimentacdes
financeiras e o documentario para a verificacdo do cumprimento ou ndo das

obrigacg@es tributérias.

Atuando como parte, tem a atividade vinculada ao principio da obrigatoriedade,
ou da legalidade, e da indisponibilidade, dai por que tem de exercer a acéo
fiscal sempre que verificar a existéncia de prova da existéncia do
descumprimento da obrigacdo tributaria, seja ela principal ou acessoéria, ndo
podendo tergiversar, sob pena de responsabilidade funcional. Assim, deve
arcar com o0s 6nus processuais decorrentes do exercicio do direito de acao
fiscal, zelando pela producdo das provas necessarias ao convencimento do
julgador, acompanhando a realizacdo dos atos processuais até a deciséo

definitiva.
2.1.2 Garantias constitucionais
S&o pelo menos cinco as garantias que regem a atuacéo dos servidores fiscais:

a) precedéncia — os servidores fiscais tém, de acordo com o disposto no art.
37, XVIII da Constituicdo Federal, dentro de suas areas de competéncia e

jurisdicdo, precedéncia sobre os demais setores administrativos;

b) essencialidade — a atividade do Fisco é essencial ao funcionamento do
Estado e deve ser exercida exclusivamente por servidores fiscais, de carreira

especifica, nos termos do inciso XXII do mesmo art. 37 acima referido;

¢) unidade ou integridade — do carater uno ou integro do Fisco decorre o fato
de que, quando seus membros atuam, fazem-no em nome da instituicdo, e nao
em nome proéprio. A unidade ou integridade, prevista no mesmo inciso XXII do

art. 37 da Constituicdo Federal, estabelece que as administracfes tributarias



atuarao de forma integrada, inclusive com o compartilhamento de cadastros e
de informacdes fiscais. Isto ndo fere, contudo, a autonomia de cada uma das
Administracbes Fazendarias municipais, estaduais e federal para a realizacéo

de atividades néo integradas;

d) recursos prioritarios — a Constituicdo Federal garante recursos prioritarios
para a realizacao de atividades de administracdo tributaria, admitida, inclusive,

a vinculacéo de receita de impostos, nos termos do seu art. 167, 1V;

e) autonomia ou independéncia funcional — consubstancia-se na néo
vinculacdo dos servidores fiscais a qualquer manifestacdo externada
anteriormente por um determinado servidor fiscal ou por outro integrante da
carreira e, ainda, pela nado sujeicdo a influéncias exercidas por o6rgaos
superiores no tocante ao seu comportamento, no estrito cumprimento do dever
legal, pois a sua atividade € vinculada e obrigatéria, nos termos do paragrafo
anico do art. 142 do CTN. Registre-se, por relevante, que, para os efeitos da
legislacdo tributaria, ndo tém aplicacdo quaisquer disposicdes legais
excludentes ou limitativas do direito de os servidores fiscais examinar
mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou
fiscais, dos comerciantes industriais ou produtores, ou da obrigacao destes de
exibi-los, segundo o art. 195 do CTN, topicamente disposto na abertura do
capitulo que versa sobre a fiscalizacdo. Mais importante ainda € o
reconhecimento de que, no atual ordenamento juridico, este mandamento do
art. 195 do CTN foi elevado ao nivel constitucional pela norma do art. 145, §
1.°, segundo a qual aos servidores fiscais é facultado, especialmente para
conferir efetividade aos objetivos de administragdo tributaria, identificar o

patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.
2.2. Defensor

No processo tributario administrativo, como decorréncia da garantia
constitucional do contraditério e da ampla defesa (art. 5.2, LV), a defesa do
acusado pode ser feita por ele mesmo ou por defensor constituido,
independentemente de ser ou ndo advogado, em todas as instancias do

contencioso, conforme a legislacdo processual de cada Administracao



Fazendéria. Nao hé violacdo ao devido processo legal se o acusado néo se faz
representar por advogado.

A ampla defesa consiste no direito de o acusado utilizar todos 0os meios legais
e 0s moralmente legitimos, ao seu alcance, para provar a sua inocéncia e

refutar a acusacéo fiscal.

A defesa tempestiva, validamente apresentada, instaura a fase litigiosa do
procedimento. Agora, portanto, fala-se de processo, ndo mais de simples
procedimento. Além de instaurar a fase litigiosa, a sua apresentacdo
tempestiva suspende a exigibilidade do crédito tributario até o julgamento
definitivo. Em outras palavras, a defesa impede que o sujeito ativo, desde logo,
pela via da acdo executiva, promova a liquidacdo forcada do patriménio do

acusado com a finalidade de haver a quantia que supde devida.

Caso néo apresentada, ou seja, prevalecendo o siléncio do acusado ante a
exigéncia veiculada no lancamento, reputar-se-do verdadeiros os fatos
narrados pela Administracao Fazendaria. Por conseguinte, declarada a revelia,
0 processo sera encaminhado imediatamente ao 6rgdo competente para

proceder a inscri¢cdo do crédito tributario em divida ativa.

Inobstante a presuncéo da veracidade dos fatos ndo impugnados, bem como a
desnecessidade de submeter a julgamento, nas instancias administrativas, um
lancamento sobre o qual ndo paira controvérsia, deverd a Administracao
Fazendaria, exercer o controle da legalidade dos atos praticados no sentido de
constituir o crédito tributario. Tal controle, necesséario para isentar o
procedimento administrativo de vicios, defeitos ou irregularidades, sera levado
a efeito no ambito do 6rgéo responsavel pela inscricdo em divida ativa, pois a
inscrigao, diz o 8 3.° do art. 2.° da Lei 6.830/80, se constitui no ato de controle
administrativo da legalidade, que atesta a regularidade do langamento, para
que o Estado possa servir-se de instrumento idoneo para promover a cobranca

do seu crédito.

A consequéncia mais drastica imposta ao revel é a confisséo ficta, ou seja, a
pena de confesso. Embora ndo haja na legislacédo tributaria a previsdo de

recurso que possa ser utilizado pelo acusado com a finalidade de obstaculizar



o ritmo da tramitacdo processual apds a declaracao da revelia, € 6bvio que o

defensor pode, administrativa ou judicialmente, provar a inexisténcia desta.
2.3. Julgador

Para atuar validamente no processo, o0 julgador necessita de: a) capacidade
funcional — condicdo que atribui ao julgador a qualidade de ocupante do cargo,
apto ao exercicio da atividade judicante, apés preencher todos os requisitos
legais para a investidura; e b) capacidade subjetiva (ou imparcialidade) — a
imparcialidade decorre do sistema legal do processo, que adotou o sistema
acusatorio, no qual séo distintos o 6rgao acusador e o 6rgao judicante. Nesse

sentido, a imparcialidade decorre da equidistancia do juiz em face das partes®.

As situacdes que afastam o julgador do processo, na maioria das vezes, dizem
com a parcialidade. Afora os casos de incompeténcia em razao da matéria ou
do lugar, de modo geral, no processo tributario administrativo, o julgador deve
declarar-se impedido nos processos que lhe interessarem pessoalmente, direta
ou indiretamente, ou a seus parentes, consanguineos ou afins, até o terceiro
grau civil, inclusive, ou a sociedade de que faca ou tenha feito parte como sécio,
advogado ou membro da diretoria, do conselho de administragéo ou do conselho
fiscal. Subsiste também impedimento quando, em instancia inferior, o julgador
houver atuado como perito ou assistente técnico ou tenha proferido decisdo ou

externado opinido sobre o mérito do processo.
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A declaracdo de impedimento € um dever, pois os vinculos que geram o
impedimento séo objetivos e afastam o julgador do exercicio da atividade

judicante independentemente de seu animo subjetivo.

E licito ainda ao julgador, por motivo de foro intimo, alegar impedimento e abster-

se de patrticipar do julgamento.

Caso nédo haja o reconhecimento espontaneo, qualquer das partes podera

arguir o impedimento ou a suspei¢cdo do julgador, devendo a instancia

5 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 8.2 ed. P. 232 - Ed. Saraiva. S&o Paulo, 2010.



competente decretar a nulidade dos atos do julgador, se praticados quando ja

presente o motivo de impedimento ou de suspeicao.

3. Conclusao

O presente estudo, em seus aspectos mais relevantes, revela que cada sujeito
processual interfere no processo tributario administrativo consoante as
peculiaridades que lhes sdo conferidas por lei, contribuindo para o alcance das
finalidades do processo, de lograr a correta aplicacdo do jus puniendi
monopolizado pelo Estado, que ratifica sua soberania e restaura a ordem e a

seguranca juridicas em busca da paz social.
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