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RESUMO

O presente trabalho aborda o procedimento administrativo de fiscalizacdo
tributaria, o qual € pouco investigado e por alguns até mesmo reputado desnecessario para
o lancamento tributario, alcando-o a meio indispensavel para o exercicio de qualquer
atividade administrativa que toque interesses particulares, inclusive a funcdo administrativa
tributaria. Calcado no Estado Democrético de Direito, na moralidade, na lealdade, na
imparcialidade, na boa-fé objetiva e no devido processo legal substantivo, o estudo em
questdo defende a inarredavel procedimentalizacdo da atividade administrativa também na
seara do Direito Tributario, no bojo da qual a efeitiva participacdo do contribuinte, em
igualdade de condi¢Ges com a Administracdo, sujeitos parciais deste procedimento que
sdo, ergue-se como garantia a direitos fundamentais do contribuinte e concorre para a
maior eficiéncia da administracdo igualmente imposta pela Constituicdo Federal de 1988.
Descortinando a ampla discricionariedade da Administragdo em tal procedimento em
cotejo com sua estrita vincula¢do no ato do langamento tributario, a tese de doutorado ora
apresentada defende a colaboracdo entre fisco e contribuinte no curso da instrucdo
probatoria que caracteriza aquele com vistas ao atingimento do interesse publico, o qual,
representado Unica e exclusivamente pelo respeito ao ordenamento juridico em sua
integralidade, aqui diz tanto com a possivel constituicdo de crédito tributario nos exatos
termos da estrita legalidade tributaria, quanto com o respeito aos limites impostos a essa
atividade pelos direitos e garantias fundamentais do contribuinte. Trata-se da
democratizacdo do procedimento de fiscalizacdo tributéria, ainda tdo contaminado pelos
rancos autoritarios do “Estado de Policia”, o qual se mostra incompativel com o
garantismo constitucional vigente, em que o controle da atividade administrativa tributaria
também deveria ser prévio a emanacdo do ato final, do qual o lancamento tributario € um
exemplo, mas que tem encontrado somente no posterior processo administrativo ou
judicial, com a pressuposicdo da existéncia da indesejada e custosa lide, a Unica
oportunidade de participacdo do contribuinte e de controle dessa importantissima atividade

administrativa.

Palavras-chave: fiscalizagdo tributaria, procedimento administrativo, Estado Democratico

de Direito, igualdade, moralidade, eficiéncia.



ABSTRACT

This thesis addresses the administrative procedure of tax inspection, which
is seldom investigated and for some authors is even considered unnecessary for levying
taxes, raising it to indispensable means for conducting any administrative activity that
touches private interests, including the administrative function regarding taxation. Based
on the democratic rule of law, morality, loyalty, fairness, good faith and substantive due
process, the study in question advocates the procedure as the only form of administrative
activity also on the fields of the Tax Law, in which the taxpayer's effective participation,
on equal terms with the tax authorities, both of them as parties of the procedure, stands as
guarantee of the fundamental rights of the taxpayer and contributes to the efficiency of the
administration also imposed by the Federal Constitution of 1988. Revealing the broad
discretion of tax authorities in such procedure in comparison with its strict binding to the
law for tax assessment purposes, the thesis presented here supports the collaboration
between tax authorities and taxpayers in the course of that administrative procedure with a
view to achieving the public interest, which is represented solely by respect for the law in
its entirety, meaning that it concerns to the tax assessment in the exact terms of strict
legality, as well as to the respect to the limits imposed to this activity by fundamental
rights and guarantees of taxpayer. This is the democratization of the procedure of tax
inspection, still so contaminated by authoritarian influences remaining from the "Police
State "', which is inconsistent with the current constitutional guaranteeism, where control of
administrative activity tax should also be prior to the emanation of a final act, of which the
tax assessment is one example, but that is only found in subsequent administrative or
judicial proceeding, with the assumption of the existence of unwanted and costly dispute,
representing the only opportunity for the taxpayer's participation and control of this

important administrative activity.

Keywords: fiscal supervision, tax inspection, administrative procedure, Rule of Law,

equality, morality, efficiency.



RIASSUNTO

Codesto lavoro riguarda il procedimento amministrattivo di fiscalizzazione
tributaria, il cui & poco indagato e da qualcuno inoltre ritenuto non necessario per
I’accertamento tributario, inalzandolo a mezzo indispensabile per I'esercizio di qualsiasi
attivita amministrattiva che tocchi interessi privati, incluso la funzione tributaria. Basato
nello Stato Democratico di Diritto, nella moralita, nella lealta, nell'imparzialita, nella
buona fede oggettiva e nel dovuto processo legale sostantivo, lo studio in esame diffende
I'innarestabile procedimentazione dell'attivita amministrativa anche nell'area del Diritto
Tributario, nel seno del quale l'effetiva partecipazione del contribuente, in ugualta di
condizioni con I'"Amministrazione, soggetti parziali di questo procedimento che sono, si
innalza come garanzia a diritti fondamentali del contribuente e concorre ad una maggiore
efficenza dell'amministrazione cosi come imposta dalla Costituzione Federale del 1988.
Esibendo I'ampia discrezionalita dell'amministrazione in tale procedimento assieme alla
sua stretta vincolazione nell'atto dell’accertamento tributario, la tesi di dottorato ora
presentata diffende la collaborazione tra fisco e contribuente nel corso dell'instruzione
probatoria che lo caratterizza allo scopo dell'interesse pubblico, il quale, rappresentato
unico e esclusivamente dal rispetto all'ordinamento giuridico nella sua integra, qui,
afferma, tanto con la possibile costituzione di credito tributario negli esatti termini di
stretta legalita tributaria, quanto al rispetto ai limiti imposti a questa attivita dai diritti e
garanzie fondamentali del contribuente. Si tratta della democratizzazione del procedimento
di fiscalizzazione tributaria, ancora tanto contaminato da vizi autoritari dello “Stato di
polizia”, il cui si mostra incompatibile con il garantismo costituzionale vigente, nel quale il
controllo dell'attivita amministrattiva tributaria inoltre dovrebbe esserer anteriore
all'emanazione dell'atto finale, di cui I’accertamento tributario & un esempio, ma che ha
incontrato soltanto nel posteriore processo amministrattivo o giudiziario, con la
pressuposizione dell'esistenza dell'indesiderata e costosa lite, all'unica opportunita di
partecipazione del contribuente e di controllo di questa importantissima attivita

amministrattiva.

Parole chiavi: fiscalizzazione tributaria - procedimento amministrattivo - Stato

democratico di Diritto, ugualta, moralita, efficenza.
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I.  INTRODUCAO

O presente trabalho pretende analisar o sobredito direito de participacédo do
contribuinte algado ao patamar de garantia individual, o qual, porém, ndo se encontra
materializado em normas regulamentares, tampouco difundido como tal na correiqueira
conduta fiscal. Alids, moveu-nos também a escolha do tema em foco a insuficiéncia
doutrinaria a seu respeito — restrita no mais das vezes a manuais de procedimentos -,
especialmente quanto a uma visdo sistematica que traga solidas contribuicdes das &reas
disciplinares do direito civil, do direito processual civil, do direito constitucional e do
direito administrativo no bojo desse dialogo entre fisco e contribuinte com vistas a

preservacdo do interesse publico.

Em breve sintese sobre o que adiante pretendemos discorrer, nosso estudo
parte da necessaria imposicao de limites ao avancgo estatal sobre liberdades individuais, o
que se atingiu num primeiro momento por forca da legalidade, prépria do chamado Estado
de Direito. Mais adiante veremos, porém, que a legalidade por si s6 ndo foi bastante para a
seguranca de que necessita o particular contra arbitrios estatais, eis que a legalidade é
forma que ndo necessariamente contém a justica pela qual anseia o individuo, levando-nos
a evolucéo para o Estado Democrético de Direito, com todos 0s principios que o permeiam

e preenchem a legalidade de justica.

A fiscalizacdo tributaria, ora objeto de nosso estudo, ndo se pode fazer
imune a essa evolucdo. Tratando-se de fungdo administrativa que se situa ao final de uma
cadeia que se inicia com a outorga constitucional de competéncias tributérias precisamente
repartidas aos entes federativos para dota-los do poder de legislar sobre matéria tributaria
dentro dos limites que a Constituicdo lhes impde, a fiscalizacdo tributaria é versdo da
funcdo da administracdo de executar as leis atribuida, pelo ente federativo competente para
legislar sobre matéria tributaria, a si proprio ou a outro 6rgdo. Dai que, antes do “poder de
tributar”, vem a outorga constitucional dessa competéncia a ser execida pelo ente
federativo mediante lei, o qual institui o tributo e atribui para si ou para outrem a
capacidade tributaria ativa e, com ela, o “dever-poder” de fiscalizar e arrecadar tais e quais
tributos. E sendo a lei iluminada pelos principios que limitam a atividade estatal por meio
da supremacia de valores gque séo caros aos individuos, a eles igualmente esta submetida a

fiscalizacdo tributaria.



Porém, ndo temos como fim de nosso estudo demonstrar a submisséo dos
atos de fiscalizagdo tributaria a ordem constitucional, o que é ébvio e inegavel. Nosso
objetivo € mais especifico e controverso, eis que tem em mira, no bojo da fiscalizacao
tributaria, geralmente tomada como prerrogativa do Estado exercida por meio do “Poder de
Policia”, ressaltar o papel ativo do contribuinte, ndo como “acusado” ou “suspeito”, mas
como sujeito a quem € assegurado o direito de participacdo em toda e qualquer versdo de
fatos para o mundo do “dever-ser” propria dessa instrugdo probatoria. Ou seja, pretedemos
demonstrar que, sendo os atos de fiscalizacdo tributaria atos administrativos como
quaisquer outros e tendo eles por finalidade precipua o interesse publico, para o qual o
contribuinte também deve concorrer, ainda na prépria fiscalizacdo tributaria deve ser
assegurado de forma inarredavel, no atual estagio das garatias individuais, o direito a
manifestacdo do contribuinte sobre todo e qualquer elemento de prova relevante para o

objeto fiscalizado, inclusive o direito de iniciativa probatoria.

Mais flagrante ainda surge a evidéncia de que ao contribuinte deve ser
assegurado o direito de participacdo efetiva nos procedimentos de fiscalizacdo tributaria
guando em foco a sistematica do lancamento por homologacdo. Ora, nessa hipdtese, o
contribuinte ocupa lugar de ainda maior destaque, eis que se reveste de intérprete
autorizado pela legislacdo, competindo-lhe identificar a ocorréncia do fato gerador, apurar
0 montante devido e proceder a sua extingdo antes de qualquer atividade fiscal. E se assim
é, a atividade de homologacdo atribuida as autoridades fiscais ndo pode prescindir da
efetiva participacdo do contribuinte, a quem necessariamente deve ser concedido o direito

de manifestar-se, de forma ampla, previamente a concluséo fiscal.

E bem verdade que a Constituicio Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso
LV, assegura o contraditorio e a ampla defesa a todos os “litigantes, em processo judicial
ou administrativo”, momento posterior ao lancamento em que, havendo lide conformada
pela resisténcia do contribuinte ao crédito tributario lancado, a ele é garantido o direito de
defesa, com todos 0s meios e recursos que lhe sdo inerentes. Entretanto, o procedimento
administrativo de fiscalizacdo tributaria, que pode ou ndo culminar no langcamento
tributério, ndo tem por fim a solucéo de uma lide, tampouco sua instauragdo. Tem por fim,
sim, a preservacdo de um interesse publico, que é a manutencdo da arrecadacdo fiscal
dentro dos estritos termos e limites impostos pelo Sistema Constitucional Tributario, para o
que a participacdo do contribuinte é tanto um dever quanto um direito, cujo exercicio,

ademais, pode evitar uma lide. O mesmo pode ser dito em relagédo ao procedimento de
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homologagdo do langamento, no qual a necesséria participagdo do contribuinte pode evitar
uma inscricdo indevida de crédito tributario na divida ativa e a conseqliente execucao
fiscal, que, se improcedente, geraria 6nus sucumbencial ao Estado. Ou seja, a participacdo
do contribuinte em procedimentos de fiscalizacdo — a par de uma garantia individual - ndo

causa prejuizos; muito ao contrario, concorre para a preservacao do interesse publico.

Nesses termos, desnudaremos a natureza da fiscalizagdo tributaria como
manifestacdo da funcdo executiva do Estado, destacando que a discricionariedade da
administracdo faz-se bastante presente nos atos de fiscalizacdo tributaria, como ja havia
percebido Geraldo Ataliba’. E ndo haveria de ser diferente, dado que, nos dizeres da Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, “(...) A dindmica do interesse publico exige flexibilidade de
atuacdo com a qual pode revelar-se incompativel o0 moroso procedimento de elaboragao

das leis™”?

. Ou seja, a variada gama de possibilidades com que se pode deparar a atividade
de fiscali¢do tributaria poderia torna-la ineficiente ou até mesmo inoperante se seus atos
fossem estritamente vinculados a férmulas legais preestabelecidas. O componente
discricionario dos atos de fiscalizacdo tributaria, entretanto, ndo os afasta da submissao ao
ordenamento; ao revés, como cada vez mais vem afirmando a doutrina administrativista, a
liberdade da administracdo inerente a estes atos torna seu controle ainda mais rigido e
necessario, ultrapassados os vetustos Obices ao controle judicial do ato administrativo
discricionério.

Com efeito, ainda que em grande parte discricionaria e porquanto nao
arbitraria, a fiscalizacdo tributaria encontra-se balizada por diversos limites, os quais
haverdo de ser destacados nesse trabalho como componente obrigatério a estatuicdo do
direito de efetiva participacdo do contribuinte na instrucdo probatéria conformadora dessa

atividade fiscal.

Passando de sua natureza para sua finalidade, ndo se pretende no presente
trabalho — é bom que digamos desde seu inico — tolher indevidamente a atividade de
fiscalizacdo tributaria, a qual esta calcada, sobretudo, na supremacia do interesse publico

! “Todos os meios, da forma mais ampla, devem ser dados ao fisco para desempenhar a aividade de
fiscalizacdo. O controle das atividades dos contribuintes, o conhecimento dos fatos que se ligam direta ou
indiretamente a ocorréncia dos fatos imponiveis, 0 acompanhamento de todos os fatos que d&do ensejo a
qualquer das revelac6es de capacidade contributiva, assim qualificados pela lei, tudo isto requer quase plena
liberdade para o fisco, agilidade e presteza de movimentos, possibilidade de ampla liberdade de indagacéo e
investigagdo” (Langamento — Procedimento regrado: discricionariedade na investigacéo e levantamento de
dados. Esclarecimentos e informagdes do contribuinte. Impossibilidade juridica de presuncéo quando a lei
requer prova, pp. 330-332).

2 Direito Administrativo, p. 177.
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sobre o interesse privado. Ora, é empirica a evidéncia de imprestabilidade da outorga
constitucional de competéncia tributaria, instrumento inarredavel a preservacao das
atividades estatais e do préprio Principio Federalista, sem que seja igualmente outorgada
aos entes federativos competéncia para exercicio de inspecdo sobre o particular ou para
delegacdo desse exercicio com vistas a satisfacdo das receitas tributarias. Por conseguinte,
0 exercicio da competéncia tributéria, ao atribuir capacidade tributaria ao sujeito ativo,
necessariamente tem que dota-lo de meios que lhe possibilitem identificar a ocorréncia de
fatos imponiveis e de constituir seu crédito tributario independentemente da vontade do
particular. Portanto, ndo ha duvida de que a competéncia para fiscalizagdo tributaria é
inerente a competéncia para instituicdo dos tributos repartidos pela Constituicdo Federal,
eis que esta sem aquela ndo se efetiva, o que lhe confere monumental importancia,

mormente diante do inegavel interesse publico envolvido.

Tamanho é o interesse publico envolvido que, aliado ao dever de pagar
tributos, estd o dever de colaboracdo do contribuinte com a fiscalizagdo tributaria.
Contudo, a luz do Estado Democratico de Direito e seu corolario, o devido processo legal
substantivo - sobre o que dedicaremos linhas especificas -, a fiscalizacdo tributaria, como
procedimento administrativo voltado a verificacdo da compatibilidade da conduta do
particular com as normas tributérias, eventualmente identificando fatos capazes de sofrer
incidéncia tributéria, ndo deve contar apenas com a colaboracdo do contribuinte, entendida
como uma atuacdo passiva que contribui com a fiscalizacdo apenas e tdo-somente nos
limites das requisi¢des fiscais externadas de forma inquisitdria e por vezes discricionaria.
Para além disso, a instrucdo probatéria que pode culminar no lancamento tributério, vez
que voltada ao interesse publico, tomado ndo como interesse da administracdo fiscal, mas
como interesse da coletividade, deve comportar uma efetiva participacdo do contribuinte,
elevada de um dever a uma garantia inarredavel, da qual o contribuinte fiscalizado néo

pode ser mutilado.

No intuito de destacarmos o direito de participacdo do contribuinte na
fiscalizacdo tributaria haveremos primeiramente de reafirmar que o direito € linguagem,
como também o € a realidade por nés apreendida. Ou seja, o proprio ser humano, como
intelecto, é linguagem e por ela interage com a realidade e socialmente. Com base nisso
reforgaremos que a sociedade baseia-se na comunicagéo. O individuo é enquanto inserido
nessa realidade comunicativa, a0 que acrescentaremos que, também por meio da

linguagem, ele age. Sendo assim, haveremos de inicialmente estudar a fiscalizacdo
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tributéria sob o enfoque da comunicacdo entre o fisco e o contribuinte, ndo apenas
reafirmando a inarredavel utilizacdo da linguagem para versdo dos eventos do mundo
fenoménico em fatos juridicos, mas, preliminarmente, sua utilidade no proprio dialogo
entre tais partes para valoracao do referidos eventos com vistas a sua subsun¢do ou ndo a

regra matriz de incidéncia tributaria.

Essa abordagem tem em mira firmar a premissa indispensavel e obrigatoria,
assentada na boa-fé, na moralidade e, sobretudo, no Estado Democréatico de Direito, de
que, com vistas a preservacdo do interesse publico, fisco e contribuinte devem concorrer,
para o que a comunicagéo entre eles deve dar-se com base em uma argumentacao racional,
voltada ao entendimento, o que pressupde simetria entre as partes®. Tal premissa mostra-se
relevante tanto para desmistificar uma falsa posicdo de acusado a que se relega
indevidamente o contribuinte, quanto, principalmente, para formacdo do ambiente
comunicativo propicio ao entendimento, sem o qual a indesejada lide seria e tem sido

inevitavel.

Em seguida, obrigatoriamente teremos de inserir o procedimento de
fiscalizacdo tributaria no cenario do reinante Estado Democréatico de Direito, com forte
preponderéncia da Seguranca Juridica como garantidora de Direitos Fundamentais. Sé
entdo acrescentaremos a esse cendrio as relagdes juridicas tributérias, com destaque para
sua natureza obrigacional, mas também ressaltando a importancia da fiscalizacao tributaria
como instrumento indispensavel ao exercicio das competéncias tributarias. Desnudado,

pois, 0 objeto de nosso estudo — a fiscalizacdo tributéria -, situd-la-emos no ambito da

% Segundo Jiirgen Habermas, com remissdo a Arist6teles sobre os planos da argumentacdo (Retérica,
Dialética e Logica), a argumentacdo racional voltada ao entendimento pressup@e trés aspectos inseparaveis,
tendo ele assim descrito 0 primeiro deles: “(...) Participantes de uma argumentacdo tém de pressupor de
maneira geral que a estrutura de sua comunicagda, em virtude de tragos que cabe descrever de maneira
puramente formal, exclui toda coacdo (quer ela atue a partir de fora sobre o processo de entendimento
mutuo, quer se origine dele), exceto a coagdo do melhor argumento (0 que implica também a desativacao de
todos os motivos, exceto 0 da procura cooperante pela verdade). Sob esse aspecto, pode-se conceber a
argumentacdo com um prosseguimento reflexivamente direcionado do agir que se orienta por outros meios
ao entendimento”. Em seguida, afirma Habermas: “Em segundo lugar, ao se considerar a argumentacdo um
procedimento, tem-se uma forma de interacdo especialmente regulamentada. E o processo de entendimento
discursivo passa a ser normatizado sob a forma cooperativa de uma divisao de trabalho entre proponentes e
oponentes. Isso ocorre, entdo, de maneira que 0s participes: - tematizem uma pretensdo de validade
problematica; - assumam um posicionamento hipotético, ao estarem desonerados da pressdo acional e
experimental; e — chequem mediante razdes, e tdo somente mediante elas, se a pretensdo defendida pelo
proponente tem razdo de subsistir ou ndo”. Com isso, chega o filésofo alemdo ao terceiro aspecto da
argumentagdo racional: “Por fim, a argumentagéo pode ser levada em conta a partir de um terceiro ponto de
vista; ela se volta a produzir argumentos procedentes e convincentes, em razéo de propriedades intrinsecas
com que é possivel resolver ou refutar pretensdes de validade. Argumentos sdo meios com 0s quais é
possivel obter o reconhecimento intersubjetivo de uma pretensao de validade levantada pelo proponente de
forma hipotética; com eles pode-se transformar opinido em saber. (...).” (Teoria do Agir Comunicativo, Vol.
I, p. 529).
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administragdo publica, ao qual, como ja dito, ela inegavelmente pertence, tratando de
conceitos administrativistas importantes as conclusées que pretendemos alcancar, com
especial destaque para: a forma procedimental da atividade administrativa em foco e sua
relacdo com o processo, a fim de posicionarmos o direito de participacdo do contribuinte
naquele; o “poder de policia”, desmistificando-0 no Estado Democratico de Direito; o
devido processo legal substantivo, a razoabilidade e a proporcionalidade; bem como o

controle da atividade administrativa.

E a partir desse momento, entdo, que passaremos a manejar a fiscalizacio
tributaria propriamente dita, tratando de sua natureza e de seu objeto com vistas a ressaltar
0 interesse publico que visa a proteger, o qual é representado nao pelo lancamento
tributario, mas sim pela indispensavel verificacdo de conformidade da conduta do
particular com o Sistema Constitucional Tributario, o que pode ou ndo culminar na
constituicdo de créditos tributarios, eis que o crédito tributario legitimo atende tanto ao
interesse publico quanto o afronta o crédito tributario ilegitimo (se é que de crédito
tributario se trata). Para esse necessario deslocamento da finalidade do lancamento,
retirando de sua mira a arrecadacdo para por em foco o interesse publico, a participacao do
contribuinte no procedimento de fiscalizacdo é fundamental, a qual ndo se faz possivel sem
a identificacdo de um incontornavel direito de manifestacdo ou audiéncia no bojo desse
procedimento marcadamente inquisitivo, seja sobre as provas colhidas pela administracao,
seja para oferecimento de provas a administracdo. Ademais, a esse procedimento
administrativo também sdo indispensaveis a boa-fé e a lealdade entre as partes — Estado e
particular - sob a forte luz da moralidade administrativa, eis que da Admistracdo Publica,

por forca constitucional, ndo se pode admitir nada menos que o exemplo de conduta.

Firmadas tais balizas que buscavamos a fiscalizacdo tributaria, debrucar-
nos-emos finalmente sobre o direito de participacdo do contribuinte em tal procedimento
administrativo na praxis fiscal, o que faremos em duas grandes modalidades de
fiscalizacdo aqui segregadas em conformidade com a modalidade de langamento
prevalente: lancamento por hologacdo (verificacdo da exatiddo do procedimento de
autolacamento adotado pelo contribuinte e apuragdo de evertuais divergéncias entre o
crédito tributario por ele constituido e seu adimplemento) e langamento de oficio
(verificacdo da adequacéo da conduta do contribuinte em relagdo ao ordenamento juridico

tributério e eventual constituicdo de créditos tributario omitidos), o que assim faremos para
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evitar transformar o presente trabalho num manual pratico de fiscalizacdo tributéria

inadequado a uma tese de doutorado.

Em outros termos, cremos que, conquanto o crédito tributario represente
uma limitacdo a liberdade individual, sua constituicdo diz com a satisfacdo do interesse
publico e ndo do interesse da administracdo, razdo pela qual administracdo e contribuinte
devem participar de forma equanime da reconstrucdo probatoria da ocorréncia do fato
imponivel, ainda que em procedimento oficioso do qual nem contribuinte nem Fisco
podem dispor, com vistas a sua perfeita harmonia com o principio da estrita legalidade
tributéria, para o que terd curial importancia a ja anunciada exposicdo sobre o Estado
Democratico de Direito e seu consectario, o devido processo legal substantivo. E ainda
nesse derradeiro capitulo trataremos, dada sua pertinéncia, das formas de controle
administrativo e judicial dos atos de fiscalizacdo tributaria que maculem o direito de

participacdo do contribuinte.

Em suma, é precisamente esse direito de participacdo do contribuinte no
procedimento de fiscalizacdo tributéria, incontornavel em nosso Estado Democratico de
Direito, que o presente trabalho pretende destacar, inserindo-o num contexto de lealdade
que deve orientar essa atividade administrativa, presumindo-se, por obrigatorio, a boa-fé de
seus sujeitos — administracdo e contribuinte — e contando com a moralidade que deve
pautar a conduta fiscal, com vistas a preservacdo dessa verdadeira garantia individual e,
ainda, a um entendimento que se espera capaz de evitar o conflito ensejador de contendas
administrativas e judiciais. Eis aqui a importancia do ora defendido direito de participacédo
do contribuinte no procedimento de fiscalizacdo tributaria: em primeira grandeza, garantir
a participacdo do contribuinte como forma de impositiva democratizacdo do procedimento
administrativo em voga e, subsidiariamente, evitar o surgimento do processo muitas vezes
desnecessario — especificamente o dispéncia por ele causado em detrimento da eficiéncia
da atividade de arrecadacédo -, cuja instauracdo tem se mostrado regra que haveria de ser
excecdo, conformando situacdo indesejada cuja reversdo nos entendemos que encontra
grande valia na garantia de participacdo do contribuinte nesse procedimento administrativo

de instrucdo probatoria.
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II. TEMATICA E METODO DE ABORDAGEM

Nas palavras de Délcio Vieira Solomon, “sé existe conhecimento cientifico,
ciéncia, através da pesquisa vista como processo, esta sO se realiza através do método e
este s6 existe quando estamos diante de um problema assumido como tal pelo pesquisador
e por ele corretamente formulado”. Com base nessa simples argumentacéo, conclui o livre-
docente em Metodologia Cientifica que “E a natureza do problema que dita o tipo de

método a ser empregado™.

Cabe-nos preliminarmente, pois, formular corretamente o problema, ou seja,
0 objeto de estudo sobre o qual pretendemos nos debrucar, com base no que, s6 entdo,
poderemos eleger o método de pesquisa adequado a elaboracdo da tese de doutorado a que
nos propusemos a realizar, sem o que, alias, ndo estaremos a realizar ciéncia. Tratando-se
de tese juridica, havemos de situar com precisdao o objeto de estudo inserto no imenso
sistema juridico nacional, artificialmente segregando-o do restante para fins de limitacéo

tematica, o que nao significa, em hipdtese alguma, isolamento.

Por oportuno, entendemos que esse corte do objeto de estudo ja foi bem
delimitado no capitulo introdutdrio que precede esta exposicao acerca do método pelo qual
ele serd abordado. Trata-se da atividade administrativa de fiscaliza¢do tributaria, que, tal
qual comumente presidida pelas autoridades fiscais, ndo satisfaz o Estado Democratico de
Dierito, porquanto se mostra acintosa a direitos e garantias fundamentais cuja mitigacédo
resulta frequientes conflitos entre Estado e particular sobre matéria tributaria, contribuindo
para 0 aumento da inseguranca juridica nas relacdes entre o fisco e os contribuintes. Pois
bem. Sem pretensdo de resolver por completo o problema da inseguranca juridica nas
relacBes entre fisco e contribuintes, o presente trabalho deve abordar seu objeto de forma

criteriosa para evitar que sejam falsas suas conclusoes.

Acerca desse método de abordagem do objeto ja podemos dizer que, uma
vez reconhecida incondicionalmente a unidade do direito, uma abordagem sistémica é
inarredavel, mormente considerando o conteldo axiolégico do tema proposto e que
ilumina os componentes constitucional, administrativo, processual e tributario que o

formam.

* “A maravilhosa incerteza, p. 13.
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Nesse ponto, oportuna é a men¢do aquilo que diz Paulo Otero justamente
sobre a metodologia de investiga¢do adotada em seu trabalho “Legalidade e Administracao
Publica™, quando, abordando a idéia de um direito justo e da busca pelo bem-estar e da
dignidade humana como valores suprapositivos constantes de uma ‘“consciéncia juridica
geral”, refor¢a o entrelagamento entre Direito Administrativo e Direito Constitucional, ndo
s6 concordando com o entendimento de que “Direito Administrativo é (ou deve ser)
Direito Constitucional concretizado”, mas ainda acrescentando que “a efectividade das
normas de uma Constituicdo nunca dispensa a interven¢do da Administra¢do Publica”.
Uma abordagem sistémica do objeto de nosso estudo €, assim, imprescindivel, mormente
considerando que a efetiva participacdo do contribuinte na instrucdo probatdria fiscal ha de
ser garantida pela administracdo publica em seu papel de condutora da acéo fiscal,

concretizando, pois, o Direito Constitucional.

Isso ndo nos impede — ao contrario, imp&e-nos — de adotar também o
método dialético historico-estrutural, principalmente considerando a evolugdo social e
legal pela qual passou o préprio Estado até o ponto histérico em que nos encontramos,
assim como a evolucdo experimentada pelo Devido Processo Legal como instrumento de
protecdo do cidaddo contra arbitrios estatais, em maior evolugdo no Brasil apds a
Constituicdo Federal de 1988. Ademais, uma analise histérico evolutiva também se aplica
aos meios de comunicacao entre fisco e contribuintes tendo por objeto o crédito tributario,

os quais sofrem diretamente as transformaces proprias dos avangos sociais e tecnoldgicos.

Sobre a dialética historico-estrutural, Pedro Demo assevera: “Toda
formacao histdrica estd sempre em transicdo, o que supde visdo intrinsecamente dinamica
da realidade social, no sentido de produtividade histérica. Se, de um lado, as
transformacdes historicas se ddo de maneira estruturada, porque ndo sdo caos, nem pura
veleidade humana, nem intromissdo dos deuses, de outro, aportam formacdes inovadoras,
nas quais predomina o novo sobre o velho. O que acontece na histéria é historicamente
condicionado, e por isso ndo se produz o totalmente novo que néo tivesse condicionamento
historico, pois jé seria um ato de criacdo, do nada, introduzindo na historia condi¢bes ndo

histéricas. (...) .

Dessa forma, a pesquisa sobre a evolucdo histérica para o Estado
Democratico de Direito e para a vertente substantiva do Devido Processo legal em ambito

® “Legalidade e Administragio Publica: O Sentido da Vinculagio Administrativa a Juridicidade”, p. 28.
® “Metodologia Cientifica em Ciéncias Sociais”, p. 90.
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tributério certamente contribuird muito para compreensdo dos marcos histéricos a partir
dos quais avancaremos do dever de colaboracdo para o direito de participacdo do

contribuinte nos procedimentos de fiscalizacéo tributaria.

Outrossim, partindo da inegavel concepc¢éo do direito como um fenémeno
comunicacional, no bojo do qual ndo sé a constituicdo do crédito tributario mas a
precedente coleta de provas é, como tudo o mais no direito, norma cuja incidéncia depende
de um jogo de provas construidas no mundo do dever-ser, devemos trabalhar tendo em
mente que tudo € linguagem, ou seja, que ¢ a linguagem que constradi a propria realidade na
qual o direito esta inserido, sendo este, pois, também linguagem. E, mais do que isso, toda
a pesquisa deve ter sempre em vista que direito é comunicacdo, pressuposto de uma

linguagem que é.

Nesse passo, admitida a premissa de que o direito manifesta-se em
linguagem, havemos de adotar, no estudo do direito, método conveniente ao estudo de uma
linguagem, a exemplo do que explica, nas Palavras Introdutérias de sua obra “Direito
Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia”, 0 Professor Paulo de Barros ao asseverar
que lidara “(...) com a linguagem tomando-a segundo o principio da auto-referéncia do

discurso, na linha das teorias retéricas (...)”’. Por este caminho seguiremos.

Enfim, nas palavras de Alda J. Alves-Mazzotti e Fernando

Gewandsznajders, “um método pode ser definido como uma série de regras para tentar
resolver um problema”, este entendido como um fendmeno que busca explicacdo. Nessa
busca, a reflexdo metodoldgica possui suma importancia para o estudo do direito (Ciéncia),
sendo certo que acreditamos ter demonstrado qual é o problema proposto (objeto), bem
como qual é o conjunto de regras que compde o método de abordagem a ser adotado.

Iniciemos, entdo, tal abordagem.

" Direito Tributério: fundamentos juridicos da incidéncia, p. 5.
® O Método nas Ciéncias Naturais e Sociais, p. 3.

18



I1l. DIREITO, LINGUAGEM E COMUNICACAO

Ja sdo incontaveis os trabalhos que admitem, ou melhor, que se baseiam no
direito como texto, como linguagem, ou ainda, de forma mais objetiva, no direito como
instrumento de comunicacdo com finalidade de orientacdo de condutas sociais.

Com diversas citagdes em tais trabalhos, Gregorio Robles, em sua obra “El
,’9

Derecho como texto (quatro estudios de Teoria comunicacional del Derecho)”, inicia-a
afirmando que a teoria comunicacional concebe o direito como um sistema de
comunica¢do cuja funcdo pragmética € organizar a convivéncia humana mediante a
regulamentacdo das acdes. Descreve o autor espanhol cada ordenamento como um texto
gerado por “atos de fala” chamados decisdes juridicas, das quais resultam (“Teoria de la
accion”) as normas e as instituicbes. Esse conjunto de decisdes, normas e instituicdes
consubstancia-se num texto juridico bruto (Ordenamento), o qual se submete a um
processo de refinamento e re-elaboracdo por parte do trabalho da dogmatica juridica,
gerando um novo texto (Sistema) que, a0 mesmo tempo em que reflete o primeiro,
completa-o0. Em suas proprias palavras estampadas na linha divisoria entre o Titulo | de sua
citada obra (“Bases para uma Teoria Comunicacional del Derecho”) e seu Titulo Il (“El
Derecho como Texto”), diz Robles: “Pues bien, cuando digo que el derecho es texto,
quiero decir que el derecho aparece 0 se manifesta como texto, sua esencia es ser texto, y

. . o . . . 10
su existencia real es idéntica a la existencia real de um texto” .

Para melhor explicarmos a teoria de Robles™, para ele toda realidade é um
texto, o qual temos de ler e interpretar para compreender. A leitura é a observacdo dos
signos externos (a linguagem), ao passo que a interpretacdo consiste em averiguar o
sentido coerente do que temos, a partir da qual surge a compreensdo. Assim, a
interpretacdo é a busca do sentido e a compreensdo a sua captacdo, a qual nunca se acaba.
Nesse cenario destacado por Robles de realidade como texto, dizer que o direito é texto

significa dizer que se manifesta como texto, do qual a verbalizagdo é marca inequivoca?.

% El Derecho como texto (quatro estidios de Teoria comunicacional del Derecho), pp. 15-43.
10

Idem, p. 43.
1 |dem, pp. 80-94.
2 “Todo ordenamiento juridico es un texto verbalizado o verbalizable, en el sentido de que o bien se nos da
ya escrito, o bien es susceptible de ser «traducidoy» em términos escritos” (El Derecho como texto (quatro
estudios de Teoria comunicacional del Derecho, p. 54).
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Ademais, para Gregorio Robles todo ordenamento juridico é um texto
verbalizado ou verbalizavel, mas, ao contrério dos outros, é um texto aberto, que se vai
gerando e regenerando como mecanismo autopoético que é*3. Ou seja, o direito regula sua
prépria criacdo (e modificacdo), disciplinando competéncias e procedimentos para criacao
de normas juridicas. Nas palavras de Tarek Moysés Moussallem™, o exercicio dessa
competéncia com o objetivo de criagdo de normas juridicas conforma-se em enunciagéo,
ou seja, em ato de enunciar, que ocorre em determinado tempo e espaco, a fim de produzir
um enunciado, assim entendido como norma juridica. Visto o processo em ordem
contréria, ou seja, do fim para o comeco, é possivel constatar a marca deixada pelo ato de
enunciacdo, que o autor denomina enunciacdo-enunciada, cuja andlise é capaz de
desvendar se aquela norma juridica foi criada por pessoa competente e por meio do

procedimento adequado, o que lhe confere validade formal.

Dissecada de forma bem sucinta essa ilustrativa ideia do processo de criacéo
de normas juridicas (enunciado), por meio do ato proprio (enunciacdo) que, depois de
alcancado seu objetivo, deixa marcado o caminho até ali perseguido (enunciagéo-
enunciada), podemos afirmar, retomando o inicio dessa exposicéo, a ideia de que, sendo o
direito comunicacdo, todos esses componentes representam atos de fala, sendo os
enunciados os atos de fala dednticos propriamente ditos. Ou seja, os atos de fala, que sdo
manifestacbes da linguagem, seja escrita, oral, gestual etc., conformam meio para a
conversacao entre intelectos. Qualquer comunicacao da-se por meio de linguagem, que se
manifesta em atos de fala, sendo certo que, como fenbmeno comunicacional, o direito

também se manifesta por meio de linguagem, que pressupde os atos de fala.

Retomando Gregorio Robles: “El derecho no es uma «cosa», sino um médio
de comunicacién social. Es el subsistema social cuya funcion consiste em la organizacion

total del sistema social por medio de la verbalizacién de las instituciones, por medio de la
expresion lingtistica de los contenidos normativos ™.

Entretanto, a realidade como linguagem evidentemente ultrapassa os lindes

do direito, 0 que ndo escapou da perspicécia de Lourival Vilanova, haja vista que tanto em

5916 917

“Logica Juridica”™ quanto em “As estruturas logicas e o Sistema do Direito Positivo

3 |dem, p. 55.

Y “Fontes do Direito Tributario”, pp. 149-153.

5 |1dem, p. 125.

16 540 Paulo: Bushatsky, 1976, p. 15-21.

7 530 Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 01-06.
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parte ele da forma como o sujeito cognoscente conhece a realidade e, por um processo de
abstracdo, separa o conhecimento em planos, para, no plano da proposi¢do, tomada em
Lourival Vilanova como um juizo, e ainda em processo de abstracdo, analisa-la sob o

dominio das formas logicas.

Em “As estruturas logicas e o Sistema do Direito Positivo”, Lourival
Vilanova assim incia seu Capitulo I: “O conhecimento é um fato complexo.
Simplificadamente diz-se que é relac@o do sujeito com o objeto. E se tivermos em conta o
conhecimento do mundo fisico exterior, sua origem € a experiéncia sensorial. Percebo a
arvore verde e enuncio: esta arvore € verde. O ser-verde-da-arvore, que se me d4 num ato
de apreensdo sensorial, é base para outro ato, o de revestir esse dado numa estrutura de
linguagem, na qual se exprime a relacdo conceptual denominada proposicédo (juizo, na
terminologia classica)”*®. E continua o professor pernambucano: “Insepardveis, mas
discerniveis, sdo os seguintes componentes do conhecimento: a) o sujeito cognoscente; b)
0s atos de percepcdo e de julgar; c) o objeto do conhecimento (coisa, propriedade,
situacdo objetiva); d) a proposicdo (onde diversas relagbes de conceitos formam

estruturas)”™®.

No anterior “Légica Juridica”, Lourival Vilanova® igualmente descreveu os
planos do conhecimento, que entdo assim distinguia: (i) sujeito cognoscente; (ii) o ato
mesmo de conhecer; (iii) o dado-de-fato ou objeto do conhecimento; (iv) a linguagem, por
meio da qual se comunica o conhecimento; e (v) a proposicdo. Sobre esta, explicava o
jurista: “(...). H& conhecimento na percepcdo; mas o conhecimento adquire sua plenitude
no plano proposicional. Entre simplesmente ver que um livro é verde e formular a
proposi¢do “este livro é verde” hda uma distdncia consideravel. O fato integro, total do
conhecimento abrange todos esses planos. Recolhendo o que se oferece na experiéncia, o

conhecimento é um fato complexo, cujos componentes se interrelacionam intimamente”?*.

Entre a percepcdo e a proposicdo a linguagem permeia essa inser¢do do
sujeito cognoscente na realidade, mas, como bem destacado por Lourival Vilanova, ha
muito entre esses dois pontos do conhecimento. Nesse sentido e com base em Vilém

Flusser® temos que o intelecto se forma aprendendo palavras, as quais, uma vez

18 «4s estruturas logicas e o Sistema do Direito Positivo”, p. 01.
19
Idem.
2 “Légica Juridica”, pp. 16-17.
2! |dem, pp. 17-18.
%2 |ingua e Realidade, p. 48.
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apreendidas, comegam a formar uma superestrutura sobre os sentidos, surgindo o “Eu”. E
considerando que as palavras apreendidas tém significados, sobre o caos dos dados brutos
em que vivem o0s sentidos surge um outro plano, do cosmos simbélico das palavras, no
qual vive o intelecto. Assim, a medida que o numero de palavras vai aumentando, o
intelecto vai crescendo, dando inicio ao funcionamento do jogo das regras que as
organizam, a partir do que o intelecto passa a compreender as palavras. Desenvolvido o
intelecto, ele vai recebendo dados brutos e palavras. Estas, ele apreende; aqueles ele traduz
em palavras para apreendé-los e, reagrupando as palavras apreendidas, compreendé-las®.

Assim Vilém Flusser descreve isoladamente um intelecto.

Todavia, parece-nos que essa analise isolada € apenas um corte
metodoldgico, haja vista que os individuos ndo vivem isolados, sendo certo que, se
isolados, esse processo seria bastante dificultado ou impossibilitado. Com efeito, ap6s o
processo que parte dos dados brutos & compreensdo das palavras, Vilém Flusser®* introduz
a sua descricdo cientifica a conversacdo entre intelectos. Ou seja, as palavras organizadas
em frases formam os pensamentos, que comecam a ser expelidos, expressos pelo intelecto
na direcdo dos sentidos, tornando-se realidade. Com efeito, o intelecto articula-se,
participando da conversacao e, assim, realizando-se e construindo realidade. Para Flusser,
as palavras aparecem em ndés, a que chama intelectos, e em fios entre os nés, chamados
conversagdo. Portanto, considerando que a realidade é linguagem formada em um

intelecto, conversacdo € a ligacdo entre intelectos, o que forma a sociedade.

N&o ha davida, pois, de que o conhecimento da realidade é apreendido e
transmitido por linguagem, mas, mais do que isso, de que 0 sujeito cognoscente ndo é
mais, a partir do giro-linguistico que inaugura a fase filosofica em que nos encontramos,
algo externo a essa realidade, absorvendo-a e filtrando-a. Ao revés, o sujeito também se
encontra inserido nessa realidade constituida por linguagem. Aladr Caffé Alves® bem
explica essa evolugdo: “Nessa linha de pensamento, o sentido ndo é mais captado
simplesmente mediante uma espécie de forma de apreensdo de algo externo — forma de

certo modo passiva, porque 0 sujeito nesse caso é passivo, recebendo o objeto tal como é

?* Na mesma linha, Lenio Luiz Streck assevera que “(...) é pela linguagem que, simbolizando, compreendo;
logo aquele real, que estava fora do meu mundo, compreendido através da linguagem, passa a ser realidade.
Dizendo de outro modo: estamos mergulhados em um mundo que somente aparece (como mundo) na e pela
linguagem” (Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracgéo da construcéo do direito”, p. 178).

?|ingua e Realidade, p. 48.

% Fundamentos dos atos de vontade e praxis lingiiistico-social no Direito. Kelsen e Wittgensteis 11, pp. 116-
117.
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no mundo externo, como ocorre na concepcao positivista do conhecimento. O sujeito,
nessa concepcao, e entendido como algo abstrato e independente, isto €, a-historico ao
captar as coisas, processos ou esséncias ou formas representativas do mundo. Na
concepcdo contraria, a forma concreta de atuar sobre o mundo faz com que ele seja
apresentado atraves da propria linguagem. A linguagem ja o constitui e ndo o trata
apenas como algo alheio ao mundo. A linguagem j& é uma atividade. Como forma de agir
sobre o mundo e de transforma-lo, dando-lhe sentido, ela aparece como simbolizacdo da
praxis que nunca € apenas individual. A praxis é fundamentalmente social, porque, na
hora em que se caracteriza que o pensamento ndo pode mais existir por si mesmo, sé pode
existir em func@o da linguagem, s6 pode ser em funcdo dela como expressdo da acao
social — em funcdo, portanto, da atividade linguistica -, ndo ha davida que esse
pensamento ndo tem mais autonomia, ndo estd mais atonomizado e puramente

individualizado”.

Em outros termos, a linguagem €, pois, uma ferramenta de acdo. A esse
respeito, Manfredo Aratjo de Oliveira®®, descrevendo o processo de evolugéo da filosofia,
inicia o capitulo da Reviravolta Pragmatica com Wittgenstein, mais precisamente com o
segundo Wittgenstein, que passa a ter em mira o uso da linguagem ou instrumentalismo da
linguagem. E em tal trecho de seu trabalho que Manfredo Aratjo de Oliveira®’ relata que,
para Wittgenstein, “(...) agora, a linguagem é uma atividade humana como andar, passear,
colher etc. Ha aqui uma intima relacéo, se ndo identidade, entre linguagem e acéo, de tal
modo que a linguagem é considerada uma espécie de acdo, de modo que ndo se pode
separar pura e simplesmente a consideracdo da linguagem da consideracdo do agir

humano ou a considerac&o do agir ndo pode mais ignorar a linguagem. (...) "%

Acerca dessa funcdo pragmatica da comunicacdo destacamos Jurgen
Habermas na parte final de sua obra “4 ética da discussdo e a questdo da verdade”, que é
dedicada a “Cometarios sobre Verdade e Justificacdo ”, os quais, datados de 31 de janeiro
de 2001, tentam explicar o conteldo deste trabalho anterior. Assim se iniciam tais

%6 Reviravolta Liguistico-Pragmatica na folosofia contemporanea, pp. 137-147.

" |dem, p. 138.

%8 Nas palavras de Aladr Caffé Alves, “(...) comecamos a compreender que falar n&o é, simplesmente, uma
instrumentalidade pura, simples, singular, secundaria, relacionada com o pensamento. Falar passa a ser
uma forma de agir sobre o mundo. Quem quiser dizer e fazer alguma coisa tem que dizé-la e fazé-la,
também, falando. Ao falar também se faz o mundo; falando também se fazem coisas. E o que diz John L.
Austin ao trabalhar justamente com essa concepcao: como fazer coisas com palavras (how to do things with
words)? Ja esta havendo, portanto, outra dimensdo na consideracdo do discurso como essencial para a
compreensdo do mundo e de seu significado” (Fundamentos dos atos de vontade e praxis lingiistico-social
no Direito. Kelsen e Wittgensteis 11, pp. 116).

‘
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comentarios: “No ensaio de abertura apresento a tradi¢cdo hermenéutica, que vai de
Humboldt e Schleiermacher a Heidegger e Gadamer, como manifestacéo de outra versao
do viés linguistico. A mudanca de paradigma, da filosofia mentalista para a linguistica,
realizou-se de duas maneiras bastante diferentes mas complementares. Elas abordam a
linguagem segundo aspectos opostos. Ao passo que Frege e a tradicdo analitica em geral
se interessam antes de tudo pela func@o representativa da linguagem e pela estrutura
propositiva de sentencas afirmativas simples, enfocando assim a relagdo entre a sentenca
e o fato, Heidegger e os filosofos hermeneutas analisam a funcdo por meio da qual a
linguagem comum revela o mundo e procuram encontrar as visdes de mundo inscritas nas
caracteristicas gramaticais de linguagem. Os dois partidos usam meios diferentes: os
instrumentos da analise l6gica, de um lado, e 0 método da linglistica do conteudo, de
outro. Apesar disso, ambos — tanto a abordagem elementarista da semantica da forma
quanto a abordagem holistica da seméntica do conteldo — cometem a mesma falacia
abstrativa: desconsideram os aspectos pragmaticos do dialogo, que, para Humboldt,

constitufam o préprio lugar da racionalidade comunicativa .

Somente nos aspectos pragmaticos do discurso é que Habermas pdde
trabalhar com um componente que lhe é caro: a racionalidade do discurso. Valendo-se do
pragmatismo Kantiano, mas tentando aprimoré-lo, Habermas localiza na racionalidade do
discurso — discussdo — a busca por um conceito de verdade, ou melhor, sua justificacdo. Na
ja aludida sintese que ele mesmo faz de sua obra “Verdade e justificacdo™, explica
Habermas®: “No quadro de uma critica ao contextualismo de Richard Roty, ofereci uma
imagem ‘“‘em duas camadas” da insercdo do discurso racional, ou seja, da pratica da
argumentacdo, no contexto do mundo vital das praticas cotidianas. As crencas
desempenham diferentes papéis e tém sua verdade provada de diferentes maneiras na a¢ao
e no discurso. Em seu mundo vital, os agentes dependem das certezas e reagem as
surpresas e decepcdes. Tém de lidar com um mundo que presumem objetivo, e, em virtude
desse pressuposto, operam segundo uma distin¢gdo de senso comum entre 0 conhecimento e
a opinido — entre o que é verdade e o que sO parece sé-lo. No decurso dessa rotina
cotidiana, temos a necessidade pratica de confiar intuitivamente naquilo que
consideramos incondicionalmente verdadeiro. Para dirigir o carro ou atravessar uma

ponte, ndo partimos de uma atitude hipotética, refletindo a cada passo sobre a

2 A ética da discussdo e a questdo da verdade, pp. 51-53.
%0 A ética da discusséo e a questédo da verdade, pp. 61-62.
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confiabilidade do know-how tecnoldgico ou estatistico dos projetistas. Na mesma medida
que esses habitos e certezas sdo postos em xeque e tornam-se questionaveis, temos a opgao
de passar do envolvimento direto nas rotinas de fala e acdo para o nivel reflexivo de
raciocinio, onde buscamos saber se algo é verdadeiro ou ndo”. E continua o filésofo
alemao™: “dqui, no nivel do discurso racional, o modo performativo caracterizado por
uma suposicao incondicional de verdade € posto em suspenso e transformado na peculiar
ambivaléncia dos participantes de um discurso. Eles assumem uma atitude hipotética e
falibilista em relacdo a alegac6es que, na medida em que sdo problematicas, precisam ser
justificadas, mas que, por outro lado, na medida em que pretendem uma validade
incondicional, apontam para além do contexto dado de justificacdo. Essa referéncia
transcendente a algo situado no mundo objetivo lembra os participantes que o
conhecimento em pauta surgiu em primeiro lugar do conhecimento das pessoas enquanto
agentes; assim, eles ndo se esquecem do papel transitério desempenhado pela
argumentacdo no contexto mais amplo do mundo vital. A relaco intrinseca entre verdade
e justificacdo é revelada pela funcdo pragmatica de conhecimento que oscila entre as
praticas cotidianas e os discursos. Os discursos sdo como maquinas de lavar: filtram
aquilo que é racionalmente aceitavel para todos. Separam crencas questionaveis e
desqualificadas daquelas que, por um certo tempo, recebem licenca para voltar ao status

do conhecimento ndo-problematico”.

E pelo discurso, assim, que se alcanca de forma racional, por meio de
argumentacdo, o acordo ou consenso. Entretanto, como ja vimos enfatizando desde a
introducdo do presente trabalho, uma atitude disposta ao convencimento, isto €, disposta a
aceitar outras razGes fundamentadas é indispensavel para o sucesso desse tipo de
comunicacio. Esse é o entendimento de Habermas: “E evidente que a autoconsciéncia e a
capacidade da pessoa de assumir uma posicao refletida e deliberada quanto as proprias
crencas, desejos, valores e principios, mesmo quanto ao projeto de toda a sua vida, é um
dos requisitos necessarios para o discurso pratico. H4 um outro requisito, porém, tédo
importante quanto esse. Os participantes, N0 momento mesmo em que encetam uma tal
pratica argumentativa, tém de estar dispostos a atender a exigéncia de cooperar uns com
0S outros; e, mais ainda, tém de estar dispostos a deixar-se afetar e motivar, em suas

o o~ . . ~ 1,32 H . 6
decisoes afirmativas e negativas, por essas razoes e somente por elas” . E continua: “Os

31 A ética da discusso e a questdo da verdade, pp. 62-63.
%2 A ética da discusséo e a questdo da verdade, p. 15.
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pressupostos pragmaticos da discussdo mostram que ambos 0s requisitos podem ser
satisfeitos simultaneamente. A discussdo nos faculta, com efeito, ambas as condicdes: - a
primeira: que cada participante individual seja livre, no sentido de ser dotado da
autoridade epstémica da primeira pessoa, para dizer “sim” ou “ndo” (...); - a segunda:
que essa autoridade epstémica seja exercida de acordo com a busca de um acordo
racional; que, portanto, so sejam escolhidas solugdes que sejam racionalmente aceitaveis

para todos os envolvidos e todos 0s que por ela forem afetados .

Disposicdo para ser convencido no ambito de um discurso racional é a
postura inicial das partes que temos como pressuposto de uma argumentacao entre fisco e
contribuinte, o que impde igualdade de participacdo. Antes, porém, de prosseguirmos nessa
linha do discurso com vistas ao que pretedemos demonstrar para o sucesso, ou melhor,
para a utilidade do didlogo entre contribuinte e fisco no bojo do procedimento de
fiscalizacdo tributéria, necessitamos melhor posicionar a teoria de Habermas, eis que nela
estd baseada nossa proposta sob o aspecto comunicacional. Para tanto, valemo-nos, além
de seus ensinamentos disseminados em obras citadas alhures e adiante, de sua “Teoria do
Agir Comunicativo” explicitada em obra assim batizada. No inicio de tal volumosa obra,
Habermas assevera que “A logica da argumentagdo, diferentemente da l6gica formal, ndo
se refere a concatenacgdes de raciocinio entre unidades semanticas (proposi¢des), mas a
relacGes internas, inclusive ndo dedutivas, entre unidades pragmaticas (acGes de fala) das

guais 0s argumentos se comp6em”34.

Do trecho acima transcrito nota-se a relevancia das “ag¢des de fala” na teoria
de Habermas. Partindo de Austin®, diz Habermas: “Com ajuda do ato ilocuciondrio, o
falante da a conhecer sua vontade de que se compreenda o que ele diz, enquanto

saudacdo, ordem, admoestacdo, explicacdo etc. Sua inten¢do comunicativa esgota-se no

%3 A ética da discussdo e a questdo da verdade, p. 16.

% Teoria do Agir Comunicativo, Vol. I, p. 58.

% J. L. Austin, autor de How to do things with words (1972), assim sintetizado por Habermas: “E sabido que
Austin distingue atos locuciondrios, ilocuciondrios e perlocucionarios. Locucionario ele denomina o teor
das sentencas enunciativas (“p”) ou de sentengas enunciativas nominalizadas (“que p”). Com atos
locucionérios o falante expressa estados de coisas; diz algo. Com atos ilocucionarios o falante executa uma
acdo ao dizer algo. O papel ilocucionario fixa 0 modus de uma sentenca (“M p”) empregada como
assercao, promessa, comenda, confissdo etc. Sob condi¢fes-padrao, o modus é expresso com auxilio de um
verbo performativo utilizado na primeira pessoa no presente, ainda que o sentido de agdo possa ser
reconhecido em especial no fato de o componente ilocucionario da agdo de fala admitir o complemento
“com estas palavras”: “com estas palavras te prometo (te ordeno, reconhego diante de ti) que p”. Com atos
perlocucionarios, enfim, o falante deseja desencadear um efeito no ouvinte. Ao executar uma agéo de fala,
realiza algo no mundo. Os trés atos que Austin distingue podem ser caracterizados, portanto, com as
seguintes palavras-chave: dizer algo; agir enquanto se diz algo; realizar algo por meio de se estar agindo
enquanto se diz algo” (Teoria do Agir Comunicativo, Vol. I, pp. 501-502).
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fato de que cabe ao ouvinte entender o teor manifesto da acéo de fala. Ao contrério, o fim
perlocuciondrio de um falante (assim como qualquer propdsito que se procura obter com
acOes voltadas a um fim) ndo surge do teor manifesto da acdo de fala; s6 se pode
desvendar esse fim por meio da inten¢do de quem age 3¢ Dessa diade composta por “atos
ilocuciondrios” e “atos perlocuciondrios”, Habermas avanga, respectivamente, para 0S
esquemas de agir “orientado pelo entendimento” (agir comunicativo) e “orientado pelo
éxito” (agir estratégico)®’, sendo ambos acdes de fala, mas somente aquele atribuindo o
predicado de “agdo cumunicativa”. O agir estratégico Habermas caracteriza por
dissimulacdes, pelo “fazer entender algo” utilizando-se de atos ilocucionarios como meio
para perlocucdes, adotando-se estratégias ndo reveladas para atingimento de finalidades
diversas da ilocucdo e com isso causando assimetria entre 0s participantes, o que leva o
filésofo alemao a excluir esse ato de fala do seu conceito de agir comunicativo®. Diz
Habermas®: “Para o agir comunicativo, sé sdo constitutivas as agbes de fala a que o
falante vincula pretensdes de validade criticaveis. Nos demais casos — quando com atos
perlocuciondarios um falante busca alcancar fins ilocucionarios ndo declarados diante dos
quais o ouvinte ndo pode assumir posicdo alguma, ou quando busca alcancar fins
ilocucionarios diante dos quais, como diante de imperativos, 0 ouvinte ndo pode assumir

posicdo fundamentada -, deixa-se de utilizar o potencial de uma ligagdo motivada pelo

% Teoria do Agir Comunicativo, VVol. I, p. 503.

3 «“Com “estratégico” e “comunicativo” ndo quero designar somente dois aspectos analiticos sob os quais a
mesma acdo pode ser descrita ora como influéncia reciproca entre oponentes que agem de maneira
racional-teleoldgica, ora como processo de entendimento entre os envolvidos em um mundo da vida. Mais
que isso, podem-se discernir a¢fes sociais segundo 0 seguinte critério: ou os participantes assumem uma
atitude orientada pelo éxito, ou assumem uma atitude orientada pelo entendimento. Sob circunstancias
apropriadas, deve ser possivel identificar essas atitudes a partir do saber intuitivo dos proprios
participantes” (Teoria do Agir Comunicativo, Vol. |, p. 496).

% “Nossa discussio revela que perlocu¢des podem ser concebidas como uma classe especial de intera¢des
estratégicas. Nesse caso, as ilocucbes sdo empregadas como meios, em concatenacoes teleoldgicas da acao.
(...) Um falante que age de maneira teleoldgica precisa alcancar, sem trair sua meta perlocucionaria,
também sua meta ilocucionéria, a saber: que o ouvinte entenda o que se diz e envolva-se com as obrigacdes
vinculadas a aceitacdo da oferta do ato de fala. Essa restricdo confere as perlocucdes o carater
propriamente assimétrico de acdes veladamente estratégicas. Essas sdo interacGes em que ao menos um dos
participantes se comporta de maneira estratégica, & medida que engana outros participantes dizendo-lhes
que ele mesmo ndo satisfaz os pressupostos em que, sob condi¢cBes normais, certamente se alcangariam os
fins ilocucionarios. Por isso, também, esse tipo de interagdo ndo é apropriado a uma andlise que tenha por
fim esclarecer o mecanismo linguistico de cooperacdo de acgBes com o auxilio de efeitos unitivos
ilocucionarios proporcionados por acgdes de fala. Para tal proposito recomenda-se um tipo de interagéo em
que todos os participantes buscam sintonizar entre si seus planos de a¢éo individuais e em que, portanto,
almejam alcancar seus objetivos ilocucionarios de maneira irrestrita — eis o que denominei agir
comunicativo” (Teoria do Agir Comunicativo, Vol. I, pp. 508-509).

% Teoria do Agir Comunicativo, VVol. I, p. 529.
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discernimento quanto as razdes nela envolvidas, potencial sempre presente na

e 40
comunicac¢do verbal ™.

Dai que as acbes de fala (ou atos de fala) denominadas por Habermas
“puras” sdo as agdes constatativas, as acdes reguladoras e as agdes expressivas, as quais
sdo equivalentes, respectivamente, a conversagdo, ao agir regulado por normas e ao agir
dramatdrgico, conquanto as acg@es perlocucionarias, equivalentes ao agir teleoldgico
(estratégico), sejam inequivocamente interacdes mediadas por linguagem®’. Tais ages de
fala, nesse contexto do agir comunicativo, podem ser refutadas, também respectivamente,
“(...) sob o aspecto da verdade, que o falante reivindica com sua externacéo em favor de
um enunciado (ou em favor das suposi¢cdes de existéncia do teor de um enunciado
nominalizado)”; “(...) sob o aspecto da correcdo, que o falante reivindica em favor de sua
acdo mediante referéncia a um contexto normativo (...)”; e “(...) sob o aspecto da
veracidade, que o falante reivindica em favor da externacé@o de vivéncias subjetivas a que

ele tem acesso privilegiado™*.

Dentro dessa concep¢do mas ja com vistas a comunicacdo entre o
contribuinte e o agente da administracdo no bojo do procedimento de fiscalizacdo
tributaria, mais nos interessam as agoes de fala constatativas, em que “(...) 0 falante refere-
se a algo no mundo objetivo, e de tal maneira que apenas pretende dar a conhecer um

estado de coisas (...)""%.

Tais acOes de fala caracterizam-se pelo tipo de agéo
“conversacdo”, cuja orientacdo € inequivocamente pelo entendimento (e ndo pelo éxito) e
cuja pretensdo de validade é a verdade, aspecto este que, como dito acima, também serve
para refutd-las. Por Habermas: “(...) Sempre falo de ‘“conversacdo” [Konversation]

quando os pesos se deslocam nessa direcdo, indo da atuacdo propositada a conversacao.

0 para que seja racional e tenda ao entendimento, a comunicagdo ndo se coaduna com a agdo estratégica,
dotada de atos perlocucionarios, conforme diz Habermas: “Se o agir comunicativo distingue-se de interacdes
estratégicas, isso se deve a que todos 0s seus participantes, sem restri¢des, perseguem fins ilocucionarios
para alcangxar um comum acordo que sirva de fundamento a uma coordenacdo consensual dos planos de
agdo a serem almejados por cada individuo”. ASSImM se processa, pois, 0 agir comunicativo: “O ouvinte
aceita com seu “sim” uma ofeta de ato de fala e funda um comum acordo que, de um lado, se refere ao
contelido da enunciacdo e, de outro, a obrigatoriedades relevantes para as consequéncias da interacdo. O
potencial de acdo tipico do ato de fala, no caso de ac¢des de falas explicitas, expressa-se na pretensao que,
com auxilio de um verbo performativo, o falante manifesta em favor do que ele mesmo diz. A medida que
reconhece essa pretensdo, o ouvinte aceita uma oferta feita com o ato de fala. Esse éxito ilocucionario sera
relevante na acdo na medida em que se criar com ele, entre falante e ouvinte, uma relagdo interpessoal
eficaz para a coordenacdo; e tal relagdo devera ordenar os espacos de agdo e consequéncias da interacao,
além de abrir possibilidades de vinculo para o ouvinte, por meio de alternativas gerais de a¢do” (Teoria do
Agir Comunicativo, Vol. I, pp. 512-513).

*! Teoria do Agir Comunicativo, Vol. I, pp. 562-565.

*2 Teoria do Agir Comunicativo, Vol. I, p. 531.

*® Teoria do Agir Comunicativo, Vol. I, p. 561.
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Como aqui prevalece o interesse pelos objetos negociados, talvez se possa dizer que agoes
de fala constatativas tém um significado constitutivo para conversacdes™**. E mais adiante:
“As acdes de fala constatativas, que ndo apenas corporificam o saber, mas também o
representam de maneira explicita e portanto possibilitam conversacdes, podem ser
criticadas sob o aspecto da verdade. Em controvérsias mais renitentes sobre a verdade dos
enunciados, o discurso tedrico apresenta-se como um prosseguimento do agir orientado

pelo entendimento, mas empreendido com outros meios. (...)”*.

Nessa busca pela verdade dos enunciados - a qual, em profundidade, como
visto, desagua no discurso tedrico -, a argumentacdo (argumento), nesse contexto do agir
comunicativo que se orienta pelo entendimento, surge como comoponente mesmo das
acOes de fala, a exemplo do que dito por Hebermas e transcrito alhures, entre as quais estao
as acOes de fala constatativas. E retomando o inicio dessa exposi¢do sobre a teoria de
Habermas, em que destacAvamos a busca da verdade por meio do discurso racional,
equivalente a pratica da argumentacdo, vejamos em que se circunstancias o filésofo aleméo
entende possivel tal pratica em sua “Teoria do Agir Comunicacional”: “(...). parece-me
correta a intencdo de reconstituir as condicBes gerais de simetria que todo falante
competente precisa supor suficientemente satisfeitas, téo logo ele pense em tomar parte da
argumentacgdo. Participantes de uma argumentacdo tém de pressupor de maneira geral
que a estrutura de sua comunicacgéo, em virtude de tragos que cabe descrever de maneira
puramente formal, exclui toda coacdo (quer ela atue a partir de fora sobre o processo de
entendimento matuo, quer se origine dele), exceto a coa¢do do melhor argumento (o que
implica também a desativacédo de todos 0s motivos, exceto o0 da procura cooperante pela
verdade), Sob esse aspecto, pode-se conceber a argumentacdo como um prosseguimento

reflexivamente direcionado do agir que se orienta por outros meios ao entendimento™.

Por oportuno, é importante ressaltar que, em Habermas, o agir teleoldgico e
0 agir voltado ao entendimento ndo sdo estanques, presumindo-se uma situacao hipotética
pura e irreal. Pelo contrério, Habermas vislumbrou a impossibilidade de exclusdo absoluta
da estrutura teleoldgica de agdo no seio da comunicacdo, mas foi capaz de diferenciar a
acdo teleologica da acéo voltada ao entendimento “(...) segundo a abordagem que enfoca a

coordenacéo das acOes ligadas a determinados fins, vinculadas aos diversos participantes

* Teoria do Agir Comunicativo, Vol. I, pp. 565-566.
* Teoria do Agir Comunicativo, Vol. I, p. 575.
*® Teoria do Agir Comunicativo, Vol. I, pp. 60-61.
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da interacdo (...)”*". Ou seja, a acdo voltada ao entendimento, na qual o filésofo aleméo
identifica a presenca da argumentacdo racional, depende inevitavelmente da postura dos
participantes, a qual alhures descrevemos de forma coloquial como a postura de “estar
disposto a ser convencido”, obviamente com base na racionalidade, em um comum

acordo”®,

Pois bem. Nesse contexto de discussao — argumentacdo —, em que as partes
devem estar comprometidas com a possibilidade de serem convencidas pelo outro,
inserimos, também com base na filosofia da linguagem, a versdo do fato — evento — para
fato juridico, ou seja, 0 momento em que o intérprete, em analise dos fatos, neles identifica
a reunidao das condigfes ditadas pela norma juridica geral e abstrata para que eles sejam
reconstituidos em linguagem juridica. Esse percurso é bem melhor explicado por Paulo de
Barros Carvalho®: “(...) Tal ocorre com a expressio “fato juridico”. Tém-se como certo,
nos dias de hoje, que o conhecimento cientifico do fenémeno social, seja ele qual for,
advém da experiéncia, aparecendo sempre como uma sintese necessariamente a posteriori.
Na constituicdo do fato juridico, a analise relacional entre a linguagem social e a
linguagem juridica, redutora da primeira, sobrepde-se a esse conhecimento sinzetético,
obtendo como resultado um novo signo, individualizado no tempo e no espaco do direito e
recebendo qualificagdo juridica: eis o fato juridico. E, portanto, uma construcdo de
sobrelinguagem. Ha duas sinteses: (i) do fenémeno social ao fenémeno abstrato juridico e

’

(ii) do fenomeno abstrato juridico ao fenomeno concreto juridico”.

Ainda nas palavras de Paulo de Barros Carvalho, esse processo pressupde
um corte metodolégico para delimitacdo do conjunto juridico ao qual alguns fatos
pertencem e outros ndo, sendo-nos 6bvio que somente aqueles sdo dotados da eficacia
implicadora do consequiente normativo. Eis o préprio Professor Catedratico da USP e da
PUC explicando o tema em continuacdo ao gque transcrevemos acima: “(...) Adotados esses
pressupostos, verificaremos que o termo ou expressdo que adquirir o qualificativo

“juridico” ndo somente serd representativo de uma unidade do universo do direito, como

*" Teoria do Agir Comunicativo, Vol. I, p. 194.

*8 «(...) Em todos os casos, a estrutura teleolégica de acéo é pressuposta a ponto de se atribuir aos atores a
capacidade de demarcar propdsitos e de agir de acordo com determinados fins, bem como o interesse pela
realizacdo de seus planos de acdo. No entanto, apenas o modelo estratégico de agdo da-se por satisfeito com
a explanacao das caracteristicas do agir imediatamente voltado ao éxito; os demais modelos de acao, por
sua vez, especificam as condi¢des sob as quais o ator persegue seus fins — condic¢bes de legitimidade (agir
regulado por normas), de autorrepresentacdo (agir dramatlrgico) ou do comum acordo linguisticamente
almejado (conversacdo), sob as quais o alter pode ‘‘juntar” suas agdes as do ego”. (Teoria do Agir
Comunicativo, Vol. I, p. 195).

* Poesia e Direito — O Legislador como Poeta: anotagdes ao pensamento de Flusser, p. 69.
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também denotard seu contraponto, que sdo todos os fatos linguisticamente possiveis de
serem formados a partir daquele mesmo evento, mas que ndo se enquadram as regras
sintaticas e semanticamente dadas pelo sistema de linguagem do direito. A demarcacéao do
objeto implica a delimitacdo do corte de sua classe e, ao tracar esses limites, 0 exegeta
obtém como resultado indireto a formagdo do conjunto dos fatos que ndo se qualificam
como tal. Trata-se de singela construcdo resultante da ldgica, pois, no universo das
proposi¢oes normativas, “p” (proposicdo) é diferente e oposto de “n-p” (ndo proposigdo),
impedindo a quem se dispoe a conhecer o sistema incluir a classe “n-p” dentro do
conjunto “p”. Sdo categorias que tomam 0 mesmo universo mas que ndo se intercruzam.
Ou seja, de um mesmo evento pode-se construir um fato juridico ou um fato contabil; mas
um e outro sdo sobremaneira diferentes, o que impede de inscrever o ultimo como
antecedente da norma individual e concreta, dado que representa unidade carente de
significagdo juridica. O fato capaz de implicar o conseqliente normativo havera de ser
sempre fato juridico, mesmo que muitas vezes haja situacfes em que num e noutro estejam
presentes 0s mesmos conteddos denotativos. A partir desses dados € que poderemos
demarcar o conjunto dos fatos juridicos, separando-o do conjunto dos fatos ndo juridicos,
em que se alojam os fatos econémicos, os fatos contabeis, os fatos historicos e tantos
outros quantas sejam as ciéncias que o controem. O critério utilizado para a separacéo

desses dois dominios é justamente a homogeneidade sintatica do universo juridico ™.

O presente trabalho foca justamente esse momento em que o agente fiscal,
munido de sua competéncia decorrente da reparticdo constitucional de competéncias tributarias
aos Entes Federativos e do consequente artigo 142 do Cddigo Tributario Nacional, verte para o
mundo do dever-ser o fato observado no exercicio de seu oficio, transformando a linguagem
alheia ao universo do direito em linguagem juridica. Como ensina Heleno Torres: “Porque o
fato sera elemento de norma juridica individual e concreta, no ato de lancamento tributario,
toda a interpretacdo devera reportar-se ndo sé aos textos do direito positivo, mas também ao
negocio juridico como fato, a situacdo juridica identificadora da materialidade sujeita a
tributacéo por norma geral e abstrata. Dai a aplicacdo de normas tributarias exigir, além de
conhecimento do direito positivo (quaestio iuris), perfeito conhecimento dos fatos a considerar
(quaestio facti) para que, confrontando ambos (subsuncéo) e implicando os efeitos (relagéo
juridica tributaria), tenha-se a criagdo da norma individual e concreta, pela interpretacdo do
agente da administracdo. Neste processo, a interpretacéo do fatico, a partir do ato ou negdécio

juridico que Ihe da consisténcia, mostra-se imprescindivel. A quaestio facti corresponde aos

%0 Poesia e Direito — O Legislador como Poeta: anotagfes ao pensamento de Flusser, pp. 69-70.
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fatos juridicamente qualificados, e ndo aos fatos brutos, como bem lembra Michele Taruffo.

Qualificacéo e interpretacdo, portanto, complementam-se mutuamente >,

E nesse caminho de interpretacdo dos fatos, a coleta probatoria adquire
importancia impar, eis que sdo as provas que, obviamente em linguagem, transformam aquele
determinado fato eleito do mundo dos fatos (evento) em fato juridico, integrante entdo do
mundo do dever-ser. Ndo por menos, Paulo de Barros Carvalho afirma com bastante lucidez
que “(...) o processo de positivacdo do direito inaugura-se com 0s preceitos competenciais
cravados no Texto Supremo e avancga, gradativamente, em dire¢cdo aos comportamentos inter-
humanos para disciplina-los e tornar possivel a convivéncia social. Ora, tais providéncias sao
obtidas por intermédio da linguagem das provas, de tal modo que vale a afirmacéao categorica
segundo a qual fato juridico é aquele, e somente aquele, que puder expressar-se em linguagem

competente, isto é, segundo as qualificagdes estipuladas pelas normas do direito positivo .

E nesses limites que atua, pois, o agente da administracio, devidamente
competente para tanto, produzindo enunciados probatorios indispensaveis a construcdo do fato
juridico tributario, sem o qual ndo se instaura a relacdo juridica tributaria no consequente da
norma individual e concreta do lancamento. Mais uma vez fazendo uso da licdo de Paulo de
Barros Carvalho, “Ou a mutagao ocorrida na vida real é contada, fielmente, de acordo com
0s meios de prova admitidos pelo sistema positivo, consubstanciando a categoria dos fatos
juridicos (licitos ou ilicitos, pouco importa) e da eficacia que deles irradia; ou nada tera
acontecido de relevante para o direito, em termos de propagacao de efeitos disciplinadores da
conduta. Transmitido de maneira mais direta: fato juridico requer linguagem competente, isto
é, linguagem das provas, sem 0 que sera mero evento, a despeito do interesse que possa

suscitar no contexto da instavel e turbulenta vida social”®,

Todavia, acreditamos fortemente que esse percurso sabidamente executado pela
atividade humana - do agente fiscal - ndo pode ser solitario, sendo obrigatério franquear-se ao
contribuinte o direito de participacdo nessa producdo probatdria por meio de um contraditorio
indispensavel mesmo no seio desse procedimento predominantemente inquisitivo. Assim ja se
posicionou David Duarte ao enfatizar o que chama de ‘“norma de contraditério
procedimental administrativo”: “A norma do contraditorio procedimental administrativo,
na soma destas vertentes e, globalmente, na estrita configuracdo resultante de constituir

um sentido de generalizacdo de normas regra da qual se retiram expressdes localizadas

5! Direito Tributario e Autonomia Privada: o Poder de Tributar e a Teoria dos Negdcios Juridicos na
Atualidade. Metodologia para a interpretacéo dos fatos tributarios, p. 23.

52 Direito Tributario, Linguagem e Método, p. 940.

%3 1dem.
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no mesmo, estabelece na sua estatuicdo, consequentemente, um efeito relativo a 0s
interessados procedimentais se manifestarem sobre a informacéo recolhida, seja qual for
a sua proveniéncia, bem como a forma interna ou externa em que se processa essa
captacdo, facultando aos mesmos a possibilidade de assim contraporem as suas leituras e
perspectivas sobre o objecto procedimental. A atribui¢éo aos interessados dessa faculdade
deve ser vista, no entanto, no sentido mais amplo que possa conter, dado que a
intervencdo dos interessados na instrucdo, que a norma em causa cobre, tanto se
manifesta na mera apreciacdo dos elementos de facto alheios (administrativos e de outros
interessados), como na ac¢do em que participam nas iniciativas instrutdrias oficiosas ou
em que fornecem elementos de facto (ou prova destes) de forma autbnoma: o efeito da
norma &, por isso, a manifestacao de posi¢des subjectivas sobre a informacéo recolhida e

sobre o proprio processo de recolha (horizontal ou verticalmente)”>*.

E mais: entendemos que essa participagdo ndo deve ocorrer apenas sob o
enfoque de um vazio cumprimento de uma etapa formal do procedimento administrativo de
fiscalizacdo tributaria, mas como efetiva contribuicdo para a tomada da decisdo
administrativa referente a emissdo de possivel norma individual e concreta do langamento
tributério. Para tanto, retomamos a linha da exposicao atinente ao discurso — argumentacéo
racional -, ressaltando que o sucesso dessa participagdo do contribuinte no procedimento
de fiscalizagdo tributaria depende umbilicalmente da postura com que 0s participes dessa
comunicacdo a ela lancam-se. Nesse ponto faz-se obrigatério retomarmos Habermas: “(...)
E s6 na qualidade de participantes de um dialogo abrangente e voltado para o consenso
que somos chamados a exercer a virtude cognitiva da empatia em relacdo as nossas

diferencas reciprocas na percepcao de uma mesma situacao. (...)>>".

Em outros termos e retomando o Principio da Tipicidade Cerrada, a
investigacdo do mundo fenomenoldgico com vistas a identificacdo de fatos que possam,
com o adicional da qualificacdo juridica, subsumir-se a regra-matriz de incidéncia
tributaria impGe que nada além daquilo que reune todas as condigcdes para passar a ser
contido pelo conjunto do que é juridico nele possa ingressar, sendo faceta representativa do
interesse publico tanto a constituicdo do fato juridico tributario quanto a ndo versdo para
linguagem juridica daquilo que ndo reune condigdes para tanto, situagdo esta que exige que
contribuinte e fisco adotem postura colaborativa reciproca na percepcdo dos fatos

5 «A norma de legalidade procedimental administrativa: a teoria da norma e a criagio de normas de decis&o
na discricionariedade instrutéria”, p. 669.
% A ética da discusséo e a questdo da verdade, p. 10.
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conformadora da fiscalizagdo tributéria, firmando-se o didlogo. Nesse intento, € imperioso
que se facam presentes 0s pressupostos necessarios a esse dialogo, o que também foi
percebido por Habermas: “Entre 0s pressupostos necessarios da argumentacdo estdo uma
completa inclusdo dos envolvidos, a distribuicdo igualitaria dos direitos e deveres da
argumentacgdo, a ndo-coercdo da situagdo comunicacional e a atitude dos participantes

orientada para o entendimento m(tuo™®.

E bem verdade que, em sintonia com Habermas, o procedimento
administrativo de fiscalizacdo tributaria € parte do universo juridico, em que o agir da-se
regulado por normas. Todavia, em que pese tal circunstancia, a coleta probatdria perfaz-se
de uma observacdo do mundo objetivo para constatacdo de fatos a luz de normas gerais e
abstratas regualtivas de condutas naquela linguagem regulativa (normativa), com vistas a
uma eventual versdo de tais fatos nessa linguagem normativa para que impliqguem seus
efeitos juridicos, o que descortina, nessa atividade de constatacdo do mundo objetivo, o
agir comunicativo pelo qual se busca a verdade de forma racional, o que abre escancarado
espaco para a pratica argumentativa, a qual deve ser incentivada com vistas a busca do
entendimento (acdo orientada para o entendimento). Com isso, sem perder de vista que
cabe ao agente fiscal a deciséo, 0 que poderia levar a uma assimetria dessa comunicacéo,
cremos que a conformacdo dos elementos probatérios mediante constatacdo do mundo
objetivo pressupGe uma comunicacdo simétrica favoravel a argumentagdo racional, por
meio da qual — e somente por meio da qual — pode-se almejar, no uso de atos de fala
constatativos, a busca no mundo objetivo de fatos submetidos ao teste da verdade em acéo
comunicativa voltada ao entendimento, isso obviamente antes de que eles sejam - se for o
caso — vertidos a enunciados normativos, 0s quais entdo se submeterdo apenas ao teste de

validade.

Refraseando, ora somente sob o enfoque da comunicacdo, a argumentacéo
racional é o meio pelo qual contribuinte e fisco devem, de forma cooperativa e voltados ao
entendimento, colher os fatos do mundo objetivo mediante a¢Ges de fala constatativas, as

quais se submetem ao teste da verdade®’, a partir do que, se ndo refutadas, devem entéo ser

% \erdade e justificacdo: ensaios filoséficos, p. 303.

>" Em sua tese apresentada em concurso a livre-docéncia no Departamento de Direito Econdmico, Financeiro
e Tributario da Faculdade de Direito do Largo Sdo Francisco, Maria Rita Ferragut, sobre verdade e fatos
juridicos tributérios, bem se posiciona da seguinte forma: “A verdade néo é descoberta, mas criada pelo ser
humano, segundo as regras vigentes em determinado sistema. Nao nasce com o evento, mas tdo somente com
a insercdo dos enunciados no universo juridico (no caso de verdades juridicas)”. E complementa: “Por isso,
ndo ha esséncia, ndo ha verdade a ser descoberta empiricamente. Verdade é relacdo entre significagdes
contruidas pelo intérprete, é o resultado do confronto entre proposicdes. Sujeita-se a refutacdo por outras
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vertidas em linguagem juridica como provas constitutivas do fato juridico tributario ou
mesmo da ndo conformagao do fato juridico tributario segundo as condigdes impostas pela
norma geral e abstrata®™. Com isso surge a possibilidade de, respeitada a participagdo
equanime dos envolvidos no dialogo, atingir-se um consenso prévio a lide e capaz de evita-

la.

E ainda que esse dialogo ndo surta tal efeito de eliminagdo do conflito, isso
ndo mitiga a necessidade de conformacéo desse ambiente de agdo comunicativa voltada ao
entendimento por meio da argumentacao racional que pressupde a liberdade e a paridade
entre os participes — contribuinte e fisco -, haja vista que somente assim estardo respeitados

os designios democréticos, que é o que abordaremos a seguir.

linguagens igualmente competentes e, se a contestacao resistir, a proposicédo serd verdadeira”. E, na linha
do discurso racional a que somos simpaticos, mas transparecendo ter em mente o ambiente de uma lide,
acrescenta Martia Rita Ferragut: “Como o sujeito é livre para interpretar a evidéncia dos eventos ocorridos
no mundo fisico, o direito s6 ndo é arbitrario na medida em que a contraposi¢io de proposicdes é possivel.
Por contraposi¢do entenda-se a comparacao do dado que se quer provar (objeto da prova) com outros que
confirmem ou infirmem sua exatiddo. A verdade resultard da concordancia dos dados confrontados.
Resultara, também, da auséncia de contestagdo, nas hip6teses em que, embora intimado ou citado para
tanto, o sujeito deixar de se manifestar, tornando incontroversos os fatos alegados pela outra parte”. Com
base em tais consideragdes, conclui a nova livre-docente pela USP seu conceito de verdade: “Portanto, a
ideia central dessas nossas reflex6es pode ser assim sintetizada: 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 — circunstancia impossivel -, mas a certeza de que o enunciado descritivo foi elaborado de acordo
com as regras do sistema, submeteu-se as provas e resistiu a refutacdo” (A Prova no Direito Tributario, p.
37).

*® Endossa a preciosidade da argumentacdo racional e cooperativa na fiscalizagdo tributéria a evidente
dificuldade de se identificar a tao falada “verdade material”, eis que a versao do evento do mundo do ser para
0 mundo do dever-ser, em que sera vertido em fato juridico por meio de linguagem competente, representa a
identificagdo desse evento ja ocorrido num tempo passado, do qual se tem o “rastro” consubstanciado nas
provas, evidentemente também em linguagem. Isso ja denota a dificuldade de sua apreensdo, como bem
notou Paulo de Barros Carvalho ao tratar dessa busca pela “verdade material”: “(...) Essa verdade h& de
resultar de um processo as vezes penoso de convicgdo, envolvendo elementos concretos e abstratos, o que
torna complexa qualquer iniciativa no sentido de aprisiona-lo para estabelecer seus limites” (Direito
Tributario, Linguagem e Método, p. 920).

35



IV. DO ESTADO DE DIREITO AO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO: GARANTIA AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E
EQUIDADE NAS RELACOES ENTRE ESTADO E PARTICULAR

Em sua obra Teoria de la Constitucion, Carl Schmitt enfatiza: “Imperio de
la ley significa, ante todo y en primer término, que el legislador mismo queda vinculado a
su propria ley y que su faculdad de legislar no es el medio para una dominacion
arbitraria. La vinculacién del legislador a la ley es posible, sin embargo, solo en tanto que
la ley es una norma con ciertas propriedades: rectitud, razonabilidad, justicia, etc... La
vinculacion a la ley es una expresion sin sentido para aquellos que pueden hacer leys

arbitrarias™°.

J4 de incicio, pois, cabe-nos, a par do dissenso encontrado na doutrina®,
antecipar a premissa de que distinguimos Estado de Direito de Estado Democrético de
Direito, reconhecendo neste um conteudo de justica, seguranga juridica, razoabilidade e
outros valores que ndo necessariamente sdo encontrados naquele, mas que, ao longo do
tempo, a ele foram incorporando-se para que do Estado de Direito evoluissemos ao Estado
Democrético de Direito. Portanto, o presente capitulo tem por objetivo a constru¢do do
cenario historico-juridico em que trabalharemos com o tema da fiscalizagdo tributéria,
evidentemente com vistas a demonstracdo de que a mera conformidade fria aos ditames
legais obstaculiza a real finalidade da atividade administrativa em apreco, que é e continua

sendo a protecdo do interesse publico que lhe € pertinente, o qual ndo diz com a simples

% Teoria de la Constitucion , p. 161.

% Sobre essa questdo, bem aponta Heleno Torres: “A nocdo de Estado de Direito ainda apresenta
indefinicdes nos dias de hoje, basta examinar as tantas sugestfes terminoldgicas. Fala-se em “Estado
legal”, “Estado liberal”, “Estado social”, Estado democratico”, “Estado constitucional”, “Estado
Democrético-Constitucional de Direito”, mas raros sdo os casos de formulag¢bes coerentes, institucional e
normativamente, como modelo de Estado da atualidade. Somente esta constatacdo ja seria suficiente para
demonstrar quéo descabido é o propdésito de se manter o principio de seguranca juridica como um corolario
do “Estado de Direito”. De certo, uma afirmagdo de efeito que se mostra mais como peti¢do de principio do
gque como uma proposicéo cientificamente comprovada. Por toda a inseguranca gerada a partir daquela
indeterminacao terminoldgica, Carl Schmitt ja contestava essa ambigiiidade, decorrente ora do que seria o
“direito”, ora do que seria o “Estado”, enquanto forma de organizacdo coletiva. Estados de monarquia
constitucional sdo considerados “Estados”. Os regimes nazista e fascista foram aceitos e operaram como
modalidades de “Estados de direito” (...).” (Seguranca Juridica do Sistema Constitucional Tributario, pp.
204-205).
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arrecadacdo, mas antes e principalmente com o direito do Estado ao crédito tributario nos
estritos limites que Ihe permite o Sistema Constitucional Tributério®.

Disso decorre o que ja vimos afirmando no sentido de que concorrem para
tal interesse publico tanto a administracdo quanto o administrado, a ambos cabendo, nesse
didlogo em que se antagonizam 0 necessario abastecimento dos cofres publicos e os
direitos fundamentais a propriedade privada e a livre-iniciativa, laborar para que ao Estado
caiba somente e estritamente aquilo que Ihe é devido. E para que assim seja fazem-se
indispensaveis tanto o trabalho fiscal de coleta de provas que possam levar ao surgimento
do crédito tributdrio quanto a efetiva participacdo do contribuinte, ndo sé na producédo
probatoria que igualmente Ihe cabe, mas também no exercicio do direito a manifestagdo
sobre as provas colhidas pelas autoridades fiscais em um prévio dialogo que nada prejudica
a protecdo ao crédito tributario, ao mesmo tempo em que permite ao cidadao avaliar passo
a passo a conformidade da atividade estatal ndo apenas aos ditames legais secos, mas aos
valores que a Constituicdo Federal garante, entre eles a seguranca juridica e o devido
processo legal formal e substantivo, todos estes direitos fundamentais e, portanto,

inarredaveis em qualquer seara em que se relacionem o Estado e o particular.

Carlos Roberto de Siqueira Castro, em sua importantissima obra sobre o
devido processo legal substantivo®, assim vincula legalidade e democracia: “Sabido que a
clausula do devido processo legal ndo logrou ser reduzida a nenhuma férmula precisa e
acabada nos sistemas constitucionais que a adotam, seja de maneira explicita ou implicita,
essa garantia acabou se transformando num postulado genérico de legalidade a exigir que
os atos do Poder Publico se compatibilizem com a nocdo de um direito justo, isto é,
consetaneo com o conjunto de valores incorporados a ordem juridica democratica
segundo a evolucéo do sentimento constitucional quanto a organizagao do convivio social.
Por sua serventia como mecanismo de controle da justica das leis, o principio do devido
processo legal presta um inestiméavel servico ao Direito Publico moderno, cuja conquista

mais eloquente é por certo a consagracdo do canone da limitacdo da soberania estatal

81 Acerca do tema, enfatiza Heleno Torres: “Nesse novo modelo de constitucionalismo dos direitos do Estado
Democratico de Direito, a Administragdo Tributaria mudou e, com ela, devem mudar seus procedimentos e a
forma como seus servidores e agentes devem atuar. Ndo se pede menos que cumprir a legalidade com
observancia da Constituicdo. O Estado tem o dever de arrecadar tudo o que a lei permita, mas com
aplicacéo dos tributos e procedimentos efetivados dentro dos limites que o Sistema Constitucional Tributario
impde” (Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, p. 164).

%2 0 Devido Processo Legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constituicdo do Brasil, p. 152.
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como colorario dos direitos fundamentais do homem e da propria organizacao

democrdtica. (...)".

Eis, pois, uma nocdo sintética do Estado Democratico de Direito, o qual
baliza os atos do poder publico com os direitos fundamentais do individuo. Nesses termos
e sem qualquer pretensdo de um maior aprofundamento sobre o tema — o qual tem sido
explorado por muito melhores intelectos -, ora trataremos da evolugao do Estado de Direito
para o Estado Democratico de Direito, com vistas a comprovacdo do que exposto na
introducdo deste capitulo com base na licdo da Carl Schmitt, no sentido de que a legalidade
ndo é suficiente para a seguranca de que necessita o particular contra arbitrios estatais, uma
vez que vazia de justica e de outros valores pelos quais anseia o individuo, o que justifica a
importancia do componente democratico. E a importancia dessa premissa para o tema a
que nos propusemos enfrentar é gritante, haja vista que os direitos fundamentais a
propriedade, a livre iniciativa e ao livre exercicio da atividade econdmica, a dignidade,
entre outros encontram-se sempre na linha de frente em matéria de fiscalizacéo tributéaria, o
que, a nosso ver, deve dotar o contribuinte de papel equanime no curso desse procedimento
administrativo tributario, fazendo-se valer também nessa seara 0 que 0 componente

Democratico do Estado de Direito representa.®.

Em sintese que contribui para um mergulho inicial na evolugdo do Estado
de Direito para o Estado Democréatico de Direito, Dalmo de Abreu Dallari enfatiza que ele
“(...) nasceu das lutas contra o absolutismo, sobretudo através da afirmacé@o dos direitos

%4 Nesse sentido pontua Dalmo Dallari: “E através de trés

naturais da pessoa humana
grandes movimentos politico-sociais que se transpdem do plano tedrico para o préatico os
principios que iriam conduzir ao Estado Democratico: o primeiro desses movimentos foi o
gue muitos denominam de Revolucdo Inglesa, fortemente influenciada por LOCKE e que
teve sua expressdo mais significativa no Bill of Rights, de 1689; o segundo foi a
Revolucdo Americana, cujos principios foram expressos na Declaracéo de Independéncia
das treze colnias americanas, em 1776; e o terceiro foi a Revolugdo Francesa, que teve
sobre as demais a virtude da universalidade aos seus principios, 0s quais foram expressos

na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, sendo evidente nesta a

% Heleno Torres assim pontua: “O exame da evolugdo do Estado é fundamental para compreender as
diversas razoes das mudangas verificadas ao longo dos tempos. E a razdo é objetiva. O “poder de tributar”,
no Estado Democratico de Direito, efetiva-se nos limites da liberdade, da democracia e da dignidade da
pessoa humana”. (Seguranga Juridica do Sistema Constitucional Tributario, p. 251).

* Elementos de Teoria Geral do Estado, p. 124.
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influéncia de RousseAu”®®

. E conclui o eminente Professor: “Uma sintese dos principios
que passaram a nortear os Estados, como exigéncia da Democracia, permite-nos indicar
trés pontos fundamentais: A supremacia da vontade popular, que colocou o problema da
participacdo popular no governo (...)”; “A preservacdo da liberdade, entendida sobretudo
como o poder de fazer tudo o que ndo incomodasse o proximo e como o poder de dispor de
sua pessoa e de seus bens, sem qualquer interferéncia do Estado”; ¢ “A igualdade de
direitos, entendida como a proibicdo de distingbes no gozo de direitos, sobretudo por

motivos econdmicos ou de discriminacéo entre classes sociais®.

Contudo, ainda que nos dé um panorama histérico das influéncias do Estado
Democratico de Direito e pontue a igualdade e a liberdade, a exposi¢do de Dalmo Dallari
mantém-se mais afeita a formas de governo quanto ao componente Democratico, o que,

afora os dados historicos, ndo nos é tao interessante.

Diante disso, cumpre-nos beber de fonte mais préxima ao nosso tema, para
0 que ora nos valemos das licbes de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, também em panorama
sobre tal evolucdo historica, mas sob uma oOtica administrativista, 0 que encontramos em
sua obra “Discricionariedade Administrativa na Constitui¢do de 1988”. A Professora
Titular de Direito Administrativo da Faculdade de Direito do Largo S&o Francisco, sob o
viés de uma anélise do Principio da Legalidade Administrativa, segrega a Administracdo
Publica no Estado de Policia da Administracdo Publica no Estado de Direito, repartindo
este Ultimo em trés fases: Estado Liberal de Direito, Estado Social de Direito e Estado

Democratico de Direito®’.

Inciando sua exposicdo com o Estado de Policia, Maria Sylvia Di Pietro
caracteriza-o como “(...) um periodo da histéria em que o direito publico ficou na
penumbra, pois se esgotava “em um unico preceito juridico, que estabelece um direito
ilimitado para administrar”, estruturado sobre principios como o da regis voluntas
suprema lex (a vontade do rei é a lei suprema), do quod principi placuit legis habet
vigorem (aquilo que agrada ao principe tem forca de lei), the king can do no wrong (o rei
ndo pode errar)”®. E, ja preparando a transicdo de sua obra para o Estado de Direito,
pontua a Professora Maria Sylvia, ndo sem firmar que a seguinte bifurcacdo da

personalidade do Estado ndo extinguiu a auséncia de limites legais ao Estado, tendo apenas

% Elementos de Teoria Geral do Estado, p. 125.

% Elementos de Teoria Geral do Estado, p. 128.

%7 Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988, pp. 17-65.
% Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, p. 18.
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abrandado-a: “Para combater esse poder absoluto do principe, elaborou-se, em especial
por doutrinadores alemées, a teoria do fisco, em consonéancia com a qual o patrimonio
publico ndo pertence ao principe nem ao Estado, mas ao fisco, que teria personalidade de
direito privado, diversa da personalidade do Estado, associacéo politica, pessoa juridica
de direito publico, com poderes de mando, de império. O primeiro submetia-se ao direito
privado e, em consequéncia, aos tribunais; o segundo regia-se por normas editadas pelo

principe, fora da apreciacdo dos tribunais®.

De outro lado, passando para o Estado de Direito, a exposi¢cdo de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro tem inicio com o Estado Liberal. Acerca desse periodo aduz a
ilustre Professora: “Na segunda etapa do Estado Moderno, instaurou-se o chamado Estado
de Direito, estruturado sobre os principios da legalidade, igualdade e separacdo de
poderes, todos objetivando assegurar a protecdo dos direitos individuais, ndo apenas nas
relacbes entre particulares, mas também entre estes e o Estado. E da mesma época o0
Constitucionalismo, que vé na Constituicdo um instrumento de garantia da liberdade do
homem, na medida em que impde limites &s prerrogativas dos governantes””. E finaliza,
demarcando a consagragdo do principio da legalidade reluzente em tal periodo: “Substitui-
se a idéia da vontade do rei como fonte de todo o Direito pela idéia da lei como resultante
da vontade geral. Adotando-se o principio da separacdo de poderes, tirou-se do Poder
Executivo a capacidade de ditar leis gerais, ja que estas constituem expressao da vontade
geral representada pelo Parlamento; ao Executivo compete apenas editar atos singulares

previamente disciplinados em lei”".

Todavia, muito nos interessa a andlise feita por Maria Sylvia Zanella Di
Pietro acerca do Direito Administrativo no Estado Liberal. Distinguindo o Estado de
Direito na Inglaterra e na Franca por forca de diversidades histdricas, a eminente
administrativista ressalta que, na Inglaterra, a vontade do rei foi paulatinamente perdendo
espaco para as regras jusnaturalistas que culminaram na Peticdo de Direito de 1628,
passando o rei a submeter-se as mesmas leis que disciplinavam as condutas particulares,
“(...) negando-se & Administracdo Publica qualquer tipo de privilégio ou prerrogativa
especial, inclusive de ter seus litigios apreciados por Tribunais especiais (...)”">. J& na

Franca, explica a Professora Maria Sylvia que o caminho foi outro, dado que, por forca da

% Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988, p. 18.
"0 Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, p. 20.
! Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, p. 21.
"2 Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, p. 24.
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desconfianga do monarca em relagdo aos 6rgdos judiciarios em razdo de privilégios que
eles autoconcediam-se e que conflitavam com a autoridade real, criaram-se novos 6rgéos
que ndo se submetiam aos Tribunais. Tais 0rgaos, posteriormente desvilculados do rei,
deram origem a jurisdicdo administrativa propriamente dita, levando também a criacéo de
normas especiais para a administracdo, ou seja, normas diversas daquelas regentes das

condutas particulares™.

Com efeito, a narracdo acima erigida contempla a origem do Direito
Administrativo, o qual era composto, nas palavras da citada Professora das Arcadas, “(...)
de inicio, por um conjunto de normas com carater em grande parte autoritario, por
reconhecer prerrogativas e privilégios a Administracdo Publica, colocando-a em posi¢ao
de supremacia sobre o particular e sem a garantia de um controle judicial efetivo por
parte de 6rgdo independente”’®. Porém, frisa a ilustre administrativista que tal caréter
autoritario veio a ser abrandado no Estado Liberal, eis que neste prevalecia a liberdade
individual assegurada nas DeclaragBes Universais de Direitos’”. Mesmo assim, bem
ressalta Marya Sylvia Di Pietro que “(...) como resquicio do periodo anterior, das
monarquias absolutas, continuou-se a reconhecer a Administracédo Publica uma esfera de
atuacdo livre de vinculacdo a lei e livre de qualquer controle judicial”’®. Ou seja, a par da
vinculacdo da atividade estatal a lei, havia uma obscura zona de discricionariedade, alheia
a lei e, pois, alheia aos Tribunais. Por conseguinte, o Estado de Direito, conformado
principalmente pelo principio da legalidade, ndo era bastante para assegurar os direitos
individuais, dado que, afora as limitagdes ao arbitrio impostas pela lei seca, justamente
nisso o arbitrio encontrou meios de prevalecer, mantendo vivo um traco herdado do

absolutismo, ainda que muito mais contido.

Em sentido bastante similar, José Afonso da Silva, ao tratar do Estado de
Direito e sua evolucdo para o Estado Democratico de Direito, assevera: “Na origem, como
é sabido, o Estado de Direito era um conceito tipicamente liberal; dai falar-se em Estado
Liberal de Direito, cujas caracteristicas basicas foram: (a) submissdo ao império da lei,
gue era a nota primaria de seu conceito, sendo a lei considerada como ato emanado
formalmente do Poder Legislativo, composto de representantes do povo, mas do povo-

cidadao; (b) divisdo de poderes, que separe de forma independente e harmdnica os

7 Discricionariedade Administrativa na Constituicéo de 1988, p. 24.
" Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, p. 24.
" Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, p. 26.
"® Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, p. 26.
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Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, como técnica que assegure a producdo das
leis ao primeiro e a independéncia e imparcialidade do ultimo em face dos demais e das
pressOes dos poderosos particulares; (c) enunciado e garantia dos direitos individuais.
Essas exigéncias continuam a ser postulados basicos do Estado de Direito, que configura

uma grande conquista da civilizacdo liberal”"".

Outrossim, imediatamente a seguir
obtempera o insigne constitucionalista: “A concepcao liberal do Estado de Direito serviria
de apoio aos direitos do homem, convertendo os suditos em cidaddos livres, consoante
nota Verdd, a qual, contudo, se tornaria insuficiente, pelo que a expressdo Estado de

Direito evoluira, enriquecendo-se com contedo novo™.

Em sua primorosa tese para concurso de titularidade da cadeira de Direito
Tributario da Universidade de Sdo Paulo denominada “Segurancga Juridica do Sistema
Constitucional Tributario”, Heleno Torres, embuido do propoésito de fincar o tema por ele
enfrentado no “Estado Democratico de Direito” brasileiro ¢ diante da ja acima apontada
necessidade de desfazer imprecisdes sobre o uso da expressao “Estado de Direito”, parte
em busca do conceito deste por meio do “(...) estudo da origem dos seus modelos juridicos
como condicdo de precisdo motodologica da sua analise sistémica, para que se possa
esclarecer, com a maior aproximacao possivel, as repercussdes de seguranca juridica
decorrentes de cada um dos existentes na experiéncia ocidental”’®. Nesse percurso sempre
tendo em mente o componente de seguranca juridica e sua diferente vinculagdo ao “Estado
de Direito” e ao “Estado Democratico de Direito”, o destacado Professor das Arcadas faz
um sobrevoo histérico as origens do “Estado de Direito” a luz de seu positivismo
metddico-axioldgico, salientando as caracteristicas do Estado de Direito na Alemanha, na
Franca, nos Estados Unidos da América a na Inglaterra com o cuidado cientifico de, a
partir da analise histérica da evolucdo do Direito em tais paises de tradicdo ocidental,

diferencar criteriosamente Estado de Direito de Estado Democratico de Direito.

Antes de iniciar seu percurso pelos trés modelos tradicionais de Estado de
Direito (Rechtsstaat, Rule of Law e Etat de Droit), Heleno Torres sintetiza a transi¢do do
absolutismo para o Estado de Direito: “O modelo de Estado sempre esteve amparado no
individualismo (Bobbio). Entretanto, com a fundagio do Estado de Direito assiste-se a
uma inversdo: passa da preponderancia dos deveres dos suditos diante das autoridades

publicas a prioridade dos direitos do cidaddo e ao dever da autoridade publica de

"7 Curso de Direito Constitucional Positivo, pp. 112-113.
"8 Seguranca Juridica do Sistema Constitucional Tributario, p. 207.
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reconhecimento, promogdo e tutela desses direitos (posto serem reconhecidos pelo
Estado). Deveras, o Estado de Direito foi 0 modo de conter a forga tendencialmente
incontrolavel do poder, que passa a conferir expressdo de confiancaa aos individuos
contra o poder concentrado, despético do Estado absolutista, o qual s6 reconhecia limites
nas chamadas imunidades dos estamentos: o iura et privilegia (immunitas). Assim, do
dever de obediéncia servil avanca-se ao direito subjetivo e expectativas de valores
consagrados historicamente. Dos suditos passa-se a cidadaos titulares de direitos
reconhecidos. Como percebe, lucidamente, Carl Schmitt, foi um triunfo decisivo da
sociedade e dos representantes do povo o fato de o direito aparecer intrinsecamente sob a

2

forma de “lei”, e que progressivamente assumisse, na forma de direito positivo, as

matérias até entdo regidas pelo direito consuetudinario, que, progressivamente, foi sendo

anulado ou suprimido pelas intervencdes dos legisladores™’®.

Ainda da obra de Heleno Torres, em total coeréncia metodoldgica firmada
desde o inicio em seu positivismo metddico-axioldgico, aferimos uma linha do tempo
sobre 0 tema em questdo que, apOs o apontamento historico da precedéncia do
Absolutismo, inicia-se com o Estado de Direito, passa ao Estado Constitucional e culmina
no Estado Democratico de Direito. Com efeito, outras sugestfes terminoldgicas nao
resistem, na obra do ilustre jurista das Arcadas, ao critério da exclusdo dos fins do Estado,
tal como o Estado Social, que para ele seria apenas “(...) um fendmeno politico relevante

por meio do qual o Estado realizaria fins de bem-estar e de expanséao de beneficios .

Utlizando-se evidentemente de um outro método para corte de seu objeto de
estudo, retomamos a linha do tempo proposta por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que, num
salto historico, avanca do Estado Liberal para o Estrado Social de Direito: “Consolida-se,
apos a Segunda Guerra Mundial, o Estado Social, também chamado Estado do Bem-Estar,
Estado Providéncia, Estado do Desenvolvimento, Estado Social de Direito. Ndo mais se
pressuple a igualdade entre os homens; atribui-se ao Estado a missdo de buscar essa
igualdade; para atingir essa finalidade, o Estado deve intervir na ordem econdmica e

social para ajudar os menos favorecidos; a preocupacdo maior desloca-se da liberdade

" Seguranca Juridica do Sistema Constitucional Tributério, p. 228-229. Sobre a evolucdo do Estado de
Policia ao Estado de Direito, ver também J.J. Gomes Canotilho (Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, pp. 87-102), que igualmente analisa 0 Rechtsstaat, o Rule of Law e o Etat de Droit no caminho
gue se inicia com o Estado de Policia, passa pelo Estado de Direito, avanca para o Estado Constitucional e
culmina no Estado de Direito Democratico-Constitucional, o qual, apesar da adjetivacdo do Direito, ao invés
do Estado, com a expressdo Democratico que caracteriza a Constituicdo Portuguesa, igualmente incorpora e
ressalta a primazia dos Direitos Fundamentais caracteristica do Estado Democratico.

80 Seguranca Juridica do Sistema Constitucional Tributario, p. 210.

43



para a igualdade™®. Desse periodo ela destaca o fortalecimento do Poder Executivo, haja
vista o aumento de suas fungbes por conta do exercicio de suas atividades
intervencionistas, em franco choque com o Principio da Separacdo dos Poderes em razédo
da concentracdo das atribuicdes do Estado no poder Executivo e do consequiente aumento
de sua atuacdo como fonte normativa, ndo s6 no aumento do rol de matérias cuja
legiferacdo depende de sua iniciativa, mas no aumento de sua prépria producao

normativa®?.

Bem ressaltado, pois, o deslocamento da liberdade para a igualdade, o qual
trouxe a reboque, de forma inarreddvel, um recrudescimento da forga estatal sobre o
particular, com gritante ampliagdo do poder de policia para muito além da area da
seguranca, 0 qual passou a consistir na limitagdo do “(...) exercicio dos direitos individuais
em beneficio do interesse publico, qualquer que seja sua natureza”®®. Dai que conclui a
insigne Professora que “(...) 0 Estado Social de Direito produziu um direito administrativo
em que o equilibrio “direitos individuais — prerrogativas publicas” pende para o lado

destas Gltimas™®.

Bem se Vvé, portanto, que no Estado de Direito, com as subdivisdes que lhe
propde a Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro em Estado Liberal e Estado Social, o
poder da Administracdo Publica sempre extrapolou de alguma forma as amarras que a ele
vinha-se tentando impor. Se no Estado Liberal o principio da legalidade pareceia ser uma
grande barreira central as investidas da Administracdo sobre os direitos do particular, viu-
se que pelos flancos a Administracdo avancava com atos discricionarios, 0s quais ndo se
submetiam aquele primado, tampouco a qualquer outro limite que advinha da Constituicao.
No Estado Social, por sua vez, a Administracdo Publica, isto é, o Poder Executivo, tornou-
se um superpoder, o qual passa a ser inlcusive fonte legislativa, na sombra do qual se
apequenam tanto o Poder Legislativo quanto o Poder Judiciario. E especificamente sobre o
Poder Judiciario no Brasil no ambiente do Estado Social, sentencia a Professora das
Arcadas: “O problema ainda se agravou no direito brasileiro pelo desprestigio de Poder
Judiciario, o que se explica ndo so pela sua dependéncia, ja referida, em relagdo ao Poder
Executivo, como também pelo despreparo dos magistrados em matéria de direito pablico,

em especial o administrativo. Enquanto na Franca e em outros paises de contencioso

8 Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, p. 28.
8 Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988, pp. 30-33.
8 Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, p. 35.
8 Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, p. 37.
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administrativo, a contribuicdoo da jurisprudéncia foi e é decisiva para a elaboracdo dos
principios desse ramo do direito, no Brasil essa contribuigdo é quase nula, porque ha
apego excessivo ao formalismo da lei, sem grande preocupacéo com o Direito”®. De fato,
a timidez do Poder Judiciario diante de atos da administracdo publica atentatérios a direitos
individuais ndo ficou no passado, eis que ela ainda é gritante na jurisprudéncia atual, em
que pululam, em claro e indevido atalho para evitar-se a censura direta de atos da
administracdo publica vergastados em acfes judiciais, expressdes como “presuncdo de
legalidade dos atos da administracao” e “impossibilidade de analise do mérito do ato

administrativo”.

Situacdo desse jaez acaba por descolar o Direito do plano social que ele
visa a disciplinar, a ponto de torna-lo insatisfatério aos anseios da sociedade, impondo
reformas sem as quais, em ultimo grau, mudancas surgem em momentos histéricos pela
brusca via revolucionéria. Foi, pois, em busca do preenchimento com justica do vazio
representado pelo formalismo legal que, pela via constitucional, houve transformacées que
culminaram no Estado Democratico de Direito. Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro:
“As consequéncias negativas produzidas pelo positivismo formalista (Estado Legal) e o
insucesso do chamado Estado Social na conquista dos valores tdo apregoados pelo
liberalismo acabaram por provocar rea¢Ges no plano juridico-constitucional, em que se
procuraram introduzir novas concepgles pretensamente mais aptas para produzir a
justica social. Acrescenta-se ao conteudo do Estado Social de Direito um elemento novo,
que € a participacdo popular no processo politico, nas decisdes de Governo, no controle da
Administracdo Publica”®. Em breve sintese da lavra da prépria administrativista das
Arcadas: “Dai hoje falar-se em Estado Democratico de Direito, que abrange os dois
aspectos: o da participacdo popular (Estado Democratico) e o da justica material (Estado

de Direito)”?’.

José Afonso da Silva, observando a mesma evolucdo estatal ora em tela,
aponta que “(...) o0 Estado de Direito, quer como Estado Liberal quer como Estado Social
de Direito, nem sempre caracteriza Estado Democratico™®. Ao revés, brada o ilustre
constitucionalista sobre o Estado Democratico, ao marcar que se trata de algo além de uma

forma de representacdo popular: “Este se funda no principio da soberania popular, que

% Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, p. 38.
8 Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988, p. 40.
¥ Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, p. 40.
8 Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 117.
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imp0e a participacao efetiva e operante do povo na coisa publica, participacdo que ndo se
exaure, como veremos, na simples formacdo das instituicdes representativas, que
constituem um estagio da evolucdo do Estado Democratico, mas ndo o seu completo
desenvolvimento. Visa, assim, a realizar o principio democratico como garatia geral dos

direitos fundamentais da pessoa humana”®.

Nesse estagio do Direito as garantias individuais erguem-se sobremaneira,
em claro alcamento do cidaddo a uma situacdo equanime diante da administracdo publica.
Conclusdo dessa estirpe alcangou Marcelo Neves ao dissertar sobre a relacdo entre o
politico e o juridico em estudo que tem o Estado Democratico de Direito como nucleo:
“(...) Se, de um lado, o direito é posto basicamente por decisdes politicas, de outro, a
diferenca entre licito e ilicito passa a ser relevante para os érdos politicos supremos,
inclusive para os procedimentos eleitorais de sua escolha. Disso resulta também uma
relacdo sinalagmatica entre Estado como pessoa juridica ou governantes (sem sentido
amplo) e cidaddos. Por um lado, o ordenamento juridico constitucional confere
competéncias, direitos e prerrogativas para o Estado ou governantes, mas também lhes
impde deveres e responsabilidades perante os cidaddos, grupos sociais e organizagdes
privadas. Por outro lado, embora a ordem juridica prescreva deveres, 6nus e
responsabilidades dos individuos e organizacfes perante o Estado, também lhes atribui
direitos e garantias fundamentais de natureza individual e coletiva. Nesse sentido, o
direito ndo se apresenta simplesmente como mecanismo de justificacdo do poder ou como
instrumento de dominacdo, mas também serve a delimitacéo e ao controle do poder. Ha
como que um re-entry (Spencer Brown) da distin¢do entre licito e ilicito no interior do

sistema politico”®.

E uma vez firmada uma relacdo sinalagmatica entre Estado e cidaddos,
continua Marcelo Neves: “Em termos sistémicos-teoréticos, € possivel, portanto,
caracterizar o Estado de Direito como espago de entrecruzamento horizontal de dois
meios de comunicagdo simbolicamente generalizados: o poder e o direito. (...) Ao
contrario do modelo hierarquico unilateral “poder — direito” e “soberano — sudito”,
que encerra imobilidade e inflexibilidade, o esquema circular “poder <» direito” e
“Estado <> cidadania” importa ampliacdo de possibilidades através de controles e

limitacbes mutuas, ou seja, aumento de complexidade mediante reducdo de

8 Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 117.
% Entre Témis e Leviata: uma relagao dificil, pp. 90-91.
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complexidade™™

. No Estado Democratico de Direito ndo se fala mais, portanto, em
supremacia do poder estatal diante do particular, mas sim em distribuicdo de direitos e
deveres tanto para o Estado quanto para os particulares, importanto claramente um carater
sinalagmatico nas relacGes entre Estado e particulares, o que reforca a equidade das partes
nessas relagdes, a exemplo das relagBes juridico-tributarias, em que se compdem em

igualdade competéncias tributarias e direitos fundamentais.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, na esteira daquelas reacdes
juridico-constitucionais mencionadas por Maria Sylvia Zanella Di Pietro quando em xeque
a insuficiéncia do positivismo formalista, € bastante prodiga nesse intento de garantia dos
direitos fundamentais, no que se inclui uma efetiva participacdo do particular ndo apenas
na escolha de seus representantes, mas também e principalmente nas proprias atividades do
Estado. De seu predmbulo a diversos dispositivos aos longo de seu texto, a Constitui¢ao
Federal de 1988, expressamente conformadora do Estado Democrético de Direito, reitera
de diversas maneiras e para situagdes distintas a participagdo popular, dentre as quais ora
destacamos, por maior proximidade com o tema em estudo, o direito a informacéo (art. 5°,
XXXIII) e o direito de peticdo (art. 5°, XXXIV, a), com seus remédios no proprio Texto
Constitucional (art. 5°, LXXII e LXIX), do que acreditamos ser um corolario o direito de
ser ouvido ou o direito de audicdo. E da obra da citada administrativista a seguinte
passagem: “Além da parte introdutéria da Constituicdo, onde se afirmam os seus
principios fundamentais, em varios outros dispositivos se revela a preocupacdo com
determinados valores a serem observados no desempenho da funcdo estatal e, dentro
desta, da funcdo administrativa a cargo da Administracdo Publica. Esta ja ndo esta mais
submetida apenas a lei, sem sentido formal, mas a todos os principios que consagram
valores expressos ou implicitos na Constituicdo, relacionados com liberdade, igualdade,

seguranca, desenvolvimento, bem-estar e justica™®.

Ainda sobre direitos fundamentais, ensina Canotilho: “Tal como séo
elemento constitutivo do Estado de Direito, os direitos fundamentais sdo um elemento
bésico para a realizagdo do principio democratico. (...) De acordo com o que se acaba de
dizer, os direitos fundamentais serdo estudados enquanto direitos juridico-positivamente
constitucionalizados. Sem esta positivacao juridico-constitucional, ‘os direitos do homem

sao esperancas, aspiracoes, idéias, impulsos, ou, ate, por vezes, mera retorica politica’,

%! Entre Témis e Leviata: uma relagao dificil, pp. 91-92.
% Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, p. 46.
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mas ndo direitos protegidos sob a forma de normas (regras e principios) de direito
constitucional (Frundrechtsnormen). Por outras palavras, que pertencem a Cruz Villalon:
‘onde ndo existir Constitui¢cdo ndo havera direitos fundamentais. Existirdo outras coisas,
seguramente mais importantes, direitos humanos, dignidade da pessoa; existirdo coisas
parecidas, igualmente importantes, como as liberdades publicas francesas, os direitos
subjectivos publicos dos alemdes; havera, enfim, coisas distintas como foros ou
privilégios’. Dai a conclusdo do autor em referéncia: os direitos fundamentais sdo-no,
enquanto tais, na medida em que encontram reconhecimento nas constituicdes e deste

reconhecimento se derivem conseqiiéncias juridicas™®.

Sem duvida alguma o Estado Democratico de Direito, com a protecdo maior
que defere aos direitos fundamentais, inexiste sem uma Constituicdo que assim prescreva
e, repisando ainda que a exaustdo, a Constituicdo Federal do Brasil de 1988 é um grande
exemplo de protecdo ao Estado Democrético de Direito. Como bem destaca Heleno Torres:
“(...) No Brasil, o preambulo, o art. 1°, caput, o art. 5°, XLIV, e o art. 91, caput e § 1°, IV,
fazem expressa referéncia ao “Estado Democrdtico”, contudo é o art. 5° que efetivamente
prescreve a constitui¢do da Republica Federativa do Brasil como “Estado Democratico de
Direito”. Nossa constitui¢do, a exemplo da espanhola, ao antecipar o “Democratico” ao
“Direito” do “Estado”, marca o interesse em conferir primazia aos direitos do0S
individuos sobre qualquer forma ou estrutura de direito, cujas restricdes ou limitacdes
somente poderdo ser admitidas no limite do quanto seja necessario para cumprir o
“Interesse geral”, mas sem afeta¢oes ao conteudo essencial dos direitos e liberdades,
como veremos mais adiante. Com isso, mais do que um Estado de Direito, tem-se um
Estado de direitos democraticos, amparado em valores que devem ser concretizados na

sua maxima efetividade, todos garantidos pelo principio de seguranca juridica material®*.

Das licbes acima reproduzidas inferimos premissa no sentido de que os
direitos individuais constituem o Estado de Direito e alicercam o Principio Democrético,
para 0 que muito se destaca o Principio do Devido Processo Legal, o qual carrega em seu
cerne a ora defendida equidade entre agente fiscal e contribuinte nos caminhos do
procedimento administrativo de fiscalizacdo tributaria, conforme evidenciado por Carlos
Roberto de Siqueira Castro: “(...) Ao romper as fronteiras do Direito Interno e alcar voo

as planicies do internacionalismo, como de resto sucedeu com a maioria dos direitos

% Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, p. 377.
% Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, pp. 131-132.
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fundamentais que grangearam prestigio e consagracdo nas constituigdes do 2° pos-guerra
neste seculo, a garantia do devido processo legal emancipou-se da conotagdo estritamente
anglo-saxonica, cuja genialidade lhe deu projecéo e merecido acatamento. Transformou-
se, assim, num verdadeiro requisito da organizacdo democratica contemporanea, que
passou a exigir nas relacdes entre o Estado e os individuos um mecanismo de contengéo
dos abusos de autoridade, capaz de operar como uma espécie de compensagdo para a
sociedade em face do natural predominio do Poder Publico no Estado intervencionista da
atualidade. Busca-se conferir aos processos e procedimentos em que contracenam
competéncias estatais, de um lado, e interesses individuais ou meta individuais, de outro
lado, uma relagdo de “equipoténcia” que elimine (ou muito diminua) os desequilibrios

entre o publico e o privado, de maneira a democratizar a atuacéo do Estado”®.

Séo tremendos, portanto, 0s avancos da protecao aos direitos dos individuos

em resposta ao recrudescimento do poder estatal evidente no Estado Social®

, 0 qual,
diversamente do incontrolavel Estado de Policia, via-se submetido aos limites da
legalidade, eis que representativo de uma especifica fase politica do Estado de Direito, mas
uma legalidade que ainda perpetuava uma ascepcdo de “Poder Estatal” que carregava
consigo indisfarcavel pretensdo de superioridade em relagdo aos denominados “suditos”,
expressdao descabida cuja utilizacdo ora admitidos justamente para destaque da
desigualdade nas relagcdes Estado-particular. No Estado Democréatico de Direito, por sua
vez, preza-se o equilibrio dessa balanga, no qual “(...) o papel dos direitos fundamentais
deixa de ser o de meros limites da atuacdo estatal para transformar-se em instrumentos
juridicos de controle de sua atividade positiva, que deve estar orientada para a
possibilitar a participacao dos individuos e dos grupos no exercicio do poder (...)”, como
aponta Mareia Sylvia Zanella Di Pietro®, quem, trazendo essa ideia basilar do Estado
Democratico de Direito para sua perpetuacdo nos dias atuais, observa-lhe as seguintes
caracteristicas, originalmente destacadas: “Desenvolve-se a idéia de partilhar com o
particular a protecdo do interesse publico, pelo entendimento de que essa protecdo nao
constitui prerrogativa do Estado. (...). Democratiza-se a Administracdo Puablica, com a

implantagdo de novas formas de participacdo do cidadédo, seja para garantir a

% O Devido Processo Legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constituicdo do Brasil, pp. 372-373.

% Mais uma vez lembrando que o Estado Social ndo conforma uma espécie de Ordem Juridica, mas apenas
um momento histdrico-politico caracterizado por uma maior atengdo do Estado ao bem-estar dos cidaddos em
resposta as injusticas crescentes do antecedente Estado Liberal, sendo que ambos, Estado Liberal e Estado
Sacial, representam apenas diferentes politicas de Estado que predominaram historicamente sob 0 manto de
uma Ordem Juridica denominada Estado de Direito.

% Discricionariedade Administrativa na Constituicao de 1988, p. 50.
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transparéncia e o controle, seja para ampliar as formas de colaboragdo privada com o
poder publico, por meio de diferentes tipos de parceria (concessao e permissao de servigos

pUblicos, convénios, contratos de gest&o, terceirizacdo)%.

Bem se vé, na atual fase do Estado Democréatico de Direito, uma enorme
transformacéo nas relagdes entre Estado e particular com vistas a uma efetiva participagéo
deste, 0 que se nota em diversas areas da atividade administrativa. Todavia, quando em
foco a atividade de arrecadacdo e fiscalizacdo tributarias, a par do uso de avancadas
tecnologias em favor da administracdo, ndo se nota qualquer avango dessa atividade

administrativa sob influéncia do Estado Democratico de Direito, o que é inadmissivel.

A esse respeito sentencia Heleno Torres: “(...) Avancar na democratizacao
das relacdes tributarias € o grande desafio das reformas urgentes que se impdem a nossa
legislacdo tributaria. E é este o papel do jurista do Direito Tributario dos nossos
tempos”®. E sobre tal ansiada democratizacdo das relacBes tributarias, explica-lhe o
alcance: “A procedimentabilidade democratica da tributacdo, de fato, cobra a
participacdo ativa do contribuinte em todas as suas fases, ndo apenas como simples
“pagador” de tributos, mas como destinatario e intérprete qualificado das leis

tributarias™.

Ainda nos dias de hoje, em que a participacdo do particular em
procedimentos administrativos é indispensavel, em muitos casos sob pena de nulidade, no
procedimento de fiscalizacdo tributaria, ao revés, o contribuinte continua a carregar a
pecha de acusado, limitado a manifestar-se sob tempo e modo que melhor convier a
administracdo fiscal, isso se a ela convier tal manifestacdo, como se em jogo estivesse
apenas o interesse do fisco e ndo o interesse publico. Ora, a arrecadacéo tributaria perfaz
importantissimo interesse publico que concorre sobremaneira para a capacidade do Estado
de atender a suas finalidades, o qual, como dito e ja repisado, deve ser zelado tanto pela
administracdo quanto pelos particulares, do mesmo modo que atende ao interesse publico a
arrecadacdo tributaria clara, transparente e perfeitamente alinhada com as diretrizes
constitucionais e os direitos fundamentais que elas veiculam, entre 0s quais estdo as
limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Dessa cooperacao entre partes iguais é que

hd de resultar a arrecadacdo de que a administracdo fiscal ndo pode abrir méo, da

% Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988, pp. 54-55.
% Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, pp. 165.
1% pireito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, pp. 165.
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mesmissima forma que ndo pode ela avancar para além dos limites constitucionais de sua
competéncia tributéria, num jogo cujo resultado evidemente tende mais facilmente ao ideal

se preservada a igualdade de participacéo entre fisco e contribuinte.

Adiante retomaremos essa inegavel igualdade entre Fisco e contribuinte no
bojo do procedimento de fiscalizacdo tributéria, ndo sem antes dissertarmos sobre a
procedimentalidade inerente ao Estado Democratico de Direito e, por sua inegével
importancia ao tema, sobre o Principio do Devido Processo Legal. Previamente a isso,
porém, cumpre-nos circunscrever o tema do presente trabalho a seara tributaria, sobre o

que trataremos no Capitulo imediatamente a seguir.
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V. ESTADO E TRIBUTACAO

Superados os capitulos precedentes, os quais julgdvamos indispensaveis
para a fixacdo de premissas que ora se nos mostrardo bastante Uteis, urge adentrar a seara
do Direito Tributario, em que tais premissas revelar-se-d0 na construcdo de novas
premissas que informardo os caminhos que seguiremos no restante do presente trabalho,
até alcancarmos nossas conclusdes. Entre tais premissas descortinam-se a incontornavel
submissdo de tudo o que vird adiante — e obviamente de tudo o que o Direito visa a
disciplinar - ao Estado Democratico de Direito, erguendo protecdo maxima aos direitos
fundamentais nas relacbes entre Estado e particular, resguardando-os por meio de
instrumentos de controle inerentes a procedimentalizacdo que lhe é caracteristica e propria
para a conformacdo dos atos do Estado aos limites que a Constituicdo impde-lhes em

defesa do particular.

Essa pemissa do Estado Democratico de Direito mostrar-se-a relevantissima
para a conformacdo que se fara a seguir da relacdo juridica tributaria como uma relacéo
obrigacional, com o que se afasta a vetusta e nefasta caracteristica de relacdo de poder ou
potestade que até hoje aqui e acola tenta-se imprimir a tal relagdo juridica'®*, do que
resultaria uma inadmissivel iniquidade entre Estado e particular nessa relacdo. Ao contrario
disso, trilhando o caminho a que nos propusemos sob a luz do que j& foi dito acima,
pontuaremos a relacdo juridica tributaria como evidente relacdo juridica obrigacional,
firmando-se, com isso, uma igualdade entre as partes que nela relacionam-se: o Estado e o
particular. E nesse caminho de recusa & submissdo do particular ao Estado, mas sim a
submissdo do Estado e do particular ao Estado Democratico de Direito constitucionalmente
garantido, que seguiremos com vistas a alcangarmos, mais adiante, o procedimento de

fiscalizacdo tributaria propriamente dito.

Porém, antes da definicdo da natureza da relacdo juridica tributaria com
vistas a defini¢do de que, a partir do exercicio da competéncia tributéria nos estritos termos

delineados na Constituicdo, o Estado torna-se sujeito de direitos e deveres em medida

101 Nessa linha que ora combatemos, ver: BIELSA, Rafael. Estidios de Derecho Plblico. Buenos Aires,
1951; SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Natureza Juridica da Obrigacgéo Tributaria. In Revista Dialética de
Direito Tributério, n® 152, pp. 55-74; SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Aplicacdo da Lei Tributaria. In
Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VII, n® 9 — Dezembro de 2006, pp. 35-65; JUSTEN
FILHO, Marcal. Natureza Juridica da Relacdo Tributaria. In Cadernos de Direito Tributario e Finangas
Publicas n° 128, julho/setembro de 1999, pp. 51-62
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exatamente referente aos direitos e deveres que o Sistema Constitucional Tributario
prescreve ao particular, convém apontarmos alguns problemas h& muito verificados na
praxis tributaria e que decorrem ou agravam-se com o0 solapamento do direito do
contribuinte, como parte em mesmo patamar que o Estado, a uma efetiva participacdo no
procedimento de fiscalizacéo tributaria. Para tanto, num corte historico que nos permitimos
com vistas a objetividade, partiremos de Adam Smith, com base em quem, apds breve
sintese de sua obra, exploraremos especialmente a atualidade de suas “maximas da

economia na cobranca e da certeza”, as quais atingem em cheio o nucleo de nosso trabalho.

Com base na “maxima da economia na cobran¢a” trazida aos dias correntes
pretendemos demonstrar os prejuizos da reinante “cultura do litigio” que atualmente leva
ao processo administrativo tributario — e posteriormente ao processo judicial — questdes
cuja efetiva participacdo do contribuinte no procedimento de fiscalizacdo tributéria,
firmado nos moldes do discurso racional voltado ao entendimento e possibilitado pela
igualdade de forgas entre agente fiscal e contribuinte, poderia evitar, atribuindo efetividade
ao principio da eficiéncia administrativa plasmado na Constituicdo Federal de 1988.
Ademais, também com base na “maxima da economia da cobran¢a” o direcito de
participagdo do contribuinte no procedimento de fiscalizag8o tributaria mostra-se adequado
para minimizar outro danoso e inegavel efeito da sujeicdo a fiscalizacdo e de seu eventual
resultado, o langcamento tributario — mormente quando ilegal -, que sem divida alguma
oneram 0 contribuinte ao causar-lhe embaragos a prépria livre iniciativa (Adam Smith
aludia a “vexame”), da qual, ao fim e ao cabo, depende a propria arrecadacdo que participa
de seus resultados. Ou seja, a fiscalizacédo tributaria, em respeito ao positivado principio da
eficiéncia, deve ter em mira um menor custo tanto para o Estado quanto para o particular a

ela submetido.

Ja com base em uma das fei¢cbes que o filésofo escocés atribui a sua
“maxima da certeza”, igualmente trazida a tempos presentes, pretendemos demonstrar que
a inaceitavel condicdo de acusado comumente atribuida ao contribuinte em fiscalizagdo
tributéria, a qual decorre em grande medida da j& vencida ideia de relagdo de poder
erroneamente atribuida a relacdo juridica tributaria e que ndo se coaduna com o Estado
Democratico de Direito, acaba por dificultar o controle de desvios da administragdo pelo
contribuinte “submisso”, para o que o firmamento da ora defendida igualdade entre as

partes representa um grande avanco.
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Tais ideias serdo melhor esmiugadas a seguir, com as quais acreditamos que
o direito de participagdo do contribuinte no procedimento de fiscalizacdo tributéria
comecara a ganhar forma e peso, o que incrementaremos nos capitulos subsequentes, em
especial com uma andlise do préprio procedimento administrativo no Estado Democratico
de Direito. Por ora, vejamos, entdo, a evolugdo — para o que partimos de Adam Smith — de
ideias limitadoras da atuacgdo estatal no bojo da fiscalizacéo tributaria e sua convolacdo em
direitos fundamentais no atual Estado Deocréatico de Direito, bem como a confirmacéo da
igualdade entre as partes nesse especifico procedimento administrativo a partir da
inarredavel igualdade entre Estado e contribuinte que decorre, também a partir do Estado
Democratico de Direito, do carater obrigacional das relagdes juridicas tributarias.
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V.. A PARTIR DE ADAM SMITH: OS PRINCIPIOS DA
ECONOMIA NA COBRANCA DE TRIBUTOS (EM PROL DA
EFICIENCIA DA ARRECADACAO E DA MENOR
ONEROSIDADE AO PARTICULAR) E DA CERTEZA
(CONTRA DESVIOS DE AGENTES FISCAIS)

E sabido que na histéria da humanidade os tributos surgem muito antes do
periodo iluminista que propiciou a Adam Smith manifestar suas ideias, 0s quais, porém,
eram bastante diversos do conceito atual de tributo, em especial do conceito vigente no
Brasil'®. Exemplos disso sdo os impostos cobrados, entre outros locais e tempos
historicos, na Grécia antiga, no antigo Egito, na Roma antiga em fases e formas diversas e
na Idade Média que culminou no Absolutismo'®, antecedende que foi das reformas

iluministas de que Adam Smith € um dos principais atores.

A par dessas outras manifestacdes tributarias ao longo da histéria da
humanidade oportunamente pinceladas em capitulo a frente, o estudo das ideias de Adam
Smith sobre o tema a nos torna-se bastante caro, mormente diante da lucidez que ja
apresentava no Século XVIII para problemas que se agravam a cada dia em nosso atual
Sistema Constitucional Tributario, entre eles: o custo dos tributos, ora mais nos
interessando o custo da arrecadacdo tributéria, para o que a proliferacdo de litigios
contribui sobremaneira; e o cenério proficuo para arbitrariedades das autoridades fiscais
diante da complexidade da legislacdo tributaria e, também, da equivocada ideia de
submissdo do particular aos agentes da administracdo. E ai, pois, que nossa proposta,
baseada no aumento da indispensavel participacdo do contribuinte, de aumentar o didlogo
entre o fisco e o contribuinte no procedimento de fiscalizacdo tributaria com o intuito de
evitar o litigio guarda vinculo com o presente capitulo e, mais do que isso, tem nele um

ponto de partida.

102 «Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniéria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
gue nao constitua sangdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada”. Sobre a insuficiéncia do conceito de tributo tal qual prescrito no CTN, ver TORRES,
Ricardo Lobo; O Conceito Constitucional de Tributo, in Teoria Geral da Obrigacao Tributario: estudos em
homenagem ao Professor José Souto Maior Borges, pp 559-593.

193 Sobre uma breve analise dos tributos ao longo da histéria, ver: TORRES, Heleno. Direito Constitucional
Tributario e Seguranca Juridica, pp. 574 e seguintes.
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Todavia, antes da abordagem das maximas da “economia na cobranga” e da
“certeza” formuladas por Adam Smith, temos de situar o ambiente histdrico em que tais
“principios tributarios” foram gestados, de modo a bem compreendé-los para trazé-los aos
dias correntes. Essa compreensdo historica centra-se em uma prévia sintese da teoria de
Adam Smith sobre tributacdo, a qual esta inserta numa filosofia social formulada pelo
referido autor e que remonta a origem historica do Estado e a sua evolugdo, o que
retomaremos adiante quando em foco o interesse publico. Mais proximo ao tema ora
explorado, em sua teoria o filosofo escocés apresenta uma proposta de génese historico-
social do “beneficio” e da “capacidade contributiva” ao definir sua maxima da “qualidade”
do tributo; antecipa a raiz do que hoje conhecemos por “seletividade” baseada na
essencialidade ou ndo de bens ao tratar da “conveniéncia de pagamento” como outra
maxima tributaria; desenvolve a maxima da “economia da cobranga” ao propor que 0
tributo custe o minimo possivel a coletividade; e formula a derradeira maxima da “certeza”

contra arbitrariedades dos cobradores de impostos.

As duas ultimas méaximas desenvolvidas por Adam Smith mais nos
interessam, mas, por dever de justica, trataremos de todas elas, as quais, bem na linha
iluminista, buscavam eliminar arbitrariedades e trazer seguranca ao individuo, antecipando

0 que hoje conhecemos como principios tributarios.

Ao conceituar o principio da qualidade do imposto, Adam Smith ja se
envereda por 0 que viria a ser a capacidade contributiva, relacionando-a diretamente aos
principios do beneficio e do sacrificio. Ou seja, dado o beneficio que o individuo obtém ao
utilizar-se do Estado como campo para o exercicio de sua livre iniciativa, com a qual
obtém riqueza, deve o individuo, com vistas a manutencao desse Estado protetor, custea-lo
na medida dessa riqueza obtida, o que se identifica bastante com o principio da capacidade
contributiva, ao menos com uma de suas acepcOes. Alias, Ricardo Lobo Torres, em
diversas passagens do Volume Il de seu Tratado, atribui a Adam Smith a formulagéo do
principio da capacidade contributiva'®, ressaltando o conceito de beneficio'®, em Adam
Smith, como uma das justificacdes para o principio da capacidade contributiva. Fernando

Aurélio Zilveti, em sua obra dedicada ao tema, também atribui a Adam Smith a formulacdo

104 Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario — Valores e principios constitucionais
tributarios, p. 288.
95 Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario — Valores e principios constitucionais
tributarios, p. 294.
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do principio da capacidade contributiva, mencionando a relacdo que o filésofo iluminista

faz entre tal principio e o beneficio decorrente da protecéo do Estado™®.

Destarte, tomando o Estado como um ente necessario ao individuo para que
este, movido em beneficio proprio, busque riqueza por meio de sua iniciativa livre, mas
sendo certo, de outro lado, que o Estado necessita de recursos para propiciar ao individuo
essa liberdade para concorrer em busca de seu bem-estar, o principio do beneficio era, ao
fim e ao cabo, a propria legitimacdo da tributacdo, entendida como inarredavel custo do
beneficio auferido pelo individuo. Nesse sentido e ainda dentro do conceito iluminista de
negacdo as arbitrariedades, para que tal custeio ndo seja arbitrario impde-se que ele seja
individualmente proporcional ao citado beneficio, alcan¢ando-se, pois, 0 conceito nuclear
de capacidade contributiva. E, assim, da necessidade de um Estado mantenedor da
seguranca e protetor do individuo contra arbitrariedades que este aquele submete-se,
custeando-o0 como contrapartida ao beneficio que Ihe é proporcionado e que lhe permite
gerar riqueza, a qual, por sua vez, confere a tal individuo capacidade para o aludido custeio
do Estado, entre cujas tarefas primordiais esta 0 combate a arbitrariedades e a defesa da
justica, que, ja de inicio, deve fazer-se presente na justa medida da citada capacidade

contributiva individual.

Nesses termos, a funcdo estatal maior é que justifica que a riqueza obtida
em seu ambiente pelo individuo atribua a este capacidade para contribuir, o que descortina
um sentido de capacidade contributiva lato sensu, ao mesmo tempo em que uma das
facetas desse mesmo beneficio estatal, a defesa da justica, impde que a contribuicdo
individual seja proporcional ao beneficio individual, atribuindo & capacidade contributiva

um conteldo stricto sensu'®’.

A nocdo de Estado por Adam Smith demonstra que o homem, com seu impeto
egoista, pensa somente em seu proprio bem-estar, com vistas ao qual, diante das incertezas
de uma outra opcao qualquer, submete-se a uma organizagéo estatal que Ihe propicie meios
para tanto. Essa organizacdo estatal deve conferir ao individuo seguranca interna e externa,

bem como infra-estrutura e instituicbes capazes de garantir suas iniciativas egoistas, por

1% principio de Direito Tributario e a Capacidade Contributiva, p. 143.

197 Em sentido que tem sua génese em Adam Smith, Regina Helena Costa, em famoso trabalho sobre o tema,
divide capacidade contributiva em absoluta e relativa. A absoluta ou objetiva aparece “(...) quando se esta
diante de um fato que se constitua numa manifestacdo de riqueza; refere-se o termo, nessa acepgao, a
atividade de eleicdo, pelo legislador, de eventos que demonstram aptiddo para concorrer as despesas
publicas”. Ja a capacidade contributiva relativa ou subjetiva “(...) opera como critério de graduagdo dos
impostos (...)”, como base no que afirma que “(...) o tributo serd confiscatorio quando exceder a capacidade
contributiva relativa ou subjetiva visada”. (Principio da Capacidade Contributiva, pp. 27-31)
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forca das quais, incoscientemente, ele se aperfeicoa por exigéncia da concorréncia, ao

mesmo tempo que contribui para o0 aumento do bem-estar geral.

Todavia, esse Estado protetor da livre iniciativa necessita de recursos para
garantir a seguranca e o0 ambiente suficientes ao desenvolvimento de tais atividades
individuais racionalmente egoistas e irracionalmente promotoras do bem-estar coletivo.
Esse € o custo (sacrificio) do beneficio que o Estado proporciona ao exercicio da livre
iniciativa individual, o qual justifica a imposicdo tributaria sobre a riqueza produzida em

determinado ambiente estatal.

Em outras palavras, o Estado necessario ao desenvolvimento das atividades
individuais precisa manter-se de alguma forma, fazendo-o, entdo, as custas da riqueza nele
produzida, o que legitima a instituicdo de tributos sobre fatos sociais que denotam alguma
capacidade econémica. Essa capacidade para contribuir para o custeio das despesas do

estado conforma a capacidade contributiva.

Porém, é inegavel que o Estado que propicia o desenvolvimento da livre
iniciativa somente pode fazé-lo em um ambiente de certeza, seguranca e justica, com base
no que e forcoso concluir que a igualdade irrompe como um valor indissociavel desse
ambiente social, sem a qual o individuo seria relegado novamente a incertezas, em um
retrocesso na evolucdo da sociedade. Por conseguinte, se, em sua acepcao objetiva ou
absoluta, o principio da capacidade contributiva funciona como fundamento juridico do
tributo (beneficio), este mesmo principio funciona, em sua acepc¢do subjetiva ou relativa,
como limitador da tributacdo (sacrificio), preservando um minimo necessario para a
subsisténcia, impedindo o confisco enquanto expropriacdo patrimonial do individuo e,
nesse intervalo tributavel, impondo uma tributacdo proporcional a capacidade contributiva
daquele individuo especificamente tomado. Eis aqui a maxima da qualidade, assim descrita
por Adam Smith: “Os subditos de todos os Estados devem contribuir para a manutengéo
do governo, tanto quanto possivel, em proporcao das respectivas capacidades, isto €, em
proporc¢do do rédito que respectivamente usufruem sob a protecdo do Estado. A despesa
do Governo para os individuos de uma grande nacdo € semelhante a despesa de
administracdo para os co-arrendatarios de uma grande herdade, obrigados a contribuir
na proporc¢ao de seus respectivos lucros na herdade. Na observancia ou ndo dessa maxima

consiste o que se chama a igualdade ou desigualdade de tributacéo. (... %.

108 Riqueza das Nagcdes, p. 485-486.
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Noutro giro, ao propor sua maxima da “conveniéncia de pagamento”, assim
afirma Smith: “Todo o imposto deve ser langado no tempo ou modo mais provavel de ser
conveniente para o contribuinte pagar. Um imposto sobre a renda da terra ou das casas,
pagavel no mesmo prazo em que tais rendas sdo geralmente liquidadas, é lancado na
altura em que é mais provavel de satisfazer as conveniéncias do contribuinte; ou, quando
ele tem mais probabilidades de ter com que pague. Os impostos sobre tais bens de
consumo como artigos de luxo sé@o finalmente pagos pelo consumidor e geralmente de um
modo que lhe € muito conveniente. Paga-0s aos poucos, quando tem ocasido de comprar
bens. Como também tem liberdade de comprar ou ndo, como lhe aprouver, a culpa é toda

dele se acaso sofrer qualquer incoveniéncia consideravel devido a tais impostos™%°.

Notamos que tal maxima diz com a facilidade do contribuinte para pagamento
do tributo, ou seja, € mais facil arrecadar na medida em que se facilita ao contribuinte
pagar. Além disso, facamos referéncia a mencdo a bens de luxo acima estampada na licao
de Adam Smith. E bem verdade que, conquanto ali citada, nio é exatamente da descricio
da maxima da “conveniéncia de pagamento” que se extrai de sua obra a raiz da
seletividade, mas frisamos que, no mesmo Volume II de “A Riqueza das Nagdes”, assim
Adam Smith aborda os bens sujeitos a Impostos sobre Bens de Consumo: “Os bens de
consulmo ou séo de primeira necessidade, ou de luxo. Por bens de primeira necessidade
entendo ndo s6 o0s que sdo indispensaveis para o sustento, mas todos 0s que o costume do
pais considera indigno para as pessoas ndo as possuirem, mesmo as das classes mais
baixas. (...) Sobre bens de primeira necessidade eu compreendo ndo s6 aquelas coisas que
nutrem, mas as que as regras estabelecidas da decéncia tornaram necessarias as pessoas
de mais baixa condicéo. A todas as outras cpoisas eu chamo de bens de luxo, sem querer,
com essa denominacdo, lancar a mais peguena censura contra 0 seu uso moderado.

(.)"Ho0,

Prosseguindo nas maximas tributarias de Adam Smith, vejamos, ja ndo sem
tempo, uma daquelas que nos interessa para os fins propostos no presente trabalho. Trata-
se da “maxima da economia na cobranga”. Essa maxima a nds mostra-Se extremamente
importante, talvez ndo pelas experiéncias que levaram Adam Smith a concebé-la, mas por
causas que, se por ele analisadas atualmente, provavelmente integrariam o rol de

justificativas de sua criacdo. A esse respeito vejamos que o filosofo escocés assim descreve

109 Riqueza das Nagdes, p. 487.
19 Riqueza das Nagdes, pp. 559-560.
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a “maxima da economia na cobranga”: “Todo o imposto deve ser arquitectado tdao bem que
tire o minimo possivel do bolso das pessoas para além do que traz para o erario publico.
Um imposto pode tirar ou afastar do bolso das pessoas muito mais do que arrecada para o
tesouro publico das quatro maneiras seguintes. Em primeiro lugar, o seu langamento
podera requerer um grande nimero de oficiais cujos ordenados podem consumir a maior
parte do produto do imposto e cujos emolumentos podem impor outra taxa adicional sobre
0 povo. Em segundo lugar, pode obstruir a iniciativa das pessoas e desencoraja-las de se
aplicarem em certos ramos de negoOcio gque poderiam garantir sustento e emprego a
grande numero de pessoas. Enquanto obriga as pessoas a pagar, pode deste modo
diminuir ou talvez destruir alguns dos fundos que poderiam proporcionar-lhes a fazer tal.
Em terceiro lugar, pela confiscacdo e outras san¢fes em que incorrem esses infelizes,
tentando, sem éxito, evadir-se dos impostos, pode muitas vezes leva-los a ruina, e desse
modo acabar com o beneficio que a comunidade poderia ter recebido do investimento de
seus capitais. (...) Em quarto lugar, ao sujeitar o povo a frequentes inspecc¢des e ao exame
odioso dos cobradores de impostos, pode expd-lo a desnecessarias dificuldades, vexames e
opressdes. (...) E numa ou noutra dessas quatro diferentes maneiras que os impostos s&o

frequentemente mais onerosos para as pessoas do que benéficos para o soberano™**,

Dos fundamentos arregimentados por Adam Smith para a formulagdo da
“maxima da economia na cobranga” interessa-nos o que ele identificara como custo direito
dos tributos refletido no numero de oficiais para seu lancamento, assim como as

dificuldades, vexames e opressdes ocorridas em inspecdes tributarias.

No que diz respeito ao custo da arrecadacdo, € bem verdade que, nos dias
correntes, a macica predominancia dos tributos sujeitos a lancamento por homologacao
levou a transferéncia desse custo aos particulares. Porém, isso ndo retira a critica ao custo
do tributo, eis que, ao fim e ao cabo, seja pelas despesas publicas com agentes fiscais, seja
com a despesa privada na apuracdo, declaragdo e recolhimento dos tributos, trata-se
igualmente de custo arcado pela sociedade. Sobre o tema e tragcando um paralelo entre
Eficiéncia e sua proposta de Praticabilidade no Sistema Constitucional Tributario, Regina

Helena Costa'*?

assim bem ressalta: “Dentro da maior nogdo de eficiéncia, cremos ser
possivel deduzir, no Direito patrio, principio apontado no direito tributario espanhol, qual

seja, 0 da limitagdo de custos indiretos, segundo o qual ha que se minimizar 0s custos

11 Riqueza das Nagdes, pp. 487-488.
12 praticabilidade e Justica Tributaria, p. 148.
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indiretos derivados das exigéncias formais necessarias para o cumprimento das

obrigac0es tributarias”.

Ainda nessa linha, mas expandindo o campo de visdo, pouco se fala do custo
do tributo relacionado ao contencioso que gera. O pouco que se fala, geralmente, tem por
objeto o custo judicial decorrente das contendas tributarias, mas é certo que parte dos
langcamentos tributarios desconstituidos pelos Tribunais Administrativos Tributarios sequer
existiria se os procedimentos de fiscalizacdo fossem pautados pelo direito de participagédo
do contribuinte na coleta de provas, sendo igualmente certo que qualquer contribuicdo ao
desafogamento das Cortes Administrativas ou, melhor ainda, a reducdo de estruturas e,
consequentemente, dos custos de tais lides administrativas representaria diretamente
economia na arrecadacdo tributaria e, portanto, incremento no resultado das receitas
tributarias em feliz e inabitual propor¢do inversa ao sacrificio suportado pelos
contribuintes.

A propdsito, a Constituicdo Federal de 1988 preconiza a eficiéncia

administrativa em seu artigo 37, caput'*®

, 0 qual, em ambito federal, conta também com
expressa reiteracdo no artigo 2° da Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999**. Denominado
principio da eficiéncia administrativa, esse axioma mostra-se extremamente proximo a
“maxima da economia na cobranga” de tributos instituida por Adam Smith e cai como uma
luva ao intento do presente trabalho, haja vista que o destaque que pretendemos atribuir ao
direito de participacdo do contribuinte no procedimento de fiscalizacdo tributaria possui
entre seus intentos diminuir os conflitos entre fisco e contribuinte no bojo da arrecadacao
tributéria, tornando-a, pois, mais eficiente. Alids, sendo impossivel tratar com rigor dessa
nocdo de eficiéncia na arrecadacdo tributaria sem mencionar Adam Smith, Regina Helena

Costa'®®

, em sua obra dedicada a tema que denomina ‘Praticabilidade” no direito
tributario, ao tratar justamente da eficiéncia, o que faz com referéncia ao espanhol César
Garcia Novoa, pontua: “César Garcia Novoa afirma que tal diretriz, essencial no

ordenamento tributario dos modernos Estados de Direito, enlaca-se com o postulado

13 «Art. 37 — A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unio, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia (...).”

14 «Art, 20 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranga juridica,
interesse publico e eficiéncia.”

15 praticabilidade e Justica Tributéria, p. 148.

61



liberal de “economicidade do imposto”, formulado por Adam Smith como uma das regras

fundamentais de imposicao. (...)".

Embora a nos pareca importantissimo o principio da eficiéncia, sofreu ele
impactante desprezo pelos Administrativistas patrios'*® quando do advento da Constituicdo
Federal de 1988. Mesmo assim, continuaremos sustentando a importancia de tal Principio,
nédo de forma ampla no Direito Administrativo, eis que essa seara ndo nos compete, mas ao
menos na Administracdo Tributaria, para o que ora nos valemos de breve critica feita por
Antonio Carlos Cintra do Amaral: “Repito: ndo vejo empecilho a tomar para a ciéncia do
Direito um conceito da ciéncia da Administracao, na medida em que isso seja Util para a
compreensdo da realidade juridica. Fago-o sem que com isso admita que o objeto da
ciéncia do Direito seja algo diferente da norma, componente do ordenamento juridico, ou
seja, do Direito brasileiro, pleonasticamente dito positivo (como lembram Norberto
Bobbio e Norbert Hoerster). Mas a este passo sinto uma certa perplexidade. Aventurei-me
em uma incursdo fora da ciéncia do Direito, busquei na ciéncia da Administracdo a
distingdo entre eficiéncia e eficacia e acabei constatando que essa distin¢do, tal como
formulada nos termos acima, ja existe na ciéncia do Direito. Mais especificamente na
doutrina civilista, que distingue, com clareza, obrigacdes de meios e obrigacOes de

resultado!!’,

A ineficiéncia — fatal na iniciativa privada — é extremamente indesejada na
administracdo publica e, em matéria tributaria, deve ter especial atencdo, haja vista que,
sem maiores rodeios, uma arrecadacdo tributaria eficiente presta um grande servico ao
interesse comum, gerando mais riqueza ao Estado com menos sacrificio da sociedade. E,
sem duvida, o principio da eficiéncia advém da administracdo privada, dado que ali é
componente indispensavel a sobrevivéncia de qualquer empreendimento, mas assim se
incorpora a administragdo publica, como ensina Hely Lopes Meirelles: “O principio da

eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida com presteza, perfeicdo e

18 Citado por Antonio Carlos Cintra Amaral em exposi¢des sobre o Principio da Eficiéncia, “Celso Antonio
Bandeira de Mello (“Curso de Direito Administrativo”, 14* ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2002, p. 104)
entende que ele “mais parece um adorno agregado ao art. 37”, que nao pode ser concebido “sendo na
intimidade do principio da legalidade” e, finalmente, que “¢ uma faceta de um principio mais amplo, ja
superiormente tratado, de ha muito, no Direito italiano: o principio da ‘boa administra¢dao’.” Ainda Antonio
Carlos Cintra Amaral também anota que Lucia Valle Figueiredo (“Curso de Direito Administrativo”, 5* ed.,
Sao Paulo, Malheiros Editores, 2001, p. 63) escreve: “(...) Tais mudangas, na verdade, redundaram em muito
pouco de substancialmente novo, e em muito trabalho aos juristas para tentar compreender figuras
emprestadas sobretudo do Direito Americano, absolutamente diferente do Direito brasileiro.” (O principio da
eficiéncia no direito administrativo, p. 2).

Y70 principio da eficiéncia no direito administrativo, p. 4.
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rendimento funcional. E o mais moderno principio da fungio administrativa, que ja nio se
contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para
0 servigo publico e satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade e de seus

membros™t*e.

Inserido na redacdo do citado artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988 pela
Emenda Constitucional 19, de 04 de junho de1998, ja em seu preambulo o texto da referida
Emenda descortinava seu propoésito: “Modifica o regime e dispée sobre principios e
normas da Administracdo Publica, servidores e agentes politicos, controle de despesas e
financas puablicas e custeio de atividades a cargo do Distrito Federal, e da outras
providéncias”. Ademais, do antecedente Plano Diretor da Reforma do Estado, datado de
1995 e que deu bases para a Emenda Constitucional 19/1999, destacamos passagem
extraida de seus objetivos: “Reformar o Estado significa melhorar ndo apenas a
organizacdo e o pessoal do Estado, mas também as financas e todo o seu sistema
institucional-legal, de forma a permitir que 0 mesmo tenha uma relacdo harmoniosa e
positiva com a sociedade civil. A reforma do Estado permitira que seu nucleo estratégico
tome decisGes mais corretas e efetivas, e que seus servi¢os — tanto os exclusivos, quanto os
competitivos, que estardo apenas indiretamente subordinados na medida que se

transformem em organizac6es publicas ndo estatais — operem muito eficientemente ™.

N&o ha davidas, portanto, de que o Principio da Eficiéncia, conquanto seja
norma juridica e como tal seu contetido desprenda-se do intento do legislador constituinte,
continua guardando estreita relacdo com os fundamentos de sua proposicdo e é de suma
importancia e de necesséria obediéncia tanto pelo legislador quanto pelo administrador
publico, no intuito de racionalizar a administracdo para que ela obtenha mais com menos.
Isto mostra-se extremamente proximo a “maxima da economia na cobranca” de tributos
instituida por Adam Smith e cai como uma luva ao intento do presente trabalho, haja vista
que o destaque que ora atribuimos ao direito de participacdo do contribuinte no
procedimento de fiscalizacdo tributaria possui entre seus objetivos melhorar a decisao
fisbal que cabe a administracdo e, com isso, diminuir os conflitos entre fisco e contribuinte

no bojo da arrecadacéo tributaria, tornando-a, pois, mais eficiente.

18 Direito Administrativo Brasileiro, p.90.
19 hitp://www.bresserpereira.org.br/Documents/MARE/PlanoDiretor/planodiretor.pdf, em 16 de setembro de
2012.
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E da mesma “maxima da economia na cobranga’” acima também destacamos da
obra de Adam Smith outra circunstancia em que o tributo pode tirar do bolso das pessoas
mais do que arrecada, a qual diz com as dificuldades e opressdes comumente verificadas
em fiscalizacBes tributarias. E certo, todavia, que atos administrativos que extrapolam seus
limites e incorrem em arbitrariedade tém na legalidade seu antidoto. Mesmo assim, visando
ao clareamento de uma zona cinzenta, o presente trabalho pretende garantir o direito de
participacdo do contribuinte na fiscalizacdo tributaria como parte integrante desse dialogo,
0 qual deve transcorrer dentro das balizas da moralidade, da boa-fé, do bom-senso e,

porque ja ndo dizer, da razoabilidade que deve pauta-lo.

Desse modo, a garantia de maior participacdo do contribuinte na fiscalizagdo
tributaria teria por efeito ndo apenas o prestigio a economia na cobranca de tributos,
tornando-o menos litigioso e portanto menos oneroso a sociedade, mas também o maior
controle do cidaddo contra arbitrariedades e contra dificuldades que em menor grau
igualmente dificultam o exercicio da atividade econdmica, a exemplo de visitas
inoportunas, prazos diminutos e de dificil cumprimento, apreensdo de documentos
indispensaveis a consecucdo da atividade empresarial etc'®. Também nesse ponto a
garantia do direito de participacdo do contribuinte retira-o da odiosa, mas frequente,
situacdo de acusado para transforma-lo em participe da fiscalizacdo tributaria, a qual, como
ja dito, busca a satisfacdo do interesse publico, que dista do interesse da administracdo em

direcdo ao interesse da coletividade.

Ademais, vimos frisando a importdncia da garantia da participacdo do
contribuinte no procedimento de fiscalizagdo tributaria com vistas a diminuicdo dos
litigios, 0 que sabemos que ndo s6 consome recursos tributarios com a estrutura necessaria
a pacificacdo dos respectivos conflitos pelo Estado, como também inequivocamente causa
prejuizos ao contribuinte. Ora, em que pese a suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario por forca do artigo 151, inciso Ill, do Cédigo Tributario Nacional'*!, ndo ha
duvida de que a simples existéncia do lancamento tributario reduz a credibilidade do

120 A menor onerosidade ao contribuinte esta prevista no Projeto de Lei Complementar n° 38/2007, de autoria
do Senado Sandro Mabel: “Art. 34. A Administracdo Fazendaria, no desempenho de suas atribui¢des, pautara
sua atuacdo de forma a impor o menor dnus possivel aos contribuintes, assim no procedimento e no processo
administrativo, como no processo judicial, atendendo ao hoje disposto nos artigos 106 a 112 do Cédigo
Tributario Nacional e artigos 620 do Cédigo de Processo Civil”.

12L«Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributério:

(-);

111 — as reclamagdes e 0s recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario administrativo;

()7
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contribuinte perante a coletidade na escala do adimplemento fiscal, obstaculizando-lhe
oportunidades econdmicas e dificultando-lhe a prova de sua prépria retidao fiscal, eis que,
afora negocios juridicos bastante simples e corriqueiros, ninguém mais se contenta com
certiddes positivas com efeitos de negativa a que alude o ratigo 206 CTN?? para a tomada
da deciséo negocial, a exemplo de operagdes de compra e venda ou incorporagdes. Ao
revés, invariavelmente o pretenso participe do negdcio, receoso da sucessao tributéria,
ultrapassa a constatacdo de validade daquele citado documento de regularidade fiscal para
a investigacdo do(s) crédito(s) tributario(s) lancado(s) e ainda discutidos em ambito
administrativo, cuja simples existéncia sem duvida alguma macula em menor ou maior

grau a condicao de regularidade fiscal do contribuinte.

Ou seja, ndo ha duvida de que, conquanto o Cddigo Tributario Nacional
prescreva a certiddo postiva com efeitos de negativa os mesmos efeitos da certidao
negativa de débitos tributarios (CND), o contribuinte que ndo possui contra si quaisquer
lancamentos tributérios ostenta um grau maior de credibilidade em relagdo ao contribuinte
gue, mesmo insurgindo-se administrativamente contra o langcamento ilegal, é sujeito
passivo de crédito tributario contra si lancado. Dai que, do ponto de vista da economia do
tributo em linha com a méxima de Adam Smith, o que em dias atuais se espelha no
Principio da Eficiéncia Administrativa, a lide ndo so retira da propria administracdo uma
parcela do produto da arrecadacdo, como também retira do préprio contribuinte, de forma
indireta, seu patriménio ou a possibilidade de incrementa-lo. Com efeito, temos como certo
que, ainda que o processo administrativo tributario, como garantia constitucional que é,
seja instrumento apto ao filtro entre os atos administrativos legais e os ilegais no bojo do
seu intento de pacificacdo de conflitos, muito melhor tanto ao Estado quanto aos
contribuintes € a inexisténcia do conflito, o qual, em linha com o interesse publico que a
arrecadacao tributaria conforma, pode ser evitado nos casos de lancamentos equivocados
por meio de uma maior e mais efetiva participacdo do contribuinte no curso do

procedimento de fiscalizacéo tributéaria.

Em sintese que ora se faz necesséria para avango de nosso estudo, a “maxima
da economia na cobran¢a” de tributos de Adam Smith destaca-nos, em seus fundamentos,
problemas nessa relagdo pratica entre fisco e contribuinte para os quais acreditamos que a

garantia de participacdo do contribuinte na fiscalizacdo tributaria possui o conddo de

122 «Art. 206. Tem os mesmos efeitos previstos no artigo anterior a certiddo de que conste a existéncia de

créditos ndo vencidos, em curso de cobranga executiva em que tenha sido efetivada a penhora, ou cuja
exigibilidade esteja suspensa.”
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minimizar ou mesmo de mitigar, em linha com o Principio da Eficiéncia Administrativa

plasmado no caput do artigo 37 da Constituigdo Federal.

Por fim, resta-nos wverificar a “maxima da certeza” em Adam Smith
especificamente em uma de suas muitas facetas para dela pincar alguns pontos de relevo
para a nossa tese. Sobre tal maxima diz o autor de “Riqueza das Nagdes”: “O imposto que
todo individuo é obrigado a pagar deve ser certo e ndo arbitrario. O tempo de pagamento,
0 modo de pagamento, o quantitativo a ser pago, tudo deve ser claro e simples para o
contribuinte e para todas as outras pessoas. Caso contrario, todas as pessoas sujeitas ao
imposto sdo colocadas, mais ou menos, sob a al¢cada do cobrador de impostos, que ou
pode agravar um imposto a um contribuinte desagradavel, ou extorquir, pelo terror de tal
agravamento, algum presente ou gratificacdo. A incerteza da tributacdo favorece a
insoléncia e favorece a corrupcdo de uma classe de homens naturalmente impopulares,
mesmo que ndo sejam nem insolentes, nem corruptos. A certeza do que cada individuo
deve pagar é, na tributacdo, um assunto de tdo grande importancia que, parece, uma grau
consideravel de desigualdade (creio-o pela experiéncia) ndo constitui de perto um mal tao

. 11123
grande como um pequeno grau de incerteza” .

Tal méxima representa o que com muita propriedade Heleno Torres viria, mais
de dois séculos a frente, denominar Seguranca Juridica Formal ou Funcdo Certeza da
Seguranca Juridica’®* em profunda investigacéo do Principio da Certeza do Direito. Sem
duvida tal Principio tem suma importancia no Sistema Constitucional Tributario e seus
efeitos espraiam-se em toda sua inteireza, mas ora nos chama atencdo uma pequena, porém
importante, parcela de seus efeitos, mais precisamente relacionada a passagem da obra de
Adam Smith em que, ainda tendo o Absolutismo vivo na memoria, ressaltava que a

incerteza tributaria coloca os contribuintes “sob a al¢ada do cobrador de impostos”™.

A esse respeito rememoramos o0 que alhures consignado no sentido de que, a
partir da “maxima da economia na cobranca” de tributos, a garantia de participagdao do
contribuinte no procedimento de fiscalizacdo tributaria pode ter o efeito de reducdo dos
litigios e, consequentemente, de maior eficiéncia da administragdo tributaria. Também a

partir de tal “méaxima” lembramos nossa premissa de que a garantia de participacdo do

123 Riqueza das Nagdes, p. 486.

124 “Em matéria tributria, a seguranga juridica exige a clareza das leis, pois dificuldades na orientagdo de
condutas podem induzir contribuintes a erros ou ao descuprimento da legislacdo, o que Ihes podera render
sancOes ou até mesmo a privacdo da liberdade. O curso das agBes dos contribuintes depende das pautas de
previsibilidade das leis”. (Seguranga Juridica do Sistema Constitucional Tributario, p. 345).
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contribuinte aumenta o grau de seguranca do procedimento de fiscalizacdo, na medida em
que torna o contribuinte mais ativo e, consequentemente, mais capaz de impor-se contra
arbitrariedades ou mesmo contra irracionalidades que indevidamente dificultariam sua vida
e seus negdcios. E aqui, pois, que a “méaxima da certeza” ganha relevo no bojo do
procedimento de fiscalizagdo tributaria sob a perspectiva que ora o analisamos, haja vista
que a garantia de participacdo do contribuinte langa mais luz sobre tal procedimento, na
medida em que o pretendido grau de participacdo — elevado, como reiterado, a uma efetiva
garantia — retira o contribuinte de uma condicdo de submissdo ao agente fiscal que abre
campo para desvios que muitas vezes sequer o posterior contraditdrio inerente ao processo
administrativo tributario é capaz de corrigir. Ou seja, na inversa propor¢do em que se
aumenta a garantia de participacdo do contribuinte no curso da fiscalizacdo tributaria
diminuem-se os flancos para imposicdes ilegais por parte dos agentes fiscais, 0 que nao se
detecta em posterior contenda administrativa, eis que o respectivo processo garantido pelo
artigo 5° LV, da Lei Maior evidentemente deixa no todo ou em parte de ser instaurado

justamente em contrapartida a submissao do contribuinte aquelas ilegais imposicdes.

E 6bvio que a deslealdade e a méa-fé campeiam em ambos os lados, ndo se
podendo atribui-las somente aos agentes fiscais. Entretanto, a estes cabe a adocdo das
providéncias legais contra investidas indevidas por parte de contribuintes, o que lhes é
mais comodo diante da reinante submissdo dos contribuintes a tais agentes em que se
processa a fiscalizacao tributaria. De outro lado, também na inversa proporcao em que essa
indevida submissdo diminui com a ora proposta garantia de participac¢do do contribuinte no
procedimento de fiscalizacdo tributaria, aumentam as oportunidades de controle desse
procedimento administrativo pelo proprio contribuinte, tornando mais equanime essa
relacdo que s6 tem a perder enquanto mantido o contribuinte na prefalada e odiosa

condicdo de acusado.

Nesses termos, a partir das licdes de Adam Smith corroboradas pela Doutrina
contemporanea descortinamos problemas que ja eram comuns ha mais de dois séculos no
que tange a fiscalizagdo tributaria, para os quais o citado autor escocés desenvolveu as
“maximas da economia na cobranga ¢ da certeza”, das quais, espelhadas em dias atuais nos
Principios da Eficiéncia Administrativa e da Certeza do Direito, ora também servem de
base para o que pretendemos expor adiante. Antes, porém, frisemos a igualdade entre Fisco

e contribuinte na relacédo juridica tributaria propriamente dita.
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V.2. COMPETENCIAS E RELACAO JURIDICA
TRIBUTARIA: RELACAO OBRIGACIONAL AO INVES DE
RELACAO DE PODER E IGUALDADE ENTRE AS PARTES

No capitulo Il do presente trabalho expusemos, com base na licdo de
Gregorio Robles, que o ordenamento juridico é um texto verbalizado ou verbalizavel que,
ao contrario de outros, é um texto aberto, que se vai gerando e regenerando por conformar-
se como mecanismo autopoético'®®. Com isso afirmamos que o direito regula sua propria
criagdo (e modificacdo), disciplinando competéncias e procedimentos para criacdo de

normas juridicas.

Eis, pois, que volvemos a Hans Kelsen, quem, na busca da unidade do
ordenamento e de respostas a exemplo do porqué de uma norma juridica pertencer a este
ou aquele ordenamento, construiu o pressuposto da norma fundamental, o qual constitui
seu fundamento méximo de validade. Em seu positivismo, Kelsen afirma que “O

fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma outra

6

512 - - -
norma”~=", com isso conformando figurativamente um escalonamento entre normas

inferiores e normas superiores que, em seu topo, culmina na norma fundamental.

Com efeito, da norma fundamental, que é pressuposta para justificar o poder
constituinte originario, a assembléia constituinte (como fato propriamente dito) emana a
Constituicdo, que é veiculo introdutor das normas constitucionais, as quais, por sua vez,
outorgam competéncia a outros 6rgdos para a emissao de novos veiculos introdutores de
normas (leis complementares, leis ordinérias etc.), que também sdo normas escalonadas na
exata disposicdo hierarquica de suas fontes. Ou seja, de fatos (exercicio de uma
competéncia pelo respectivo érgdo segundo limites formais-procedimentais e materiais
impostos por normas superiores) surgem veiculos introdutores de normas que, por sua vez,
originam normas (agora introduzidas) que, por sua vez, refletem a posicdo hierarquica

daqueles veiculos introdutores.

Nesses termos, de um fato abstrato previsto na hipotese de uma norma que
se destina a um conjunto indeterminado de pessoas, o0 direito vai sendo aproximado do

mundo fatico-social por meio do exercicio de competéncias, até culminar na concretizacao

125 E| Derecho como texto (quatro estlidios de Teoria comunicacional del Derecho), p. 55.
126 Teoria Pura do Direito, p. 215.
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daquele fato, uma vez ocorrido no mundo fenoménico e descrito no antecedente de outra

norma, que individualiza seus destinatarios.

Como se V&, o direito exercita-se por meio de competéncias outorgadas por
normas superiores e assim € aplicado, o que vem muito a calhar em nosso atual Estado
Democratico de Direito, confirmando suas consequéncias e desde logo refutando as
relagdes tributdrias com base num “poder” que submete os “suditos”, o que remonta a
soberania estatal do Estado de Policia. Sob essa perspectiva que rechaca a nog¢do do ius
imperium como fonte de legitimacdo dos tributos, bem ilustra Heleno Torres: “A
soberania, tomada como expressdo do poder politico de um povo, justifica a formacéo de
um poder constituinte, como decorréncia da vontade popular soberana e, por isso mesmo,
condicionante de todo o processo de institucionalizacédo daquele poder (antes socioldgico,
politico, histdrico), para a ponéncia da Constituicdo e do Estado no mundo juridico. A
soberania, enquanto poder integralmente exercido pelo poder constituinte, converte-se,
assim, em poder positivo, funcionalmente repartido segundo as competéncias dos 6rgaos
do Estado”?’. E completa o eminente Professor: “Todos os poderes (limitados) do Estado
surgem como espécie de conversdo da soberania em competéncias. Como bem concluiu
Kelsen, o ordenamento juridico é a propria soberania, diluida como competéncia entre 0s

6rgaos do Estado™?,

N&o h& porque ser diferente em matéria tributaria, eis que o que acima se
apresetou em breves linhas conforma, sob o ponto de vista formal, o ordenamento juridico
como um todo, independentemente do contedo material das normas nele inseridas sob
essa incontornavel perpectiva do exercicio de competéncias. Bem esclarece, pois, Heleno
Torres que “(...). O poder-dever de tributar é uma decorréncia do poder de legislar em
matéria tributéria, cuja decisdo sobre o que tributar ou como tributar somente pode vir
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como emanacdo da forca normativa da Constituicdo” ", com o que arremata o Professor:

“(...) Somente a democracia legitima o tributo, segundo uma legalidade que o institua em

127 Direito Constitucional Tributério e Seguranca Juridica, p. 407.

128 Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, pp. 408-409.

129 Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, pp. 410-411. A propésito do poder de tributar,
ensina ainda o jurista, em linha com seu estudo sobre Seguranga Juridica: “O poder de tributar é concebido,
neste estudo, como parcela dos poderes constituidos, na forma de consolidagdo das competéncias
tributdrias, razdo pela qual se nega cabimento a existéncia de qualquer “poder de tributar” prévio ou
superior a Constitui¢do, ao tempo que se reconhece sua vinculagdo a soberania do Estado limitadamente ao
poder distribuido pela Constituicdo entre os drgaos estatais, na forma de competéncias materiais tipicas.
Refuta-se, destarte, qualquer relagéo entre o Poder de Tributar como alguma forma de poder politico, como
“poder de imperio” ou “soberania do Estado”, subordinada a algum valor absoluto e externo a
Constituicdo. (...). ” (Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, p. 411).
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conformidade com o constitucionalismo que consagre os direitos e liberdades

fundamentais como limitacdes efeitivas aquelas competéncias™®.

Sob essa concepcdo e sem perder de vista 0 esquema Kelseniano de
ordenamento juridico, havemos de separar, em um corte metodologico que nos é util, a
atuacdo do Estado em dois momentos da cadeia de positivacdo ja acima aludidos: o da
ponéncia no ordenamento juridico da norma geral e abstrata tributaria, também
denominada regra-matriz de incidéncia no que alude ao crédito tributario propriamente
dito, e o da ponéncia no ordenamento juridico da norma individual e concreta do
lancamento. Nessa cadeia de positivagdo impdem-se os limites constitucionais desse
exercicio da competéncia tributéria constitucionalmente atribuida ao Estado, na mais plena

concretizacdo do Estado Democratico de Direito.

N&o por menos, em critica a relacdo tributaria de poder segundo Franz
Schneider, Hans Nawiasky sentencia: “La esencia de la relacion tributaria de poder se
encuentra, segun Schneider, en que el Estado, en virtude de su soberania, no tiene al
subdito colocado frente a él, en pie de igualdad, sino subordinado, de tal forma que la
voluntad de aquél estd dominando. (...) esta posicion privilegiada no se refiere al Estado
en cuanto sujeto de derecho sino en cuanto sujeto del ordenamiento juridico, como
legislador. EI mismo Schneider sefiala ocasionalmente que <en el Estado de Derecho, el
titular del poder se encuentra vinculado a la ley, en su amplio sentido, en todos aquellos
casos en que debe nacer a su favor y a cargo del subdito una pretensién a la prestacion
tributaria. En Derecho tributario no puede exigirse ninguna pretension a una prestacion

131 E uma vez escancarada a

tributaria sin esta autorizacion expressa de la ley>’
contradicdo de Schneider, que, com base em uma suposta soberania, fala ao mesmo tempo
em vontade superior do Estado e sua submissdo ao império da lei, indaga Nawiasky:
“Como puede hablarse, pues, de una <voluntad juridicamente superior>?”. Ao que ele
mesmo responde: ““(...) El acreedor no interviene con una <voluntad juridicamente
superior> sino que unicamente puede hacer con validez lo que la ley, que si es

verdadeiramente superior, le ha outorgado como pretencion”**.

Com base em argumentos dessa estirpe e tendo em foco a atuacdo do Estado

nos limites do exercicio de suas competéncias, Hans Nawiasky exila a relacéo tributaria

30 Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, pp. 413.
131 Custiones fundamentales dde Derecho tributario, p. 69.
132 Custiones fundamentales dde Derecho tributario, p. 70.
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como relacdo de poder em prol da conceituacdo de uma relacdo juridica obrigacional entre
Estado e contribuinte, afirmando peremptoriamente: “En las relaciones juridicas
tributarias los sujetos autorizados a exigir el tributo y los sujetos obligados a pagarlo no

se encuentran en posicién de subordinacion sino en pie de igualdad”™.

Por conseguinte, mostra-se flagrante na licdo de Nawiasky que, em um nivel
superior da cadeia de positivacdo, o Estado, no exercicio de sua competéncia legiferante
em matéria tributaria, pde no ordenamento juridico a norma geral e abstrata tributaria.
Consecutivamente, j& no ambito da edicdo da norma individual e concreta em cujo
consequente surge a relacdo juridica tributéria, o Estado, nos limites da competéncia que
conformam sua funcéo executiva em ambito tributario, continua submetendo-se ao Sistema
Constitucional Tributario, nesse momento tal qual o contribuinte, ambos ora envoltos na
relacdo juridica tributéria nas respectivas condi¢des de sujeito ativo e sujeito passivo. Essa
submissdo tanto do Estado quanto do particular ao ordenamento juridico enquanto partes
da relacdo juridica tributaria ndo escapou de A. D. Giannini, que, em contejo entre a
relacdo de direito publico e a relacdo de direito privado, assim concluiu ao amparo da licdo
de Nawiasky: “Dalle precedenti riflissioni discende che il debito d’imposta, considerato
nella sua intrinseca struttura giuridica, non si differenzia dall’obligazione di diritto
privato: l’ente pubblico creditore ha il diritto de esigere e il debitore ha il dovere di
corrispondere quella precisa prestazione che é stabillita dalla lege tributaria, di fronte
alla quale, percio, i due soggeti sono giuridicamente uguali. Non sarebbe, quindi,
affermare che nel rapporto obbligatorio d’imposta il creditore si trovi in una posizione di
preminenza giuridica sul debitore. Com @ stato rilevato con molta chiarezza dal Nawiasky
intanto si potrebbe parlare di una superiorita giuridica del primo sul secondo, in quanto la
volonta dell’ente pubblico potesse avere un valore decisivo nella delimitazione degli
oblighi del soggetto, cio che non responde affatto al moderno ordenamento tributario,
informato al principio che, non soltanto i fatti constitutivi e ['ammontare, ma tutte le altre

modalita del debito d’imposta devono essere esttamente stabilite dalla legge”134.

Sob esse prisma e melhor qualificando a expressdao “relagdo tributaria de
poder”, Nawiasky pontua: “Asi se pone de manifesto que la <relacion tributaria de poder>
no es otra cosa que el sometimiento de los sujetos de derecho al ordenamento juridico

estatal considerado en el campo de los tributos. Este punto de vista no cambia lo mas

133 Custiones fundamentales dde Derecho tributario, p. 67.
3% Intituzioni di Diritto Triutario, p. 100.
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minimo por el echo de que todas las personas estén sometidas al ordenamento juridico,
como asi ocurre, lo cual podria justificar la admission de una especial relacion juridica de

59135

poder E na mesma linha segue Giannini: “La potesta finanziaria dello Stato si
manifesta, non gia nel rapporto creditorio derivante dalla legge tributaria, ma solo nella
amanazione stessa di questa legge, la quale, quando sia entrata a far parte
dell’ordinamento giuridico, vincola [’ente pubblico non meno che il debitore, a cui
spettano gli opportuni rimedi giuridici per ottenere che la pretesa dell’ente sia ricondotta

nei confini dela legge™*.

Na mesma esteira e com referéncia a Giannini, Dino Jarach alcanca idéntica
conclusdo: “(...) Os direitos e obrigacOes dos sujeitos passivos e ativos derivam do mesmo
modo da lei; ndo ha uma superioridade de uma das partes sobre as outras; a coercdo que
caracteriza o tributo se esgota no momento legislativo e se reduz na regra geral do valor
coativo das normas juridicas: assim mesmo, o poder soberano originario ou derivado do
sujeito ativo se esgota no poder de ditar através dos Orgdos competentes as normas
juridicas que prevéem os fatos juridicos-tributarios e suas consequéncias. Sob a disciplina
juridica do direito tributario material, fisco e contribuinte estdo sobre um pé de igualdade

juridica, como o devedor e o credor da relacéo obrigatéria do direito privado™?'.

Nesse ponto, embora encontrando com extrema felicidade nas licbes de
Nawiasky, Giannini e Jarach a submissao tanto do Estado quanto do contribuinte, em pé de
igualdade, ao ordenamento juridico — a quem aqueles autores atribuem o poder e que nos,
na linha do que ensina Heleno Torres, entendemos como positivacdo da soberania popular
-, uma ressalva deve ser feita com vistas a uma perfeita aplicacdo daquela doutrina
estrangeira ao Direito Tributario Brasileiro: nossa Constituicdo Federal de 1988 ¢é
exaustiva quanto as compenténcias dos Entes Federativos em matéria tributaria, ndo
deixando margem a “vontade do legislador” ou potestade do Estado enquanto legislador;
seja na edigcdo da norma geral e abstrata, seja na edi¢do da norma individual e concreta, o
Estado atua no exercicio de precisas competéncias delimitadas pela norma juridica
imediatamente superior e pelo Sistema Constitucional Tributario como um todo, em
respeito ao incontornavel esquema Kelseniano. Destarte, no exercicio das competéncias
que lhe incumbe, seja para ponéncia no ordenamento de norma geral e abstrata, seja para

ponéncia no ordenamento de norma individual e concreta, o Estado submete-se a todo o

135 Custiones fundamentales de Derecho tributario, p. 70
136 Intituzioni di Diritto Triutario, p. 100.
37,0 Fato Imponivel, p. 86.

72



Sistema Constituicional  Tributdrio, curvando-se ao plexo total de garantias

constitucionalmente impostas como limites ao exercicio de tais competéncias.

Nesse sentido da absoluta submissdo do Estado ao atual Sistema
Constitucional Tributario em cada nivel de aplicacdo que parte da Constituicdo em direcao
a concretude e a individualizagdo normativas que instauram a relac&o juridica tributaria, foi
bastante perspicaz Heleno Torres: “(...) O sistema tributario do Estado Democratico de
Direito tem como virtude o rompimento com a ideia secular de que o tributo seria
expressao do jus imperii do Estado e que o seu conteudo equivaleria unicamente ao
exercicio “poder de tributar”, enquanto soberano. No constitucionalismo dos direitos, o
poder de tributar acomoda-se ao poder-dever de concretizar o catadlogo de garantias
constitucionais de protecdo aos direitos e liberdades fundamentais dos contribuintes a

cada aplicacdo do direito tributario, nas suas maximas possibilidades*®,

Em balanco que ora se faz necessario antes do prosseguimento da presente
exposicédo, frisemos que, do ponto de vista formal, o Direito em geral — no que se inclui o
direito tributario — vai sendo aplicado com base no exercicio de competéncias que parte do
topo da piramide normativa, a Constituicdo Federal, em direcdo a regulacdo das condutas
intersubjetivas em hierarquias reflexas que tem como fonte fatos — 6rgdos competentes no
exercicio de suas competéncias -, que ejetam veiculos introdutores de normas juridicas
(Constituicdo, Leis complementares, leis ordinarias etc.), dos quais, por sua vez, sempre
com base na aplicacdo, sacam-se normas juridicas. No mais das vezes é um 0rgéo estatal
que detém a competéncia para, mediante adocdo do procedimento previsto em norma
superior, colocar no ordenamento uma norma juridica, mas vezes hd em que tal

competéncia incumbe ao particular, como s6i ocorrer no langamento por homologacéo.

Tal conformacdo do ordenamento juridico, a luz do Estado Democrético de
Direito e de nossa analitica Constituicdo Federal no que tange a matéria tributaria, a qual
foi exaustiva na distribuicdo de competéncias para instituicdo de tributos pelos Entes
Federativos - que a ela estdo adstritos no exercicio do poder legiferante de instituicdo dos
tributos que expressamente lhes cabem -, reforga a auséncia de um poder em prol da
existéncia de uma funcdo, ou seja, de uma restrita competéncia previamente delimitada
pela norma superior. E se assim é no que diz respeito ao exercicio da competéncia

legiferante, diga-se que uma vez posta no ordenamento juridico a norma geral e abstrata

138 Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, p. 405.
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que prevé hipoteticamente a incidéncia tributéria, o exercicio pelo Estado da competéncia
para sacar a norma individual e concreta se ocorridos os fatos que tem por efeito a relacéo
juridica tributaria igualmente se submete ao Sistema Constitucional Tributério, o qual,
neste patamar hierarquico, contempla todos aqueles mencionados direitos e garantias
outorgados aos individuos, acrescidos dos limites impostos por aquela norma geral e

abstrata imediatamente superior.

Dai que o fato de ao Estado competir sacar a nhorma individual e concreta
que instaura a relacdo juridica tributaria em cujo pélo ativo ele se encontra ndo Ihe concede
qualquer superioridade em face do sujeito passivo. Ou sera que, nas hipoteses em que cabe
a0 sujeito passivo sacar a norma individual e concreta do langamento — o que atualmente
ocorre no que diz respeito a grande maioria dos tributos — estaria 0 sujeito passivo em
condicdo superior em relacdo ao Estado? Obviamente a resposta é negativa. E nem se diga
que tal resposta seria negativa por forca de que, nos termos do artigo 150 do Cddigo
Tributario Nacional, a homologacdo compete ao Estado. Constatagdo como esta ndo €
bastante para justificar qualquer iniquidade entre Fisco e contribuinte na relacdo juridica
tributaria, mormente diante do fato de que, no exercicio de fungéo estatal independente que
adiante serd melhor abordada, ao Poder Judiciario podera ser levado, por meio do processo
jurisdicional, qualquer conflito surgido nessa relacdo juridica tributaria, no qual, sem
sombra de davidas, as partes litigantes estardo em igualdade de condi¢des, cabendo ao
Estado-juiz, por iniciativa de qualquer das partes, fazé-la cumprir ou imiscuir-se em
quaisquer de seus elementos, corrigindo-lhe qualquer vicio ou mesmo anulando-a quando
em confronto com o Sistema Constitucional Tributério, tudo em conformidade com as
competéncias tributarias outorgadas pela Constituicdo e com as garantias a direitos

fundamentais que por ela séo preservadas com base no Estado Democrético de Direito.

E ndo sO pela igualdade entre as partes em eventual processo judicial que
Ihe tenha por objeto justifica-se a igualdade entre as partes da relagdo juridica tributaria,
mas, antes mesmo e principalmente, pela propria submisséo do Estado em qualquer uma de
suas fungdes ao ordenamento juridico calcado no Estado Democrético de Direito. Por forca
deste, como ja dito anteriormente a exaustdo, poderes dao lugar a competéncias, cabendo-
se falar apenas em soberania popular, como bem destacou Heleno Torres em ligdo
transcrita linhas acima, na qual descreve com precisdo que a partir da soberania popular

surge o juridico, isto é, o ordenamento juridico-positivo, submetendo-se a ele tanto o
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Estado quanto o particular, em cujas relagdes em que tais partes polarizam-se elas

evidentemente encontram-se em pé de igualdade.

Aqueles que disso discordam, esforcando-se em ressuscitar o Poder Fiscal, a
Potesdade Aministrativa ou a Soberania do Estado como justificativa a uma posicao
superior do Estado frente ao particular nas relagBes juridicas tributérias, servem-se
usualmente da mesma cantilena. Valem-se de uma vetusta distin¢do entre relacao juridica
ex-voluntate e relagdo juridica ex-lege, classificando nesta a relacdo juridica tributaria, que
por isso seria diferente de uma relacdo obrigacional, a qual teria por base a vontade das
partes™. Entretanto, a impertinéncia desse argumento ndo passou despercebida por
Alfredo Augusto Becker ¢ sofreu sua aguda critica: “A antiga doutrina do Direito
Tributario, ao procurar definir as especificidades do dever juridico tributario, costumava
dizer que esse dever juridico tributario nasceria do jus imperium, o qual seria um atributo
da Soberania, em consequéncia, o dever tributario especificar-se-ia por ser ex lege. Ora,
isso ndo € nenhuma especificidade do dever juridico tributario, mas uma escapatéria de
vacuidade mental mediante o comodo veiculo do fundamento “obvio”; O “Poder
Tributario” ndo € um poder sui generis que teria caracteristicas proprias e especificas, O
“Poder Tributdario” é pura e simplesmente uma das manifestacoes do Poder estatal. Além
disso, todo e qualquer dever juridico € — sempre e necessariamente — ex lege, porque
nasce como efeito de incidéncia de regra juridica. Todo e qualquer dever juridico é
contetdo de uma relacéo juridica e esta, para existir, pressupde a incidéncia de uma regra

juridica sobre a sua respectiva hipétese de incidéncia realizada*.

E indo além, Becker afirma que, se o carater ex-lege ndo é proprio do dever
juridico para com o Estado, mas comum a todo e qualquer dever juridico, também a n&o-
voluntariedade ndo seria Gtil como critério de distingdo do dever juridico tributario pela
constatagdo de que “(...) todo e qualquer dever juridico é sempre e necessariamente nao
voluntério, pois é contetdo de relacado juridica e toda e qualquer relacéo juridica tem por
especificidade precisamente a coercibilidade™*'. Mas ai diria aquela doutrina ultrapassada
que tal critério da vontade distingue as relacfes nela baseadas das relaces ex lege pelo

fato de que as partes das obrigacGes ex-voluntate obrigam-se por sua propria vontade e,

39 Embora sem perder de vista a submissdo da autoridade administrativa tributaria a lei, Aurélio Pitanga
Seixas Filho, afirmando que “(...) a relagdo tributaria resulta de um dever juridico (...)”, acredita que ela “(...)
ndo guarda qualquer compatibilidade com uma relagdo obrigacional, que é decorrente de um acordo de
vontades de pessoas de Direito Privado” (Natureza juridica da obrigacéo tributaria, p. 58).

10 Teoria Geral do Direito Tributario, p. 264.

141 Teoria Geral do Direito Tributario, p. 264.
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somente entdo, a coercibilidade da relagdo juridica surgiria, ou ainda diria tal doutrina,
apercebendo-se do carater coercivel de qualquer dever juridico, que, nas relacBes

tributarias, a ndo-voluntariedade seria da hipdtese de incidéncia.

Seja como for, para que ndo percamos mais tempo na analise de tentativas
de acerto que fatalmente terminam em erro, Becker demonstra a indiferenca da vontade
para caracterizagdo da relagdo juridica tributaria, assim como para caracterizagao de outras
relacdes juridicas alheias ao direito tributario, firmando a inutilidade desse pretenso critério
de discriminacdo. Assim Becker conclui seu raciocinio: “A analise cientifica da
composicdo da hipotese de incidéncia tributaria revela que, muitas vezes, a vontade é
elemento integrante. Por outro lado, a analise da hipdtese de incidéncia das regras
juridicas de outros ramos do Direito demonstra que a ‘“‘ndo-voluntariedade” também
caracteriza muitissimas hipoteses de incidéncia ndo-tributarias. Basta refletir-se que, no
Direito Civil, a vontade é elemento integrante da hip6tese de incidéncia das regras
juridicas que disciplinam o chamado negdcio juridico; entretanto, o Direito Civil ndo se
resume nas regras juridicas dos negdcios juridicos, mas nele existem numerosissimas
regras juridicas cuja hipotese de incidéncia caracteriza-se pela “ndo-voluntariedade”,
isto €, ndo esta integrada com o elemento vontade. S&o os denominados fatos stricto sensu
(ex.: nascimento, morte, inundacao, frutificacio) que, recebendo incidéncia da respectiva
regra juridica, tornam-se fatos juridicos irradiadores de relacdo juridica em cujo

conteldo existe dever e direito”*,

Assim exposta a impropriedade da doutrina do “Poder Tributario”, ndo nos
interessa perseguir tal discussdo, que ora foi Util apenas para desmantelar o critério ex lege
/ ex voluntate que a levou equivocadamente a concluir, a partir dai, que a relacdo tributéria
caracterizar-se-ia por uma potestade administrativa que justificaria uma superioridade do
Estado, eis que de relacdo obrigacional ndo se trataria. Interessa-nos, porém, justamente
contrariar tal doutrina para afirmar o carater obrigacional da relacéo tributaria, em que as
partes, sujeitos de direitos e deveres decorrentes do ordenamento juridico, dela participam
de forma equanime. E essa equidade que buscamos para os fins que animaram e animam
nossa pesquisa, a qual deflui facilmente quando admitido o carater obrigacional da relagéo

tributaria.

142 Teoria Geral do Direito Tributario, p. 266.
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Sobre esse tema, Dino Jarach foi categérico ao firmar que “néo ha diferenca
entre a relac8o obrigatéria tributéria e as relacdes obrigatérias do direito privado™*. E
retomando Hans Nawiasky, em sua obra ndo encontraremos conclusao diversa, haja vista
que, para o jurista austriaco, é evidente a identidade formal entre as obrigagdes tributarias e
as obrigacdes de Direito Privado, com a diferenca de que aquelas aplicam-se as normas
proprias de Direito Tributario, ramo do Direito Publico, ao passo que a estas aplicam-se as
normas do Direito Privado'*. Sdo também dele as seguintes constatagdes: “El derecho de
exigir y la obligacion de cumplir son exatamente los mismos tanto en Derecho privado
como en Derecho publico; e igual sucede si considerarmos las consecuencias juridicas de
su incumplimiento, ya que, en ambos casos, se da la ejecucion estatal para lograr su
realizacion”'*°. Nessa linha de argumentacéo, conclui Nawiasky com expressa referéncia a
relagdo obrigacional tributaria: “Por tanto, acreedor y deudor se encuentran em la
obligacion tributaria, formalmente, uno frente al otro, del mismo modo que ocorre en la
obligacion privada; ambos sujetos, en cuanto a sus derechos y a sua obligaciones, estan
determinados igualitariamente por las normas del ordenamento juridico. De ahi que
cuando se habla de igualdad de los sujetos de Derecho privado se tiene que considerar, de
la misma forma, que también en la obligacién tributaria existe dicha igualdad”'*®. E
jogando uma pa de cal sobre a questdo, arremata Nawiasky: “(...) En definitiva, ésta es la
misma situacion que se da cuando se considera al Estado como acreedor civil,
admitiéndose en este caso sin dificuldade alguna la igualdad entre el Estado como

acreedor y el particular como deudor. Igualdad o equiparacion significan igauldad ante el

3 0 Fato Imponivel, p. 86. E nesse mesmo trecho de sua famosa obra, o autor italo-argentino explica: “(...)
A caracteristica do tributo que se costuma colocar em evidéncia, de ser uma obrigacéo de direito publico,
ndo significa sendo que o sujeito ativo, que tem a pretensdo ou o crédito tributario, é o Estado ou outra
entidade publica e que a finalidade ou a fungéo do tributo é a de satisfazer uma necessidade publica. Mas
em vao se busca uma diferenca de estrutura juridica entre obtigacao tributaria e obrigagdes legais de direito
privado. Somente quem, por insuficiéncia de analises, considera a relacao tributaria como uma relagéo
complexa compreende a relacdo substantiva, as acessorias, as formais etc. Ou que consideram todas as
obrigacfes formais como simples acessorio da obrigagdo tributaria ou devem reconhecer uma natureza
diferente a esta relagcdo, ou se encontram em contradicdo Idgica enquanto tratam de sustentar, como é
correto, a identidade de estrutura juridica entre obrigacdo tributaria e as obrigacfes legais do direito
privado” (pp. 91-92).

144 «Com toda seguridade no son aplicables a la obligacion tributaria las normas del Cédigo civil, sino las
proprias del Derecho financeiro; normas de Derecho publico y no de Derecho privado. Ello nos pode de
manifesto que en determinados ambitos del Derecho los interesses publicos son valorados em mayor medida
y considerados decisivos. Dichos intereses publicos, sin embargo, Unicamente pueden tener relevancia en el
contenido material de la relacién entre el titular de um derecho y el sujeto obligado pero, em ningun caso,
desde una perspectiva formal” (Custiones fundamentales de Derecho tributario, p. 52).

145 Custiones fundamentales de Derecho tributario, p. 52.

146 Custiones fundamentales de Derecho tributario, p. 53.
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ordenamento juridico y, por tanto, la negacién de que uno de los sujetos tenga una

posicién preeminente respecto del otro™*’,

E ainda acerca desse carater obrigacional da relacdo juridica tributaria
Albert Hensel dedicou toda a Segunda Parte de sua obra, traduzida para o italiano por Dino
Jarach, na qual afirma o autor alemao: “Titolare del credito, in base al rapporto d’imposta,
e lo Stato, obbligato & una persona giuridicamente sottoposta ala norma statale. Questa
ripartizione delle parti potrebbe indurre a considerare il rapporto fondamentale come non
regolato dall’uguaglianza della posizione di entrambe le parti. Di conseguenza il rapporto
fondamentale del diritto tributario e stato spesso chiamato rapporto di potere e non
rapporto obbligatorio. Ho gia esposto sopra (v. Infra § 3) che questa caratteristica (a
prescindere dal fato che rapporto obbligatorio e rapporto di potere non sono
necessariamente antitetici), secondo la mia opinione non si presenta nel diritto tributario
materiale, preché pone in seconda lineal a sua struttura fondata sul principio dello stato di
diritto. Per il < diritto tributario materiale >, trattato in questa parte, considero il
rapporto obbligatorio legale di diritto pubblico il rapporto fondamentale tra Stato e
contribuente. La soggezione del debitore d’imposta al potere sta semplicemente nel fato
che egli deve osservare la norma giuridica, se ed in quanto esa gli sia applicabile”. A nés
surge irrefutavel, pois, o carater obrigacional da relacdo juridica tributaria, disso emergindo

quase que imediatamente a igualdade entre as partes de tal relacdo juridica.

Em suma que ora fazemos da natureza da relacdo juridica tributéria, ndo se
mostra compativel com o Estado Democréatico de Direito qualquer outra concepcdo que
ndo a de que aquela relacdo juridica é inegavelmente obrigacional, contemplando direitos e
deveres a ambas as partes, seja, de um lado, com base na competéncia tributaria
constitucionalmente outorgada e legalmente exercida, seja, de outro lado, com base nas
garantias aos direitos fundamentais que limitam tal competéncia, resultando inegavelmente
a igualdade entre as partes dessa relacdo perante uma submissdo, ndo de um a outro, mas

equitativamente de ambos ao Sistema Constitucional Tributario.

Com tudo isso em mente, destaquemos Que, a0 mesmMoO passo que a
Constituicdo Federal de 1988 atribuiu aos Entes Federativos o poder-dever de cobrar
tributos nos limites de suas respectivas competéncias, a Lei Maior também resguardou

como direitos fundamentais o direito a propriedade, a livre iniciativa e a autonomia privada

147 Custiones fundamentales de Derecho tributario, p. 53.
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dos contribuintes'*®, ndo atribuindo maior peso a qualquer dos lados. Em outros termos, a
autonomia privada e o “poder” de tributar estdo em mesmissimo nivel hierarquico, ambos
albergados por suas garantias constitucionais. E se mais ndo bastasse para fincar a
inequivoca igualdade entre Estado e contribuinte, vale acrescentarmos que, tendo por base
as hipdteses tributarias distribuidas pela Constituicdo Federal aos Entes Federativos, ndo
estamos cometendo qualquer equivoco ao afirmar que o dito “poder” de tributar depende
umbilicalmente da preservacdo da propriedade, da livre iniciativa e da autonomia privada,
haja vista que a tributacdo incide sobre eles ou sobre seus resultados, com ja tivemos
oportunidade de antecipar alhures. Estes séo, entre muitos outros, direitos fundamentais
maximamente erguidos pelo Estado Democratico de Direito, conformando de forma rigida

18 «Art. 1° A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Pardgrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constitui¢do.”

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes:

()

XXII - é garantido o direito de propriedade;

()

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacdo; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que
tenham sua sede e administracdo no Pais. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 6, de 1995)
Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente
de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.”
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0 exercicio das competéncias tributarias pelo Estado, tanto a competéncia legiferante

quanto a competéncia para sacar normas individuais e concretas.

Com efeito, focando as relacdes juridicas tributarias propriamente ditas, a
competéncia tributaria outorgada pela Constituicdo ao Estado carrega consigo direitos e
deveres que se levantardo no momento da formacdo do liame obrigacional tributario no
consequente da norma juridica individual e concreta, 0s quais sdo correspondentes aos
direitos e deveres que surgirdo ao contribuinte levado ao polo passivo daquela especifica
relacdo juridica tributaria, para o que nao se faz mais necessario afirmar a ja consagrada
igualdade entre tais partes. Entretanto, j& se mostra oportuno apontar que tal equidade
inequivocamente presente na relacdo obrigacional tributaria por 6bvio ndo se limita a
obrigacdo principal, impondo-se igualmente em todas as relacGes obrigacionais entre

Estado e contribuinte.

Abrindo essa seara, salientemos que, além da formacdo do liame
obrigacional que tem por objeto o crédito tributario, entendemos que inegavelmente
existem tantos outros liames obrigacionais entre Estado e contribuinte que orbitam aquela
obrigacdo principal, seja previamente, concomitantemente ou posteriormente a instauracao
desta e mesmo sem que seja esta instaurada. Alias, ja de inicio acreditamos ser possivel
afirmar, com base na inarredavel ideia de competéncia tributaria e de sua reparticdo aos
Entes Federativos, que a fiscalizagdo tributaria é nada mais que um desdobramento
necessario de tais competéncias, sem a qual o ato administrativo de lancamento que se
encontra na outra e derradeira ponta da cadeia normativa referente a tributacdo muitas
vezes ndo lograria existir por impossibilidade de identificacdo do respectivo suporte fatico.
Tratar-se-ia, pois, de uma impossibilidade de continuidade da cadeia de positivacao, eis
que o evento ndo seria vertido para 0 mundo juridico, deixando de nele e ingressar e de
produzir seus efeitos, 0 que nos parece uma clara hipétese de ineficacia técnica tal qual

descrita por Paulo de Barros Carvalho™.

Eis a importancia inexoravel da fiscalizacdo tributaria, a qual, nas hipéteses

legais em que ndo é o préprio contribuinte dotado da competéncia para sacar a norma

149 «gob a rubrica de eficacia técnica vemos a condicdo que a regra de direito ostenta, no sentido de
descrever acontecimentos que, uma vez ocorridos no plano real-social, tenham o condéo de irradiar efeitos
juridicos, ja removidos os obstaculos que impediam tal propagacéo.

(...) pensemos em normas que facam a previsdo de ocorréncias factuais possiveis, mas, tendo em vista
dificuldades de ordem material, inexistam condi¢Ges para que se configure em linguagem a incidéncia
juridica. (...) teremos norma véalida dotada de vigéncia plena, porém impossibiliotada de atuar. Chamemos a
isso de “ineficacia técnica” (Direito Tributario, Linguagem e Método, pp. 452-453).
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individual e concreta ou mesmo nas hipdteses em que, dotado de tal competéncia, ele ndo o
faz, cumpre a administracdo investigar a ocorréncia ou ndo dos fatos descritos na norma
geral e abstrata e, constatando sua ocorréncia no mundo fenoménico, verté-los em
linguagem juridica para que irradiem seus efeitos. Nesse intento, € a administracdo
evidentemente dotada de um poder-dever referente a uma obrigacdo do contribuinte de
colaborar com essa investigacéo, o que se desdobra em obrigagdes de fazer e de ndo fazer,
todas inegavelmente decorrentes de relacGes juridicas com o Estado, as quais, por sua vez e
como nao poderia deixar de ser, decorrem de normas juridicas. Alfredo Augusto Becker
ndo ficou desatento a essa situagdo: “Todo e qualquer dever juridico é conteldo de uma
relacdo juridica e esta, para existir, pressupde a incidéncia de uma regra juridica sobre a

sua respectiva hipétese de incidéncia realizada**°.

Especificamente em ambito tributéario tal questdo comeca a ganhar forma
com Nawiasky, que segregou tipos diferentes de relagdes juridicas a partir de seus objetos,
as quais conformam grupos que vao do mais amplo ao mais restrito, 0 menor contido no
maior e assim sucessivamente, em relacdes que o autor austriaco denominou

concéntricas™?.

Adiante, quando estivermos analisando especificamente a fiscalizagdo

tributéria, retomaremos esse tema com nossas consideragdes, que ndo coincidem

150 Teoria Geral do Direito Tributario, p. 264.

151 Custiones fundamentales de Derecho tributario, pp. 54 e seguintes. Dessa teoria das relacdes
concénctricas, conlui Nawiasky: “A continuacidn recogemos las conclusiones que se derivan de la anterior
exposicion en torno a las relaciones juridicas tributarias fundamentales, pudiéndose estabelecer que:

A) En las relaciones juridicas tributarias los sujetos autorizados a exigir el tributo y los sujetos obrigados a
pagarlo no se encuentram en posicién de subordinacién sino en pie de igualdad.

B) En cuanto al sentido juridico de esta relacion hay que distinguir, ante todo, las condiciones previas de las
obligaciones tributarias de dichas obligaciones tributarias en si mismas.

1. Las condiciones previas a las obligaciones tributarias desde la perpectiva personal son:

a) La capacidade juridica tributaria general.

b) La capacidade treibutaria espacial, determinada en cada una de las leyes de los tributos en particular y
gue generalmente se denomina sujecion tributaria personal.

2. Las obligaciones tributarias son:

a) Las obligaciones financeiras generales, estabelecidas en interés de la Hacienda publica y que son
exigidas:

1) De las personas capacitadas tributariamente (ver arriba el apartado 1.-b)).

2) De terceras personas. Su equivalente, del lado del sujeto autorizado para exigir el tributo, es el poder
financeiro general.

b) La obligacién de soportar la liquidacion o susceptibilidade de liquidar, consistente en el conjunto de
obligaciones jur;idicas que afectana todos aquellos sujetos que pueden ser sometidos a liquidacion. Esta
fase se da Unicamente en los tributos liquidables. Su equivaléncia es el derecho a liquidar por parte de la
administracion.

c) La deuda tributaria, que consiste en la obligacion de pagar el tributo. Su equivalente es el crédito
tributario.

(...)” (Custiones fundamentales de Derecho tributario, pp. 67-68).
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exatamamente com algumas especificidades da exposicao feita por Nawiasky nos anos 20
sobre as relagfes juridicas que conformam o ordenamento juridico-tributario para além da
obrigacdo principal. Todavia, nota relevante temos de dar a perspicacia de Nawiasky ao
descrever, ja ha quase cem anos, o alcance de tais obrigacdes a todos aqueles sujeitos que
ostentam capacidade para figurar no polo passivo da relacdo juridica tributéaria principal,
mas que ndo necessariamente serdo sujeitos de relagdes juridicas que tenham por objeto o
crédito tributario, segregando, assim, em ambito tributario, relaces que nao tem por objeto

o credito tributario daquela que assim o tem, todas elas com evidente carater obrigacional.

Essa circunstancia j& entdo percebida por Nawiaky surge clara em critica
que faz a Hensel: “En ninguna ocasion hace Hensel referencia explicita a esta expresion
de sujecion tributaria de personas o casas, ho dando, en consecuencia, una opinion sobre
la misma. Desde luego trata el tema de la sujecion personal al tributo pero o hace en el
capitulo dedicado al deudor tributario, aclarando que <es preciso distinguir dos cosas
diferentes con las que se puede aludir a alguien como deudor tributario; una es la
capacidade juridica tributaria, otra es la situacion en que se encuentra un sujeto como
deudor tributario por haber realizado el supuesto de hecho>. Es evidente que el discutido
concepto de sujecion tributaria tiene que ser necessariamente situado en la segunda parte
de la antiteses. Y llama la atencion, por tanto, que dicho autor hable del hecho de ser
deudor de un tributo cuando en realidade se trata, segun las consideraciones hechas mas
arriba, de pressupuestos que se refieren a fases anteriores, quiza incluso se trata sélo de
una susceptibilidade de liquidacién que no tiene por qué desembocar necessariamente en
la determinacién de una deuda tributaria”>2. Ou, como j& havia dito o autor austriaco em
trecho anterior de sua obra, em que iniciava sua descricdo sobre a existéncia de relagdes
concéntricas: “Ciertamente, la obligacion de pagar se encuentra en el centro de la
relacion juridica considerada en su totalidade y girando en torno suyo estan todas las

demés obligaciones™®,

Essa situacdo descrita por Nawiasky constitui, como ja apontado em
diversas passagens do presente trabalho, uma de nossas premissas, com base na qual a
fiscalizacdo tributaria, representando um direito do credor-Estado sobre o possivel
devedor-contribuinte de verificar se teria ocorrido o fato capaz de implicar a relagdo

juridica tributaria, ndo tem o crédito tributario como objetivo incontornavel, mas apenas

152 Custiones fundamentales de Derecho tributario, pp. 66.
153 Custiones fundamentales de Derecho tributario, pp. 54.
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como eventual contingéncia, como h& de ter qualquer potencial credor privado que
necessite de informacbes do possivel devedor para averiguar se seu crédito existe e em
qual montante. Para tanto, a possivel relacdo juridica que tem por objeto o crédito
tributario necessita de outras relacdes juridicas obrigacionais de fazer e mesmo de néo
fazer. Disso também fala Paulo de Barros Carvalho: “A atividade administrativa gestora
suscita relacdes entre a Administracdo e os particulares, cujo objeto sdo prestacdes de
carater instrumental que tém por finalidade imediata favorecer o exercicio da gestdo
tributaria, na busca do fato do fato juridico impositivo. Tais deveres publicos de prestacao
denominam-se deveres formais e consistem em obrigacOes de fazer que prescrevem aos
particulares condutas tendentes a facilitar a atividade diretiva da Administragédo
tributaria. Esta, no exercicio de suas fun¢des de aplicacdo do tributo ao caso concreto,
deve atuar com sujeicao estrita ao principio da legalidade, que se erige numa garantia dos

administrados diante dos poderes ptblicos™*.

E conquanto o Catedratico da USP e da PUC pareca estar referindo-se muito
mais as obrigacBes de escriturar documentos e de prestar declaracbes — obrigacdes de
fazer, portanto -, estamos convencidos de que ha em tal universo juridico tanto obrigacdes
de fazer como de ndo fazer, as quais conformam o dever do contribuinte de submeter-se a
fiscalizacdo, com ela contribuindo e ndo a embaragando. Obrigacdes, pois, que com base
em tudo o que ja foi dito acima decorrem obrigatoriamente de relagdes juridicas e que, a
luz do Estado Democratico de Direito, colocam as partes que perfazem os polos de seu
carater subjetivo em incontornavel situacdo de plena igualdade, submetidas que estdo,
ambas, ao ordenamento juridico como um todo, o qual contempla, como ja reiteradamente
asseverado, tanto as competéncias dos agentes fiscais quanto os direitos e garantias
fundamentais dos contribuintes que limitam tais competéncias. E, destarte, evidente, sem
qualquer necessidade de repeticdo de tudo o que dito acima, que a fiscalizacdo tributaria,
contemplando direitos e deveres tanto do Estado quanto do contribuinte, conforma-se de
relacOes juridicas obrigacionais ao invés de uma ja execrada relagdo de poder, bem como
gue, consequentemente, ndo se coaduna com qualquer iniquidade entre suas partes: Estado

e contribuinte.

Era exatamente a demonstracdo dessa inexoravel igualdade entre as partes
de uma fiscalizacdo tributaria que pretendiamos alcancar no presente capitulo e

acreditamos ter dela nos desincumbido. Ja seguindo, entdo, adiante, cumpre-nos aqui

%4 Direito Tributario, Linguagem e Método, p. 920.
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apenas acrescentar que o carater obrigacional das relagcdes que conformam o procedimento
de fiscalizacéo tributaria ndo se conflita em absoluto com esse formato de concatenagéo de
atos mais afeito ao ramo do direito que lhe € préprio — o Direito Administrativo -, eis que,
entre as partes em acao, o Estado encontra-se no exercicio de sua funcdo administrativa, o
que assim qualifica todos os seus atos’*°, os quais, executados em sequencia com vistas ao
interesse comum, forma o procedimento administrativo. E justamente disso que trataremos

a sequir.

1% Citado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, José Cretella Junior entende que o ato administrativo é “(...) a
manifestacdo da vontade do Estado, por seus representantes, no exercicio regular de suas funcées, ou por
qualquer pessoa que detenha, nas méos, fracdo de poder reconhecido pelo Estado, que tem por finalidade
imediata criar, reconhecer, modificar, resguardar ou extinguir situagfes juridicas subjetivas, em matéria
administrativa” (Direito Administrativo, p. 161).
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VI. ADMINISTRACAO PUBLICA

Ora ingressamos no estudo da administracdo publica de um modo geral,
partindo da separacdo de poderes como forma de isolamento metodolégico do Poder
Executivo, a fim de passarmos a toméa-lo como funcdo administrativa ao invés do corrente

uso da expressdo “poder”.

A partir desse isolamento metodolégico da fungdo administrativa
identificaremos o ato, o procedimento e 0 processo administrativo, com vistas ao correto
enquadramento do procedimento administrativo de fiscalizagdo tributaria e dos atos que o
compdem, destacando, especialmente, o direito de participacdo do particular no
procedimento administrativo, por meio do qual deve a administracdo agir a luz do Estado
Democrético de Direito.

E também neste capitulo que estudaremos o “poder de policia”, discorrendo
sobre suas caracteristicas ja reconhecidas pela doutrina, com vistas a identificar ponto
ainda ndo muito bem enfrentado na literatura técnica, que é a identificacdo, ou ndo, da
conducdo do procedimento de fiscalizagdo tributaria com o exercicio do “poder de

policia”, cuja propria expressao ja conta com criticas doutrinarias.

Prosseguindo ainda na seara da administracdo publica, abordaremos o
principio do devido processo legal, mais especificamente sua vertente substantiva, tratando
nesse ponto dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Esse € o gancho de
gue necessitamos para uma consecutiva andalise do ato administrativo a luz de seu objetivo
maior, que € a preservacdo do interesse publico, ocasido em que discorreremos sobre este
e, outro ponto que muito nos importa, também sobre o controle jurisdicional do ato

administrativo.

Ressalvamos, entretanto, que o presente capitulo tera tom muito menos
critico e muito mais expositivo das lices da doutrina administrativista patria, a qual,
conquanto indispensavel para estudo do direito tributario, recebeu e recebe dedicagédo
exclusiva e mais profunda de outros académicos. Assim, o presente capitulo percorre
caminhos ja trilhados, mas de cujo estudo ndo podemos prescindir para 0 manejo do

procedimento de fiscalizacdo tributaria.
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VI.1. SEPARACAO DE PODERES E A FUNCAO EXECUTIVA

Situando-nos de forma a percorrermos o caminho acima mencionado j& com
vistas a chegarmos ao procedimento de fiscalizacdo tributaria, a Separacdo de Poderes
surge-nos como forma de controle dos atos da administracao, seja pelos limites que Ihe sdo
impostos pela lei — que deve ser clara a ponto de franquear ao administrado a possibilidade
de conferéncia da adequagdo da atividade administrativa aos ditames legais -, seja pela
censura judicial as inconformidades na execucdo da lei pela administracdo pablica. Trata-

se da velha porém inestimavel ideia de freios e contrapesos oriunda de Mostesquieu®.

A ideia de “Poder” traz consigo, da perspectiva de quem ndo o detém, a
ideia de submissdo, mas ndo é disso que se trata e desde logo tal ideia deve ser dissipada.
Melhor se mostra a justificativa da denominacdo “Poderes” a ideia de que Executivo,
Legislativo e Judiciario sdo autbnomos, o que se adere a ideia de freios e contrapesos, ao
passo que a auséncia de autonomia macula-la-ia. Essa autonomia pressupde, ademais,
auséncia de preponderancia entre os Poderes, 0 que obviamente também se coaduna com a
ideia de freios e contrapesos, ou melhor, € esse controle de uns sobre 0s outros que garante
sua autonomia™’, mas néo dispensa a harmonia entre eles, tal qual imposta, ao lado da

independéncia, pela Constituicdo Federal de 1988™%.

1% «Tydo estaria perdido se 0 mesmo homem ou o mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo,
exercesse 0s trés poderes: o de fazer as leis, 0 de executar as resolucdes publicas e o de julgar os crimes ou
as querelas entre os particulares” (O espirito das leis, p. 172).

37 Gilberto Bercovici, em artigo sobre a “Separagdo dos Poderes” nos Estados Unidos da América, faz um
cotejo entre tal estrutura e a estrutura brasileira, ndo poupando esta do que julga decorrer de uma
interpretacdo equivocada de Montesquieu: “4 questdo da “separagdo dos poderes” foi a motivagdo de uma
das mais severas criticas feitas & Constituicdo norte-americana no periodo de sua elaboragéo ou ratificacéo.
O tema é tratado nos artigos de ndmero 47 a 51, todos de autoria de James Madison. Os criticos da
Constitui¢do de 1787 alegavam que esta ndo havia consagrado a “separagdo dos poderes”, estando o poder
distribuido de maneira desproporcional entre os diversos érgdos estatais, o que favoreceria o acimulo do
poder em uma s6 mao, ou seja, o estabelecimento de uma tirania.

Para Madison, essa critica s6 poderia ser proveniente de ma-interpretacao da obra de Montesquieu. Afinal,
0 pensador francés nunca disse que os poderes ndo deveriam possuir qualquer ingeréncia parcial ou
controle uns sobre os outros (Ver GRAU, 1996, p. 170-171). Além disso, a propria Constituicdo da
Inglaterra, exemplo utilizado por Montesquieu, ndo consagrava a separacao total e absoluta dos poderes. O
que Montesquieu afirmou reiteradamente é a sua oposi¢ao a concetracdo de todo o poder nas méos de uma
sO pessoa, que caracterizaria a tirania.

()

O controle e dependéncia reciproca dos poderes, uns em relagédo aos outros, dotou-0s de meios necessarios
para garantir a sua autonomia. A formula dos freios e contrapesos nunca precisou ser alterada no texto
constitucional norte-americano, pois péde ser adaptada a todas as mudancas econdmicas e sociais da
histéria dos Estados Unidos.

A diferenga basica existente entre a “separagdo de poderes” no Brasil e nos Estados Unidos é o fato de essa
haver sido adotada no nosso ordenamento constitucional por meio da interpretacéo literal e, ao nosso ver,
equivocada, de Montesquieu. Interpretacdo essa que, como vimos, ndo é a que fundamenta o sistema de
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Os Poderes séo, pois, estruturas autbnomas que exercem determinadas
fungdes que Ihes séo predominantes: o Poder Executivo, o Poder Legislativo e o Poder
Judiciario™. E dissemos funcdes predominantes ja que a tipica fungdo de cada um dos
Trés Poderes em cada um deles predomina, mdo ndo € exclusiva. Exemplos disso: nos

termos do artigo 62 da Constituicdo Federal*®

, 0 Poder Executivo edita medidas
provisorias, as quais tém forca de lei; nos termos do artigo 52, inciso I, da Carta Magna, o
Poder Executivo, mais especificamente 0 Senado Federal, processa e julga os chefes e
outras altas autoridades dos outros Poderes'®; e o Poder Judiciario edita normas

regulamentares de suas atividades.

De qualquer forma, sdo as respectivas funcbes predominentes que
caracterizam os Trés Poderes, sendo certo que, em relacdo ao Poder Executivo, predomina-
Ihe a funcdo executiva. Seguindo distingdo de Renato Alessi, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro preconiza que nas trés funcbes ha emanacéo de atos de producdo juridica, sendo que
a legislacdo € ato de producdo juridica primario; a jurisdicdo é a emanacdo de atos de
producdo juridica secundarios; e a administracdo é a emanacdo de atos de producdo
juridica complementares, “(...) em aplicacdo concreta do ato de producdo juridica

primério e abstrato contido na lei (...)”*%2. E, ainda sobre a administragdo, acrescenta a

freios e contrapesos norte-americano (Cf. GRAU, 1996, p. 168), cuja flexibilidade facilitou a Corte Suprema
admitir como validas inimeras atuacfes do Poder Executivo (especialmente a partir do New Deal de
Franklin Roosevelt) que poderiam ser consideradas atentatdrias az interpretacdo classica e literal da
doutrina de Montesquieu” (Separagdo de poderes ’no Estado federal norte-americano, pp. 227-230).

158 «Art. 2° S30 Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.”

159 Assim explica Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “Para bem entender-se a distingéo entre Administragéo
Plblica (em sentido estrito) e Governo, é mister patir da diferenca entre as trés fungbes do Estado. Embora
0 poder estatal seja uno, indivisivel e indelegavel, ele se desdobra em trés fungdes: a legislativa, a executiva
e a jurisdicional. A primeira estabelece regras gerais e abstratas; as duas outras aplicam as leis ao caso
concreto: a funcéo jurisdicional, mediante solucdo de conflitos de interesses e aplicacdo coativa da lei,
qguando as partes ndo o fazem espontaneamente; a funcéo executiva, mediante atos concretos voltados para
a realizacao dos fins estatais, de satisfacoa das necessidades coletivas” (Direito Administrativo, pp. 49-50).
160 «Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Repiiblica podera adotar medidas provisorias,
com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 32, de 2001). (...).”

181 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

I - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade, bem
como o0s Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica nos crimes da
mesma hatureza conexos com aqueles; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 23, de 02/09/99)

Il processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional de Justica
e do Conselho Nacional do Ministério Publico, o Procurador-Geral da Republica e o Advogado-Geral da
Unido nos crimes de responsabilidade; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004);

162 «<(...) nessa funcéo o 6rgéo estatal atua como parte das relagées a que os atos se referem, tal como ocorre
nas relacdes de direito privado. A diferenga estd em que, quando se trata de Administracao Publica, o 6rgéo
estatal tem o poder de influir, mediante decisfes unilaterais, na esfera de interesses de terceiros, 0 que nédo

ocorre com o particular (...)” (Direito Administrativo, p. 50).
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Professora das Arcadas também com base em Alessi que “(...) a fungdo de emanar atos de
producdo juridica complementares ndo fica absorvida apenas pela fungdo administrativa
de realizacdo concreta dos interesses coletivos, mas compreende também a funcéo

politica ou de governo (...)" %,

Ou seja, tanto a funcdo administrativa quanto a funcéo politica estdo insertas
na funcdo executiva, a qual caracteriza o Poder Executivo, com a prevaléncia do termo
“Executivo” e nao do termo “Poder”, ao menos nao no sentido de autoritarismo e opressao,
dado que, como pretendemos demonstrar a seguir quando em foco a funcdo administrativa,
por imposicdo do reinante Estado Democratico de Direito, tal funcéo deve ser exercida por
meio de procedimentos claros, que equalizem a relacdo entre a administracdo e o setor

privado™®,

Avancemos, pois, a funcdo administrativa, seus atos e procedimentos.

163 Citando Renato Alessi, a ilustre administrativista ensina que a funcéo executiva abarca também a funcéo
politica ou de governo (...) que implica uma atividade de ordem superior referida a direcao suprema e geral
do Estado em seu conjunto e em sua unidade, dirigida a determinar os fins da acéo do Estado, a assinalar as
diretrizes para as outras fungdes, buscando a unidade da soberania estatal” (Direito Administrativo, p. 50).
164 Para Odete Medauar: “No ambito estatal, a imperatividade caracteristica do poder, para n&o ser
unilateral e opressiva, deve encontrar expressdo em termos de paridade e imparcialidade no processo pré-
ordenado” (Direito administrativo moderno, p. 195).
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VI.2. FUNCAO ADMINISTRATIVA E O DIREITO DE
PARTICIPACAO DO PARTICULAR: ATO ADMINISTRATIVO,
PROCEDIMENTO  ADMINISTRATIVO E PROCESSO
ADMINISTRATIVO

Como visto acima, a expressdo “Poder”, pelo significado que o senso comum
constroi-lhe, atribuindo-lhe notas de arbitrariedade e auséncia de limites ou controle,
aparenta-nos bem substituida no presentente trabalho pela expressio “Fungdo”. Para
Celson Antdnio Bandeira de Mello: “(...) Existe funcdo quando alguém esta investido no
dever de satisfazer dadas finalidades em prol do interesse de outrem, necessitando, para
tanto, manejar os poderes requeridos para supri-las. Logo, tais poderes sdo instrumentais
ao alcance das sobreditas finalidades. Sem eles, o sujeito investido na fungdo néo teria
como desincumbir-se do dever posto a seu cargo. Donde, quem os titulariza maneja, na

» . . 5,165
verdade, “deveres-poderes”, N0 interesse alheio” ",

Essa nogdo de deveres-poderes € carissima ao Estado Democrético de Direito e
a 0 que ora se expde. A administracdo compete aplicar a vontade do ordenamento juridico
— ndo sua propria, muito menos a do agente que exercita tal funcdo -, o que se constitui em
seu dever, para 0 que o mesmo ordenamento dota-lhe de poderes indispensaveis e ao
mesmo tempo limitados a tanto, dai a caracteristica instrumental de tais poderes, acessorios
que sdo ao dever a que estd sentenciada a Administracdo. Dai também a felicidade da
inversdo do bindmio de “poder-dever” para “dever-poder”, ressaltando seu mister adstrito
ao ordenamento juridico que, portanto, anula-lhe quaisquer vontades que ndo a da lei em
sentido amplo, como bem ressalta, em comparacdo dessa funcdo com a autonomia de
vontade prépria ao Direito Privado, Celso Antonio Bandeira de Mello: “Onde ha funcéo,
pelo contrario, ndo h& autonomia da vontade, nem a liberdade em que se expressa, nem a
autodeterminacdo da finalidade a ser buscada, nem a procura de interesses proprios,
pessoais. Ha adstricdo a uma finalidade previamente estabelecida e, no caso de funcéo
publica, ha submissdo da vontade ao escopo pré-tracado na Constituicdo o una lei e ha o

dever de bem cuar um interesse alheio, que, no caso, € o interesse publico; vale dizer, da

165 Curso de Direito Administrativo, p. 31.
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coletividade como um todo, e ndo da entidade governamental em si mesma

considerada®.

Uma vez exilada a ideia de “Poder” junto com 0s sentimentos de arbitrio e
iniquidade que evoca em prol da mais adequada expressdo “Fungdo Executiva”, vejamos 0
que a conforma na licdo posta por Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “Partindo-se da idéia da
diviséo de fungdes entre os trés Poderes do Estado, pode-se dizer, em sentido amplo, que
todo ato praticado no exercicio da funcdo administrativa é ato da administracdo”®’.
Entretanto, bem ressalta a Professora Titular de Direito Administrativo da Faculdade de
Direito do Largo Sao Francisco: “Essa expressao — ato da Administracdo — tem sentido
mais amplo do que a expressdo ato administrativo, que abrange apenas determinada

categoria de atos praticados no exercicio da fun¢do administrativa®.

Embora ndo nos interesse no presente estudo um discurso acerca do ato
administrativo sob o ponto de vista de seus atributos'®® e elementos'’®, uma breve analise
do ato administativo em relacdo a seu conceito é-nos previamente obrigatoria a colocacdo
do procedimento administrativo em mira. E j& aproveitando a referéncia a Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, para ela o ato administrativo “(...) € a declaracdo do Estado ou de quem
0 represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob regime

juridico de direito publico e sujeito a controle pelo Poder Judiciario”.

Alhures ja tivemos oportunidade de mencionar em nota de rodapé*’, e que ora
retomamos, a licdo de José Cretella Junior citada por Maria Sylvia Di Pietro sobre o
conceito de ato administrativo, que o caracterizava como ““(...) a manifestacao da vontade
do Estado, por seus representantes, no exercicio regular de suas fungdes, ou por qualquer
pessoa que detenha, nas maos, fracdo de poder reconhecido pelo Estado, que tem por

186 Curso de Direito Administrativo, p. 57.

%7 Direito Administrativo, p. 157.

188 Direito Administrativo, p. 157.

169 «N&o ha uniformidade de pensamento entre os doutrinadores na indicagdo dos atributos do ato
administrativo; alguns falam apenas em executoriedade; outros acrescentam a presuncéo de legitimidade;
outros desdobram em inimeros atributos, compreendendo a imperatividade, a revogabilidade, a tipicidade,
a estabilidade, a impugnabilidade, a executoriedade (que alguns desdobram em executoriedade e
exigibilidade)” (Direito Administrativo, p. 163).

170 «“Nessa matéria, 0 que se observa é a divergéncia doutrinaria quanto & indicacéo dos elementos do ato
administrativo, a comecar pelo proprio vocdbulo “elementos”, que alguns preferem substituir por
“requisitos”. Também existe divergéncia quanto a indicac¢do desses elementos e a terminologia adotada.

(..)

E a orientacdo aqui adotada e que esta consagrada no direito positivo brasileiro a partir da Lei n° 4.717, de
29-6-65 (Lai da acdo popular), cujo artigo 2°, ao indicar os atos nulos, menciona os cinco elementos dos
atos administrativos: competéncia, forma, objeto, motivo e finalidade ”. (Direito Administrativo, p. 168).

71 \er nota 155.
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finalidade imediata criar, reconhecer, modificar, resguardar ou extinguir situagdes

juridicas subjetivas, em matéria administrativa™"2.

A seu turno, Hely Lopes Meirelles conceitua o ato administrativo “como sendo
toda manifestacdo unilateral da vontade da Administracdo Publica, que agindo nessa
qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e

declarar direitos ou impor obrigacdes aos administrados ou a si prépria™".

Celso Antonio Bandeira de Mello, por sua vez, assim conceitua o ato
administrativo: “(...) declaracdo do Estado (ou de quem lhe faca as vezes — como, por
exemplo, um concessionario de servi¢o publico), no exercicio de prerrogativas publicas,
manifestada mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo de lhe dar

cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por 6rg&o jurisdicional”!™.

Encerrando um breve prefilamento da doutrina administrativista patria sobre o
coneito de ato administrativo, assim o define Marcal Justen Filho: “Ato administrativo é
uma manifestacdo de vontade funcional apta a gerar efeitos juridicos, produzida no
exercicio de funcdo administrativa™ . Nesses termos, convém ainda citar a definicdo do
autor sobre fun¢do administrativa: “A funcdo administrativa é o conjuto de poderes
juridicos destinados a promover a satisfacdo de interesses essenciais, relacionados com a
promocao de direitos fundamentais, cujo desempenho exige uma organizacao estavel e
permanente e que se faz sob regime juridico infrealegal e submetido a controle
jurisdicional™'’®.

Bem se vé certa discrepancia entre os conceitos de ato administrativo
proferidos pelos ilustres representantes da doutrina administrativista patria citados.
Contudo, entendemos possivel separd-los em dois grupos com base nos critérios da
vontade estatal e do controle jurisdicional, sendo facil notar que a presenca da vontade da
administracdo na coneituacdo do ato administrativo aparece-nos desacompanhada do
controle pelo Poder Judiciario, ao passo que os autores que ndo restringem de forma
alguma o ato administrativo do controle jurisdicional também mencionam, cada um com

suas proprias palavras, a submissdo a lei. A aplicacdo de tal critério segrega, de um lado, as

72 Direito Administrativo, p. 161.

% Direito Administrativo Brasileiro, p. 149.
7% Curso de Direito Administrativo, p. 231.
175 Curso de Direito Administrativo, p. 185
176 Curso de Direito Administrativo, p. 29.
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licdes de José Cretella Junior e Hely Lopes Meirelles e, de outro lado, os ensinamentos de
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Celso Antonio Bandeira de Mello e Marcal Justen Filho.

Tal segregacao, nem tdo curiosamente, pde de um lado administrativas de uma
geracdo prévia ao firmamento do Estado Democratico de Direito no Brasil e, de outro,
alguns daqueles que ajudaram a construi-lo e que permanecem lutando por sua irrestrita
eficadcia no campo do direito administrativo, a exemplo de Margal Justen Filho, que,
discorrendo no inicio de seu Curso sobre o Estado Democratico de Direito e o direito
administrativo, sentencia: “(...) a atividade administrativa estatal continua a refletir
concepcdes personalistas de poder, em que 0 governante pretende imprimir sua vontade
pessoal como critério de validade dos atos administrativos e invocar projetos pessoais
como fundamento de legitimacdo para a dominacdo exercitada. A concepcdo de um
Estado Democratico de Direito é muito mais afirmada (semanticamente) na Constituicdo
do que praticada na dimensédo governativa. I1sso deriva da auséncia de incorporagdo, no
ambito do direito administrativo, de concepcdes constitucionais fundamentais. E a visdo
constitucionalizante que se faz necessaria para o direito administrativo brasileiro, o que

importa a revisdo dos conceitos pertinentes ao chamado regime de direito pablico (...)"*"".

Dessa breve exposicdo podemos, sem pretensées de criagdo de uma nova
definicho de ato administrativo, descrevé-lo como uma tomada de decisédo pela
administracdo no exercicio de sua funcdo de executar a lei e portanto a ela submetida,
sempre com vistas ao interesse publico e passivel de controle judicial amplo, o que reforca
sua submissdo ao Estado Democratico de Direito. NOs afiliamos-nos evidentemente —
como vem sendo dito desde as primeiras pagimas do presente trabalho — a inequivoca
submissdo da administracdo publica ao Estado Democratico de Direito, o qual eleva a
protecdo dos direitos fundamentais a missao primeira e a finalidade Gltima em qualquer
porcdo do ordenamento juridico, ou melhor, ao ordenamento juridico como um todo. Dessa
irrefutabilidade do Estado Democréatico de Direito decorre, como também ja dito, sua
imperatividade tanto sobre a administracdo quanto sobre o particular, que nas relagdes que
travam entre si aquele submetem-se em situagdo de igualdade, garantindo-se ainda ao
particular socorrer-se do Poder Judiciario sempre que se sentir lesado por ato da
administragdo. E para o0 descortinamento e maior controle dos atos estatais, a

procedimentalizacdo é uma ferramenta inerente ao Estado Democratico de Direito.

Y77 Curso de Direito Administrativo, pp. 18-19.
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J& avancando ao estudo do procedimento administrativo, Hely Lopes Meirelles
define-o como “(...) a sucesséo ordenada de operagdes que propiciam a formacéo de um
ato final objetivado pela Administracdo. E o iter legal a ser percorrido pelos agentes

pUblicos para a obtencdo dos efeitos regulares de um ato administrativo principal™™.

Tal conceituacdo filia-se a ideia tradicional de um percurso voltado & producéo
do ato administrativo almejado. Todavia, cremos que tal posi¢cdo ndo mais se sustenta, eis
que o procedimento administrativo ndo se constitui de mera mecéanica subserviente ao ato
administrativo. Ao revés, cremos que o procedimento sobre o ato prepondera, na linha de
que é o percurso que define o resultado, razdo pela qual o procedimento ndo se resume a
mera forma. Muito mais do que isso, o procedimento administrativo ndo s6 conforma a
construcdo da decisdo estatal que, posteriormente, desta conta a histdria, como bem
demostrado por Luhmann”, mas sobretudo conforma o préprio meio de atuacdo da

admninistracdo no exercicio de sua fungéo.

Sendo ele, assim, a narrativa documentada do exercicio da funcdo
administrativa, bem ressalta Celso Anténio Bandeira de Mello o relevo do procedimento
administrativo, o qual “(...) decorre do fato de ser um meio apto a controlar o “iter” de
formacédo das decisdes estatais, 0 que passou a ser um recurso extremamente necessario a

partir da multiplicacdo e do aprofundamento das ingeréncias do Poder Publico sobre a

178 Direito Administrativo Brasileiro, p. 152.

7% Niklas Luhmann, em sua obra Legitimacao pelo Procedimento assim esclarece: “(...) Em contraste com o
decurso inevitavel do ritual, é caracteristico para o processo legal, que a incerteza do resultado e suas
consequéncias e a sinceridade das alternativas de comportamento no contexto da atuacdo e da sua estrutura
de motivacGes, entrem em consideragdo e sejam ai elaboradas. Mas néo sdo a forma concreta ja definida, ou
0 gesto, ou a palavra exata, que impelem o procedimento para diante, mas sim as decisfes seletivas dos
participantes, que eliminam as alternativas, reduzem a complexidade, absorvem a incerteza ou transformam
a complexidade indeterminada de todas as probabilidades numa problematica determinavel e
compreensivel. E-lhes atribuida a seletividade duma comunicagao. Ela empresta-lhes o sentido, (n&o como
copia fiel dum modelo existente), e os participantes reagem com uma escolha de comportamento, ndo por
acdo de alavancas pré-estabelecidas, mas antes pela informacdo sobre as capacidades de selecdo dos
outros; isto é, reagem ndo apenas as possibilidades escolhidas, como também as possibilidades eliminadas
por esse meio, que se mantén no horizonte da existéncia do procedimento como uma possibilidade negada.
Assim o procedimento decorre como uma histéria da decisdo, em que cada decisdo parcial dum so
participante se torna um fato, para que estabeleca premissas de decisdo para 0s outros participantes e assim
estruture a situagdo geral, que ndo aciona mecanicamente. Isso constitui o passo seguinte” (pp. 38-39).
Também Odete Medauar, citando Feliciano Benvenuti como o restaurador da importancia do procedimento,
assim resume a ligdo do citado autor italiano: “(...) Quando falta essa instantaneidade entre poder e ato, h&
gualquer coisa que enquanto se concretiza ndo é poder, mas ainda ndo é ato; este fazer-se ato denomina-se
funcdo. A manifestacdo sensivel da funcdo, o modo de fazer-se o ato é o procedimento; procedimento € a
histéria da transformacao do poder em ato, historia essa marcada por toda a série de atos necessarios para
a transformacdo do poder em realizacdo concreta. Procedimento é fendmeno que se produz em todo
exercicio de uma fungéo; constitui basilar do sistema e da Iégica do direito” (A processualidade no direito
administrativo, p. 36).
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Sociedade”®.

Poucas linhas adiante, assim Celso Antbnio aponta 0s objetivos do
procedimento: “Com acerto, os especialistas observam que o procedimento administrativo
atende a um duplo objetivo: a) resguarda os administrados; e b) concorre para uma
atuacdo administativa mais clarividente*®*. Em poucas mas extremamente felizes palavras
esculpidas no Estado Democrético de Direito, afirma o ilustre administrativista: “(...) a
contrapartida do progressivo condicionamento da liberdade individual é o progressivo

condicionamento do modus procedendi da Administracdo™.

Eis, pois, a lupa com que se examina o frequente confronto entre o exercicio da
funcéo administrativa e os direitos fundamentais: o procedimento administrativo. Trata-se,
em igual importéncia a da fundamentagdo do ato administrativo, da gravacao do percurso
seguido para a formacdo do ato adminitrativo com a funcgéo de possibilitar a observacdo do
respeito as garantias individuais, igualmente possibilitando ao particular, em caso de
desrespeito a tais garantias, aponta-lo ndo s6 a autoridade administrativa superior — que
tem o poder-dever de rever o ato ou anulé-lo -, mas também, em derradeira oportunidade,
ao Poder Judiciario para busca de sua devida censura por meio do direito de acdo. Em
outros termos, o procedimento atribui indispensavel transparéncia a atividade
administrativa, tornando possivel o seu cotejo com os limites constitucionais que lhe sdo

Impostos, seja para constatacdo de sua correcédo, seja para corrigi-la em caso de desvios.

E também assim que Marcal Justen Filho enxerga o procedimento
administrativo, ressaltando que €é por meio dele que a administracdo atua: “A
procedimentalizacdo consiste na submissdo das atividades administrativas a observancia
de procedimentos como requisito de validade das a¢des e omissfes adotadas. Significa que
a funcdo administrativa se materializa em atividade administrativa, que é um conjunto de
atos. Esse conjunto de atos deve observar uma sequéncia predeterminada, que assegure a
possibilidade de controle do poder juridico para realizar os fins de interesse coletivo e a

59183

promocdo dos direitos fundamentais E mais adiante, sobre os fins da

procedimentalizacdo, enumera-os: “A procedimentalizacdo se orienta a uma pluridade de
fins: controle do poder, realizacdo da democraria, atividade administrativa isenta de

defeitos e reduc&o dos encargos do Judiciario™®*.

180 Curso de Direito Administrativo, p. 331.
181 Curso de Direito Administrativo, pp. 313-314.
182 Curso de Direito Administrativo, p. 317.
183 Curso de Direito Administrativo, p. 215.
184 Curso de Direito Administrativo, p. 216.
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Ora, € extremamente importante para o que se intenta demonstrar no presente
trabalho essa assertiva de que a procedimentalizagéo controla a administragéo, realiza a
democracia e reduz a demanda ao Judicirio, eis que € isso que temos afirmado desde as
pagimas introdutdrias: o Estado Democratico de Direito garante ao contribuinte a
participacdo no procedimento de fiscalizacdo tributaria, 0 que se presta a propiciar um
maior grau de acerto a essa atividade sob a perspectiva dos limites constitucionais que lhe
sdo impostos, ensejando, por consequéncia, uma menor formacdo de lides que
demandariam a atuacdo pacificadora do Estado tanto em ambito administrativo quanto, em
ultima fase, em &mbito judicial. Isto sem embargo da garantia constitucionalmente
outorgada ao contribuinte para que leve ao Judiciario qualquer lesdo ou ameaca de lesdo a
seus direitos por ato administrativo, para cujo exame o procedimento administrativo
também se afigura utilissimo, dado que se consubstancia como o registro da atividade

administrativa até a edi¢do do aludido ato.

Por oportuno, diga-se que essa corrente em prol da exaltagdo da
procedimentalizacdo da administracdo é bastante robusta e ndo nasceu em solo brasileiro.
As doutrinas administrativistas italiana e alema ha algum tempo ja bradam o papel central
do procedimento administrativo no exercicio da fun¢do administrativa, sobrepondo-se a

vetusta dogmética da proeminéncia do ato'®.

Com base nessa nova perspectiva, 0
procedimento, antes mero registro do iter de nascimento do ato, passa a ser ele a
materializacdo da atuacdo da administracdo, relegando o ato ao papel do ponto final do

procedimento, em que se sintetiza 0 que ocorrido em seu percurso.

185 Em profundo estudo sobre o tema, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva narra o deslocamento do
ato administrativo para a Orbita do procedimento, iniciando tal narrativa pelo periodo de exilio do
procedimento: “O descirar do procedimento administrativo tinha sido, até entdo, a consequéncia légica
necessaria da classica perspectiva actocéntrica. Assim, por um lado, a dogmatica tradicional assentava na
<<atencdo exclusiva, ou predominante, pelo que se pode chamar a perspectiva jurisdicional da
Administracao Publica, ou seja, pelos aspectos relevantes para o exame realizado pelos juizes. E, uma vez
gue o objeto da deciséo é o acto final, sO este era realcado>> (CASSESE). Enquanto que, por outro lado, a
desvalorizagdo do procedimento decorria também de uma certa influéncia da “optica privatistica” no modo
de considerar os fendbmenos administrativos, ja que, <<no Direito Privado, os modos de formagdo da
vontade sdo irrelevantes, ou escassamente relevantes>> (CASSESE). Dai que o procedimento, segundo a
doutrina classica, ou ndo era considerado de todo, ou era considerado apenas para explicar a formacéo da
decisdo final da Administracdo, enquanto simples instrumento ao servi¢o do acto administrativo e ndo de
uma forma auténoma”. Expostos os contornos da doutrina classica, o autor portugués descreve a mudanca de
paradigma a partir da doutrina italiana: “Diferentemente, agora, de acordo com um importante sector da
doutrina italiana, o procedimento deve passar a ser visto como a alternativa dogmatica do acto
administrativo. Esta-se aqui, como escreve NIGRO, perante <<uma paradoxal inversdo de posi¢des. O
procedimento — nascido ao servigo do acto para explicar o seu nascimento e exalar o seu dominio, através
da distingdo entre acto recorrivel (“provvedimento”) e actos instrumentais — destruiu praticamente o acto,
reduzindo-o (no dizer de SCHMITT GLAESER, no comentario da lei alemd sobre o procedimento
administrativo) a um mero resumo dos elementos pré-formados no decurso do procedimento>>" (Em busca
do acto administrativo perdido, pp. 302-303).
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Tal reviravolta a partir da doutrina italiana é assim descrita por Vasco Manuel
Pascoal Dias Pereira da Silva: “ Ainda de acordo com essa perpectiva, assistir-se-ia, em
nossos dias, a um divorcio entre o procedimento e o “poder” administrativo. O que
implicaria passar a entender o procedimento administrativo <<como uma estrutura de
ligacdo entre varios sujeitos>>, publicos e privados, que colaboram na realiza¢ao de uma
determinada funcéo, e ndo <<como uma forma de exercicio de um poder (“potesta”) em
desenvolvimento>> (NIGRO). (...)"*®. A utilizacdo do participio pelo autor lusitano
justifica-se por sua parcial antipatia ao carater objetivista que a doutrina italiana atribui ao

procedimento, ao qual ele mescla o carater subjetivista defendido pela doutrina alema.

Acerca da concepcdo italiana, assim o autor portugués descreve-a: “(...) ele (o
procedimento administrativo) ndo é mais uma “pertenca” da administragdo, antes uma
espécie de “condominio”, onde particulares e autoridades administrativas se tornam

»187 Novamente com base em

“cumplices” da realiza¢d0 das tarefas administrativas
NIGRO, o administrativista portugués destaca a central caracterisitica do procedimento
administrativo segundo a doutrina italiana: “Desta forma, o procedimento alterou <<o
“tipo burocrdtico” de Administracdo, delineado por WEBER, [que] surge hoje
profundamente transformado pela “participa¢do” — participacdo de individuos e de
grupos>>, a qual implicou uma <<verdadeira e prépria reparti¢dao do poder (“potestade”)
administrativo entre o titular burocratico formal e a pluralidade dos intervenientes>>

(NIGRO)™®. E arremata, sintetizando sua visdo sobre a concepcdo italiana de

186 Em busca do acto administrativo perdido, pp. 303-304.

187 Em busca do acto administrativo perdido, p. 304.

188 Em busca do acto administrativo perdido, p. 305. Sobre o conceito de burocracia de Max Weber, ver O
que € burocracia?, versdo da obra de Weber traduzida para o portugués pelo Conselho Federal de
Administracdo - CFA; ainda Maliska, Marcos Augusto, Max Weber e o Estado Racional Moderno; ver
também WEBER, Max, Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva, do qual se
extraem os seguintes trechos acerca do funcionamento da burocracia:

“O funcionamento especifico do funcionalismo moderno manifesta-se da forma seguinte:

I. Rege o principio das competéncias oficiais fixas, ordenadas, de forma geral, mediante regras: leis ou
regulamentos administrativos, isto é: 1) existe uma distribuigdo fixa das atividades regularmente necessarias
para realizar os fins do complexo burocraticamente dominado, como deveres oficiais; 2) os poderes de
mando, necessarios para cumprir estes deveres, estdo também fixamente distribuidos, e 0os meios coativos
(fisicos, sacros ou outros) que eventualmente podem empregar estdo também fixamente delimitados por
regras; 3) para o cumprimento regular e continuo dos deveres assim distribuidos e o exercicio dos direitos
correspondentes criam-se providéncias planejadas, contratando pessoas com qualificagdo regulamentada de
forma geral.

Estes trés fatores constituem, na dominagdo baseada no direito publico, a existéncia de uma autoridade
burocratica, ¢ na domina¢do da economia privada, a de uma "empresa" burocratica. Nesse sentido, essa
institui¢do dentro das comunidades politicas e eclesiasticas somente chega a estar plenamente desenvolvida
no Estado moderno e, dentro da economia privada, somente nas formas mais avangadas do capitalismo.
Mesmo em formagdes politicas tdo extensas quanto as do antigo Oriente, bem como nos reinos de
conquistadores germanicos € mongois e em muitas formagdes estatais feudais, autoridades continuas com
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competéncia fixa ndo constituem a regra, mas a excecao. Nelas, precisamente as medidas mais importantes o
soberano manda realizar por homens de confianga pessoal, co- mensais ou servidores da Corte, com
autorizagdes e encargos temporarios estabe- lecidos para o caso concreto, e ndo fixamente delimitados.

II. Rege o principio da hierarquia de cargos ¢ da seqiiéncia de instancias, isto ¢, um sistema fixamente
regulamentado de mando e subordinag@o das auto- ridades, com fiscalizag¢do das inferiores pelas superiores -
sistema que oferece, a0 mesmo tempo, ao dominado a possibilidade fixamente regulamentada de ape- lar de
uma autoridade inferior a instancia superior desta. Quando o tipo estd plenamente desenvolvido, essa
hierarquia de cargos esta monocraticamente or- ganizada. O principio da seqiiéncia de instancias hierarquica
¢ encontrado tanto em formagdes estatais e eclesidsticas quanto em todas as demais formagdes buro- craticas,
como, por exemplo, grandes organizacdes de partido e grandes empre- sas privadas, podendo-se também
chamar ou ndo "autoridades" as instdncias pri- vadas destas. Mas, quando esta plenamente realizado o
principio de "competén- cias", a subordinag@o hierdrquica, pelo menos nos cargos publicos, ndo equivale a
autorizagdo da instincia "superior" para encarregar-se simplesmente dos assun- tos das "inferiores". O
contrario constitui a regra, e, por isso, no caso de ficar vago um cargo estabelecido, sua preocupagdo é
inevitavel.

II1. A administracdo moderna baseia-se em documentos (atas), cujo original ou rascunho se guarda, e em um
quadro de funcionérios subalternos e escrivdes de todas as espécies. O conjunto dos funcionarios que
trabalham numa institui- ¢do administrativa ¢ também o aparato correspondente de objetos e documentos
constituem um "escritorio". A moderna organizacdo administrativa separa, por principio, o escritério da
moradia privada, distinguindo em geral a atividade oficial, como area especial, da esfera da vida privada, e os
recursos monetarios e outros meios oficiais da propriedade privada do funciondrio. Esta ¢ uma situacao que
por toda parte ¢ produto de um longo desenvolvimento. Hoje a encontramos tanto nas empresas publicas
quanto naquelas da economia privada, estendendo- se nestas Ultimas, também, ao empresario dirigente.
Escritorio e residéncia, corres- pondéncia comercial e privada, patrimdnio da empresa e privado estdo, em
prin- cipio, separados, e isto tanto mais quanto mais conseqiientemente se impds o tipo moderno da gestdo
comercial - os primeiros passos encontramos ja na Ida- de Média. Como qualidade especial do empresario
moderno, pode-se constatar, portanto, o fato de ele atuar como "primeiro funcionario" de sua empresa, do
mesmo modo que o soberano de um Estado modema especificamente burocratico referia-se a si como
"primeiro servidor" deste. A idéia de considerar a atividade de escritorio estatal e a da economia privada algo
diferente em sua esséncia ¢ propria da Europa continental e, em contraste, totalmente alheia aos americanos.
IV. A atividade oficial, pelo menos toda atividade oficial especializada - e esta ¢ o especificamente moderno
-, pressupde, em regra, uma intensa instru¢do na matéria. Também isso se aplica, cada vez mais, aos
dirigentes e empregados modernos das empresas da economia privada, do mesmo modo que aos funcio-
narios estatais.

V. Quando o cargo estd plenamente desenvolvido, a atividade oficial requer o emprego da plena forca de
trabalho do funcionario, independentemente da circunstancia de que o tempo de trabalho obrigatério no
escritorio pode estar fixamente delimitado. Esta situag@o, como caso normal, ¢ também produto de um longo
desenvolvimento, tanto nos cargos publicos quanto naqueles da economia privada. O caso normal era
antigamente, ao contrario, a realizagdo "acessoria" dessas atividades.

VI. A administragdo dos funcionarios realiza-se de acordo com regras ge- rais, mais ou menos fixas e mais ou
menos abrangentes, que podem ser aprendi- das. O conhecimento destas regras constitui, por isso, uma arte
especial (conhe- cimentos juridicos, administrativos, contabeis) que € posse dos funcionarios.

()

4) A razdo decisiva do avango da organizacdo burocratica sempre foi sua superioridade puramente técnica
sobre qualquer outra forma. A relagdo entre um mecanismo burocratico plenamente desenvolvido e as outras
formas ¢ analoga a relacdo entre uma maquina e os métodos ndo-mecanicos de producdo de bens. Precisdo,
rapidez, univocidade, conhecimento da documentacdo, continuidade, discri¢do, uniformidade, subordinagio
rigorosa, diminui¢do de atritos e custos materiais e pessoais alcancam o 6timo numa administracio
rigorosamente buro- cratica (especialmente monocratica) exercida por funcionarios individuais treina- dos,
em comparagdo a todas as formas colegiais ou exercidas como atividade honoraria ou acessoria. Quando se
trata de tarefas complexas, o trabalho buro- cratico remunerado ndo apenas € mais preciso, como também
muitas vezes mais barato no resultado final do que o formalmente ndo-remunerado, honorario. A atividade
honoraria é uma atividade acessoria, por isso funciona, em regra, mais devagar, estda menos vinculada a
esquemas e ¢ menos formal e, portanto, menos precisa, menos uniforme, por depender menos das autoridades
superio- res, ¢ menos continua e, em conseqiiéncia da instalagdo e do aproveitamento quase inevitavelmente
pouco econdmicos do aparato de funcionarios subalter- nos e meios técnicos, muitas vezes, de fato, muito
cara. Isto se aplica, sobretudo, quando se pensa néo apenas nos gastos efetivos do erario - que certamente sdo
muito mais altos na administragdo burocratica, especialmente em comparacdo a administragdo nao-
remunerada exercida por honoratiores - , mas sim nos fre- qilientes prejuizos econémicos dos dominados, por
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procedimento administrativo: “A participacdo no procedimento é, portanto, de acordo com
esta orientagdo, vista a partir da perspectiva da organizagdo administrativa, enquanto
mecanismo institucionalizado de colaboracdo dos particulares e das autoridades publicas
para a producdo das decisbes administrativas. Dai que a intervencdo do particular no
procedimento seja analisada ndo como um meio de defesa de suas posi¢Oes subjectivas
perante a Administracdo, mas como um expediente organizativo destinado a tomada das
melhores decisdes administrativas, em resultado dessa cooperacéo. Aquilo que se valoriza
ndo é tanto a oportunidade do particular se defender previamente da Administracdo, mas
a importancia dos novos factos e interesses que ele pode vir a trazer ao procedimento,
concebendo-se o0 particular como um participante activo da realizacdo da fungéo

administrativa®,

Quanto a dourina alemd, por sua vez, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da
Silva destaca o forte posicionamento do procedimento administrativo no Direito
Constitucional, em que a garantia do procedimento apresenta-se como verdadeiro direito
fundamental. Citando duas perspectivas distintas da corrente alema, o autor portugués,
inicialmente observando HABERLE, descortina a premissa “do procedimento como
“Direito Constitucional concretizado””, em que ele funcionaria “(...) como um
instrumento fundamental do moderno Estado prestador e como uma forma de realizagéo
dos direitos fundamentais, na sua dimensdo de direitos de participacdo”. Acerca disso,
opina o administrativista portugués: “Essa orientacdo, portanto, diferentemente do que
defende a doutrina italiana congénere, se chama igualmente a atencdo para a relevancia
auténoma do procedimento, e para a importancia deste do ponto de vista da organizacéo
administrativa, ndo esquece também a sua dimensdo subjetiva de proteccdo juridica
individual, e constroi as posi¢des dos sujeitos processuais em termos de direitos
subjectivos. SO que, mesmo do ponto de vista dos direitos subjectivos, mormente dos

direitos fundamentais, ¢ dado maior destaque a sua dimensdo participativa do que a

perda de tempo e falta de precisdo. A possibilidade de uma administragdo permanente nao-remunerada,
exercida por honoratiores, existe, em regra, somente onde as fungdes podem ser satisfatoriamente exercidas
como "atividade acessoria". Alcanga seus limites com a intensificagdo qualitativa das tarefas enfrentadas pela
administracdo - hoje também na Inglaterra. O trabalho organizado em forma colegial, por outro lado,
condiciona atritos e retardagdes, compromissos entre opinides ¢ interesses contra- rios, realizando-se,
portanto, com menos precisdo e menos dependéncia de autorida- des superiores e, por isso, de maneira menos
uniforme e mais devagar. Todos os progressos da organiza¢do administrativa prussiana tém sido, e serdo
também no futuro, progressos do principio burocratico, especialmente do monocratico” (pp. 198-212).

189 Em busca do acto administrativo perdido, p. 306.

98



individualistica, assim se introduzindo a dimensdo organizativa do procedimento

administrativo no préprio seio daquelas figuras subjectivas™'%.

Num segundo momento, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva retrata a
outra perspectiva alema da corrente subjetivista do procedimento administrativo, “mais
ligada a teoria dos direitos fundamentais”, para 0 que destaca GOERLICH: “Os direitos
fundamentais, segundo GOERLICH, para além da sua dimens&o juridico-material, devem
também ser entendidos como <<garantias de procedimento>>. O que significa que o
titular de um dirteito fundamental goza, em virtude disso, do direito a que qualquer
decisdo administrativa que lhe diga respeito e que, portanto, esteja em condicdes de
afectar o seu dominio privado constitucionalmente protegido, seja tomada na sequencia de
um procedimento administrativo, de modo a permitir ao privado defender-se
preventivamente de qualquer agressdo por parte da Administragédo. (...) Isto, porque o
procedimento administrativo constitui uma garantia de proteccdo do titular do direito
fundamental, que é prévia, e que acresce a do recurso contencioso. Donde resulta que, se
o titular de um direito fundamental n&o tiver sido consultado a propoésito de uma decisao
administrativa que o afecta, e se ndo puder invocar, posteriormente, em tribunal, esse
vicio do procedimento para a defesa do seu direito constitucionalmente protegido, esta-se

a por em causa o proprio contetido do direito fundamental”**.

Com efeito, sem descuidar dos avangos trazidos pela moderna doutrina italiana,
especialmente acerca da migragdo do centro do Direito Administrativo do “Ato” para o
“Procedimento”, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva afirma: “Ora, segundo creio,
0 procedimento vale por si mesmo — enquanto instrumento de correccéo e de eficacia das
decisbes administrativas, assim como de garantia de proteccdo antecipada dos direitos
dos particulares -, e ndo apenas em razao dos resultados a que possa chegar. Além de que
no procedimento se estabelece uma relacdo duradoura entre os particulares e as
autoridades administrativas, cujo contetdo é mais amplo do que o da deciséo final dele
resultante. Dai que uma concepcao actocéntrica do procedimento, apenas preocupada
com a sua resolugdo final, se arrisque a “deixar de fora” a compreensdo dos vinculos

estabelecidos entre os diversos sujeitos juridicos no quadro da relacdo juridica de

199 Em busca do acto administrativo perdido, p. 331.
191 Em busca do acto administrativo perdido, pp. 334-335.
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procedimento (anteriores e posteriores as decisdes que lhe pdem termo), nao explicando

sendo uma infima parte do relacionamento global do particular com a administrac&o™%.

Da exposicdo acima erigida e focada na procedimentalizacdo da atuacdo da
administracdo publica é interessante notar que as oposi¢cdes doutrinarias centram-se na
identificagéo da funcéo do procedimento administrativo entre duas possibilidades: saber se
a participacdo do particular contribui para uma decisdo administrativa mais acertada
(doutrina objetivista italiana) ou se presta-se a garantir direitos fundamentais dos
particulares, chegando a constituir-se em si mesmo — o procedimento — como uma garantia
individual (doutrina subjetivista alemd). Seja huma seja noutra doutrina a nds apresenta-se
agradabilissimo o fato de que em ambas a participa¢do do contribuinte € um pressuposto

imune as controvérsias, sendo controvertida apenas a razdo de ser dessa participacgao.

E sobre a prevaléncia da indispensavel participacdo do administrado nesse
procedimento e sua razdo de ser, 0 autor portugués aproxima-se mais da doutrina alem4,
concluindo: “Assim, estou — em parte — de acordo com a concepgao italiana, que entende
que o procedimento ndo € um simples instrumento formal, cuja importancia se resume a
decisdo final, mas um instrumento de composicdo material de interesses (publicos e
privados) diferenciados, ainda que considere também que ele ndo deve ser — por isso
mesmo — considerado de um modo objectivado, antes que constitui o dominio privilegiado
para o estabelecimento de relacbes juridicas administrativas. O procedimento
administrativo ndo é, portanto, um mero instrumento organizativo ao servico da
realizacdo 6ptima da func@o administrativa, mas antes — e sobretudo — um meio de defesa
dos privados perante a Administracao Publica, ou das autoridades administrativas umas
relativamente as outras, no quadro de relacGes juridicas administrativas (de que a relagéo

de procedimento constitui uma modalidade)**.

Por conseguinte, esse novo paradigma do Direito Administrativo implica
profundas transformag6es no exercicio da funcdo administrativa, com base no que estamos
com Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva quando, com referéncia a NIGRO,
afirma uma propria alteracdo da administragdo burocrética tal qual delineada por WEBER,
haja vista que a decisdo administrativa ndo mais decorre isoladamente de uma organizagao
hierarquica formada por funcionarios especializados no exercicio de funcdes especificas,

ora passando a ndo mais poder prescindir da participacdo do particular interessado, o qual

192 Em busca do acto administrativo perdido, p. 371.
13 Em busca do acto administrativo perdido, p. 378.
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se encontra, relativamente a administracdo, em posi¢do equidistante de submissdo ao

ordenamento juridico.

Todavia, isto ndo significa uma alteracdo das competéncias, direitos e deveres
outorgados constitucionalmente aos agentes da administracdo e aos particulares. As
decisdes administrativas evidentemente competem - imediata ou mediatamente - a
administracdo, dai até mesmo a razdo pela qual ora defendemos o direito de participacdo
do particular; caso contrério teria ele o dever de agir. Sobre esse tema também manifestou-
se Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva: “(...) participa¢do no procedimento, num
Estado democrético e de Direito, ndo deve significar que as decisdes admninistrativas
tenham de ser sempre forcosamente consensuais ou (muito menos) compromissorias, ou
gue a Administracdo ndo continue a caber a responsabilidade ultima pela decisdo tomada.
Antes, deve significar que a Administracdo tem de fazer as suas escolhas, ponderando as
posicdes dos privados e que deve procurar a sua colaboracdo no exercicio da atividade
administrativa. A participacdo no procedimento deve, pois, ter por limite a
responsabilidade pelas decisdes tomadas, e a legitimacao resultante do procedimento deve

acrescer — sem se substituir — & legitimidade constitucional da Administracdo™**.

Ndo h& ddvidas — e disso estamos convencidos — de que o direito de
participacdo do contribuinte tanto se presta a uma decisdo administrativa mais correta,
atribuindo, a perspectiva da administracdo, a outra perspectiva que com aquela conforma
ambos os lados que se encontram em equidade perante o ordenamento juridico calcado no
Estado Democratico de Direito, o0 que guarda relacdo direta com o principio da eficiéncia
inserto no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988, quanto desdobra-se de
manifestacdo direta desse Estado Democratico de Direito, o qual garante ao particular
participar dos procedimentos administrativos de que possa resultar alguma interferéncia em
sua esfera de direitos, mormente quando em jogo o direito a propriedade, a livre iniciativa
e outros direitos fundamentais que se postam na linha de frente na relaces juridicas

tributarias'®.

194 Em busca do acto administrativo perdido, p. 404.

195 Sempre que da atuagdo estatal possa decorrer qualquer atrito com direitos de particulares ela deve ser
obrigatoriamente conduzida por meio do procedimento administrativo, em que a participagdo de tais
particulares ¢ a ele inerente para que também se fagam valer seus direitos: “A <<mudanca de paradigma>>
cientifico que, segundo GOERLICH, representa a abertura do Direito Administrativo para a consideragdo
dos fenomenos do procedimento, ndo significa fazer dele um sucedaneo do processo contencioso, antes deve
constituir uma forma de reforcar o controlo da Administracdo e, sobretudo, de aumentar a garantia dos
diteitos dos particulares — em acréscimo as garantias jurisdicionais. Dai 0 aumento de prote¢do subjectiva
gue resulta de um entendimento dos direitos fundamentais como <<direitos subjectivos com eficacia
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Trata-se, pois, de um direito que assiste ao particular previamente a tomada de
deciséo pela administracdo, a fim de que ele possa ndo apenas contribuir com informagoes
e dados indispensaveis a uma decisdo em que administracdo e particular sdo partes que se
relacionam em situacdo de igualdade, mas também de que ele possa fazer valer direitos
individuais que devem ser considerados nessa zona de toque entre interesses publicos e

privados.

Essa garantia de paraticipacdo do particular também encontra eco na doutrina
nacional. Marcal Justen Filho, sobre o tema, afirma: “A procedimentalizacdo impede a
concetragdo decisoria num ato imediato e Unico. Mais ainda, a procedimentalizacao
assegura a opotunidade de manifestacdo para todos os interessados, a qual devera ser
promovida (em principio) previamente a qualquer decisdo. Enfim, a procedimentalizacdo
exige que toda e qualquer decisdo administrativa seja logicamente compativel com os
eventos que lhe foram antecedentes e se traduza em manifestagdo fundada em motivos,

cuja procedéncia é requisito de validade™'®.

Ainda mais prodigo em favor da
manifestacdo do particular nos procedimento administrativos, Celso Ant6nio Bandeira de
Mello, denominando tal garantia de “Principio da Audiéncia do Interessado”, assevera:
“Tal direito — e Escola insiste, oportunamente, nisto — nao se resume a uma unica
manifestagdo. Donde, significa mais do que ser ouvido apenas inicialmente. Pode, in
concreto, implicar que se deva ensanchar ao administrado oportunidade de volver a
manifestar-se, tendo em vista o proprio desenrolar do procedimento com seus

incidentes™’.

Referido direito de audiéncia ou participacdo encontra-se positivado em outros
paises, a exemplo de Alemanha, Italia e Portugal. Tomando como exemplo este Gltimo,
bem menciona Canotilho: “A exigéncia de um procedimento juridicamente adequado para
o desenvolvimento da actividade administrativa considera-se como dimensé&o insubstituivel
da administracdo do Estado de direito democratico. Como garantias de um procedimento
administrativo justo mencionam-se, entre outras: o direito de participacdo do particular
nos procedimentos em que esta interessado (art. 267.%/4), o principio da imparcialidade da

administracdo (art. 266.%/2), o principio da audicdo juridica (art. 269.%/3), o principio da

procedimental (“Verfahrenswirkung”)>> (GOERLICH), o qual implica considerar que sempre que uma
actuacdo administrativa possa colidir com um qualquer desses direitos, ela tenha de se realizar
forcosamente nos termos de um procedimento administrativo” (Em busca do acto administrativo perdido, p.
388).

19 Curso de Direito Administrativo, p. 215-216.

97 Curso de Direito Administrativo, p. 322.
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informacéo (rat. 268.°/1), o principio da fundamentacéo dos actos administrativos lesivos
de posicBes juridicas subjectivas (art. 268.%/2), o principio da conformacdo do
procedimento segundo o sdireitos fundamentais (arts. 266.°/1 e 267.%/4), o principio da
boa-fé (art. 266.°/2, na redacdo do LC 1/97) e o principio do arquivo aberto (art.
268.9/2)"1%,

Em que pese a Constituicdo Federal de 1988 néo ter expressamente prescrito o
denominado direito de audiéncia, entendemos deveras equivocado concluir a partir disso
que o procedimento administrativo, no Brasil, possa prescindir dessa participacdo. Como
vimos afirmando ao longo de todo o presente trabalho, o proprio Estado Democratico de
Direito plasmado no caput de seu artigo 1° ja seria, a nosso ver, sem sombra de davidas,
mais que suficiente para garatir a participacdo do particular em procedimentos
administrativos que lhe digam respeito. Alias, o Estado Democratico de Direito torna, por
si s0, imperativa essa participacdo, bastando a remissdo a tudo o que dito no Capitulo 1ll
supra quanto a isonomia entre o particular e a administracdo diante do ordenamento
juridico. Mas nédo é sd, nossa Constitiuicdo garantista, conquanto ndo tenha nomeado 0
direito de participacdo ou audiéncia no procedimento administrativo, prescreveu diversos
direitos fundamentais espraiados em seu Texto, como o préprio inciso Il do citado artigo
1°, que garante a dignidade da pessoa humana; os incisos XXXIII, XXXIV, alinea a, LIV,
LV, respectivamente atinentes ao acesso a informacdo, o direito de peticdo, ao devido
processo legal tanto formal quanto substantivo, ao contraditorio e a ampla defesa ndo so6
em ambito processual como também aos acusados em geral; e o paragrafo 2° do mesmo
artigo 5°, que é bastante abrangente ao firmar que: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. A
isso tudo some-se ainda o caput de seu artigo 37, que impds a Administracdo, entre outros,

o0s principios da impessoalidade, da moralidade e da eficiéncia.

Nesses termos, somente uma leitura bastante tacanha da Constituigdo Federal
de 1988 levaria a equivocada conclusdo de que no ordenamento juridico brasileiro nédo
estraria cristalizado o direito de participagdo do particular em procedimento administrativo
que lhe diga respeito. Ora, para além dos incontornaveis Estado Democratico de Direito e
dignidade da pessoa humana, os precisos direito a informacdo e direito de peticédo

conformam tanto o direito do particular de conhecer o procedimento administrativo que

1% Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, pp. 274-275.
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seja de seu interesse como o direito de nele manifestar-se, impondo a administracdo o

dever de considerar sua manifestacoes.

A seu turno, a garantia do devido processo legal em sua vertente substantiva —
item que abordaremos especificamente em Capitulo proximo -, como corolario do Estado
Democratico de Direito que €, reforca o carater inarredavel do direito de participagdo do
particular, sendo evidente a caréncia de razoabilidade do impedimento a sua participacao
num procedimento em que tanto ele quanto a administracdo sao partes, acrescentando-se ai
a garantia do contraditorio aos acusados em geral, no que se incluem obviamente
contribuintes aos quais se pretende reputar créditos tributarios ndo declarados e ndo
recolhidos espontaneamente.

E ainda sob a perspectiva incontornavel de que administracdo e particular séo,
nas relacdes que travam entre si, partes iguais perante o ordenamento juridico, a auséncia
de chamamento do particular em procedimento administrativo que Ihe interesse agride
também alguns principios impostos pela Lei Maior especificamente a administracéo
publica, em especial os principios da impessoalidade e da moralidade, haja vista que, se em
procedimento a administracdo atua simultaneamente como parte e 6rgdo competente para a
deciséo, a emissdo desta sem a oitiva da outra parte € no minimo leviana, o que do ponto
de vista do ordenamento positivado agride aos citados principios da impessoalidade e da

moralidade®®°.

Quanto a impessoalidade, Marco Aurélio Greco destaca-lhe duas dimensées. A
primeira, mais obvia, por forga da qual: “O conteudo dos atos da Administragéo deve ser
apresentado “perante” o destinatdrio, mas ndo ser definido por causa dele”®®. A segunda
¢ a que mais nos interessa: “(...) De fato, sua outra dimenséo encontra-se voltada para o
agente publico, ou seja, agir impessoalmente quer dizer agir no sentido da busca do
interesse publico, tal como consagrado na lei, o que significa que o juizo definidor de qual
€ o interesse publico nas situacdes contempladas é o do legislador e ndo o do
administrador?®*. Com base nisto, retoma-se a posicdo de paridade entre particular e
administracdo a luz do ordenamento juridico, a qual impde que a decisdo administrativa,

para ser impessoal, tenha que sopesar o interesse publico e o interesse particular, em

1% Discriminando moralidade de moralismo, Marco Aurélio Greco ressalta o caréter positivo daquela: “(...)
ndo se pode afirmar que o tema nao seria juridico posto que a Moral estaria fora do Direito. Esta postura é
incompativel com o Texto Constitucional, posto que ele contempla expressamente o principio, donde nédo se
pode negar seu carater juridico positivo. (...)” (Notas sobre o Principio da Moralidade, p. 378).

299 Notas sobre o Principio da Moralidade, p. 391.

201 Notas sobre o Principio da Moralidade, p. 391.
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especial direitos fundamentais como o da propriedade, envolvidos no caso concreto, sob
pena de ndo representar a vontade do ordenamento, mas apenas a vonta da administracéo,

que com aquela no se confunde®®.

E tal questdo ja adentra, eis que com ela possui um zona de interseccdo, a
Moralidade positivada no artigo 37 da Lei Maior, o que, segundo também Marco Aurélio
Greco, traz a perspectiva do administrado, sob o prisma da justica, para dentro do ato
administrativo: “Nesse contexto, legalidade e moralidade se compdem, na medida em que,
dentro da legalidade e sem infringi-la, € possivel ter uma conduta moral no sentido de
reconhecimento do significado e relevancia do destinatario do ato, como verdadeiro
intergrante de um conjunto abrangente. Isto é possivel em duplo sentido, seja
dimensionando (dentro da legalidade) a acdo e ndo cometendo excessos, ainda que
legalmente autorizados; seja encontrando na interpretacdo da lei (sem deturpa-la) o
sentido que melhor atenda a um parametro de justica, visto sob a perspectiva do
destinatario”?®. E com isso conclui o autor com maestria: “Esta vis&o quebra a relacéo de
dominacdo do sujeito sobre o objeto e instaura uma relacdo de convivéncia entre

interlocutores”.

Dai que, retomando as linhas do Capitulo Ill do presente trabalho, a ideia de
uma postura dos interlocutores voltada ao consenso liga-se a moralidade administrativa,
haja vista que, partindo da analise dos mesmos fatos, tanto o particular quanto a
administracdo devem estar dispostos a ser convencidos um pelo outro, exilando a lide
desse momento ao qual ela ndo pertence em prol da convivéncia, traduzida em participacao
do particular na formacao da decisdo administrativa, a qual, como ja dito a exaustdo, ndo
diz com a vontade do administrador, mas com a vontade do ordenamento, que equipara

particular e administracdo em posicao a ele equidistante e equanime.

N&o por menos que o Principio da Moralidade imp8e a Administracdo uma
atuacdo extreme de davidas, pautada em retiddo, lealdade, honestidade e boa-fé-objetiva,
mormente considerando tratar-se, como ja dito no inicio da presente exposicdo, de um

“dever-poder”, o qual, portanto, atua no estrito interesse da coletividade e em precisa

202 «Todo ato do Poder Publico, para ser irrepreensivel, ha de conformar-se com a lei, com a moral e com a

finalidade social. Legalidade, moralidade e finalidade sdo pressupostos indissociaveis de todo ato
administrativo que almeje ser legitimo. A utilizagdo do poder administrativo ha de ser orientada pelo
interésse publico, nunca pelo interésse pessoal do administrador ou de seus correligionarios e mentores. O
interésse publico, e ndo a vontade da autoridade, € que impera nos dominios da Administragéo”
(MEIRELLES, Hely Lopes. Os Poderes do Administrador Puablico, p. 341).

%03 Notas sobre o Principio da Moralidade, p. 385.
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conformidade com o ordenamento juridico. Com efeito, nada menos se pode esperar da

Administragdo que ndo um exemplo de conduta!

A aplicacdo da lei ndo nasce das sombras, mas de transparente iter — o
procedimento administrativo — no curso do qual aplicam-se todos 0s principios gerais e 0S
principios proprios a atividade administrativa, entre eles o da moral administrativa, a qual,
segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “(...) corresponde aquele tipo de comportamento
que os administrados esperam da Administracdo Publica para a consecucdo de fins de
interesse coletivo, segundo uma comunidade moral de valores, expressos por meio de
standards, modelos ou pautas de conduta™®®*. Dessa comunidade moral de valores, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro destaca alguns que sobressaem, cujo desrespeito ofende
diretamente o Principio da Moralidade mesmo quando a atividade administrativa parece
obedecer a lei: “Em resumo, sempre que em matéria administrativa se verificar que o
comportamento da Administracdo ou do administrado que com ela se relaciona
juridicamente, embora em consonancia com a lei, ofende a moral, os bons costumes, as
regras de boa administracdo, os principios de justica e de equidade, a idéia comum de

honestidade, estrara havendo ofensa ao principio da moralidade administrativa®.

Justica, equidade e honestidade saltam do texto acima trascrito aos nosso olhos,
ao que se acrescentam as ideias de lealdade e de boa-fé objetiva, aquela muito bradada no
Direito Processual Civil, esta bastante alardeada no Direito Privado, mas que também se
aplicam ao Direito Publico nas relac6es entre a Administracdo e os particulares. Quanto a
lealdade, em sua Famosa obra “Teoria Geral do Processo”, os professores Araujo Cintra,
Ada Pellegrini e Candido Dinamarco assim descrevem-na: “(...) O principio que impGe
esses deveres de moralidade e probidade a todos aqueles que participam do processo
(partes, juizes e auxiliares da justica; advogados e membros do Ministério Publico)
denomina-se principio da lealdade processual. Quanto a boa-fé objtiva, por sua vez, Flavio
Rubinstein, em trabalho aplicado a obtencdo do titulo de Mestre pela Faculdade de Direito
da USP, pontua que “(...) € um modelo de condutas sociais consideradas como arquétipos,
as quais sdo exigidas pela consciéncia da sociedade em conformidade com determinados

59206

imperativos éticos” . E, relacionando tal conceito ao de moralidade administrativa,

conclui o Mstre em Direito Econdmico e Financeiro pelas méos de Régis Fernandes de

24 Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988, p. 162
2% Direito Administrativo, p. 71.
206 Bpa-fé objetiva no Direito Financeiro e Tributario, p. 33.
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Oliveira que esta “(...) € um dos valores pressupostos da boa-fé objetiva, caracterizando-

se como um veiculo deste principio aplicavel s relacdes entre Estado e particulares™”.

Moralidade, lealdade, probidade, honestidade, equidade, justica e boa-fé
objetiva relacionam-se, assim, umbilicalmente, impondo a Administracdo — e sem duvida
também ao administrado que com ela se relaciona — uma conduta voltada a aplicagdo 6tima
do ordenamento juridico, para o que o exercicio desse “dever-poder” jamais pode
prescindir, sob pena de vicio no procedimento que leva a decisdo, da participas¢do do
particular para que este possa integrar a formacdo de tal decisdo a perspectiva de seu

interesse particular.

E oportuno, pois, o destaque a ressalva constitucional de que os direitos e
garantias expressos em seu Texto ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados. Com isso retornamos ao inicio do perfilamento dos dipositivos
constitucionais que concorrem para o incontestavel direito de participa¢do do particular em
procedimentos administrativos que sejam de seu interesse, mais precisamente ao Estado
Democréatico de Direito, que abrange tanto os direitos e garantias acima nominados como
0s principios da imparcialidade, o direito a audiéncia e, especificamente, o direito de
participacdo em procedimentos administrativos que sejam de seu interesse. Vasco Manuel
Pascoal Dias Pereira da Silva, com alusdo a Rui Machete, discorre sobre o tema: “De
acordo com esta perspectiva, a intervencéo dos privados no procedimento administrativo,
que, <<foi, durante muito tempo, vista essencialmente numa Optica de defesa de seus
interesses, como uma espécie de antecipacdo do seu posicionamento na fase
contenciosa>>, adquire um novo <<significado como instrumento corrector de lacunas
conaturais a organizacdo administrativa e garantia da imparcialidade da accdo
administrativa, ndo apenas na perspectiva do contraditério, mas num momento
logicamente precedente, quando é definido o circulo dos interesses a considerar>> (RUI
MACHETE)"*,

Muito interesse nos desperta essa ideia de imparcialidade da acdo
administrativa, a qual, conquanto ndo expressa na Constituicdo Federal de 1988, é
evidentemente inerente a atuacdo da administragdo publica baseada na impessoalidade, na
boa-fé objetiva e na moralidade, eis que, a luz do Estado Democratico de Direito, a

administracdo néo aplica sua vontade, mas sim submete-se ao ordenamento juridico para

207 Bpa-fé objetiva no Direito Financeiro e Tributério, p. 79.
208 Em busca do acto administrativo perdido, p. 405.
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aplicacdo da vontade deste. Isso pressupde que suas decisdes sejam nele pautadas, sendo,
pois, decorréncia logica a imparcialidade de suas decisfes, ainda que quando atuando

como parte e ndo no exercicio da funcdo de 6rgao julgador imparcial.

Neste mesmo sentido, com énfase que ora atribuimos a imparcialidade,
manifesta-se Carlos Ari Sundfeld, quem, em coeréncia com sua afirmacgéo de que o agente
¢ mero intermediario entre a lei e o ato, sentencia: “O processo garante que a vontade
funcional, que se expressara no ato, ndo seja empolgada pela vontade do agente, mas
signifiqgue uma vontade equilibrada, esclarecida, racional, imparcial. Em suma, assegura

gue o agente ndo se transforme em fim, mas guarde seu papel de mero intermediario?®.

Citando P. DELL’ANNO, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva dita:
“(...) <<o principio da imparcialidade, que deve enformar a actividade da Administracao
Publica, vem sendo interpretado em sentido “positivo” pela doutrina, como implicando
uma obrigag¢do de “completude da avaliagdo dos factos mediante a representacdo dos
interesses publicos relevantes>>. Além de que desse principio decorrem também <<as
exigéncias de paridade de tratamento e de completude da instrucdo do procedimento, que
obrigam a integracdo no procedimento administrativo das constribui¢des de todas as
expressdes singulares de interesses — publicos, privados ou colectivos — co-envolvidos no
acto final>> (P. DELL’ANNO)™**.

E conquanto a imparcialidade seja mais afeita ao processo (instrumento de
pacificacdo de conflitos pelo Estado-juiz), hdo de ser dissipados quaisquer preconceitos a
aplicacdo de principios do processo ao procedimento administrativo se emanados de uma
vontade maior e com ele compativeis. E ndo ha davidas de que, estando a administracdo
adstrita a aplicacdo da vontade da lei (ordenamento juridico), restando anulada a vontade
do agente, a imparcialidade na atuacdo estatal, embora implicita, € inerente ao Estado
Democratico de Direito ao lado de outros principios de igual importancia. Isto impde sua
aplicacdo ao procedimento administrativo mesmo que — a exemplo do que veremos adiante
- ndo seja ele processo, como ja anunciava Carlos Sri Sundfeld com remissé@o a Gordillo ha
quinze anos: “Também Gordillo, ao preferir a expressdo procedimento administrativo ao
termo processo, ndo se esquece de acentuar que ‘“parece ser evidente hoje em dia que
certos principios gerais de direito e certas normas constitucionais consubstanciadas com o

Estado de Direito e o sistema republicano de governo, ndo estdo destinadas a serem

29 A importancia do procedimento administrativo, p. 67.
219 Em busca do acto administrativo perdido, p. 414.
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aplicadas somente ao processo judicial: também a Administracdo estd desde logo
submetida a esses principios, e seus procedimentos ndo estdo menos ligados a eles pelo

fato de que n&o o cubramos com a qualificacéo de processo”?.

Ademais, situada em condicédo de igualdade perante o ordenamento juridico em
relacdo ao particular, a administracdo, para a tomada de decisdo que lhe compete, estd
jungida aos principios da impessoalidade e da moralidade — deles desdobrando-se a boa-fé-
objetiva®'? e a lealdade -, do que decorre que ela necessariamente deve ser imparcial, 0 que
ela jamais alcancara sem as consideracdes, informacdes, dados, provas e quaisquer outros
elementos que queira o particular trazer ao procedimento administrativo. Esta concluséo
emana diretamente de todos os direitos e garantias acima perfilados, ainda que ndo
expressos na Constituicdo Federal, mas inequivocamente aplicaveis diante da redacdo do
paragrafo 2° de seu artigo 5°, por forca do que havemos de considerar que a imposicdo de
imparcialidade e o especifico direito de participacdo do particular no procedimento
administrativo decorrem sem divida alguma do regime e dos principios por ela adotados,

em especial do préprio Estado Democratico de Direito.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ja antecipando o controvérsia doutrinaria
acerca da distingdo entre processo e procedimento, ndo foge a identificacdo, nesse iter
constitucionalmente imposto a administracdo para exercicio de sua funcdo, de sua
indispensabilidade para garantia do Estado Democratico de Direito: “Assim, pode-se falar

em processo num sentido muito mais amplo, de modo a abranger os instrumentos de que

211 A importancia do procedimento administrativo, pp. 67-68.

212 A boa-fé pressupde do sujeito acdes pautadas pela ética e em conformidade com o ordenamento juridico,
bem como lhe impde que ndo s6 exija mas também que presuma essa mesma conduta do sujeito com quem se
relaciona. Sem essa presun¢do de boa-fé entre partes de qualquer rela¢do juridica — e ja& demonstramos que a
fiscalizacdo tributéria é um plexo de relagGes juridicas -, ndo ha de alcancar ela outro caminho que ndo o
litigio. Sem a presuncdo de boa-fé entre as partes imperard em qualquer relagdo juridica, sem sombra de
duvida, a desconfianca, a qual é incompativel com o ambiente colaborativo indispensavel legalmente imposto
a fiscalizacéo tributéria.

No projeto de Lei Complementar n® 38/2007 (Codigo de Dedfesa do Contribuinte), do Senado Sandro Mabel,
a presuncdo da boa-fé do contribuinte estd prescrita no artigo 17: “Presume-se a boa-fé do contribuinte.
Paragrafo Unico. Ninguém sera obrigado a atestar ou testemunhar contra si proprio, considerando-se ilicita a
prova assim obtida do contribuinte (art. 5°, inciso LVI, Constituicdo Federal)”. Em outros paises também
encontramos a presuncdo de boa-fé em normas garantidoras dos direitos dos contribuintes, a exemplo da
Italia [“Articolo 10. (Tutela dell’affidamento e della buona fede. Errori del contribuente) 1. | rapporti tra
contribuente e amministrazione finanziaria sono improntati al principio della collaborazione e della buona
fede.” - Legge 27 luglio 2000, n.212. Disposizioni in materia di statuto dei diritti del contribuente (Pubblicata
sulla. Gazzetta  Ufficiale del 31 luglio 2000, n.117) -  http://www.normattiva.it/uri-
res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:2000;212] e do México [“CAPITULO IV - Derechos y garantias en el
procedimiento sancionador. Articulo 21.- En todo caso la actuacion de los contribuyentes se presume
realizada de buena fe, correspondiendo a la autoridad fiscal acreditar que concurren las circunstancias
agravantes que sefiala el Codigo Fiscal de la Federacion en la comision de infracciones tributarias.” - LEY
FEDERAL DE LOS DERECHOS DEL CONTRIBUYENTE - DOF 23-06-2005 -
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFDC.pdf].
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se utilizam os trés Poderes do Estado — Judiciario, Legislativo e Executivo para a
consecucdo de seus fins. Cada qual, desempenhando fungdes diversas, se utiliza de
processo proprio, cuja fonte criadora € a propria Constituicdo; ela estabelece regras
fundamentais de competéncia e de forma, institui 6rgaos, define suas atribuicdes, confere-
Ihes prerrogativas, impOe-lhes obrigagdes, tudo com o objetivo de assegurar a
independéncia e o equilibrio no exercicio de suas fungfes institucionais e, a0 mesmo
tempo, garantir que esse exercicio se faca com respeito aos direitos individuais, também

assegurados pela Constituicdo™?**,

Na mesma esteira, assim observa Carlos Ari Sundfeld: “Nao obstante, a
sentenca se liga a um processo judicial, a lei a um processo legislativo e é desta soma que
advém o controle completo. A nocdo de processo é que permite captar e submeter a
controle o dinamismo do desempenho dessas funcbes. A criacdo da lei e da sentenca
depende de um processo regulado e é ele que permite a interferéncia do individuo no
estagio de criacdo, anterior ao surgimento da norma”?'*. E diante dessa constatacdo
conclui o autor: “nossa hipotese de trabalho é que o procedimento administrativo cumpre

igual papel em relacdo ao ato da Administracdo™?*°.

Com efeito, o procedimento é o meio juridicamente adequado para preservacdo
dos direitos individuais, sem o qual o ato administrativo surgiria da penumbra e, assim,
obstacularizaria sua revisao, de modo que é, ele préprio, uma garantia a favor do individuo
contra abusos estatais de diversas ordens. Sobre essa indispensabilidade do procedimento
administrativo ndo sé para a preservacdo direta de direitos fundamentais, mas também para
possibilitar o controle jurisdicional da funcdo administrativa, retomemos Vasco Manueal
Pascoal Dias Pereira da Silva, para quem “(...) a l6gica do procedimento ndo € a de se
constituir em alternativa, ou a de se pretender substitutivo do processo contencioso, mas
sim a de o complementar, pois, <<a garantia do procedimento completa também, de certo
modo, a garantia judicial >> (GARCIA DE ENTERRIA / FERNANDEZ)"*°.

Cremos, pois, que o procedimento administrativo, antes de qualquer contenda
entre a administracdo e o particular que ao Estado caiba pacificar, seja na esfera
administrativa, seja em ambito judicial, € o proprio meio do exercicio da fungéo

administrativa, diferenciando-se do processo. Nesses termos, ousamos fazer apenas uma

2B Direito Administrativo p. 395.

2% A importancia do procedimento administrativo, p. 66.
215 A importancia do procedimento administrativo, p. 66.
216 Em busca do acto administrativo perdido, p. 343.
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alteracdo na licdo da famosa administrativista das Arcadas reproduzida linhas acima, eis
que, antecipando a concluséo cujos alicerces ora passamos a construir quanto a distin¢éo
entre processo e procedimento, entendemos que nem todo procedimento € processo,
afiliando-nos a linha de Ramoén Parada, para quem “(...) 0 procedimento administrativo
constitui hoje a forma propria da funcdo administrativa, da mesma maneira que o
processo 0 é da funcdo judicial e o procedimento parlamentar da funcéo legislativa™*’.
Ou seja, 0 processo, como veremos linhas a frente, possui caracteristicas proprias nao
comuns ao exercicio da funcdo administrativa — embora se manifeste no ambito da
administracdo, a exemplo do préprio processo administrativo tributario -, tampouco
comuns ao exercicio da funcéo legislativa — embora também tenha lugar em seu ambito, a
exemplo da mencionada competéncia do Senado Federal para processar e julgar o

Presidente e o Vice-Presidente da Republica e outras altas autoridades®®.

Ja ingressados, pois, nessa seara da controvérsia doutrindria entre processo e
procedimento e, uma vez firmado nas pagimas supra um conceito de procedimento
administrativo no qual a participaq¢do do particular reveste-se de garantia constitucional
para preservacdo de dirteitos fundamentais, surge-nos importantissimo, entdo, distigui-lo
de processo, mormente considerando que, de tudo o que dito acima, surge-nos claro que o
langcamento tributario € ato administrativo alcancado ao final de um procedimento, ao
passo que o Sistema Constitucional Tributéario prescreve, apés formalizacdo desse ato, 0
direito do contribuinte a uma decisdo administrativa imparcial a ser alcancada apds
efetivacdo do contraditdrio e da ampla defesa em verdadeiro processo. E aqui que surge tal
controvérsia doutrinaria, havendo dissonancia geral quanto ao uso das expressées processo
e procedimento.

Contudo, antes de prosseguirmos vale a ressalva de que a defini¢do de processo

|219

¢ altamente controvertida e amplamente discutida na doutrina processual“™, razdo pela

27 Apud SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido, pp. 344-
345.

218 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

I - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade, bem
como o0s Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica nos crimes da
mesma natureza conexos com aqueles; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 23, de 02/09/99)

Il processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional de Justica
e do Conselho Nacional do Ministério Publico, o Procurador-Geral da Republica e o Advogado-Geral da
Unido nos crimes de responsabilidade; (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004);

219 Especificamente analisando o processo civil italiano, inspiragdo de inegéveis lagos estreitos com o
brasileiro, Michele Taruffo da uma boa ideia da dificuldade de defini¢do desse instituto: “Como ogni
fenomeno guiridico complesso, il processo civile & difficilmente definibile in modo semplice ed unitéario.
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qual ndo nos impomos a obrigacdo de uma precisa definicdo, mas apenas de identificacdo
de caracteristicas distintivas em seu particular cotejo com a defini¢éo de procedimento, em
que pese a inevitabilidade de que com essa distincdo ja& construiremos, ainda que

involuntariamente, um vulto do que seja 0 processo em nosso entendimento.

Exposta essa dificuldade e retomando a sobredita controvérsia doutrinaria
sobre um distingédo entre processo e procedimento, vale apontarmos que ela alcanca tanto o
instrumento de pacificacdo do conflito na via administrativa garantido pelo incisos LIV e
LV do artigo 5° da Constituicdo Federal quanto o iter de producdo do ato administrativo de
modo geral, havendo, como veremos, tanto quem diga ser tudo processo quanto quem diga
ser tudo procedimento. Pois se assim €, cumpre-nos enveredarmos brevemente por esse
caminho, a fim de justificarmos a ado¢do da nomenclatura que advém desde as linhas
iniciais do presente trabalho e que ora pontuamos: de um lado, procedimento
administrativo tributario como iter anterior a decisdo administrativa lancada pelo Estado-
parte, a exemplo do ato administrativo de langamento tributario; de outro lado, processo
administrativo tributario como iter que antecede a decisdo administrativa adotada pelo
Estado-juiz, o que obviamente também caracteriza o iter que culmina na decisdo judicial,

com o plus da jurisdicdo, que entendemos ser prerrogativa do Poder Judiciério.

Paulo de Barros Carvalho, em sua incansavel busca pela precisdo de
linguagem, entende que: “A figura do processo esta jungida ao campo da jurisdicdo em
que se pressupde a existéncia de orgdo estatal, independente e imparcial, credenciado a
compor conflitos de interesse, de maneira peremptéria e definitiva”??°. E completa: “Penso
ser imperiosa a distingdo entre processo e procedimento. Reservemos o primeiro termo,
efetivamente, @ composicao de litigios que se opera no plano da atividade jurisdicional do
Estado, para que signifigue a controvérsia desenvolvida perante 6gédos do Poder
Judiciario. Procedimento, embora sirva para nominar também a conjungacdo dos atos e

termos harmonizados na ambitude da relacdo processual, deve ser o étimo apropriado

L’elenco delle possibili definizioni sarebbe infatti assai lungo e vario, a seconda che ci si ponga nella
prospettiva del diritto positivo italiano, in quella dell’analisi comparatistica, in quella dell’evoluzione
storica, o ancora in quella dell’analisi sociologica. Tutte queste prospecttive sono legittime ed ognuna di
esse pu o produrre definizione attendibili del processo civile. La somma delle definizioni attendibili potrebbe
produrre qualche valida conoscenza del fendbmeno, ma questa via non appare agevolmente praticabile.
D’altronde, se sono numerose le possibili definizioni del processo, nesuna di esse € vera per definizione. Per
la stessa ragione, nessuna definizione che pura sia valida & completa, ossia capace di esaurire tutti gli
aspetti rilevanti del fenomeno che si vuol conoscere”.

220 Direito tributério, linguagem e método, p. 897.
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221 Entretanto, o

para referir a discusséo que tem curso na esfera administrativa
Professor Emérito também se utiliza da mesma expressao (procedimento) para designar o
iter que antecede a emissdo do ato administrativo proprio a fungdo executiva: “(...)
procedimento administrativo € a conjugacdo de atos e termos, organizados
harmonicamente, para obtencédo de resultado que consiste num ato expressivo e final da
vontade do Estado, enquanto Poder Publico, no desempenho de suas fungdes

administrativas”.

Ou seja, entende Paulo de Barros Carvalho que, na seara administrativa
tributéria, h& procedimento tanto para emissdo do ato administrativo propriamente dito, a
exemplo do langamento, quanto para pacificagédo do conflito decorrente do lagamento e da
imposicdo de sancBes. Para ele, 0 processo estaria adstrito ao ambito judicial, tendo como

caracteristica distintiva a jurisdicéo.

No extremo oposto, retomando a licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro a
partir de nossa Ultima mencéo & notavel administrativista em que afirma que o trés Poderes
do Estado atuam mediante processo, ora acrescentamos seu entendimento de que ““(...) tudo
0 que a Administracdo Publica faz, sejam operacdes materiais ou atos juridicos, fica
documentado em um processo, cada vez que ela for tomar uma decisdo, executar uma
obra, celebrar um contrato, editar um regulamento, o ato final é sempre precedido de uma
série de atos materiais ou juridicos, consistentes em estudos, pareceres, informacoes,
laudos, audiéncias, enfim tudo o que for necessario para instruir, preparar e fundamentar
o ato final objetivado pela administracdo™?. Procedimento, por sua vez, seria “(...) 0
conjunto de formalidades que devem ser observadas para a pratica de certos atos
administrativos; equivale ao rito, a forma de proceder; o procedimento se desenvolve

dentro do processo administrativo™?%,

Essa ideia de procedimento como especifica ordem com que 0s atos sdo
concatenados no bojo do processo - a qual foi citada nas opostas licbes de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro e de Paulo de Barros Carvalho acima estampadas - € bastante difundida
na doutrina processual civil, o que ora exemplicamos com mengdo a Candido Dinamarco:
“Quando se trata de designar a disciplina dos atos processuais, intrinsecamente ou em sua

sequéncia ou correlacdo, emprega o Codigo, adequadamente, o vocabulo procedimento

221 Direito tributério, linguagem e método, pp. 897-898.
?22 Direito Administrativo, p. 397.
22 Direito Administrativo, p. 397.
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(...)"?**. Ou seja, procedimento seria a forma legal individualizadora de uma espécie de
processo. Isso atribui-lhe, pois, grande importancia, eis que é o procedimento que da forma

a um conceito tdo abstrato quanto o de processo®%.

Dai que, ainda para Candido Rangel Dinamarco, em ambito administrativo
também existe verdadeiro processo: “Esses preconceitos j& se acham em parte superados e
a doutrina mais moderna entende, a partir de uma teoria geral do processo, que o
chamado procedimento administrativo é verdadeiro processo, estando presentes 0s
componentes desse ente complexo, ou seja, o procedimento e a relacdo juridica entre o
Estado e quem do feito participa (a Constituicdo assegura de modo claro o contraditério
também nos processos administrativos: art. 5°, inc. LV); apenas néo se pode dizer que tal

relacdo juridica processual tenha carater jurisdicional. (...)?%.

Disso descortina-se, de plano, flagrante distincdo entre Paulo de Barros
Carvalho e Candido Rangel Dinamarco, haja vista que, em estudo mais profundo da
relagdo processual, este ndo o exila do &mbito administrativo; pelo contrario, admite sua
existéncia no ambito administrativo, ressaltando apenas que, em tal seara, ndo se exerce
jurisdi¢do. Ademais, a licdo de Dinamarco sobre processo também diferencia-se daquela
proferida por Maria Sylvia Zanella Di Pietro: enquanto esta admite processo em toda e
qualquer atuacdo estatal, como ja visto acima, para aquele o processo “(...) € uma entidade
complexa, que deve ser encarada pelo duplice aspecto da relacdo entre os seus atos

(procedimento) e também da relagdo entre seus sujeitos (relacéo juridica processual)”?%.

228

Ou seja, para Candido Dinamarco, o processo, dotado ou carente de jurisdicdo“=, tem seus

224 undamentos do Processo Civil Moderno, 32 ed., p. 205.

25 Assim ensina Dinamarco: “(...) O conceito de processo, como 0s outros fundamentais, ainda n&o
encontrou formulagdo definitiva na doutrina. Certo é, no entanto, que se encontra intimamente enleado com
0 de procedimento, que é a sua expressdo visivel. As regras sobre procedimento — formas, prazos, atos
essenciais, ordem na sua sucessdo, modo como cada um deve ser realizado etc. — sdo o reflaxo da maneira
como o direito positivo encara todos os institutos fundamentais do direito processual, abrindo e restringindo
possibilidades para o exercicio de poderes e faculdades pelos sujeitos processuais, sancionando de nulidade
ou ineficacia os atos ou sequencia de atos feitos em ultraje as garantias desses poderes e, afinal, refletindo a
espécie do processo adotada. (...)” (Fundamentos do Processo Civil Moderno, 32 ed., p. 297).
?2°Fyundamentos do Processo Civil Moderno, 62 ed. p. 206.

227 Fundamentos do Processo Civil Moderno, 32 ed., p. 204.

228 Vicente Greco Filho aduz que a “jurisdicdo atua por meio de um instrumento que é 0 processo, e aos
interessados a ordem juridica outorga o direito de agao, isto &, o direito de pleitear em juizo a prevencéo ou
a reparagao das violagGes dos direitos. (...) Do processo distingue-se o0 procedimento, que é a forma pela
qual se sucedem os atos processuais” (Direito processual civil brasileiro, p. 35). Dinamarco, por sua vez,
conceituando jurisdicdo como funcdo do Estado, desinada a solugdo imperativa de conflitos e exercida
mediante a atuacdo da vontade do direito em casos concretos, bem lhe reconhece como requisitos a
substituicdo da vontade das partes independentemente da anuéncia dos sujeitos (inevitabilidade) e a
definitividade, do que se extrai que a jurisdi¢cdo diz com o poder-dever de decidir, impondo definitivamente
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fundamentos de forma muito clara no procedimento e na relacdo juridica processual entre
seus sujeitos, sendo que esta relagdo juridica entre as partes da-se de forma bastante
especifica para preservacdo do contraditério, o que caracteriza, na visdo de Dinamarco, 0

processo.

Em outras palavras sobre a relacdo juridica processual, diz o insuperavel
processualista: “(...) S&o poderes, deveres, faculdades, onus, sujeicdo e autoridade, que se
vao exercendo mediante atos do procedimento, ordenados segundo o modelo legal. Ja se
V€, portanto, que a relagdo juridica processual é a projecao juridica da exigéncia politica
do contraditorio”®®. E mais adiante conclui: “A consciéncia do desnivel de posicdes na
relacdo processual, o juiz exercendo autoridade e as partes estando sujeitas a ela,
contribui eficazmente para a fixacdo de corretos postulados metodologicos e adequada
interpretacdo das leis do processo”?*°. Com efeito, entre os sujeitos do processo, a relagdo
do juiz com as partes ndo € de igualdade, eis que, como dito por Dinamarco, 0 processo
impde as partes a vontade do direito (ndo a vontade do Estado) e é o juiz quem o faz.
Assim, em posi¢do superior encontra-se o juiz, abaixo do qual estdo as partes do processo,
“(...) que, no contraditorio que lhe é inerente, inclui dois pdlos antagbnicos (dai,
bilateralidade), abrigando-se em cada um deles um dos litigantes e estando cada um destes

em igual situacdo perante o juiz*?*.

Portanto, enquanto para Paulo de Barros Carvalho ndo ha processo em ambito
administrativo e para Maria Sylvia toda a atuacdo estatal desenvolve-se sempre mediante
processo, sendo o procedimento a forma com que 0s atos processuais concatenam-se, para
Céandido Dinamarco nem todo procedimento é processo, mas todo processo é formado por
um procedimento e pela relacdo juridica processual entre as partes num contraditorio sob a
supervisdo e autoridade do Estado-juiz, seja em ambito administrativo, seja em ambito
judicial.

Esse detalhe foi também percebido por Odete Medauar, para o quem: “(...) 0
procedimento consiste na sucessado necessaria de atos encadeados entre si que antecede e

prepara um ato final. O procedimento se expressa como processo se for prevista também a

tal decisdo. Para maior aprofundamento no tema da jurisdicdo, ver Dinamarco, Fundamentos do Processo
Civil Moderno, 62 ed., Capitulo X.

229 Fundamentos do Processo Civil Moderno, 62 ed. p. 277.

0 Fundamentos do Processo Civil Moderno, 62 ed. p. 298.

1 Fundamentos do Processo Civil Moderno, 32 ed., p. 107, nota de rodapé 59.
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cooperacéo de sujeitos, sob o prisma contraditério”**2. Em adendo ndo critico, mas apenas
esclarecedor, a licdo de Odete Medauar e diante de tudo 0 que exposto acima com base em
Dinamarco, o contraditério pressupde igualdade das partes perante o Estado-julgador, a
quem compete decidir. Eis, pois, 0 processo, seja em ambito judicial, seja em ambito

administrativo.

Contudo, aqui se faz necessario retomarmos as particularidades do Direito
Tributario, haja vista que, como dissemos inicialmente, nds entendemos que, para lancar o
ato administrativo préprio de sua funcao (por exemplo, o lancamento tributario), o Estado-
parte utiliza-se do procedimento administrativo, ao passo que, para lancar o ato
administrativo que visa a pbér fim a um conflito (decisdo de 6rgdo julgador legal e

previamente constituido), o Estado-juiz utiliza o processo.

Embora atada ao seu entendimento de que tudo na administracdo concretiza-se
por meio de processo, a participagdo do Estado como parte ndo escapou da atencdo de
Martia Sylvia Zanella Di Pietro: “O processo administrativo, que pode ser instaurado
mediante provocacdo do interessado ou por iniciativa da propria Administracao,
estabelece uma relagao bilateral, “inter partes”, ou seja, de um lado, o administrado, que
deduz uma pretensdo e, de outro, a Administracdo que, quando decide, ndo age como
terceiro, estranho a controvérsia, mas como parte que atua no proprio interesse e nos
limites que Ihe sdo impostos por lei”?**. Essa atuacdo da admistracdo que decide mas
também é parte é, a nosso ver, prépria do procedimento administrativo, eis que a relacéo
processual caracterizada pelo contraditério ai ndo se verifica por completo, ndo por
caréncia de igualdade entre as partes - eis que as partes nesse procedimento estdo sim em
pé de igualdade perante o ordenamento juridico -, mas pela auséncia de érgdo decisor
independetente e que, investido de competéncia para dizer o direito, situa-se, justamente

por revestir-se de executor do ordenamento juridico no caso concreto, em posi¢ao superior.

Destarte, afiliando-nos mais a corrente de Candido Rangel Dinamarco, mas
sem perder de vista 0s importantes apontamentos da doutrina administrativista alhures
perfilada, acreditamos que, sem a presenca do Estado dotado constitucionalmente do poder
de pacificacdo de conflitos, em que necessariamente sobrepde-se as partes situadas em
relacdo préopria ao processo, na qual exercem com igualdade o contraditério, ndo ha

processo, mas procedimento administrativo. Por outro lado, uma vez conformada em

232 A processualidade no direito administrativo, p. 40.
3 Direito Administrativo, p. 396.
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procedimento administrativo a forma prépria da relacdo processual, em que o Estado-juiz
preserva de forma independente o contraditrio entre as partes, mesmo no ambito

administrativo, a exemplo do &mbito da administracdo tributaria, ha verdadeiro processo.

Desse entendimento comunga James Marins: “O fen6meno processual néo se
limita, hoje, por expressa injuncdo de sucessos evolutivos do Estado de Direito, ao
processo judicial. E mais amplo e espraia consegiiéncias nas provincias da atividade
administrativa quando dotadas de func@es julgadoras que facultam ao cidadao a deducédo
administrativa de seu conflito com o Estado™?**. E arremata 0 autor: “Precisamente nesse
aspecto concernente @ ampliagdo do conceito de processo, pensamos nos, aloja-se a
principal problemética do processo tributario e a0 mesmo tempo sua maior conquista.
Queremos com isso dizer: ha processo sem jurisdicdo e em matéria tributaria é inutil
combater-se esta realidade, ndo apenas como decorréncia da cristalizacéo histérica de
instituicbes administrativas com funcdes especiais de julgamento, como em virtude da
consagracao juridica da nogdo de processo no seio da administracdo, muitas vezes com
génese constitucional, como é o caso do Brasil. Isso, voltamos a afirmar, ao contrario de
ser fendmeno indesejado, é circunstancia evolutiva, fruto do aperfeicoamento de nossas
instituicdes juridicas em face do aperfeicoamento do proprio principio do Estado de

Direito”?®,

Por oportuno, antes de prosseguirmos com vistas a afirmacdo do direito de
participacdo do contribuinte no procedimento de fiscalizacdo tributaria — iter que antecede
a emissdo do ato administrativo tributario do langamento e que, portanto, antecede também
0 processo administrativo tributdrio -, temos de reafirmar algumas premissas acima

estampadas.

De um lado, entendemos que, atuando o Estado como parte, eis que em tal
procedimento administrativo de fiscalizacdo conformam-se relacGes juridicas obrigacionais
entre a administragdo e um potencial sujeito passivo da relacdo juridica tributéria
propriamente dita — sendo completamente incoerente admitir-se a ja defendida igualdade
entre as partes da relacéo juridica que tem por objeto o crédito tributario e simultaneamente
uma inaceitavel assimetria nas relagGes juridicas que a circundam?® -, ndo ha processo,

sendo importante afirmar, ademais, que sequer ha lide, haja vista que ambos

2%Principios fundamentais do direito processual, pp. 160/161.
2%Principios fundamentais do direito processual, pp. 160/161.
236 \er item 2 do Capitulo V, em que demonstramos a participagdo do Estado como parte na relacéo juridica
tributaria em situacao de equidade em relacdo ao contribuinte.
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(administragdo e contribuinte) devem concorrer para a preservacao do interesse publico de

que se reveste a arrecadacdo tributéria.

Ademais, € importantissimo retomar 0 que expusemos anteriormente com
mencdo as licdes de Nawiasky quanto ao fato inegavel de que, embora o contribuinte tenha
o dever de submeter-se ao procedimento de fiscaliza¢do tributéria por encontrar-se no
campo dos possiveis sujeitos passivos de uma relagdo juridica tributaria propriamente dita,
tal procedimento somente acabaria na emissdo de um ato administrativo de langcamento
tributario se constatada a ocorréncia, no mundo dos fatos, de um evento tal qual descrito na
hipotese de incidéncia tributéria. Isto é, todo o procedimento administrativo pode ter lugar,
0 que é proprio do exercicio da funcdo administrativa, sem resultar um ato administrativo,
ou seja, sem resultar uma decisdo estatal que, eventualmente, se resistida pelo particular,
formaria a lide. Dai que o procedimento administrativo tributario tem seu momento, sem
duvida alguma, antes do processo: “A funcdo de proteccdo juridica desempenhada pelo
procedimento coloca-se, portanto, num momento anterior ao da possivel intervencéo de
um qualquer tribunal, pelo que néo sé ndo colide, ou se substitui aquela que poderia vir a
ser desempenhada por um eventual processo futuro, como também pode tornar

desnecessario o surgimento deste?*’.

Ou seja, tanto o procedimento dotado de efetiva participacdo do particular pode
tornar desnecessario o surgimento do processo por evitar o surgimento de uma lide, como
também do procedimento administrativo sequer pode surgir um ato final, sem o qual ndo
ha potencial colidéncia de interesses entre publico e particular e, portanto, ndo ha como
haver lide. Isso surge bem claro da obra de Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva,
mais precisamente em seu bem sucedido intento de diferenciar processo e procedimento:
“(...) o procedimento administrativo possui um valor proprio (e independente de seu
resultado final), enquanto instrumento destinado a procura das solu¢Ges administrativas
mais corretas, através da participacédo de entidades publicas e privadas, e como meio de
proteccdo juridica subjectiva dos privados. E isto, independentemente de estar em causa a
preparacdo de um acto administrativo, de um contrato, de um regulamento, ou de
qualquer outra actuagdo, que pode mesmo nem sequer chegar a existir. (...). O
procedimento administrativo € um instrumento de democraticidade e legitimidade da

Administracdo Publica, em si e por si, e ndo apenas enquanto conduz a um determinado

27 Em busca do acto administrativo perdido, pp. 389.
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“produto” final. (...).”**®. Com efeito, corolario do Estado Democrético de Direito, 0
procedimento administrativo é a propria forma pela qual a administragdo publica exerce
sua funcdo de forma legitima®®®, sendo constituido por uma concatenacdo de atos

administrativos, mas ao mesmo tempo independente de um possivel ato final.

De outro lado, caracterizada a lide pela resisténcia do contribuinte a pretensao
estatal — o que, no Direito Tributario, pressupde a emissdo do ato de langamento tributario
e/ou de aplicacdo de sancdo tributaria -, ai sim o Estado, investido na condi¢édo de julgador,
é competente para sua pacificacdo, o que faz mediante verdadeiro processo, haja vista a
presenca de procedimento especificamente previsto em lei e, especialmente, do exercicio
do contraditério entre partes que se encontram equitativamente posicionadas perante o
Orgdo estatal julgador. Alias, € a propria Constituicdo que garante aos litigantes - ou seja,
pressupondo a existéncia de lide, tanto em ambito administrativo quanto judicial - o

contraditério e a ampla defesa®.

Porém, ndo nos cabe no presente trabalho avancar ao estudo do processo, eis
gue nosso intuito era demonstrar o direito de participacdo do particular no procedimento
administrativo, o que entendemos ter alcancado, ainda que para isso tenha sido necessario
situar logicamente o procedimento e o0 processo administrativos com o fim de
demonstrarmos suas diferengas, mas, acima de tudo, sua independéncia e a utilidade de

ambos para preservacao do Estado Democrético de Direito.

2%8 Em busca do acto administrativo perdido, pp. 344-345.

2% Se apos 0 sopesamento da pretensdo estatal com os direitos individuais a atividade administrativa resultar
em ato administrativo que imponha uma obrigacdo ao particular — sem embargo da possibilidade de revisao
do ato, especialmente pelo Poder Judiciario -, o procedimento apresenta-se como facilitador da aceitagdo
dessa obrigacéo, dai ligando-se a ideia de legitimidade, nos termos expostos por Luhmann: “Neste sentido os
processos constituem um complemento existencial da positivagdo do direito. Reduzem e tornam menos

agudo o momento da surpresa que esta ligado a decis@o” (Legitimacéo pelo procedimento, p. 187).

24
O Art. 50 ().

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
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VL.3. O “PODER DE POLICIA” E SUA DESMISTIFICACAO NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Situacgdo curiosa referente ao “Poder de Policia” e que muito nos aproxima
dela diz respeito ao fato de que a definicdo legal do que vem ele a ser encontra-se no artigo
78 do Codigo Tributario Nacional: “Considera-se poder de policia atividade da
administracdo publica que, limitando ou disciplinando direito, interésse ou liberdade,
regula a pratica de ato ou abstencéo de fato, em raz&o de intéresse publico concernente a
seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao
exercicio de atividades econémicas dependentes de concessdo ou autorizacdo do Poder
Publico, a tranquilidade pablica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou
coletivos”. E vai além o CTN no paragrafo Unico do referido artigo 78: “Considera-se
regular o exercicio do poder de policia quando desempenhado pelo érgdo competente nos
limites da lei aplicavel, com observancia do processo legal e, tratando-se de atividade que

a lei tenha como discricionaria, sem abuso ou desvio de poder”.

Obviamente assim procedeu o legislador para delinear a hipdtese de
incidéncia da taxa sobre “0 exercicio regular do poder de policia”, mas surge-nos evidente
que, além de prescrever seus contornos, o Codigo Tributario Nacional impés-lhe limites,
mormente a observancia do processo legal e, no ambito da discricionariedade, a restricdo
ao abuso ou desvio de poder. Porém, evidentemente laborou, nesse tocante, de forma
desnecessaria, sendo intrinsecas ao Estado Democratico de Direito a vedacdo ao abuso ou
ao desvio de poder no exercicio da funcdo administrativa, assim como a
imprescindibilidade do (devido) processo legal quando a administracdo avanga sobre o
patrimonio privado ou sobre a liberdade. De qualquer forma, ndo deixa de ser curioso o
transbordo da legislacdo tributaria patria sobre conceito que se espraia para muito além
dela, eis que o “Poder de Policia” constitui faceta do exercicio da fun¢do administrativa de

forma geral.

Entretanto, tratando-se de tema espinhoso no ambito do Direito
Administrativo, ndo nos aventuraremos por suas trilhas sendo para desmistificarmos a aura
de for¢a e iniquidade que emana da expressdo “Poder de Policia”. Tal se faz necessario no
presente trabalho para que a indesejada condicéo de subimissdo do contribuinte aos agentes

fiscais seja desfeita em todos os seus frageis pilares, entre 0s quais esta a vetusta ideia de
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que, sendo atribuicdo do “Poder de Policia” do Estado, a fiscalizacdo tributdria ndo se
manifestaria em forma de uma relacdo distributiva de direitos e deveres a ambas as partes,

mas sim de “cima para baixo”, em linha com o que a expressao “Poder” evoca.

Pois bem. Tentando evitar a repeti¢cdo exaustiva, abordaremos o tema com
brevidade e sem reiterar tudo o quanto ja dito alhures sobre o Estado Democrético de
Direito. Entretanto, sua influéncia na pretendida desmistificagdo do “Poder de Policia” é
direta e evidente, ora ndo se fazendo mais necessario reitera-la sendo apenas para, fazendo
remissdo ao Capitulo IV do presente estudo, enterrar o ja longinquo Estado de Policia ndo
apenas sob a limitacdo da acdo estatal a lei que se sucedeu com o Estado de Direito, mas
principalmente sob a inarredavel equidade que atualmente reina nas relagdes entre Estado e

particulares com base no componente Democratico que se aliou ao Estado de Direito.

Nesta senda, também fazendo remisséo a nossa critica contida no mesmo
Capitulo IV e no inicio do presente Capitulo ao uso da expressdo “Poder” com referéncia
ao exercicio das funcGes estatais, ora ndo podemos poupar a expressio “Poder de Policia”,
gue advém, na concepc¢édo pela qual chegou aos dias atuais, de uma parcela do poder do

principe prépria do Estado de Policia®*

. A impertinéncia da expressdo aos dias atuais
também ndo passou despercebida por Celso Anténio Bandeira de Mello, para quem: “(...) a
expressdo “poder de policia” traz consigo a evocacdo de uma época pretérita, a do
“Estado de Policia”, que precedeu ao Estado de Direito. Traz consigo a suposi¢do de
prerrogativas dantes existentes em prol do “principe” e que se faz comunicar
inadvertidamente ao Poder Executivo. Em suma: raciocina-se como se existisse uma
“natural” titularidade de poderes em prol da administra¢do e como se dela emanasse
intrinsecamente, fruto de um abstrato “poder de policia”. (...). Dai imaginar-se algumas
vezes, e do modo mais ingénuo, que tal ou qual providéncia — mesmo carente de
supedaneo em lei que a preveja — pode ser tomada pelo Executivo por ser manifestacdo de

» C e 00242
‘poder de policia” ™.

Diante desses inconvenientes que advém da expressao, sentencia o aludido
administrativista, em concordancia com a doutrina de Gordillo, que melhor seria bani-la,
mas “(...) como esta indesejavel terminologia persiste largamente utilizada, ndo se pode

simplesmente desconhecé-la”**. A propésito de Godillo, bem descreve sua posicdo Clovis

21 Sobre o tema, ver DI PIETRO, Maruia Sylvia Zanella, Direito Administrativo, pp. 94-95.
242 Curso de Direito Administrativo, p. 514.
23 Curso de Direito Administrativo, p. 514.
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Beznos em obra dedicada ao tema “Poder de Policia”: “Prop0e, entdo o autor, a exclusao
de tal nocdo do mundo juridico, pelo fato de, no seu entender a mesma, nao tendo
fundamento juridico positivo, sendo desprovida de caracteres juridicos e de regime
juridico especifico e, desnecessaria para explicar qualquer questdo de Direito
Constitucional ou Administrativo, e, além do mais, carecedora de valor politico, ser uma
nogdo perigosa, sendo de se evita-la para que ele ando volte a ser “sepultura de
liberdade®**. A mesma linha de raciocinio é encontrada em Lucia Valle Figueiredo, que
prefere batizar esse campo da funcdo administrativa de “limitagdes a propriedade e a
liberdade™®*, expressdo que, segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello, substitui “Poder

de Policia” “na maioria dos paises europeus (de que a Franca é marcante excecao)?*®”.

O uso da expressdo, porém, € mantido por grande parte da doutrina
administrativista e, além disso, defendido por Clovis Beznos: “Assim, é atribuicéo
especifica da Administracdo, a execucdo das leis. Ora, a atividade administrativa que
executa as leis delineadoras dos perfis dos direitos albergados no sistema, é a atividade de
policia administrativa. E ela, também, essencial & manutencdo do sistema normativo, tal
como ele é, no sentido de que concretiza a acdo abstrata da lei, de desenhar os direitos
individuais no sistema”®*’. Em tempos mais recentes (2010), Heraldo Garcia Vitta, em
obra igualmente especifica, mantém o uso da expressdo com apoio justamente em Clovis
Beznos: “(...) esse professor explica, com fundamento, haver regime especifico a nogéo de
policia, devido a natureza (regime juridico proprio) e ao objeto (tracar contornos dos
direitos albergados no sistema normativo). Mas o autor explica haver crise da nocdo de
policia: “Existe, com efeito, uma crise da no¢do de policia administrativa, e facil serd
atacar tal nocdo e destrui-la, tomando-se por base seu antigo conceito proveniente de
épocas anteriores ao Estado de Direito. E de se preferir, sem ddvida, a posicdo de Diez
(Manoel Maria, Derecho Administrativo, t. IV, Omeba, Buenos Aires, 1969, p. 31), que
aponta uma crise conceitual em relacdo a policia, mas a coloca ao resguardo de uma crise
institucional. Dai se vé que o tratamento que alguma doutrina da a policia administrativa

o o 1195248
de hoje é inadequado e desconforme cvom os ordenamentos juridicos atuais ™.

Pouparemos tempo desviando-nos dessa controvérsia termildgica, a qual se

mostra impertinente aos fins que animam o presente trabalho. O que nos importa aqui é

2 poder de Policia, pp. 47-51.

2% Curso de Direito Administrativo, p. 304.
246 Curso de Direito Administrativo, p. 514.
%7 poder de Policia, p. 71.

248 poder de Policia, p. 19.
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desmantelar qualquer supremacia ou iniquidade que se possa erradamente atribuir a

Administracdo no exercicio do Poder de Policia ou qualquer outro nome que se lhe dé.

Sem sombra de duvida a atividade do Estado cinge-se aos ditames legais,
assim também a ela submetendo-se as atividades abrangidas pelo tal “Poder de Policia”.
Ademais, em acréscimo a licdo de Celso Antbénio afirmamos que ndo apenas a lei
condiciona a atividade administrativa, como também, quando em tela interesses
particulares, os direitos e garantias constitucionalmente assegurados a estes erguem-se, de
modo que, na relacdo entre Estado e particular, ambos encontra-se em pé de igualdade,
assim submetidos ao ordenamento juridico, que lhes distribui direitos e deveres. Dai que
soa infundado ndo sé classificar como “Poder de Policia” atos do Estado carentes de base
legal — ilegais, portanto -, mas igualmente infundado soa atribuir ao Estado uma

superioridade frente ao particular quando em exercicio do tal “Poder de Policia”.

Nessa nossa empresa voltada a exilar a inadmissivel iniquidade que o termo
“Poder de Policia” ainda pode despertar em alguns, convém diferencarmos a policia
administrativa da policia judidiciaria, para o que langamos mao do auxilio de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro: “(...) a linha de diferenciacdo esta na ocorréncia ou nado do ilicito
penal. Com efeito, quando atua na &rea do ilicito puramente administrativo (preventiva
ou repressivamente), a policia € administrativa. Quando o ilicito penal e praticado, é a
policia judiciaria que age”®*. Transportando essa licdo para o ambito tributario, bem
sabemos que a conduta de descumprimento da obrigacao tributaria pode conformar um tipo
penal, situacdo em que a administracdo tributaria obrigatoriamente deve remeter a questao
a outros 6rgdos do Estado que detém competéncia para investiga-lo e leva-lo ao Poder
Judiciario (Ministério Publico e as proprias Policias Civil e Federal), assim como de uma
investigacdo policial referente a uma conduta ilegal do ponto de vista penal podem surgir
indicios de descumprimento da obrigacOes tributérias, situacdo em que a administracao
deve ser comunicada para que possa perscrutar a ocorréncia do fato imponivel e, mediante
a atividade do lacamento que lhe é privativa (art, 142, CTN), constituir o crédito tributario

e impor a sangdo cabivel.

Com efeito, bem destaca a citada administrativista das Arcadas que, para
além da seguranca, o “Poder de Policia” ¢ atualmente muito mais abrangente, imiscuindo-

se em relacdes privadas, preservando a ordem econdmica e social em sentido lato, em

% Direito Administrativo, p. 96.
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suma, impondo obrigacdes aos particulares em prol do bem comum, sobre o que ressalta a
autora: “Na realidade, quer se trate de obrigacdo negativa, quer se trate de obrigagdo
positiva, a pessoa que a cumpre esta sofrendo uma limitacdo em sua liberdade, em

beneficio do interesse pblico™**°.

E, sem ddvida, manifestacio da Fungdo Executiva de aplicar a lei ao caso
concreto, porém mediante imposi¢des de obrigacOes restritivas da liberdade, ou melhor, da
autonomia privada em prol do interesse publico, como destaca Margal Justen Filho: “O
poder de policia administrativa é a competéncia administrativa de limitar a autonomia
privada para a realizacdo de direitos fundamentais e da democracia, segundo 0s

principios da legalidade e da proporcionalidade™®".

Celso Antbnio Bandeira de Mello, abordando o “Poder de Policia” em um
sentido amplo e em um sentido estrito, comunga do mesmo entendimento ao defini-lo em
sentido amplo: “A atividade estatal de condicionar a liberdade e a propriedade ajustando-
as aos interesses coletivos designa-se “poder de policia”. A expressdo, tomada neste
sentido amplo, abrande tanto os atos do Legislativo quanto do Executivo. Refere-se, pois,
ao complexo de medidas do Estado que delineia a esfera juridicamente tutelada da

liberdade e da propriedade dos cidad&os®*

. Por sua vez, na acepgdo estrita: “A expressao
“poder de policia” pode ser tomada em sentido mais estrito, relacionando-se unicamente
com as intervencOes, quer gerais e abstratas, como os regulamentos, quer concretas e
especificas (tais as autorizac@es, as licencas, as injuncdes), do Poder Executivo destinadas
a alcancar o mesmo fim de prevenir e obstar ao desenvolvimento de atividades
particulares contrastantes com os interesses sociais. Esta acep¢do mais limitada responde

a nocdo de policia administrativa™?*,

Heraldo Garcia Vitta, sem qualquer dissonancia com o que exposto acima,
obtempera: “(...) muitas vezes as leis ja estabelecem, suficientemente, a compostura
juridica da propriedade e liberdade dos administrados, sem que haja necessidade, ulterior,
de a Administracdo delinear-lhes os lindes juridicos. (...) Noutros casos, contudo, (b) o
legislador atribui & Administracdo averiguar, nos termos legais, perante o caso concreto,

a esfera ou fisionomia juridica da propriedade e liberdade dos paticulares. Nesse ambito,

20 Direito Administrativo, p. 94.

1 Curso de Direito Administrativo, p. 385.

2 Curso de Direito Administrativo, pp. 514-515.
%53 Curso de Direito Administrativo, p. 515.
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a Administracdo elabora atos e pratica comportamentos; estar-se-a4 diante da policia

administrativa”?>*,

Na linha do que acima asseverado acerca dos meios de atuacdo do “Poder de
Policia”, Maria Sylvia Zanella Di Pietro deixa bastante clara a possibilidade de sua
materializacdo por meio de medidas preventivas, no que se enquadra qualquer tipo de
fiscalizagdo, no que, a seu turno, entendemos enquadrar-se a tributaria, e de medidas

repressivas, como a interdicdo de uma atividade®”®.

A comunh&o da doutrina acima reproduzida leva-nos a reafirmar, pois, que
0 exercicio dessa parcela da Funcdo Executiva manifesta-se por meio de relagdes juridicas
distributivas de direitos e deveres, em que o Estado, mediante modaliza¢des permissivas,
obrigatdrias ou proibitivas, impde uma conduta ao particular, restringindo sua autonomia
privada sempre com fundamento no ordenamento, o qual, de outro lado, assegura direitos
ao particular nessa relacdo, dos quais se destacam os direitos fundamentais inerentes ao

Estado Democratico de Direito.

Ademais, a Funcdo Executiva, destinada a zelar pelo cumprimento da lei —
lei em sentido amplo, tomada como o ordenamento juridico como um todo -, é dotada pelo
proprio ordenamento juridico de competéncias indispensaveis ao seu desenvolvimento,
sem as quais seria incapaz de impor a lei. Mesmo assim, isso ndo se sintoniza com
qualquer forma de arbitrio, privelégio ou superioridade da administracdo frente ao

particular®®®.

Estamos a tratar dos atributos do ato administrativo denominados
imperatividade, exigibilidade e executoriedade, bastante relacionadas ao dito “Poder de
Policia”. O primeiro deles, a imperatividade, ¢ definido da mesmissima forma tanto por
Maria Sylvia Zanella Di Pietro quanto por Celso Antdnio Bandeira de Mello, para os quais

se trata de atributo/qualidade por meio do qual “0s atos administrativos se impdem a

24 podser de Policia, pp. 22-23.

2 Direito Administrativo, pp. 96-97.

2% Egsa adverténcia soa bem melhor nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello: “Como se disse, a
Administra¢do Publica, para cumprimento dos fins que lhe sdo legalmente assinalados, dispde de meios
juridicos peculiares, perfeitamente diversos dos que presidem as relacGes emtre particulares. (...). Nenhum
desses poderes, juridicamente regulados, sublinhe-se, constitui-se em beneficios conferidos a Administracao,
por ser orgdo de poder. (..) A adverténcia, que poderia parecer supérflua e deslocada no tempo,
infelizmente tem sua raz&o de ser. A matéria a ser tratada ressente-se, muitas vezes, como, de resto, tantas
outras desta disciplina juridica, de um tratamento em que ha inconsciente e acritica utilizacdo de
raciocinios, conceitos e fundamentos superados que traem uma visdo autocratica e marcada pelos ressaibos
de um periodo j& vencido, o do Estado de Policia” (Curso de Direito Administrativo, p. 256).
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terceiros, independentemente de sua concordancia®®’. A exigibilidade, por sua vez, na
licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, “é a qualidade em virtude da qual o Estado, no
exercicio da funcdo administrativa, pode exigir de terceiros o cumprimento, a
observancia, das obrigaces que imp6s”?®®. Por fim, a executoriedade, vertente mais forte
que a exigibilidade e que juntamente com esta desdobram-se da “auto-executoriedade”
como apontado Maria Sylvia Zanella Di Pietro com base na ligdo de outros autores, é o
“atributo pelo qual o ato administrativo pode ser posto em execucdo pela propria

Administracdo PUblica, sem necessidade de intervencdo do Poder Judiciario™®®.

Reduzindo nosso foco do campo mais amplo do ato administrativo para o
campo mais restrito do dito “Poder de Policia”, as sobreditas qualidades ou atributos dos
atos administrativos sdo marcantes, mas ndo onipresentes. A esse proposito, se € certo que
a imperatividade ndo é encontrada em todos os atos administrativos, “mas apenas naqueles
que impdem obrigacdes?®, disso resulta que as medidas de policia administrativa, como
manifestam-se sempre pela imposicdo de obrigacdes de fazer ou de ndo fazer, séo dotadas
de imperatividade, assim como da consequente exigibilidade para fazer cumprir a
obrigagdo que impos, a qual, mais uma vez segundo Maria Sylvia, “esta presente em todas
as medidas de policia”®". Todavia, se imperatividade e exigibilidade sdo caracteristicas
inerentes ao “Poder de Policia”, a executoriedade é-lhe excepcional, a qual, tanto para a
administrativistra da USP quanto para seu colega da PUC, s6 se manifesta quando
expressamente prevista em lei ou, em carater ainda mais excepcional, quando exigida pela
urgéncia da situacdo, para a qual uma medida da administracdo mostra-se como Unica via
necessaria para evitar maiores prejuizos ao interesse publico, sem que haja tempo para
obtencdo de ordem judicial prévia®®’, o que ndo a retira, porém, do controle judicial

posterior.

Em sintese dessas qualidades que distinguem o ato administrativo, em
especial o “Poder de Policia”, do ato do particular, vale repisar que, pela imperatividade, a
Administracdo impbe ao particular uma obrigacdo, ao passo que tanto a exigibilidade

quanto a auto-executoriedade prestam-se a possibilitar que a Administracdo possa exigir tal

27 \fer MELLO, Celso Antonio Bandeira de; Curso de Direito Administrativo, p. 257; e DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella; Direito Administrativo, p. 166.

28 Curso de Direito Administrativo, p. 257.

9 Direito Administrativo, p. 166.

20 D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella; Direito Administrativo, p. 166.

%1 Direito Administrativo, p. 98.

%2 \/er MELLO, Celso Antonio Bandeira de; Curso de Direito Administrativo, p. 528; e DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella; Direito Administrativo, p. 166.
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obrigacdo sem valer-se do Judiciario, com a nota distintiva de que, “(...) no caso da
exigibilidade, a Administracdo se utiliza de meios indiretos de coergdo, como a multa ou
outras penalidades administrativas impostas em caso de descumprimento do ato™*®®, ao
passo que, na “(...) executoriedade, a Administracdo emprega meios diretos de coercao,
compelindo matrialmente o administrado a fazer alguma coisa, utilizando-se inclusive da
forca™?®*. Sobre essa coercdo direta, porém, vale repisarmos que ou ela decorre de previsdo
expressa de lei ou tem lugar em excepcionalissimas situacbes em que maior prejuizo
resultard ao interesse publico sem a adocdo da medida emergencial, como bem ressalva
Heraldo Garcia Vitta: “(...) Sem essa norma ou sem a existéncia da situagdo-limite — grave
comprometimento da ordem publica — o Poder Publico deve socorrer-se do Poder
Judiciario, por meio de acdo competente. Assim, inexiste executoriedade genérica afora o
caso, excepcionalssimo, de grave comprometimento da ordem publica; situacdes de

emergéncia — catastrofes, perecimento de bens etc.”?®°,

Nenhuma novidade resulta do que dito nas linhas precedentes, haja vista que
iniciamos o presente Capitulo isolando a Funcdo Executiva e, mais especificamente, a
funcdo administrativa que a compde juntamente com a funcéo politica. Ou seja, atrelado ao
dever de impor as leis estd o poder para fazé-lo, conformando um dever-poder, vocabulo
que bem explica a competéncia cujo exercicio € imposto a administracdo em seu mister
caracteristico que é a aplicacdo do ordenamento juridico. Nao por menos que, no intento de
rascunhar o fundamento do que a doutrina administrativista conhece, por falta de melhor
expressdo, como policia administrativa, Celso Anténio Bandeira de Mello assevera: “O
poder expressavel através da atividade de policia administrativa é o que resulta de sua
qualidade executora das leis administrativas. E a contraface de seu dever de dar execucio

a estas leis (...)"*®®,

Para executar esse “dever-poder” a administracdo é dotada das capacidades
acima listadas como atributos/qualidades de seus atos, que, quando em tema o denominado
“Poder de Policia”, ora podem ser medidas de exigibilidade, como, no caso tributério, a
imposicdo de multas, ora medidas de executoriedade, como o fechamento de
estabelecimentos ou a apreensdo de mercadorias, medidas estas Ultimas que, novamente

em matéria tributaria, com excec¢édo da possibilidade de requisi¢do de forca policial em caso

23 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; Direito Administrativo, p. 167.
%4 D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella; Direito Administrativo, p. 167.
%% pode de Policia, p. 241.

%6 Curso de Direito Administrativo, p. 516.
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de embarago ou desacato (art. 200, CTN) e da pena de perdimento aplicavel a hipoteses
especificas, foram ha muito felizmente postas em desuso pela jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal®®’,

Em matéria de fiscalizacdo tributaria, aos agentes fiscais é franqueado livre

acesso a livros, documentos, papéis, mercadorias etc.?®

, com a sobredita possibilidade
excepcional de requisicdo de forga policial como medida de executoriedade ou de
aplicacdo de multa em hipdtese de ndo atendimento as suas requisi¢des, nos termos de
diversas legislacdes, a exemplo do artigo 44, paragrafo 2°, da Lei n® 9.430/96%°°, como
forma de exigibilidade, tal qual é forma de exigibilidade a prépria multa de oficio que
acompanha langcamentos de oficio substitutivos da constituicdo e recolhimento espontaneos

de tributo pelo contribuinte.

Tais medidas de exigibilidade e executoriedade, porém, ndo atribuem
qualquer supremacia aos agentes fiscais em relacdo aos particulares, que, a seu favor,
possuem diversos direitos fundamentais, os quais ndo se apresentam em hipétese alguma
diminutos pelo simples fato de que, para que se facam valer em caso de abuso por parte de

agentes fiscais, deve o particular socorrer-se do Poder Judiciario. Conquanto o ato

%7 Sumula 70: “E inadmissivel a interdicdo de estabelecimento como meio coercitivo para cobranca de
tributo”. Sumula 323: “E inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de
tributos”. Sumula 547: “Né&o é licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira estampilhas,
despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas atividades profissionais”.

268 Codigo Tributario Nacional, art. 195: “Para os efeitos da legislacdo tributéria, ndo tém aplicacéo quaisquer
disposicdes legais excludentes ou limitativas do direito de examinar mercadorias, livros, arquivos,
documentos, papéis e efeitos comerciais ou fiscais, dos comerciantes industriais ou produtores, ou da
obrigacéo destes de exibi-los”.

269 «Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas: (Redagdo dada pela Lei
n°® 11.488, de 2007)

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenga de imposto ou contribui¢do nos casos de
falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaragéo e nos de declaracéo inexata; (Redagdo dada pela
Lei n° 11.488, de 2007)

()

§ 1° O percentual de multa de que trata o inciso | do caput deste artigo sera duplicado nos casos previstos
nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabiveis. (Redacdo dada pela Lei n® 11.488, de 2007)

(...)

§ 2° Os percentuais de multa a que se referem o inciso | do caput e 0 § 1° deste artigo serdo aumentados de
metade, nos casos de ndo atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimacao para: (Redacdo
dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

I - prestar esclarecimentos; (Renumerado da alinea "a", pela Lei n° 11.488, de 2007)

Il - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei no 8.218, de 29 de agosto de
1991; (Renumerado da alinea "b", com nova redagdo pela Lei n° 11.488, de 2007)

111 - apresentar a documentacéo técnica de que trata o art. 38 desta Lei. (Renumerado da alinea "c", com nova
redacdo pela Lei n° 11.488, de 2007)

()7
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particular, diversamente do ato administrativo, ndo possua a imperatividade, a
exigibilidade ou a executoriedade de que sdo dotados certos atos administrativos, a
diferenca de forca entre eles acaba sendo, em razdo da garantia de acesso ao Judiciario®”,
apenas temporal, como bem ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “Embora se diga que a
decisdo executoria dispensa a Administracdo de ir preliminarmente a juizo, essa
circunstancia ndo afasta o controle judicial a posteriori, que pode ser provocado pela
pessoa que se sentir lesada pelo ato administrativo, hipdtese em que podera incidir a
regra de responsabilidade objetiva do Estado por ato de seus agentes (art. 37, § 6° da
Constituicdo). Também é possivel ao interessado pleitear, pela via administrativa ou

judicial, a suspensdo do ato ainda ndo executado™".

Com base em tais licdes, se se queira classificar a fiscalizacdo tributaria
como vertente do exercicio de ‘“Poder de Policia”, evidentemente em sua vertente de
“policia administrativa” por ndo se tratar em regra de ilicito penal, ndo havemos de nos
opor, em que pese a jd& mencionada impropriedade da expressdo. Entretanto, tal
classificacdo em nada prejudica os direitos e garantias do contribuinte erigidos na
Constituicdo Federal de 1988, os quais, defluindo do vigente Estado Democratico de
Direito, imp&em, como ja visto, a procedimentalizacdo dessa atividade administrativa e o
consequente direito de participacdo do contribuinte, atrelados a inarredavel garantia de
acesso ao Judiciario contra qualquer desvio da administracéo.

Importante, pois, € que o aludido dever-poder da administracdo seja
exercido a luz de tais principios, direitos e garantias e de outros igualmente aplicaveis, bem
como que, independentemente do nome com que se queira batiza-lo, tenha-se em mente
que ele nada mais é do que uma decorréncia necessaria da prépria outorga de competéncias

tributarias pela Constituicio Federal de 1988%"

, sem 0 qual esta seria in6cua (em termos
de Direito Administrativo, imperativa, mas inexigivel), tornando esta vertente da Funcao
Executiva inapta para exercicio de seu mister sem auxilio do Poder Judiciério, fazendo
ruir, consequentemente, a propria independéncia harménica entre os Poderes bradada na

Constituicdo Federal e mencionada no inicio do presente Capitulo.

270 “Art. 5°

()

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito; (...).”

! Direito Administrativo, p. 167.

22 J4 ensinava Hely Lopoes Meirelles: “A cada restricdo de direito, autorizada em lei, corresponde
equivalente poder de policia a Administracdo publica para fazé-la obedecida. Conclui-se, assim, que ésse
poder esta, sempre, em exata correspondéncia com as limitagdes da atividade individual, legalmente
estabelecidas” (Os poderes do Administrador Publico, p. 338).
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Nessa linha de raciocinio, afora ilicitos penais e, pois, circunscrevendo-nos
aos atos de policia administrativa, estes nada mais sdo do que as medidas, preventivas ou
repressivas, que dotam os atos da administracdo de exigibilidade e, em excepcionais casos
legalmente expressos, de executoriedade, cujas competéncias para seu exercicio sao
inegavelmente distribuidas pela Constituicdo Federal aos Entes Federativos de forma

necessariamente atrelada as suas competéncias legiferantes.

Nesse mesmo sentido e com bastante clareza, Celso Antonio Bandeira de
Mello sintetiza a questao: “Como critério fundamental, procede o dizer-se que é
competente para dada medida de policia administrativa quem for competente para legislar
sobre a matéria. Assim, a Unido exercera em carater exclusivo policia administrativa
sobre o que estiver arrolado no art. 22 da Constituicdo e concorrentemente com 0s
Estados e Distrito Federal sobre o que consta do art. 24. Estados irdo exercita-la em
carater exclusivo nas hipoteses abrigaveis no § 1° do art. 25 ou em concorréncia com a
Unido nas do art. 24, precitado. Municipios tém seu campo exclusivo de policia
administrativa no que disser respeito ao seu peculiar interesse, notadamente sobre as
matérias previstas no art. 30. O Distrito Federal, a quem competem, por forca do art. 32,
§ 1°, atribuicBes correspondentes as dos Municipios e as dos Estados (salvo no que
concerne ao § 1 ° do art. 25), exercerd policia administrativa em carater exclusivo no
mesmo caso em que 0s Municipios exercem e concorrentemente nas hipoteses do art. 24.
(...) Deve-se, em conclusdo, entender que a atividade de policia administrativa incumbe a
guem legisla sobre a matéria, ficando, todavia, claro que a competéncia legislativa da
Unido sobre os assuntos relacionados no art. 22 ndo exclui competéncia municipal ou
estadual, e, portanto, ndo exlui o poder de policia destes, quanto aos aspectos externos a

esséncia mesma da matéria deferida a Unido”?">,

Pois bem. E exatamente no precitado artigo 24 da Constituicdo Federal de

1988, em seu inciso |, que pela primeira vez na ordem numérica de seus artigos surge a

274
I

competéncia tributaria da Unido, dos Estados e do Distrito Federal“™”, sendo certo que a

competéncia tributaria dos Municipios surge logo em seguida, no artigo 30, inciso Ill, do

275

mesmo Texto“". Valendo a Gbvia ressalva, acerca deste dispositivo constitucional, de que,

23 Curso de Direito Administrativo, p. 532.

274 «Art. 24. Compete 4 Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

| - direito tributario, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico; (...).”

275 Art. 30. Compete aos Municipios:(...)

111 - instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia, bem como aplicar suas rendas, sem prejuizo da
obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei; (...).”
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ao prescrever que compete aos Entes Federativos legislar “concorrentemente” sobre direito
tributério, o advérbio quer significar que a todos eles cabe determinada fatia das
competéncias tributarias, de modo que a cada um deles a Constituicdo estabelecera, como
de fato estabelece, quais tributos sdo de competéncia de cada ente e, em hipotese de

conflito de competéncia, & lei complementer pesa o 6nus de resolvé-102"°.

Destarte, j& com o nosso foco reduzido sobre a seara tributaria, cumpre-nos
apontar que as competéncias tributarias distribuidas pela Constituicdo Federal aos Entes
Federativos carregam necessariamente consigo as respectivas competéncias para
fiscalizacdo, nos termos da ligdo supra transcrita de Celso Antonio Bandeira de Mello no
sentido de que “é competente para dada medida de policia administrativa quem for
competente para legislar sobre a matéria”. Desse modo, uma vez exercidas aquelas
especificas competéncias no ambito de seus Poderes Legislativos — ou Executivo, no caso
de Medidas Provisorias -, surgem no ordenamento juridico leis por cuja aplicacéo cabe aos
respetivos Poderes Executivos na vertente administrativa dessa verdadeira “Funcdo” zelar.
E, preventivamente, esse z€lo pela aplicacdo da legislacdo tributaria exercita-se por meio
da fiscalizacdo, materializada em obrigacdes de fazer ou ndo fazer impostas ao particular,
para as quais o proprio ordenamento prescreve meios de exigibilidade e,

excepcionalmente, mas sempre legalmente prescritos, meios de executoriedade.

,

E assim que entendemos o “Poder de Policia”, o qual, a despeito da
infelicidade da expressdo remanescente do ultrapassado Estado de Policia, ndo mais
carrega consigo qualquer nota de arbitrariedade e, mais do que isso, ndo atribui a
administracdo sequer um unico degrau de superioridade em relacdo ao particular, sendo
certo que ambos, quando se relacionam, apresentam-se em pé de igualdade perante o

ordenamento juridico também nesse ambito.

276 «Art. 146. Cabe a lei complementar:
I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios; (...).”
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V1.4. ADMINISTRACAO PUBLICA, DEVIDO PROCESSO
LEGAL SUBSTANTIVO, RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE

O devido processo legal substantivo, material, ultrapassa o conteudo do
devido processo legal formal, adjetivo, processual com o qual este principio?’’ é
geralmente identificado, como bem ressalta Ada Pellegrini Grinover: “A cléusula,
convenientemente vaga em sua expressao literal, proibindo a infringéncia de direitos
relativos a vida, liberdade e propriedade, constitui-se, portanto, no fundamento
constitucional para permitir ao judiciario o controle do exercicio do Poder Legislativo.
Malgrado o nitido sentido processual que a clausula se imprimiria, em sua tradicéo
historica, foi-se impondo um conceito substantivo de ‘due process of law’, emergente do
amplo significado por ela subsumido, quando foi reconduzida a um critério de

razoabilidade (reasonableness)”?".

Portanto, com base na diccdo da Constituicdo Federal de 1988 e a partir da
evolucdo histdrica internacional e nacional do principio do devido processo legal, ora nos
impomos demonstrar sua feicdo substantiva, a qual permite o controle ndo s6 do Poder

T Ainda se faz oportuno esclarecermos que a utilizagio do termo “principio” no presente trabalho, sem
desmerecer estudos profundos sobre tema que desperta tdo proveitosos debates, ndo pretende neles imiscuir-
se. A esse proposito, ao tratar da proporcionalidade, melhor classificada na teoria de Robert Alexy como
regra e ndo como principio — eis que sua aplicacdo dar-se-ia por subsuncdo, prdpria das regras, e ndo
mediante sopesamento com principios colidentes no caso concreto -, Luis Virgilio Afonso do Silva, sem
ignorar a importancia terminoldgica, afirma: “N&o é possivel, todavia, fechar os olhos diante da prética
juridica brasileira. Quando se fala em principio da proporcionalidade, o termo “principio” pretende conferir
a importancia devida ao conceito, isto é, a exigéncia de proporcionalidade. Em vista disso, e em vista da
propria plurivocidade do termo “principio”, ndo hd como esperar que tal termo seja usado somente como
contraposto a regra juridica”. Dai que, em critica a uma interpretagdo nem téo correta dessa teoria feita por
Humberto Bergmann Avila, arremata: “Mais importante do que a ingénua ambicao de querer uniformizar a
utilizagdo do termo “principio é deixar claro que ele, na expressdao principio da proporcionalidade”, ndo
tem o mesmo significado de “principio” na distin¢do entre regras e principios, na acep¢@0 da teoria de
Robert Alexy” (O proporcional e o razoavel, p. 26). Também sempre bastante preocupado com a precisdo
terminoldgica, mas em linha diversa daquela apresenta por Virgilio Afonso da Silva com base em Robert
Alexy, Paulo de Barros Carvalho, respeitando sua premissa de que a norma juridica divisa quatro usos
distintos para para o termo “principio”, enumera-os: “(...) a) como norma juridica de posicéo privilegiada e
portadora de valor expressivo; b) como norma juridica de posicdo privilegiada que estipula limites
objetivos; ¢) como os valores insertos em regras juridicas de posicao privilegiada, mas considerados
independentemente das estruturas normativas; e d) como limite objetivo estipulado estipulado em regra de
forte hierarquia, tomado, porém, sem levar em conta a estrutura da norma. Nos dois primeiros, temos
“principio "como “norma’”; nos dois ultimos, “principio” como “valor” ou como “critério objetivo
(Direito Tributario, linguagem e método, p. 262).

278 As garantias constitucionais do direito de ac&o, p. 35.
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Legislativo, mas também do Poder Executivo, especialmente dos atos abusivos estatais
mesmo quando, amparados em lei, representam situagdo irrazoavel.

Ja se descortinam, pois, o objetivo e a importancia deste capitulo ao
presente trabalho, impondo-se a fiscalizagdo tributéria, a par da inegavel submisséo a lei,
submisséo aos valores constitucionais, em especial aos direitos e garantias fundamentais,
do que ora retiramos o direito de participacdo do contribuinte ndo s6 como um corolario de
seu respectivo dever de colaboracdo, mas como um direito de, livre e amplamente, ser
ouvido e de integrar provas no momento da coleta probatdria conformadora daquele

procedimento.

Entretanto, antes de alcangarmos o nlcleo desse tema sob a perspectiva da
fiscalizacdo tributaria, insta-nos tratar o due processo of law de forma geral, para o que
uma restrospectiva histdrica de seu surgimento e conformacdo ao longo dos tempos é de
grande contribuic&o.

Tem-se que o embrido do devido processo legal remonta a 1215, quando
outorgada a Magna Carta por Jodo Sem Terra aos senhores feudais. Sobre essa génese do
principio na Magna Carta, conta Antonio Roberto Sampaio Doéria: “Assegurava, pois,
Jodo Sem Terra ao baronato revoltoso a inviolabilidade de seus direitos relativos a vida,
liberdade e propriedade, cuja supressao so se daria através da “lei da terra” (per legem
terrae ou law of the land)”?’°. Ao analisar os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, igual posi¢do sustenta Luis Roberto Barroso: “O principio da
razoabilidade tem sua origem e desenvolvimento ligados a garantia do devido processo
legal, instituto ancestral do Direito Anglo-saxdo. De fato, sua matriz remonta a clausula
law of the land, inscrita na Magna Carta, de 1215, documento que é conhecido como um

dos grandes antecedentes do constitucionalismo (...)*?%°.

Carlos Roberto Siqueira Castro também nos remete a mesma época
pretérita, profetizando: ““(...) Ao despontar na ldade Média, através da Magna Carta
conquistada pelos barées feudais saxénicos junto ao rei JOAO “SEM TERRA”, no limiar
do Século XIII, e embora inicialmente concebido como simples limitagdo as acOes reais,
estava este instituto fadado a tornar-se a suprema garantia das liberdades fundamentais
do individuo e da coletividade em face do Poder Pblico (...)"?®!. E esclarece o supracitado
autor os preceitos que a locucdo law of the land preconizava: “Na Magna Carta, sob a

29 principios Constitucionais Tributarios e a Clausula Due Process of Law, p. 24.
280 Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito Constitucional, p. 65.
%81 O Devido Processo legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constituicdo do Brasil, p. 7.
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inspiracdo jusnaturalista, que impregnava a idéia de justica nas institui¢des juridicas
anglo-saxonicas, o principio do devido processo legal acobertou-se inicialmente sob a
locucéo law of the land, conforme expressa no art. 39 desse histérico documento, com a
redacgéo seguinte: “No free man shall be seized or imprisoned, or stripped of his rights or
possessions, or outlawed ou exiled, or deprived of his standing in any other way, nor will
be procced with force against him, or send others to do so, except by the lawful judgement

of his equals or by the law of the land™”?*.

A redacdo da clausula estampada na Carta Magna de 1215 muito se
assemelha, sem duvida, a cladsula do devido processo legal atualmente veiculada no artigo
5°, LIV, da Constituicdo Federal de 1988 (“ninguém serd privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”), sendo que aquela apenas ndo mencionava o termo pelo
qual viria a ser futuramente conhecida, eis que entdo se aludia a law of the land. Conta-nos
Antobnio Roberto Sampaio Ddria que o termo due process of law viria a aparecer na
Inglaterra somente mais de um século & frente: “Com o habito dos soberanos britanicos de
confirmarem a Grande Carta ao ascender ao trono, a expressdo por legem terrae vai se
repetindo e incorporando ao sistema inglés. Mas nédo foi sendo em 1354, durante o
reinado de Eduardo III, por obra de “some unknown draftsman” e em virtude de motivos
ignorados, que a frase per legem terrae é substituida pela expressao due process of law em
uma Lei do Parlamento e, novamente, numa peticdo a éste, pelo Conde de ARUNDELL,

para que se anulasse o bill of attainder proferido contra seu pai’?®*,

Todavia, a fei¢do unicamente formal do “devido processo legal” ainda era
evidente na law of the land insculpida na Carta Magna. Também Antdnio Roberto
Sampaio Déria da-nos essa dimensdo: “(...) a Magna Carta era concebida por seus
redatores como um complexo limitador apenas da acéo do rei e jamais do Parlamento.
Menos ainda visava proteger os direitos individuais do cidadéo, pois, segundo afian¢cam
0S autores, a concep¢do moderna de povo era entdo totalmente desconhecida. (...)
Traduzida em seus elementos mais simples, a garantia se resumia, portanto, no direito a

um processo ordenado (orderly proceedings)’”?®*.

Tal feicdo restrita comeca a modificar-se somente em 1610, quando também
na Inglaterra, por influéncia de sir Edward Coke, entdo Chief-Justice do Tribunal de

Common Pleas, tendo em maos situacdo que viria a ser mundialmente conhecida como

%82 0 Devido Processo legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constituicdo do Brasil, p. 9.
28 principios Constitucionais Tributarios e a Clausula Due Process of Law, p. 24.
284 principios Constitucionais Tributarios e a Clausula Due Process of Law, p. 25.
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caso Bonham®®, a Justica do Rei afastou uma lei do Parlamento, conforme interpretacéo
que de tais fatos faz Eduardo Henrique de Oliveira Yoshikawa: “Diante da afirmacéo de
que uma lei (statute) do Parlamento contraria ao common right (= commom law) e a
razao (reason) é nula (null and void), parece evidente que a tese defendida por Coke &,

nada mais, nada menos, do que o controle de validade das leis pelos juizes ingleses?®.

Entretanto, a reacdo ndo tardou, como reconstitui Anténio Roberto Sampaio
Doria: “A influéncia e o prestigio que cercavam Lord COKE produziram, de imediato,
alguns frutos isolados. A reacdo, porém, a doutrina que ali se vislumbrava foi vigorosa.
Provavelmente instigada por BACON, uma determinacdo real exigiu de COKE
justificativa para o insélito procedimento. Sua queda ndo se fez demorar. Divorciada de
seu inigualével inspirador, a jurisprudéncia inglesa deixa sepultada sob o pé dos séculos
uma das mais puras gemas idealizadas pelo pensamento juridico de todos os tempos™?®'.
Carlos Roberto de Siqueira Castro, sobre o mesmo episddio, retrata, entretanto, que o
fracasso das ideias de Coke ndo Inglaterra ndo seria experimentado nas colbnias inglesas
da América: “(...) Esse julgado, tanto quanto seu iliustre autor, embora historicamente
vencidos em suas proposicées na Inglaterra, estavam destinados a frutificar de forma
fulgurante nos Estados Unidos da América, onde, pelo fenomeno da “recep¢do”, aliado
ao espirito de independéncia das col6nias inglesas do continente do norte, floresceu o

principio da revisdo judicial das normas juridicas”?%.

Contudo, 0 mesmo autor ainda narra uma Ultima contribuicdo ao due
process of law advinda do Direito Inglés e decorrente de um empréstimo compulsorio
ilegal decretado pelo Rei Carlos | para financiamento de guerras, a cujo pagamento
recusaram-se cinco nobres, os quais, “através de simples ordens emitidas em conformidade
a uma vetusta prerrogativa do soberano”, acabaram presos: “Dos debates que entéo se
travaram no Parlamento, resultou, sob a inspiracédo de sir EDWARD COKE, na Camara
dos Comuns, a célebre Petition of Rights de 1628, segundo a qual entre as garantias

28 Transcrevendo resumo de ROSCOE POUND, Eduardo Henrique de Oliveira Yoshikawa da-nos conta de
qué se tratava: “Neste caso um ato do Parlamento, confirmando a Carta do Colégio Real de Médicos, dava
poderes a sociedade incorporada de médicos para multar os membros que transgredissem as regras,
cabendo metade da multa a coroa e metade a sociedade. O dr. Bonham, tendo sido preso por falta de
pagamento da multa langada de acordo com esse dispositivo, moveu acao por falsa detencdo. O Tribunal do
rei julgou a priséo injusta por dois motivos: (1) a carta, confirmada pelo estatuto, ndo ampliava a jurisdi¢éo
do Colégio de Médicos aos que ndo clinicavam em Londres, e (2) o estatuto, que tornava o colégio, o qual
recebia metade da multa, autor, promotor e juiz, era contrario ao commom law e a razao e, portanto, nulo”
(Origem e Evolucéo do Devido Processo Legal Substantivo, p. 87-89).

%8 Origem e Evolug&o do Devido Processo Legal Substantivo, p. 89.

%87 principios Constitucionais Tributarios e a Clausula Due Process of Law, p. 35.

%88 O Devido Processo legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constituicio do Brasil, p. 20.
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compreendidas no Capitulo 39 da Magna Carta se inseria também a de que ninguém

poderia ser préso sem a evidéncia de uma justa causa (without any cause showed)”®.

Desse ponto da histéria em diante, 0s autores que se puseram a estudar o
due process of law partem para as coldnias inglesas da Ameérica, onde, veremos a seguir, a
clausula tornou-se muito mais robusta e abrangente. Entretanto, antes de cruzarmos o
Atlantico, Antbnio Roberto Sampaio Déria brinda-nos com a posterior evolugdo do
preceito na Inglaterra: “Com o evolver dos tempos, e o natural refinamento das instituigoes
politicas e juridicas da Inglaterra, o conceito do adequado processo legal foi-se
enriquecendo, ganhando novas dimensdes e significados. Assim, da exigéncia primitiva de
um processo formalizado, o principio passou a compreender também, por obra dos
chanceleres reais, 0 requisito da prévia citacdo para a demanda e da oportunidade de
defesa. Emuldurada na concisa férmula do notice and hearing e inspirada em canones do
direito natural, a garantia torna-se, a bem dizer, a propria “aphoristic expression of the
soul of due process”**. Notice and hearing, que levam ao vernaculo tanto como “citag4o
e direito de defesa” quanto como “conhecimento prévio e direito de manifestacdo”, seriam
a alma do devido processo legal, a qual, embora ainda no terreno do formal-processual, ja
abre caminho ao substancial-material se avangarmos no tempo a épocas em que ja se

erguem direitos fundamentais contra investidas estatais.

Voltaremos a isso adiante, mas, antes, cruzemos o Atlantico com destino as
coldnias norte-americanas, onde, ensina-nos Carlos Robertro Siqueira Castro, a clausula do
devido processo legal fez-se presente desde o primeiro momento: “(...) sempre respeitavel
por sua relevancia politico-constitucional nas instituicbes saxonicas, ingressou desde o
primeiro instante nas colonias inglesas da América do Norte (a “Nova Inglaterra”), sob a
ementa que viria consagrar em definitivo, ou seja, como a garantia do due process of law,
mais tarde incorporada a Constituicdo da nascente federacdo dos Estados Unidos™?®*.
Essa instantaneidade da imigracéo da clausula do devido processo legal para a América do
Norte tem explicagdo em Anténio Roberto Sampaio Doéria: “O estabelecimento dos
primeiros colonizadores ingleses em terras do Novo Mundo, ao depontar do Século XVII,
assinala a vigéncia implicita da garantia do adequado processo legal no sistema juridico
que entdo mal se esbocava, porquanto aos que se seguiam para a América, em busca de

fortuna ou fugindo a intolerancia religiosa, se asseguravam, através das charters reais,

289 principios Constitucionais Tributarios e a Clausula Due Process of Law, p. 26.
2% principios Constitucionais Tributarios e a Clausula Due Process of Law, p. 26.
1 0 Devido Processo legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constituicdo do Brasil, p. 11.
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mesmos direitos que, sob a égide da Magna Carta, assistiam aos suditos britanicos em

geralnzgz.

Sobre a influéncia do dus process of law nas coldnias britanicas na América
também se manifestou Eduardo Henrique de Oliveira Yoshikawa, o que justificou, com
apoio em ROSCOE POUND, na utilidade da clausula nas disputas dos colonos com a
metropole: “Deveras, “nas divergéncias entre os colonos e o governo de Westminster, os
americanos confiavam principalmente nos escritos de Coke e Blackstone, nos quais se
consideravam fundamentais a supremacia da lei e a investigagéo judicial da acao oficial,
a fim de verificar se os funcionarios se mantinham dentro dos limites juridicos da
respectiva autoridade ?**. Como ainda nos conta Yoshikawa, foi assim que se deu, por
exemplo, a resisténcia a Lei do Selo (Stamp Act), entre outros casos, eis que “(...) a idéia
da submissdo da legislatura a um direito superior aplicado pelos tribunais (ponto nodal
da tese de COKE) era conhecida nas colonias e foi utilizada pelos americanos em suas

contendas com o Parlamento inglés, que redundariam na Guerra de Independéncia”®.

Disso salta-nos aos olhos marcante distin¢ao entre a clausula como aplicada
na Inglaterra e sua interpretacdo nas col6nias da América, cuja causa foi muito bem
identificada em suas raizes histéricas nos dois lados do Atlantico por Carlos Roberto de
Siqueira Castro: “(...) Tal se deve porquanto a evolugdo constitucional britanica, travada
na resisténcia do Parlamento frente a autoridade monarquica, acabou desaguando na
supremacia parlamentar, vista la como simbolo do regime democratico da maioria e,
qguando depois alcancado o sufragio universal, como afirmacéo do proprio povo contra o
arbitrio da monarquia. O parlamento reluzia, assim, aos olhos de um inglés, como a casa
da liberdade e das grandes aspira¢des da sociedade. Ja nos Estados Unidos da América,
tanto no periodo colonial quanto apds a independéncia, preponderava um nitido
preconceito contra o Poder Legislativo, o que se explica em razdo da legislagdo
metropolitana repressora, oriunda da Casa de Westminster, em Londres, que era fonte de
vultosos prejuizos econdmicos para as coldnias e bem assim impeditiva da emancipacéo
das familias de pioneiros protestantes que aportaram na América do Norte, fugindo em
grande parte a perseguicdo religiosa. Por esse motivo, a compreensdo dos Founding

Fathers da grande nacdo do Norte a propoésito do relacionamento entre os Trés Poderes

292 principios Constitucionais Tributarios e a Clausula Due Process of Law, p. 27.
2% Origem e Evolugo do Devido Processo Legal Substantivo, p. 151.
%4 Origem e Evolugo do Devido Processo Legal Substantivo, p. 157.
%4 Origem e Evolugo do Devido Processo Legal Substantivo, p. 151.
%4 Origem e Evolugo do Devido Processo Legal Substantivo, p. 157.
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estatais tendia a visualizar no Departamento Legislativo, e ndo no Executivo, muito menos
no Judiciario, uma vocagao expansionista e de intromissdo nos demais poderes associados

e na esfera das liberdades individuais?®.

Nas colbnias da América do Norte, a clausula do due process of law entéo
comeca a pulular nas respectivas Bill of Rights, como nos narra Antonio Roberto Sampaio
Daria, iniciando-se em 1641, na col6nia situada na baia de Massachusetts, seguida pelas
leis de Nova York e Nova Jersey, todas com redacdo bastante analoga aquela constante do
Bill of Rights inglés®®. E continua o autor esclarecendo que, somente durante a Guerra de
Independéncia, “(...) 0 principio se desliga de sua matriz inglésa e passa a integrar o
sistema juridico americano, numa trajetéria que o transmudaria no mais fecundo de
guantos instrumentos se criaram para a defesa dos direitos individuais™®®’. Primeiramente,
conta-nos Anténio Roberto Sampaio Ddria, veio a Bill of Rights da coldnia de Virginia, na
qual “(...) limitava-se, porém, seu alcance (da clausula) a questbes especificamente
criminais. Mais generosas, as de Nova York, Pennsylvania, Massachusetts e Maryland

estendem a protecdo também aos direitos patrimoniais”®.

Na sequencia da historia, a Declaracdo de Independéncia dos Estados
Unidos ndo incorporou a clausula do devido processo legal, tampouco ressurgiu ela em
1787, na Convencdo da Filadélfia, quando nascem a Federacdo e a Constituicdo dos
Estados Unidos da América. Porém, Antdnio Roberto Sampaio Ddria atribui esse siléncio
sobre o devido processo legal a uma manobra sagaz de James Madison, quem “(...) visando
assegurar o endbsso dos cidaddos do pais a Constituicdo, peropusera (...) que tais
garantias se inscrevessem como emendas aquele documento e, redigidas de seu punho, em
namero de dez, fé-las aprovar pelos Estados em 1791, trés anos ap6s a homologacdo da
lei fundamental™®®®. J&4 Carlos Roberto de Siqueira Castro, alcancando os mesmos
inegaveis fatos ja registrados na histéria, narra diferente caminho a partir da promulgacéo
da Constituicdo Estadunidense de 1787 até as dez primeiras Emendas, quando a clausula
do devido processo legal passou a integrar seu enxuto texto: “(...) Madison, que defendera
a inclusdo da Declaragdo de Direitos no proprio texto original da Constituicdo, mas que
fora vencido em tal proposito pelo Constituinte Roger Sherman, cujo ponto de vista
contrario acabou prevalecendo, apresentou ao Congresso, em 8 de junho de 1789,

2% O Devido Processo legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constitui¢do do Brasil, p. 16.
2% principios Constitucionais Tributarios e a Clausula Due Process of Law, pp. 27-28.

297 principios Constitucionais Tributarios e a Clausula Due Process of Law, p. 28.

2% principios Constitucionais Tributarios e a Clausula Due Process of Law, p. 28.

2% principios Constitucionais Tributarios e a Clausula Due Process of Law, p. 29.
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proposta para a adocdo de 10 emendas aditivas ao texto constitucional, que lograram
aprovacao congressual em 25 de setembro do mesmo ano, e que foram ratificadas por trés

quartos dos Estados-membros, em 15 de setembro de 1791. (...)*%.

Seja de forma intencional ou ndo, fato é que a simples consagracdo, em
1791, da clausula do devido processo legal na Constituicdo de 1787, Constituicdo escrita
que €, ja a distancia bastante da clausula inserta na Bill of Rights da Inglaterra, eis que esta,
decorrente de lei aprovada no Parlamento, ficava assim a mercé deste. Mas mais do que
isso, a principal diferenca entre as clausulas inglesa e norte-americana reside em que esta,
de forma inédita, traca a protecdo dos direitos individuais pelo Poder Judiciario contra
abusos estatais, tal qual aponta Carlos Roberto de Siqueira Castro: “(...) Pode-se concluir,
em sintese, que enquanto o Bill of Rights inglés simboliza a vitdria do Parlamento sobre a
monarquia, 0 norte-americano expressa uma conquista supralegal da sociedade sobre o
Estado como um todo, cuja implementacdo € confiada ao Poder Judicidrio como

depositario fiel das liberdades individuais™*®.

Entre as dez emendas aprovadas a Constituicdo dos Estados Unidos da
América, assim dispoe a 5* Emenda, de 1791: “No person shall be held to answer for a
capital, or otherwise infamous crime, unless on a presentment or indictment of a grand
jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the militia, when in actual
service in time of war or public danger; nor shall any person be subject for the same
offense to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal
case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without
due process of law; nor shall private property be taken for public use, without just

compensation”.

Posteriormente, com o fim da Guerra de Secessdo e a consequente abolicdo
da escravatura, com a respectiva Proclamacdo expedida em 1863, surgem as Emendas de
n® 13, n° 14 e n® 15. Com efeito, especialmente pela 14 Emenda, a clausula do devido
processo legal passa a ser mais abrangente, como nota, especificamente tratando do
percurso da 5% Emenda a 14* Emenda, Antonio Roberto Sampaio Doria: “Restricdo
imposta apenas ao poder federal, logo demonstrada por MARSHALL em um de seus

302

luminosos votos (Barron v. Baltimore™*), o problema das limita¢6es contidas na clausula

%99 0 Devido Processo legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constituicdo do Brasil, p. 29.
%01 O Devido Processo legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constituicdo do Brasil, p. 26.
%02 Eijs trecho do entendimento da Suprema Corte Americana firmado pelo Chief-Justice MARSHALL, em
que resta clara a impossibilidade de aplicacdo da 5* Emenda aos Governos Estaduais: “(...). Had the people of
the several states, or any of them, required changes in their constitutions; had they required additional safe-
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due process of law aflora uma vez mais imediatamente apés a Guerra de Secesséo,
quando, abalada a Unido em seus alicerces de perpétua unidade, se compenetrou o
Congresso da necessidade de fortalecé-la, de centralizar maior nimero de podéres e,
primordialmente, de garantir aos escravos alforriados a igualdade juridica que Ihes fora
sistematicamente negada, e que razdes ponderaveis induziam a crer se perpetuasse, ao
menos nos Estados do Sul, onde a derrota, ainda hoje amarga, havia de ser desforrada

com recursos mais sutis que o das armas™®®

. E completa o autor: “A limitacdo que
anteriormente constrangia apenas o govérno central, pesava agora, com igual forca e com
idéntica redacdo consagrada na Emenda XIV, s6bre os Estados. Seguia-se-lhe, ainda, a
complementacdo indispensavel a elevacdo do negro ao status juridico de seus antigos
amos: doravante, nenhum Estado poderd negar “to any person within its jurisdction the

equal proteccion of the laws™%%,

A 142 Emenda assim dispGe: “All persons born or naturalized in the United
States, and subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the

State wherein they reside. No State shall make or enforce any law which shall abridge the

guards to liberty from the apprehended encroachments of their particular governments; the remedy was in
their own hands, and could have been applied by themselves. A [32 U.S. 243, 250] convention could have
been assembled by the discontented state, and the required improvements could have been made by itself.
The unwieldy and cumbrous machinery of procuring a recommendation from two-thirds of congress, and the
assent of three-fourths of their sister states, could never have occurred to any human being, as a mode of
doing that which might be effected by the state itself. Had the framers of these amendments intended them to
be limitations on the powers of the state governments, they would have imitated the framers of the original
constitution, and have expressed that intention. Had congress engaged in the extraordinary occupation of
improving the constitutions of the several states, by affording the people additional protection from the
exercise of power by their own governments, in matters which concerned themselves alone, they would have
declared this purpose in plain and intelligible language.

But it is universally understood, it is a part of the history of the day, that the great revolution which
established the constitution of the United States, was not effected without immense opposition. Serious fears
were extensively entertained, that those powers which the patriot statesmen, who then watched over the
interests of our country, deemed essential to union, and to the attainment of those unvaluable objects for
which union was sought, might be exercised in a manner dangerous to liberty. In almost every convention by
which the constitution was adopted, amendments to guard against the abuse of power were recommended.
These amendments demanded security against the apprehended encroachments of the general government-
not against those of the local governments. In compliance with a sentiment thus generally expressed, to quiet
fears thus extensively entertained, amendments were proposed by the required majority in congress, and
adopted by the states. These amendments contain no expression indicating an intention to apply them to the
state governments. This court cannot so apply them.

We are of opinion, that the provision in the fifth amendment to the constitution, declaring that private
property shall not be taken for public use, without just compensation, is intended solely as a limitation on the
exercise of power by the [32 U.S. 243, 251] government of the United States, and is not applicable to the
legislation of the states. We are, therefore, of opinion, that there is no repugnancy between the several acts of
the general assembly of Maryland, given in evidence by the defendants at the trial of this cause, in the court
of that state, and the constitution of the United States. This court, therefore, has no jurisdiction of the cause,
and it is dismissed. (...)” (http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=US&vol=32&invol=243, em
27 de dezembro de 2012)

%03 principios Constitucionais Tributarios e a Clausula Due Process of Law, p. 30.

%04 principios Constitucionais Tributarios e a Clausula Due Process of Law, pp. 30-31.
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privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any State deprive any
person of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person

within its jurisdiction the equal protection of the laws”.

E, portanto, a partir da 142 Emenda a Constituicdo de 1787 que se consolida
nos Estados Unidos da América riquissimo instituto de protecdo dos direitos individuais, o
judicial review. Eduardo Henrtique de Oliveira Yoshikawa bem sinaliza essa transicédo
entre a 5% e a 142 Emendas, lembrando, inicialmente, que, aos Estados Federados, 0s quais
detinham “a concentragdo, a época, do poder de policia (police power), fonte tradicional
de restricdes a direitos individuais (...), antes da promulgacéo da 142 Emenda (1868), ndo
eram aplicaveis os direitos e garantias do Bill of Rights (as dez primeiras Emendas
Constitucionais), inclusive a garantia do devido processo legal (due process of law),
constante da 5% Emenda (1791)*®. J4 com o advento da 14? Emenda, Yoshikawa descreve
0 avan¢o da cldusula para a jurisprudéncia da Suprema Corte Americana: “Somente a
partir do momento em que a clausula do devido processo legal (e a partir delas outras
partes do Bill of Rights, através da doutrina da incorporacéoo seletiva) passou a limitar
a atuacdo dos Estados Federados é que a Suprema Corte dos Estados Unidos teve maior

oportunidade de apreciar, mediante provocacao, a razoabilidade das leis™®.

Assim, da conjugacdo entre as 5% e 14% Emendas, a clausula do devido
processo legal tornava-se abrangente sobre os todos poderes estatais norte-americanos,
fosse o governo central, fossem 0s governos locais. E acerca das 5% e 142 Emendas em
relacdo a evolucdo da clausula due process of law a partir de entdo, assim se pronunciou
Carlos Roberto de Siqueira Castro: “Uma vez incorporada formalmente ao direito
Constitucional norte-americano, através da 5% e da 142 Emendas, a clausula due process
of law cumpriu um longo itinerario exegético. Em razdo de seu enunciado elastico e
amoldavel as exigéncias cambiantes daquela sociedade vocacionada ao progresso e a
evolucdo dos costumes, a garantia do devido processo legal experimentou profundas
variacdes no tratamento jurisprudencial. Tornou-se, ao lado do principio da isonomia
(equal proteccion of the law), o principal instrumento de argumentacéo de que langcou mao
a doutrina e a jurisprudéncia no vibrante processo de transformacdo do Direito
Constitucional nos Estados Unidos da América. Sua evolugdo perpassa o proprio sentido
que a Constituicdo americana passou a assumir sob o influxo da metamorfose do Estado
liberal em Estado social culminando, ja hoje, em significar novas condi¢des no

%% Origem e Evolug&o do Devido Processo Legal Substantivo, pp. 180-181.
%% Origem e Evolugo do Devido Processo Legal Substantivo, p. 181.

141



relacionamento do Poder Publico com os individuos e a sociedade civil, condigdes essas
que refletem a visdo do homem e do mundo acerca da liberdade e da solidariedade social
nesse ocaso do século XX

Foi, assim, do apagar das luzes do Século XVIII ao alvorecer do Seculo
XIX que se iniciou a consolidagdo, nos Estados Unidos da Ameérica, da base da ideia de sir
Edward Coke expressada quase dos séculos antes na Inglaterra: o judicial review. Como
aponta Eduardo Henrique de Oliveira Yoshikawa: “Malgrado se possa estabelecer certas
semelhancas entre o controle de constitucionalidade das leis e a decisdo no Caso Bonham

(...) é forcoso concluir que a doutrina do judicial review é tipicamente americana™.

Igualmente atribuindo o bergo do controle de constitucionalidade das leis
aos Estados Unidos da América, Antdnio Roberto Sampaio Doria bem retrata o despontar,
em terras norte-americanas, do Poder Judiciario como o 6rgdo de protecdo do individuo
contra o Estado, primeiramente quanto a davida: “Juridicamente consagrada a supremacia
da Constituicdo (art. VI, sec. 2) sébre a legislacéo ordinaria, brota de imediato o delicado
problema de a quem atribuir competéncia para decretar a eventual incompatibilidade do
exercicio do poder legislativo com o texto fundamental, eixo em térno do qual gravita todo
o equilibrio do sistema™®. Posteriormente a resposta: “A estrutura organica do regime
deixa transparecer, nitidamente, a competéncia, para tanto, do Poder Judiciario,
deferindo-lhe a Constituicéo (art. 111, sec. 2, 8 1) capacidade para decidir quaisquer casos

“arising under this Constitution”'(...)" .

Vejamos, entdo, em algumas breves linhas essa evolucdo da jurisprudéncia
americana sobre a clausula due process of law, narrativa esta que se faz indispensavel para
demonstracdo do surgimento de sua vertente substantiva, a fim de ingressarmos, na
sequéncia, ja ndo sem tempo, em sua importancia para o controle dos atos estatais diante
dos direitos individuais.

E também Antbnio Roberto Sampaio Doria que destaca, ainda no
engatinhar da Constituicdo, antes mesmo da 14® Emenda, que: “Hesitante, a Suprema
Corte americana aprecia hipoteses em que é debatida a constitucionalidade de legislacéoo
ordindria, mas se esquiva a ingrata tarefa de de se indispor com o Legislativo, optando
por endossar-lhe os decretos impugnados™**. E, porém, em Marbury v. Madison, de 1803,

%97 0 Devido Processo legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constitui¢do do Brasil, p. 26.
%% Origem e Evolug&o do Devido Processo Legal Substantivo, p. 170.

%9 principios Constitucionais Tributarios e a Clausula Due Process of Law, p. 38.
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311 principios Constitucionais Tributarios e a Clausula Due Process of Law, p. 39.
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julgamento capitaneado por John Marshall, “(...) que se consolidou, definitivamente, a
feicdo mais original do direito constitucional americano — a hegemonia do judiciario sobre

todos os demais poderes do Estado”, conclui Sampaio Déria®?,

Em breve relato de Marbury v. Madison®, é sabido que o Presidente recém
empossado, Thomas Jefferson, por meio de seu Secretario de Estado, James Madison,
pretendia ndo dar posse a William Marbury como juiz de paz do Condado de Washington,
no Distrito de Columbia, eis que ele havia sido nomeado pelo Presidente anterior, John
Adams. Dessa questdo outra desdobrou-se, referente a competéncia originaria da Suprema
Corte para julgamento do writ. Como informa Eduardo Henrique de Oliveira Yoshikawa
por meio de citagdo de Leda Boechat Rodrigues: “Enfrentava-se, assim, situagdo
dificilima. Indeferir simplesmente o pedido seria, conforme observou CROSSKEY,
capitulacéo demasiado visivel; afirmar apenas que a a lei judiciaria somente autorizava o
mandamus pela Corte Suprema em grau de apelacdo, era resultado insatisfatorio. A
Corte, de modo muito inteligente e habil, procurou, entdo, mascarar o recuo inevitavel
com um ato de afirmacdo contra o partido no poder. Invertendo a ordem do exame das
questdes preliminares, assim decidiu: MADISON, na realidade, agira ilegalmente ao
negar posse a MARBURY:; e, de acordo com os principios aplicaveis da common law,
havia remédio para tal caso, 0 mandamus, pelo qual MADISON poderia ser compelido a
dar posse a MARBURY. N&o cabia, porém, o writ, porque pedido diretamente a Corte

%12 principios Constitucionais Tributarios e a Clausula Due Process of Law, p. 39.

313 Ejs os trechos marcantes do posicionamento da Suprema Corte dos Estados Unidos no famoso caso, da
lavra de John Marshall: “The Government of the United States is of the latter description. The powers of the
Legislature are defined and limited; and that those limits may not be mistaken or forgotten, the Constitution
is written. To what purpose are powers limited, and to what purpose is that limitation committed to writing, if
these limits may at any time be passed by those intended to be restrained? The distinction between a
government with limited and unlimited powers is abolished if those limits do not confine the persons on
whom they are imposed, and if acts prohibited [p177] and acts allowed are of equal obligation. It is a
proposition too plain to be contested that the Constitution controls any legislative act repugnant to it, or that
the Legislature may alter the Constitution by an ordinary act.

Between these alternatives there is no middle ground. The Constitution is either a superior, paramount law,
unchangeable by ordinary means, or it is on a level with ordinary legislative acts, and, like other acts, is
alterable when the legislature shall please to alter it.

If the former part of the alternative be true, then a legislative act contrary to the Constitution is not law; if the
latter part be true, then written Constitutions are absurd attempts on the part of the people to limit a power in
its own nature illimitable.

Certainly all those who have framed written Constitutions contemplate them as forming the fundamental and
paramount law of the nation, and consequently the theory of every such government must be that an act of
the Legislature repugnant to the Constitution is void.

()

Thus, the particular phraseology of the Constitution of the United States confirms and strengthens the
principle, supposed to be essential to all written Constitutions, that a law repugnant to the Constitution is
void, and that courts, as well as other departments, are bound by that instrument”
(http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_0005_0137 ZO.html, em 26 de dezembro de
2012).
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Suprema, cuja competéncia originaria era estritamente definida na Constituicdo e ndo
podia ter sido dilatada pela Lei Judiciaria de 1789. Era, assim, inconstitucional e nulo o
art. 13 dessa lei, que atribuira a Corte Suprema competéncia originaria para expedir

ordens de mandamus”3'*,

A essa decisdo outras se seguiram no exercicio do judicial review, assim
como, desde Marbury v. Madison, muitas criticas ao Judiciario foram desferidas,
especialmente pelo Legislativo - ou mesmo por Cortes Estaduais (a exemplo de Cohens v.
Virginia®*®) -, criticas estas que avancam até os dias presentes, como veremos mais adiante.
Todavia, relatando cronologicamente o curso da histdria, cumpre-nos apontar que essa fase
do judicial review norte-americano ainda era marcada pelo conteddo formal do devido

processo legal.

Lembrando que Madison v. Marbury data de 1803 e que a 14% Emenda é de
1863, com o que a clausula inaugurada com a 5% Emenda, de 1791, tornou-se mais robusta,
foi somente em meados da segunda metade do Século XI1X que comecou a entrar em cena
a “razoabilidade” como parametro de avalicdo da constitucionalidade das leis. Referindo-
se inicialmente aos Slaughter-Hause Cases, julgado em 1873, em que, conquanto a
Suprema Corte Americana tenha, por 5 votos a 4, negado a inconstitucionalidade a uma lei
do Estado da Louisiania que atribuia por 25 anos o monopolio da atividade de abate de
animais para consumo alimentar a uma Unica empresa, Eduardo Henrique de Oliveira
Yoshikawa conta que: “Algins dos julgadores, porém, divergiram, vigorosamente, de tal
entendimento, defendendo uma interpretacdo mais ampla da clausula do devido processo

legal, que permitisse a Corte “sopesar os beneficios sociais do exercicio do poder de

314 Origem e Evolug&o do Devido Processo Legal Substantivo, pp. 163-164.

315 «Cohens v. Virginia, 19 U.S. 264 (1821), was a United States Supreme Court decision most noted for
John Marshall and the Court's assertion of its power to review state supreme court decisions in criminal law
matters when they claim their Constitutional rights have been violated. The Court had previously asserted a
similar jurisdiction over civil cases involving American parties. An act of the United States Congress
authorized the operation of a lottery in the District of Columbia. The Cohen brothers proceeded to sell D.C.
lottery tickets in the Commonwealth of Virginia, violating state law. State authorities tried and convicted the
Cohens, and then declared themselves to be the final arbiters of disputes between the states and the national
government. They were fined $100. In this case, the Cohens were prosecuted successfully by the state of
Virginia for selling lottery tickets from the District of Columbia in Virginia, thereby violating Virginia state
law. The Supreme Court upheld their convictions. The larger issue the court dealt with in making their
decision was that of reviewing state court cases. The Supreme Court claimed full appellate jurisdiction over
any case tried before a state court. Virginia, however, decided that this was unacceptable and declared the
decision the Supreme Court made null and void, even though it had upheld the previous conviction, because
Virginia felt the ruling limited states' rights”
(http://www.princeton.edu/~achaney/tmve/wikil00k/docs/Cohens_v. Virginia.html, em 27/12/2012).
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policia, no caso concreto, em cotejo com os direitos individuais dos particulares afetados

pela medida” (tradugdo livre)™'®.

Tratando do mesmo julgado, Anténio Roberto Sampaio Déria assevera:
“Um tropéco inicial ndo é de molde a descorogcoar patronos de valsas normalmente
perdidas, mas que vislumbram na benévola disposi¢éo dos juizes em face as novas teorias
uma fresta por onde pudessem deslizar, subrepticiamente, os direitos desrespeitados de
clientes ansiosos™®!". Foi, entdo, em 1890, no julgamento de Milwaukee and St. Paul Ry.
Co. v. Minnesota, que, também como nos relata Eduardo Henrique de Oliveira Yoshikawa,
“(...) o Tribunal afirmou (...) que a fixacao de tarifas ferroviarias pelos Estados sujeitava-
se ao controle do Poder Judiciario com fundamento na clausula do devido processo legal
constante da 14“ Emenda: “A questdo da razoabilidade da fixa¢do da tarifa cobrada por
ferrovias pelo transporte é eminentemente uma questdo sujeita a apreciacdo judicial,
exigindo o devido processo legal para sua resolucédo (traducéo livre). Trata-se, a nosso
ver, do primeiro caso em que foi aplicado o devido processo legal substantivo pela

Suprema Corte, malgrado tenha sido rejeitada a alegacéo de inconstitucionalidade™®*®,

Imiscuindo-se expressamente na razoabilidade da medida legislativa, o
julgado acima referido, embora ndo tenha inquinado de inconstitucional a lei em apreco,
avoca para o Judiciario de forma inédita o poder de fazé-lo. A partir dai, aponta Eduardo
Hentrique de Oliveira Yoshikawa com base em dados estatisticos que a Suprema Corte
Americana teria afastado a aplicacdo de leis sob o fundamento de irrazoabilidade 232
(duzentos e trinta e duas) vezes no periodo de 1890 a 1938, “(...) especialmente quanto a
validade de leis fixando valores minimos de remuneragdo (salario-minimo) e limites de

horas de trabalho™>°,

Dos casos acima agrupados destaca-se Lochner v. New York. Assim
descreve-o Carlos Roberto Siqueira Castro: “Mas, 0 leading case na area do controle
judicial da legislacdo econdmica surgiria no ano de 1905, no famos caso Lochner v. New
York, quando a Suprema Corte estadunidense declarou inconsistente com a Constituicdo a
lei daquele Estado, que fixara jornada maxima de trabalho para os empregados de
padaria (bakers), reconhecendo, para tanto, que a garantia do devido processo legal

assegurava aos empregados e empregadores a faculdade de livremente contratarem a

316 Origem e Evolugo do Devido Processo Legal Substantivo, p. 184.

317 principios Constitucionais Tributarios e a Clausula Due Process of Law, p. 46.
318 Origem e Evolug&o do Devido Processo Legal Substantivo, pp. 186-189.

39 Origem e Evolugo do Devido Processo Legal Substantivo, pp. 186-190.
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duracdo do trabalho diario, portanto, sem qualquer ingeréncia do Poder Publico™?.

Conta-nos ainda Siqueira Castro que: “(...) A doutrina Lochner, logo transformada em
figurino no campo do controle jurisdicional sobre as medidas de intervencédo do Estado na
ordem econdmica e social, foi responsavel pela invalidagdo de dezenas de textos
legislativos nos anos 20 (...)”*?!. Entretanto, o autor igualmente nos da conta do declinio da
denominada Era Lochner: “(...) Seu prestigio perdurou até a década de 30, neste século
(Século XX), quando a politica do New Deal, preconizada pelo Presidente Roosevelt e
inspirada no “neo-capitalismo”, de cunho intervencionista, idealizado por Lord Keynes,
fez sepultar os exageros do liberalismo organicista, consagrando de vez o dirigismos

estatal (...)%%

Acerca desse declinio da doutrina Lochner, Luis Roberto Barroso, citando
Schechter Poultry Corp v. United States, em que a Suprema Corte dos Estados Unidos
declarou a inconstitucionalidade da Lei Nacional de Recuperacdo Industrial, ent&o
reputada crucial para a continuidade do plano governamental de Roosevelt, da-nos conta
de que: “(...) Estabeleceu-se um confronto entre Executivo e Judiciario. Reeleito em 1936,
no inicio do ano seguinte Franklin Roosevelt envia uma mensagem legislativa ao
Congresso modificando a composi¢do da Suprema Corte, com vistas a obter maioria
naquele colegiado. Conhecida como court-packing plan, a lei ndo foi aprovada pelo
Congresso. Mas, pressionada, a Suprema Corte mudou sua orientacdo e abdicou do
exame de mérito das normas de cunho econémico, encerrando o controle substantivo de

tais leis. (...)"%.

Entretanto, se em matérias de cunho econémico a Corte Suprema
Americana acanhou-se, em questdes ndo econdmicas as décadas seguintes foram ricas.
Essa ¢ a historia narrada por Carlos Roberto Siqueira Castro: “(...) E certo que a partir da
3% década do século em curso (Século XX), com a consagracéo do “Estado Social” e a
retracdo da interferéncia judicial na organizacdo do dominio econémico e social, a
clausula due process of law passa a ser cada vez mais aplicada em non economic matters,
experimentando uma magnifica revitalizagdo como instrumento de controle das invasdes
estatais nas faculdades ditas personalistas e de carater ndo econémico (non economic

320 0 Devido Processo legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constitui¢io do Brasil, pp. 64-65.
%21 0 Devido Processo legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constituicdo do Brasil, p. 67.

%22 0 Devido Processo legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constituicdo do Brasil, p. 67.

323 0s Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito Constitucional, pp. 68-69.
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liberties), quais sejam aquelas reputadas essenciais ao exercicio da personalidade humana

e, ainda, da cidadania. (...)"*?*.

Com isso estava inaugurado o que Luis Roberto Barroso denomina “terceira
fase do devido processo legal substantivo” (a primeira fase teria tido inicio no final do
Século XIX e avancado até o inicio da década de 30, quando o New Deal coloca a clausula,
em sua vertente substantiva, em forte declinio), na qual narra-nos o constitucionalista que,
sob a lideranca do Chief-Justice Warren, teriam sido julgados casos de grande repercusséo,
como Brown v. Board of Education of Topeka (em que a Corte declarou inconstitucionais
leis estaduais que estabeleciam a segregacdo racial em escolas publicas), Griswold v.
Connectcut (em que julgou inconstitucional uma lei daquele Estado que proibia o uso de
anticoncepcionais ou o uso de qualquer outro método contraceptivo) e Roe v. Wade (em
que reputou inconstitucional uma lei do Texas que criminalizada o aborto)*?*. Porém,
concluindo sua narrativa histérica do devido processo legal na jurisprudéncia norte-
americana, relata-nos o aludido constitucionalista em seu artigo publicado em 1998 que:
“Todas as nomeacdes para a Suprema Corte nas ultimas trés décadas de governos
republicanos nos Estados Unidos foram marcadas pelo esforgo de escolher ministros que
rejeitassem o ativismo judicial deflagrado pela Corte Warren e estivessem dispostos a
rever a decisdo proferida em Roe. Ao longo dos anos, essa decisdo foi abertamente

questionada, mas jamais foi claramente reformada (overrruled)”*%.

Carlos Roberto Siqueira Castro sintetiza de forma clara a evolugdo da
clausula due process of law a patir de seu cunho meramente processual até a consolidacao
de seu sentido substantivo: “Na origem, o instituto que estamos a estudar foi
confeccionado como uma garantia tdo apenas processual (...). Concebida, de inicio, como
uma requisito de validade da jurisdi¢do penal, estendeu-se, em seguida, a jurisdicao civil
e, mais recentemente, aos procedimentos administrativos instaurados no ambito da

Administracdo Piblica™?’.

Sobre seu avan¢o do ambito meramente penal para alcancar também o
ambito civil, esclarece o autor: “Foi natural consequéncia que essa garantia originalmente
voltada a regularidade do processo penal, onde buscava adequar o jus libertatis dos
acusados ao jus puniendi do Estado, transpusesse as fronteiras penalistas e se estendesse

a todas as relagdes processuais, de maneira a abranger também o processo civil. Uma vez

%24 0 Devido Processo legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constituicio do Brasil, p. 69.
%25 0 Devido Processo Legal e os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade, p. 68

%26 0 Devido Processo Legal e os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade, p. 69.
%27 0 Devido Processo legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constituicdo do Brasil, p. 34.
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assente, sob o influxo das reflexdes de Bulow e Wach, na Alemanha, que a agao civil
revestia-se de autonomia em face do direito material que visava tutelar e que, por isso,
constituia em realidade um “direito publico subjetivo” (direito a tutela jurisdicional)
oponivel ao Estado prestador da jurisdicdo, livrou-se o processo civil da desinformacao
privatista que turvava a sua compreenséo doutrinaria. Com isso, passou a ser considerado
sob o prisma constitucional, consoante ja muito antes ocorrera com a teoria do processo

99328

penal. (...)

Por fim, assim Siqueira Castro sacramenta a aplicacdo da garantia na esfera
do Direito Administrativo: “Do campo processual penal e civil a garantia do devido
processo legal alastrou-se aos procedimentos travados na Administracdo Publica,
impondo a esses rigorosa observancia dos principios da legalidade e da moralidade
administrativas. Por sua crescente e prestigiosa aplicacdo, acabou por transformar-se
essa garantia constitucional em principio vetor das manifestacbes do Estado
contemporéneo e das relagBes de toda ordem entre o Poder Publico, de um lado, e a
sociedade e os individuos, de outro. Assumiu especifica importancia na area do poder de
policia, considerado genérica e modernamente como a competéncia explicita ou implicita
dos 6rgaos estatais para disciplinar o exercicio da liberdade individual e a utilizacdo da
propriedade em beneficio do bem comum, ou seja, de ordenar os direitos privados em

harmonia com os superiores interesses coletivos*?°.

Nesse ponto, ja ndo sem tempo, rememoramos que algumas laudas acima,
qguando finalizando a narracdo histdrica da evolucdo da clausula due process of law na
Inglaterra, comprometemos-nos a retormar de forma especifica a formula Notice and
Hearing, a qual entdo traduzimos tanto como “citagdo e direito de defesa” quanto como
“conhecimento prévio e direito de manifestacao”. Na Inglaterra, com base na licdo de
Sampaio Doria alhures transcrita, a formula continha-se em limites bastante processuais,
mais precisamente como ‘“citagdo e direito de defesa”. Entretanto, nos Estados Unidos da
América, 0 avanc¢o do substantive due processo of law sobre o Direito Administrativo deu-
Ihe outra conotacdo bem mais abrangente e que muito nos interessa no presente trabalho,
eis que diz, de forma bem mais ampla, com “conhecimento prévio e direito de

manifestacdo”.

Carlos Roberto de Siqueira Castro melhor atribui a for¢a que a formula do
Notice and Hearing assume com base no devido processo legal substantivo aplicado a

%28 O Devido Processo legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constituicio do Brasil, p. 38.
329 0 Devido Processo legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constituicao do Brasil, pp. 40-41.
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Administragdo Publica em suas relagdes com os particulares: “(...) firmou-se desde cedo o
entendimento na jurisprudéncia norte-americana de que validade do exercicio do police
power na esfera juridica individual depende sempre do prévio conhecimento e da
audiéncia do interessado (notice and hearing), a fim de que o ato do poder publico nédo

seja arbitrario ou carente de justificativa™®®.

Com efeito, de uma formula processual que prefixava constitucionalmente
uma ordem ao processo, primeiramente penal, depois civil (em apertada sintese: acusacao,
oportunidade de provas, decisdo), a clausula due process of law passou a ser muitissimo
mais abrangente, prestando-se como verdadeira garantia dos direitos fundamentais. Com
esta roupagem, no campo em que direitos individuais entram na mira da Administracdo
Publica, a formula do notice and hearing assume um contetdo evidentemente substantivo,
obviamente acompanhando este conteddo assumido pela propria clausula que a garante,
com base no que o individuo passa a ostentar o direito de conhecer os passos da
administracdo que sdo de seu interesse e, mais do que isso, de ser ouvido a esse respeito,
seja para oferecer sua perspectiva sobre todo e qualquer elemento trazido a consideracao
pela administracdo, seja para levar outros elementos faticos que, a seu ver, devem ser
sopesados pela administracdo antes da tomada da decisdo que compete a ela.

Sem que o particular possa exercer esse direito que Ihe assiste, a decisdo da
administracdo, ainda que possa ser objeto de posterior contencioso administrativo ou
judicial, carece de razoabilidade, eis que evidentemente a acdo administrativa ndo se deu
pelo melhor caminho disponivel a luz do Estado Democratico de Direito. Como bem
ensina Carlos Roberto de Siqueira Castro: “(...) sob o influxo da interpretagcdo construtiva
(constructive interpretation) do substantive due processo of law, essa garantia acabou por
transformar-se num amdlgama entre o principio da “legalidade” (rule of law) e o da
“razoabilidade” (rule of reasonableness) para o controle da validade dos atos normativos

H HY Mtk 1
e da generalidade das decisOes estatais 331

A irrazoabilidade, nessa hipotese rechacada no presente trabalho como ha de
ser rechacada em qualquer campo, reside justamente na ado¢do de um caminho
(procedimento administrativo) que desrespeita a moralidade, com a imparcialidade e a boa-
fé objetiva como seus corolarios, bem como a igualdade em que administracdo e
administrado apresentam-se perante 0 Estado Democratico de Direito.

%30 0 Devido Processo legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constituicio do Brasil, p. 42.
%31 0 Devido Processo legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constitui¢io do Brasil, pp. 76-77.
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Carlos Roberto de Siqueira Castro, quem, sobre esse tema, no Brasil, tem
suma autoridade, igualmente reforca esse receituario da atividade administrativa quando
frente ao individuo. Assim o faz o autor, em certo trecho final de sua portentosa obra, com
base na relacéo entre devido processo legal e moralidade: “Nesse terreno, a garantia do
devido processo legal tem tido o papel de repassar aos confrontos entre o Poder Publico e
os individuos o receituario de legalidade e de moralidade prescrito pela Constituicdo.
Visa, por assim dizer, ‘“‘constitucionalizar” as incontaveis e multiformes relagoes
administrativas, adequando-as as etiquetas do constitucionalismo, inclusive e muito
especialmente, impondo-lhes subserviéncia aos direitos fundamentais inscritos na Lei

332 E assim também adverte Siqueira Castro, em outro trecho final de seu

Maior
monumental trabalho, com supedaneo no Estado Democrético de Direito e sua relacdo com
a atual feicdo da clausula due process of law, com a qual: “(...) Busca-se conferir aos
processos e procedimentos em que contracenam as competéncias estatais, de um lado, e
interesses individuais e metaindividuais, de outro lado, uma relagdo de “equipoténcia”
que elimine (ou muito diminua) os desequilibrios entre o publico e o privado, de maneira a

democratizar a atuacéo do Estado™***,

A equidade entre a administracdo e o particular nas relagdes que travam
entre si, assim como a moralidade, conquanto decorram de previsdes constitucionais
expressas - a primeira diretamente do Estado Democratico de Direito assegurado no caput
do artigo 1°; a segunda do caput do artigo 37 -, também conferem razoabilidade a acdo
estatal, cuja caréncia, a seu turno, fulmina-la-ia por irrazoavel.

E nem se diga que, por ndo ter expressa previsdo na Constituicdo Federal —
ou, pior, por ter ele constado do Projeto de Constituicdo até os momentos finais da

Assembleia Constituinte®*

, quando entdo deixou de integrar o Texto final -, o Principio da
Razoabilidade ndo seria aplicavel do Direito Brasileiro®®. Disso ndo ha ddvida, como o

provam a doutrina e a jurisprudéncia patrias. Todavia, é grande a divergéncia doutinaria

%32 0 Devido Processo legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constituicdo do Brasil, p. 319.

%33 0 Devido Processo legal e a Razoabilidade das Leis ha Nova Constituicdo do Brasil, p. 373.

334 Como esclarece Luis Roberto Barroso: “(...) o principio da razoabilidade constou de diferentes projetos,
inclusive do texto ao final aprovado pela Comisséo de Sistematizacdo. Ali se lia, no caput do art. 44:

“A Administra¢do Publica, direta ou indireta, de qualquer dos Poderes obedecerd aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade, exigindo-se, como condicédo de validade dos atos
administrativos, a motivacédo suficiente e, como requisito de sua legitimidade, a razoabilidade” (Os
Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito Constitucional, p. 77).

%35 Na Constituigdo do Estado de Sdo Paulo, especificamente em seu artigo 111, com a redagéo que Ihe deu a
Emenda 21/2006, consta expressa mengao ao principio da razoabilidade da seguinte forma: “A administra¢io
publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes do Estado, obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, razoabilidade, finalidade, motivacao, interesse publico
e eficiéncia”.
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acerca da base constitucional do Principio da Razoabilidade — e sua vinculagéo, ou ndo, ao
Principio da Proporcionalidade -, assim como ndo muito criteriosa tem sido a

jurisprudéncia em sua aplicacdo.

A esse respeito e aproveitando a larga mencéo, no presente Capitulo, a obra
de Carlos Roberto de Siqueira Castro, acreditamos ja ter ficado evidente que, para este
autor, a razoabilidade decorre, na Constituicdo Federal de 1988, da clausula do devido
processo legal estampada em seu artigo 5° LIV, em sua vertente substantiva, como ele
proprio afirma ao comentar a referida auséncia de expressa mencao ao principio no Texto
Constitucional tal qual promulgado: “(...) acolheu-se no elenco dos direitos fundamentais a
garantia mais abrangente e magnanima de todas as suas congéneres — a clausula due
process of law, como ainda a exigéncia de “motivagdo” dos atos estatais, além de todo e
qualquer requisito de legalidade e de justica que o sentimento constitucional de nosso
povo e de nossas instituicdes, em sua evolucdo do porvir entenda necessario ao

aperfeicoamento do convivio democratico”**®,

Luis Roberto Barroso, a seu turno, escancara a divergéncia doutrinaria no
Brasil a partir da fonte estrangeira de que deriva: “(...) A primeira linha, mais inspirada na
doutrina alema, vislumbrard o principio da razoabilidade como inerente ao Estado de
Direito, integrando de modo implicito o sistema, como um principio constitucional nédo
inscrito. De outra parte, os que optarem pela influéncia norte-americana, pretenderédo
extrai-lo da clausula do devido processo legal, sustentando que a razoabilidade das leis
torna-se exigivel por forca do carater substantivo que se deve dar a clausula™*’. Todavia,
embora tenha jogado luz sobre a divergéncia, ndo foi igualmente claro o constitucionalista,
em seu referido artigo, ao posicionar-se sobre sua influéncia doutrinaria, deixando
transparecer em algumas passagens a ideia de que razoabilidade e proporcionalidade estdo

umbilicalmente vinculadas®®.

De qualquer forma, apresenta-nos Luis Roberto Barroso um conceito de sua
propria lavra: “O principio da razoabilidade é um parémetro de valoragédo dos atos do

Poder Publico para aferir se eles estdo informados pelo valor superior inerente a todo

%% 0 Devido Processo legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constitui¢do do Brasil, p. 381.

%37 0s Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito Constitucional, pp. 77-78.

38 Ao comentar uma decisdo do Tribunal Constitucional Alemdo de 1971, assim se refere: “Verifica-se na
decisdo do Tribunal aleméo a presenga de outro requisito qualificador da razoabilidade-proporcionalidade”
(Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito Constitucional, p. 71). Ao tratar de sua
aplicagdo no ambito do Direito Administrativo, também faz a mesma vinculagdo: “O principio da
razoabilidade e da proporcionalidade sempre teve seu campo de incidéncia mais tradicional no &mbito da
atuacdo do Poder Executivo” (Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito
Constitucional, p. 72).
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ordenamento juridico: a justica. Sendo mais facil de ser sentido do que conceituado, o
principio se dilui em um conjunto de proposi¢fes que ndo o libertam de uma dimenséo
excessivamente subjetiva. E razoavel o que seja conforme a razdo, supondo equilibrio,
moderacdo e harmonia, 0 que ndo seja arbitrario ou caprichoso, 0 que corresponda ao

senso comum, aos valores vigentes em dado momento ou lugar”**°.

Porém, ciente da vaguiddo do conceito, que o proprio autor afirma tratar-se
muito mais de um sentimento, busca ele “(...) terreno mais solido e de elementos mais
objetivos na caracterizacdo da razoabilidade dos atos do Poder Publico, especialmente,
para conferir-lhe um cunho normativo™®®. Para tanto, desenvolve ele critérios de afericdo
de razoabilidade da atuacdo do Estado, no que mais uma vez denota seu entendimento de
estreita ligagdo entre razoabilidade e¢ proporcionalidade: “Esta razoabilidade deve ser
aferida, em primeiro lugar, dentro da lei. E a chamada razoabilidade interna, que diz com
a existéncia de uma relacdo racional e proporcional entre seus motivos, meios e fins. Ai
estd incluida a razoabilidade técnica de medida. (...) De outra parte, havendo a
razoabilidade interna da norma, € preciso verificar sua razoabilidade externa, isto é: sua
adequacédo aos meios e fins admitidos e preconizados pelo texto constitucional. Se a lei
contravier valores expressos ou implicitos no texto constitucional, ndo sera legitima nem

razoavel a luz da Constituicdo, ainda que o fosse internamente. (...)”%*".

Mais preocupado com o controle da discricionariedade administrativa,
Diogo de Figueiredo Moreira Neto com razdo afirma: “O entendimento do principio da
razoabilidade leva-nos mais adiante. Ndo mais se trata, agora, de apreciar, a luz da légica
tradicional, se 0 que se previu na premissa maior, contida na norma juridica, se
concretiza na premissa menor, dessumida dos fatos. A essa altura, o que se pretende é
considerar se determinada decisdo, atribuida ao Poder Publico, de integrar
discricionariamente uma norma, contribuird efetivamente para um satisfatrio
atendimento dos interesses plblicos. (...) A luz da razoabilidade, a discricionariedade
ganha sua justificacdo teleoldgica e, como sustentamos nesse trabalho, faz o aplicador co-

participar da propria expressdo da legitimidade3*.

E de se frisar, pois, que, para além da norma fria que diretamente vincula

uma determinada atividade administrativa, seja completamente, seja deixando a seu cargo

%9 Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito Constitucional, p. 69.

340 Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito Constitucional, p. 70.

%1 Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito Constitucional, pp. 70-71.

%42 |_egitimidade e discricionariedade: novas reflexdes sobre os limites e controle da discricionariedade, pp.
37-39.
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uma complementacéo discricionaria em conformidade com o caso concreto a ser aplicada,
hd muitos outros elementos no ordenamento juridico que direcionam a atividade da
administracdo, cujo descumprimento torna-a ilegitima. Por melhor dizer, o ordenamento
juridico, calcado no Estado Democratico de Direito, ainda que ndo o possa fazer com
pautas precisas diante da complexidade do mundo fenoménico, da todas as balizas para a
atividade administrativa, seja quanto aos fins, seja quanto aos meios.

Mais uma vez bem o ressalta Diogo de Figueiredo Moreira Neto: “(...) a
razoabilidade, agindo como um limite & discricdo na avaliacdo dos motivos, exige que
sejam eles adequéveis, compativeis e proporcionais, de modo que o0 ato atenda a sua
finalidade publica especifica; agindo também como um limite a discri¢do na escolha do
objeto, exige que ele se conforme fielmente a finalidade e contribua eficientemente para

que ela seja atingida™*

. E completa o administrativista: “A razoabilidade, na valoracao
dos motivos e na escolha do objeto é, em Gltima analise, o Unico caminho seguro para se
ter certeza de que se garantiu a legitimidade da a¢éo administrativa e o primado do senso

comum sobre a ineficiéncia grosseira e a demagogia administrativas”*.

Da licdo acima concluimos que a razoabilidade é o instrumento de medi¢do
da eficiéncia da atividade administrativa, tanto do ponto de vista do melhor resultado
quanto do ponto de vista do melhor meio para alcanga-lo, sendo certo que o interesse
publico baliza tanto fins quanto meios. N&o so a lei que diretamente vincula determinada
atividade administrativa (norma geral e abstrata ou, nos dizeres de Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, “premissa maior”’) ha se de ser cumprida, mas também e igualmente todo o
restante do ordenamento que se faz aplicavel nessa atividade humana de sacar da norma
juridica superior a norma juridica inferior, no caso, o ato administrativo. E estando em jogo
direitos fundamentais, como no caso, por exemplo, de direitos patrimoniais, o razoavel so6 é
alcancado quando a administracdo logra proteger com precisdo o interesse publico,
fazendo-o da maneira mais eficiente possivel para preservacdo dos direitos fundamentais
do individio que com ela se relaciona. Por conseguinte, hd no entendimento de Diogo de
Fiqueiredo Moreira Neto uma relagdo entre a razoabilidade e a proporcionalidade, sendo
esta um compoente daquela.

Nesse mesmo sentido de relagdo entre razoabilidade e proporcionalidade
também havemos de citar Maria Sylvia Zanella Di Pietro, quem, justamente tentando

%3 |egitimidade e discricionariedade: novas reflexdes sobre os limites e controle da discricionariedade, p.
40.
344 egitimidade e discricionariedade: novas reflexdes sobre os limites e controle da discricionariedade, p.
40.
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diminuir os efeitos da divergéncia doutrinaria sobre o principio da razoabilidade, ndo se
desliga de sua ideia de proporcionalidade como componente da razoabilidade: “(...) Ver-se-
a que, embora a linha de raciocicio possa ser um pouco diversa, o resultado final é o
mesmo, pois 0 que se quer é que haja compatibilidade, relacdo, proporcdo, entre as
medidas impostas pelo Legislativo ou Executivo e os fins objetivados, de forma implicita

ou explicita, pela Constituicao ou pela lei”**,

De outro lado, em prol de uma independéncia do principio da
proporcionalidade, apresenta-se Paulo Bonavides, para quem: “(...) O principio da
proporcionalidade €, por conseguinte, direito positivo em nosso ordenamento
constitucional. Embora ndo haja sido ainda formulado como ‘norma juridica global’, flui
do espirito que anima em toda sua extensdo e profundidade o § 2° do art. 5° o qual
abrange a parte ndo escrita ou ndo expressa dos direitos e garantias da Constituicéo, a
saber, aqueles direitos e garantias cujo fundamento decorre da natureza do regime, da
esséncia impostergavel do Estado de Direito e dos principios que este consagra e que
fazem inviolavel a unidade da Constituicdo. Poder-se-a enfim dizer, a esta altura, que o
principio da proporcionalidade é hoje axioma do Direito Constitucional, corolario da
constitucionalidade canone do Estado no quadro de juridicidade de cada sistema legitimo
de autoridade. A ele néo poderia ficar estranho, pois, o Direito Constitucional brasileiro.
Sendo, como é, principio que embarga o proprio alargamento dos limites do Estado ao
legislar sobre matéria que abrange direta ou indiretamente o exercicio da liberdade e dos

direitos fundamentais, mister se faz proclamar a forca cogente de sua normatividade3*.

No mesmo sentido, Willis Santiago Guerra Filho: “A auséncia de uma
referéncia explicita ao principio no texto da nova Carta ndo representa nenhum obstaculo
ao reconhecimento de sua existéncia positiva, pois ao qualifica-lo como ‘norma
fundamental’, nos termos da Teoria Pura Kelseniana, se lhe atribui o caréter ubiquo de
norma a um so tempo ‘posta’ (positivada) e ‘pressuposta’ (na concepg¢do instauradora da
base constitucional sobre a qual repousa o ordenamento juridico como um todo)**’. Mais
clara fica a posicdo em citacdo que dele faz Luis Virgilio Afonso da Silva: “A
circunstancia de ele [o principio da proporcionalidade] néo estar expressamente previsto
na Constituicdo de nosso pais ndo impede que o reconhecamos em vigor também aqui,
invocando o disposto no § 2° do art. 5°°**%,

%% Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988, p. 191.
346 Curso de Direito Constitucional, pp. 396-397.

347 processo Constitucional e Direiotos Fundamentais, p. 83.

%48 Apud O Proporcional e o Razoavel, p. 43, n. 72.
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Ainda mais ao extremo, com forte posi¢do acerca da desvinculagdo entre
razoabilidade e proporcionalidade, Luis Virgilio Afonso da Silva, atribuindo a esta muito

mais importancia que aquela e apontantando que tal “regra™**°

teria origem alemd, caminha
por uma terceira via: “A regra da proporcionalidade no controle das leis restritivas de
direitos fundamentais surgiu por desenvolvimento jurisprudencial do Tribunal
Constitucional aleméo e ndo € uma simples pauta que, vagamente, sugere que 0s atos
estatais devem ser razodveis, nem uma simples andlise de relagdo meio-fim. Na forma
desenvolvida pela jurisprudéncia constitucional alemd, tem ela uma estrutura
racionalmente definida, com subelementos independentes — a analise da adequacédo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito -, que séo aplicados em uma ordem
pré-definida, e que conferem a regra da proporcionalidade a individualidade que a

diferencia, claramente, da mera exigéncia de razoabilidade**°.

E se a origem da proporcionalidade (Alemanha) diverge da origem da
razoabilidade (Inglaterra/Estados Unidos da Ameérica), também sua base no Direito
Brasileiro, para Luis Virgilio Afonso da Silva, ndo teria arrimo em qualquer especifico
dispositivo constitucional, seja na clausula do devido processo legal, seja na demarcacao
do Estado Democratico de Direito, seja ainda na incorporacao, pelo paragrafo 2° do artigo
5°, de outros direitos e garantias nao expressamente mencionados, decorrentes do regime e
dos principios adotados pela Constituicdo. Para o Constitucionalista das Arcadas: “A
exigibilidade da regra da proporcionalidade para a solucdo de colisGes entre direitos
fundamentais nédo decorre deste ou daquele dispositivo constitucional, mas da propria
estrutura dos direitos fundamentais. Essa fundamentacdo néo se confunde, contudo, com
aquela anteriormente citada, segundo a qual a exigéncia de aplicacdo da regra da
proporcionalidade, por decorrer “do regime e dos principios” adotados pela
Constituicdo, encontraria sustentacdo legal no 8 2° do art. 5°. A fundamentacédo aqui

seguida tem um caréter estritamente 6gico, e valeria ainda que esse §2° ndo existisse™*".

E conquanto divirjam sobre a base constitucional da proporcionalidade, Luis
Virgilio Afonso da Silva e Willis Santiago Guerra Filho comungam quanto ao método de
sua aplicacdo oriundo da jurisprudéncia alema. Na linha do que ja transcrito anteriormente
da licdo do Professor da USP, Willis Santiago Guerra Filho também professa a tese de que:

%9 Lembrando que, discipulo de Robert Alexy, o Professor da Faculdade de Direito da USP opta pela
disting@o entre “regras” e “principios”, mas o faz de modo sereno, sem ignorar o que denomia “pratica
juridica brasileira” em prol do uso da expressdo “Principio da Proporcionalidade” (O Proporcional e o
Razodvel, pp. 25-26).

%0 0 Proporcional e 0 Razoavel, p. 30.

%1 0 Proporcional e 0 Razoavel, p. 43.
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“Resumidamente, pode-se dizer que uma medida é adequada, se atinge o fim almejado,
exigivel, por causar o menor prejuizo possivel e finalmente, proporcional em sentido
estrito, se as vantagens que trara superarem as desvantagens**%. E parece também seguir
esse caminho Suzana de Toledo Barros: “O principio da proporcionalidade stricto sensu,
complementando os principios da adequacdo e da necessidade, é de suma importancia
para indicar se o meio utilizado encontra-se em razoavel proporcéo com o fim perseguido.

A ideia de equilibrio entre valores e bens é exalcada™*>*,

Em sua obra “Direito Constitucional Tributdrio e Seguranca Juridica”,
Heleno Torres percorre diversas laudas dedicadas ao tema da proporcionalidade e da
razoabilidade como garantias autbnomas, ao que acrescenta ainda, também de forma
autéonoma, “a proibigdo do excesso”: “Atualmente, no constitucionalismo do Estado
Democratico de Direito, ndo basta, porém, que a Constituicdo consagre direitos, se 0
esforco pela sua efetivacdo nédo se veja coerente com os valores constitucionais. E, assim,
para calibracBes e balanceamentos necessarios, com vistas a estabilidade funcional do
sistema juridico, pde-se as “corregoes’ sistémicas, a saber: (a) para controle de restrigdes
infraconstitucionais a direitos e liberdades ndo necessarias ou gravosas, cabe 0 emprego
da proporcionalidade; (b) nas hipéteses em que se faca cabivel adequar o equilibrio entre
a situacdo de fato e as normas juridicas, a norma de decisdo pode ser “construida”
segundo o parametro da aplicacdo da razoabilidade; e (c) tratando se excesso do meio
utilizado, nos casos de aplicagdo administrativa ou judicial do direito, cabe a proibicdo de

excesso ante qualquer outro método”.

Igualmente submentendo a proporcionalidade aos ja mencionados trés
critérios de aplicacdo sucessiva (idoneidade ou adequacdo, necessidade e
proporcionalidade stricto sensu), esse grande tributarista das Arcadas trata tanto a
razoabilidade quanto a proporcionalidade como principios-garantias implicitos e
positivados por forca do pardgrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988,
tracando-lhes clara distincao.

Em primeiro plano, criticando a frequente correlacdo feita pela
jurisprudéncia entre proporcionalidade e razoabilidade, esclarece que entende “(...)
prejudicada essa correlacdo, dado que a razoabilidade tem ambito de aplicacdo néo

%2 Apud BARROSO, Luis Roberto. Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito
Constitucional, p. 72.

%3 0 Principio da Proporcionalidade e o Controle da Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos
Fundamentais, p. 83.

%4 Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, p. 636.
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limitado as exigéncias da proporcionalidade, restrita que se encontra, esta, aos casos de
controle das restrigdes infraconstitucionais a direitos e liberdades™®. E, prosseguindo
nesse interessante cotejo, arremata: “(...) diante de eventual “concurso” de aplica¢do dos
métodos, dve-se preferir sempre a proporcionalidade para sanar a afetacdo ao contetido
essencial de direito ou liberdade, pela maior controlabilidade racional entre fins e meios
envolvidos. O foco da razoabilidade é o sujeito afetado. Nao se questiona sobre “fins” ou
se compara “‘meios”, quanto a idoneidade ou necessidade, por concorrer para a decisao
na construcdo das normas juridicas, no processo de interpretacdo. (...) A razoabilidade
inteira-se com a situacdo subjetiva e visa a conferir estabilidade entre a aplicacdo do
ordenamento juridico, seja qual for a situacdo ou caso concreto, sem limites materiais,

principios ou regras, ou testes prefixados™*®,

Outrossim, ao lado da proporcionalidade e da razoabilidade, Heleno Torres
ainda coloca, como ja dito, a “proibi¢do do excesso”, para quem, sua “(...) arguicdo deve
ocorrer mais como um mecanismo de estabilidade funcional do ordenamento que
propriamente como um tipico principio constitucional”**’. Acerca de sua fungo sustenta o
ilustre tributarista que cabe a “proibigdo do excesso”: “(...) “servir como blogueio
axioldgico aos excessos oriundos do arbitrio, da discricionariedade, da escolha do meio
mais gravoso ou de qualquer lei ou ato administrativo ou judicial que supere os limites do
suportavel, o que tem aplicacdo preeminente as repercussdes em matéria tributaria, as
quais podem tanto decorrer de normas gerais e abstratas quanto de normas individuais e

concretas, nos multiplos atos de aplicagdo dos tributos pela Administragao”®.

E ainda sobre a “proibi¢do do excesso”, ressaltando sua apontada
preeminéncia em matéria tributaria, Heleno Taveira Torres salienta que tal principio esta
constitucionalizado, primordialmente, nos artigos 145, paragrafo 1° (capacidade
contributiva) e 150, inciso IV (proibicdo de efeito de confisco), além de em outros
dispositivos constitucionais mais especificos igualmente referentes a matéria tributaria.

Para os propositos que animam de modo geral o presente trabalho e
especialmente o presente subitem, chama-nos muita atencdo na profunda obra de Heleno
Torres o igual peso que atribui, seja falando sobre a razoabilidade, seja tratando da
proporcionalidade, a sua aplica¢do tanto no momento da construcdo da norma de decisao

%5 Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, p. 659.
%6 Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, pp. 659-660.
%7 Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, p. 664.
%8 Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, pp. 662-663.
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pelo Estado quanto no momento em que o individuo deve argui-las ao insurgir-se contra o
ato violador de direitos fundamentais j& adotado pelo Estado.

Nesse aspecto, sobre a proporcionalidade, Heleno Torres ressalta sua
“eficacia bidimensional”, assim denominada pelo fato de que a garatia presta-se tanto para
ser alegada “por quem sofra restricdes inadequadas, desnecessarias ou

desproporcionais**°

, quanto, em momento anterior, para coferir “a atuacdo dos poderes
publicos um importante instrumento de controle das escolhas e do modo de aplicacédo das
regras juridicas, para preservar direitos fundamentais e evitar restricfes desnecessarias
as liberdades individuais, mediante testes prévios que permitam verificar, com seguranca
juridica, a acomodacdo entre as medidas a serem adotadas e as finalidades
constitucionais™*®. Por sua vez, sobre a razoabilidade, o professor da Faculdade de Direito
do Largo Sdo Francisco afirma: “(...) presta-se para conferir ao sistema normativo o
equilibrio necesséario ante a pluralidade de opgGes axioldgicas, de modo a permitir que, no
ato de aplicacdo, essas opc¢des possam orientar a decisdo por critérios adequados e
racionalmente apreciaveis. (...) Integra-se, pois, a hermenéutica constitucional, como
garantia de estabilidade do proprio sistema, logo, ndo bem como “critério de

. - o : o -~ 5361
interpretagdo”’, mas como justificativa para a propria decisdo™"".

Ao tratarmos neste estudo da fiscalizacdo tributaria, aqui ja antecipada como
um procedimento administrativo de que pode ou ndo resultar uma decisdo (ato
administrativo) que importe consequéncias juridicas ao particular, a exposicao de Heleno
Torres brinda-nos com sua firmeza ao asseverar que as garantias da proporcionalidade e da
razoabilidade devem ser levadas obrigatoriamente em conta pela administracdo para a
tomada de deciséo, sendo certo que, caso ndo o faga, essas mesmas garantias voltam ao
foco como instrumento de controle pelo Estado-juiz.

Partindo daqui ao outro lado do Atlantico, em Portugal, sob as vestes de
principio da proibicdo do excesso, Canotilho também lan¢a méo da subdivisao do principio
da proporcionalidade no que denomina “subprincipios constitutivos”, nos quais igualmente
se encontram a adequacdo, a exigibilidade ou necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito, mas com expressa vinculagdo entre a razoabilidade e a proporcionalidade:
“(...) A convergéncia dos sistema de common law e de direito administrativo, no

ordenamento europeu, vem realgar que o principio da proporcionalidade ou da proibicéo

%9 Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, p. 647.
%0 Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, p. 647.
%1 Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, p. 658-659.
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do excesso é, hoje, assumido como principio de controlo exercido pelos tribunais sobre a
adequacao dos meios administrativos (sobretudo coactivos) a prossecucao do escopo e ao
balanceamento concreto dos direitos ou interesses em conflito. (...) Assim, quando se pedir
a um juiz uma apreciac¢do dos danos causados pela carga policial numa manifestacéo, o
que se visa ndo € contestar a legitimidade da administracdo na defesa do interesse e
ordem publicos mas sim o de averiguar da razoabilidade, proporcionalidade e

necessidade da medida de policia (...)"*%.

Além da vinculacdo entre razoabilidade e proporcionalidade, torna bem
diferentes as obras de Canotilho e de Heleno Torres o fato de que, conquanto o
constitucionalista portugués refira-se a proporcionalidade como ferramenta a disposi¢cdo
somente dos Tribunais para o “balanceamento concreto dos direitos e interesses em
conflito”, o ilustre Professor das Arcadas da grande destaque ao alargamento de seu uso
para que a propria administracdo tenha-a, assim como deve ter a razoabilidade, em mente
quando do exercicio de sua atividade. Esse plus salta em importancia para o que ora se
dicute, haja vista que, impondo-se as garantias da razoabilidade e da proporcionalidade
como forma de integragédo entre a medida restritiva e os direitos fundamentais no curso do
exercicio da atividade administrativa, percebemos que isso somente se faz possivel se 0s
detentores de tais direitos — os individuos — puderem confronta-los com o intento
administrativo num necessario didlogo prévio a tomada de decisdo pelo agente do Estado.

Sob outra Otica, mas ndo abrindo mao dessa maior abrangéncia dos

principios da razoabilidade e da proporcionalidade, o necessario rechagamento da “cultura

do litigio™*®® — por forca da qual se relega tudo ao Judiciério -, consubstancia-se num outro

%2 Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, p. 268.

363363 Sendo a atividade jurisdicional, como ensina Dinamarco, “substitutiva das atividades dos sujeitos
envolvidos no conflito” (Institui¢Bes..., p. 316), o que igualmente vale “ainda quando um dos litigantes é o
proprio Estado” (Instituigdes..., p. 317), surge evidente que a jurisdicdo ndo é a via primeira e ha que se
colocar em igual evidéncia que, conquanto o acesso ao Judiciario seja um direito individual, ela apresenta-se
como remédio a uma anormalidade no convivio social e democratico. Dai que, quanto mais democratica a
relagdo entre Estado e particular, certamente menos conflituosa ela serd. Alias, o préprio Judiciério,
desgastado e desacreditado em grande parte pelas consequéncias do abarrotamento de seus escaninhos, tem
buscado alternativas a litigiosidade que desagua no processo. Nesse emprenho, no pagar das luzes do ano de
2012, o Superior Tribunal de Justica e 0 Ministério da Justica assinaram acordo que também envolve a
Ordem dos Advogados do Brasil, a Advocacia-Geral da Unido, a Defensoria Publica da Unido e a Escola
Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento dos Magistrados em prol da cultura da conciliagdo. Em tal
ocasido, coincidente com o langamento da Escola Nacional de Conciliacdo, assim discursou o Presidente da
Corte, Ministro Félix Fischer: “A criacdo da Enam opera uma verdadeira revolucdo entre as instituicGes
responsaveis pela pacificacdo dos conflitos sociais, na medida em que se passa a incentivar a cultura de
autocomposi¢do em substituicdo ao modelo atual, h4 muito desgastado, de litigiosidade. (...) A mudanca de
paradigma aqui proposta € um objetivo grandioso e digno de um estado democratico que, ao mesmo tempo
em que respeita, fomenta o respeito aos direitos dos seus cidaddos. E com esse espirito que a Justica Federal
hoje se associa a essa louvavel proposicao. Milhares de causas poderiam ser evitadas, contribuindo para o
descongestionamento do Judiciario”
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caminho que desagua na mesma conclusdo, qual seja a de que, ainda no curso do
desenvolvimento da atividade administrativa por meio do indispensavel procedimento,
administracdo e particular devem ter idénticas oportunidades de manifestacdo, com base
nas quais o ato administrativo final seré firmado, entéo, a luz dos cAnones da razoabilidade
e da proporcionalidade. Retomaremos o tema mais adiante para conclusédo do presente
subitem.

Antes, porém, desincumbindo-nos da tarefa a que nos comprometemos no
inicio dessas linhas de também demonstrar a aplicacdo do devido processo legal
substantivo pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o que se mostra relevante
para que possamos, com base em legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, vislumbrar uma
futura aplicacdo da clausula em matéria de fiscalizacdo tributaria, ei-la a seguir.

Pois bem. Demonstradas as divergéncias que remanescem na doutrina
quanto aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade - para alguns estreitamente
vinculadas e decorrentes da claucula do devido processo legal substantivo ora analisada,
para outros desvinculadas e com tipologias constitucionais diversas -, ndo nos interessamos
tanto em engrossar quaisquer desses contingentes, mas parece-nos mais adequado,
especialmente para proporcionar critérios melhores para sua aplicacdo, segregar a

razoabilidade da proporcionalidade.

Por conseguinte, a historia da clausula do devido processo legal e sua
evolugdo para um contetdo substantivo empurra-nos a assumir a razoabilidade
(reasonableness) como decorréncia da clausula due processo of law engrandecida na
cultura juridica estadunidense e de atual contetdo bastante elastico, a qual foi por nés
incorporada no artigo 5°, LIV, da Constituicdo Federal de 1988 e mesmo antes de seu
advento ja era utilizada, ainda que timidamente, pelo Supremo Tribunal Federal, como
veremos a seguir. De outro lado, insta-nos reconhecer também por razdes histéricas que a
proporcionalidade é oriunda da Alemanha, de onde foi incorporada pelo paragrafo 2° do
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 e cuja aplicacdo, mais restrita que a da
razoabilidade, deve seguir, por apego a seguranca juridica, aos critérios sucessivos da
adequacao, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, o que, bem veremos,
ainda ndo tem encontrado eco na jurisprudéncia patria, que € o que ora nos incumbe
abordar.

(http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=108067, em 26 de
dezembro de 2012).
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Acerca da razoabilidade como decorréncia da clausula substantive due
process of law, Luis Roberto Barroso, em seu trabalho j& aqui citado sobre o tema,
curiosamente destaca decisdes do extinto Tribunal Federal de Recursos e do Supremo
Tribunal Federal, que, ainda na vigéncia da Constituicdo de 1967/69, deram aplicacdo ao
principio da razoabilidade para controle de atos administrativos: “(...) a) a que considerou
inaceitavel que delegado aprovado em concurso pudesse ser reprovado na prova de
esforgo fisico (teste de Cooper), haja vista que sdo os agentes, e ndo o delegado, que de
regra desempenham as missdes (RE 70.278-GB); b) a que considerou ensejadora de
discriminacéo a reprovacao, em entrevista pessoal, de candidatos a carreira diplomatica
j& aprovados nas provas intelectuais (REO 110.873/DF); ¢) a que também considerou
inconcilidvel com o principio do concurso publico o chamado “julgamento de consicéncia,
em gue o candidato a magistratura podia ser excluido do certame com base em julgamento

secreto sobre sua vida publica e privada™*®*.

Sendo os dois primeiros do TFR e o ultimo do STF, a ementa do citado
julgado desta Excelsa Corte ¢ bastante esclarecedora: “CONCURSO PARA INGRESSO
NA MAGISTRATURA DE CARREIRA. JULGAMENTO DE CONSCIENCIA DOS
MEMBROS DA COMISSAO DE INSCRIC}AO. ILEGALIDADE. O JULGAMENTO
SECRETO, SEM MOTIVACAO, DOS REQUISITOS DE IRREPREENSIVEL VIDA
PUBLICA E PRIVADA E DA CAPACIDADE FiSICA E MENTAL NECESSARIA AO
BOM DESEMPENHO DO CARGO DE JUIZ, SENDO REITERAC}AO ARBITRARIA
DE PROVAS JA FEITAS, IMPORTA SEGUNDO JUIiZO, DE INDOLE SUBJETIVA,
NAO PREVISTO NA LEI ORGANICA DA MAGISTRATURA, QUE AFRONTA
GARANTIAS INDIVIDUAIS DOS CANDIDATOS. ILEGALIDADE DO ARTIGO 26
DO REGULAMENTO DO CONCURSO PARA MAGISTRATURA DE CARREIRA DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO, DA REDACAO DE 1981. RECURSOS
EXTRAORDINARIOS CONHECIDOS E PROVIDOS, PARA CONCEDER-SE O
MANDADO DE SEGURANCA. NAO CONHECO, ENTRETANTO, O RECURSO DO
MINISTERIO PUBLICO” (RE 111.411-8/RJ - Relator Min. CARLOS MADEIRA -
Segunda Turma - DJ 22-05-1987 PP-09761 EMENT VOL-01462-04 PP-00723).

Nota-se do julgado acima que, em prol da protecédo de garantias individuais
dos candidatos, um critério constante do artigo 26 do Regulamento do Concurso para
Magistratura de Carreira do Estado do Rio de Janeiro de 1981 foi reputado ilegal. E bem

verdade que, do voto condutor da lavra do Ministro Carlos Madeira, percebe-se que o

%4 0s Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito Constitucional, p. 76.
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fundamento de ilegalidade repousaria na incompatibilidade do citado Regulamento com a
Lei Complementar n°® 35/79, sobre concurso publico de titulos e provas para ingresso na
magistratura de carreira. Todavia, ao final do mesmo voto, adverte o Relator: “(...) Trata-
se, assim, de um segundo juizo, em que ja ndo se ponderam dados objetivos, mas puro
opinamento arbitrario dos membros da Comissdo, que ndo se coaduna com as garantias

individuais constitucionalmente consagradas’®°.

Sem qualquer mencdo a um direito especifico, vemos do aresto supra que 0
ato administrativo arbitrario j& enfrentava a censura da Suprema Corte com base num
senso de justica de todo relacionado ao devido processo legal substantivo oriundo da
jurisprudéncia estadunidense, carecendo de razoabilidade, naquele caso concreto, que o
candidato a magistratura, apds inscrito e aprovado nos demais requisitos, sofresse
reiteracdo, subjetiva e irrecorrivel, da analise de sua vida publica e privada e de sua
capacidade fisica e mental.

E se tal julgado ndo fez mencdo expressa aos principios da razoabilidade e
da proporcionalidade, ainda na vigéncia da Constituicdo Pretérita eles foram exaltados na
Representacdo n® 930/DF*®®, em que venceu a divergéncia encabecada pelo Ministro
Rodrigues Alckmin, cujo voto assim dispds sobre a liberdade de exercicio da atividade
profissional em situacdo que se pretendia impor capacidade técnica a classe dos corretores
de imoveis: “(...) Assenta-se, portanto, que a liberdade de exercicio de profissao, se pode
ser limitada, somente o pode ser com apoio na propria permissdo constitucional
(observadas as condi¢oes de capacidade que a lei estabelecer”) e de maneira razoavel.
(...) E ao Poder Judiciario cabe, induvidosamente, em face da lei que regulamenta
exercicio profissional, examinar, a luz desses critérios, a legitimidade da regulamentacéo.
(...) A regulamentacao dessa profissdo, portanto, em principio, ja ndo atende as exigéncias
de justificacdo, adequacdo, proporcionalidade e restricdo, que constituem o critério da

razoabilidade, indispensavel para legitimar o poder de policia (...)"*®’.

No julgado supramencionado temos expressa alusdo ao principio da
razoabilidade, no qual estaria embutida a proporcionalidade como critério de sua afericao,
aplicaveis tanto sobre a lei quanto sobre os atos administrativos (ali mencionado o poder de

policia), demonstrando uma antiga predilegdo da Corte pela corrente estadunidense, a qual

%5 http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=202282, em 27 de dezembro de
2012)

%6 Tribunal Pleno, DJ 02-09-1977 PP-05969 EMENT VOL-01068-01 PP-00009.

37 http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=263707, em 27 de dezembro de
2012.
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incorporou, certamente por influéncia administrativista, a proporcionalidade entre meios e
fins.

Ja na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, alguns outros julgados da
Suprema Corte seguiram o0 mesmo caminho, com expressa menc¢do aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, dos quais podemos citar, entre outros, o famoso
acorddo sobre a Lei Paranaense que submeteu a pesagem, nos caminhdes, a venda de GLP
em botijoes ao consumidor: “Agéo direta de inconstitucionalidade. 2. Lei 10.248/93, do
Estado do Parana, que obriga os estabelecimentos que comercializem Gé&s Liquefeito de
Petroleo - GLP a pesarem, a vista do consumidor, os botijdes ou cilindros entregues ou
recebidos para substituicdo, com abatimento proporcional do preco do produto ante a
eventual verificacdo de diferenca a menor entre o conteudo e a quantidade liquida
especificada no recipiente. 3. Inconstitucionalidade formal, por ofensa a competéncia
privativa da Uniéo para legislar sobre o tema (CF/88, arts. 22, 1V, 238). 4. Violagdo ao
principio da proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas de direitos. 5. Acdo
julgada procedente” (ADI 85/PR - Relator Min. OCTAVIO GALLOTTI - Tribunal Pleno
- DJe-059 DIVULG 26-03-2009 PUBLIC 27-03-2009 EMENT VOL-02354-01 PP-
00108).

Deferida a Medida Cautelar em 1993 sob a relatoria do Ministro Sepulveda
Pertence, a violag@o ao “principio da razoabilidade e proporcionalidade” foi langada como
um dos fundamentos daquele juizo provisorio préprio das cautelares. Eis entdo que, em
2008, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade foi incluida em pauta de julgamento e, do
“voto médio”, sob forte resisténcia formalista do entdo Ministro Eros Grau, extrai-se que a
proporcionalidade e a razoabilidade igualmente fundamentaram o novo acérddo, tendo o
Ministro Gilmar Mendes, ap6s brevissimas consideracdes sobre as diferentes origens do
mecanismo em outros ordenamentos, finalizado: “(...) entre nds tem-se dito que essa é uma
expressdo da idéia do devido processo legal na sua acep¢do substantiva. Na verdade, a
questdo basica é simplesmente dizer: ndo ha reserva legal constitucional praticada pelo
legislador, portanto, se ela ndo atender ao principio da proporcionalidade™®®. Eis
expressa mencdo do Supremo Tribunal Federal, seja ela acertada ou nédo, de que no Brasil
prevalece a influéncia norte-americada do devido processo legal substantivo, cuja
incorporacdo em nossa pratica forense colocou, vinculados, os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade, conquanto tenhamos visto que, de fato, a proporcionalidade néo

%8 http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=583759, em 27 de dezembro de
2012.
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teria origem nos Estados Unidos da América. Em mesmo sentido, aplicando o substantive
due process of law, pesquisa feira por Eduardo Henrigue de Oliveira Yoshikawa lista mais
alguns jugados do Pretério Excelso, transcrevendo-lhes em notas de rodapé trechos que
expressamente referem-se a clausula, a saber: ADI 1158 (MC), ADI 1407 (MC), ADIN
2019, ADI 2290 e ADI 2623%%°,

Em derradeira citacdo de jurisprudéncia, vale também olharmos para o
Superior Tribunal de Justica, onde h& alguns julgados que tratam do tema, frequentemente
abordando a proporcionalidade como desdobramento da razoabilidade, entre eles o acérddo
alcancado no julgamento do Recurso Especial n® 728.999/PR, de relatoria do entdo
Ministro daquela Corte Luiz Fux, cuja ementa praticamente replica seu voto:
“TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA DE PESSOA FiSICA. PREENCHIMENTO
INCORRETO DA DECLARACAO. MULTA POR DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO
ACESSORIA. INAPLICABILIDADE. PREJUIZO DO FISCO. INEXISTENCIA.
PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE.1. A sancdo tributaria, & semelhanca das demais
sancdes imposta pelo Estado, € informada pelos principios congruentes da legalidade e da
razoabilidade. 2. A atuacdo da Administracdo Publica deve seguir os parametros da
razoabilidade e da proporcionalidade, que censuram o ato administrativo que ndo guarde
uma proporc¢ao adequada entre os meios que emprega e o fim que a lei almeja alcancar. 3.
A razoabilidade encontra ressonancia na ajustabilidade da providéncia administrativa
consoante o consenso social acerca do que é usual e sensato. Razoavel é conceito que se
infere a contrario sensu; vale dizer, escapa a razoabilidade "aquilo que ndo pode ser". A
proporcionalidade, como uma das facetas da razoabilidade revela que nem todos os meios
justificam os fins. Os meios conducentes a consecucdo das finalidades, quando
exorbitantes, superam a proporcionalidade, porquanto medidas imoderadas em confronto
com o resultado almejado. 4. A luz dessa premissa, € licito afirmar-se que a declaragio
efetuada de forma incorreta ndo equivale a auséncia de informagdo, restando
incontroverso, na instancia ordinaria, que o contribuinte olvidou-se em discriminar os
pagamentos efetuados as pessoas fisicas e as pessoas juridicas, sem, contudo, deixar de
declarar as despesas efetuadas com os aludidos pagamentos. 5. Deveras, ndo obstante a
irritualidade, ndo sobejou qualquer prejuizo para o Fisco, consoante reconhecido pelo
mesmo, porquanto implementada a exacdo devida no seu quantum adequado. (...) 9.
Recurso especial provido, invertendo-se 0s 6nus sucumbenciais”. Portanto, em tal julgado,

%9 \er Origem e Evolug&o do Devido Processo Legal Substantivo, pp. 228-232.
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razoabilidade equivaleria a sensatez, bom-senso, enquanto a proporcionalidade seria faceta
daquela relativa a ajustabilidade entre meios e fins.

Apols essa longa exposicdo sobre divergéncias doutrinarias acerca do
substantive due process of law e sua aplicacdo jurisprudencial no Brasil, acreditamos que,
embuidos de propositos diversos e apesar do método (ou falta de) com que a razoabilidade
e a proporcionalidade sdo aplicadas na jurisprudéncia, ndo nos causara prejuizo mantermos
nossa posicdo de que razoabilidade e proporcionalidade s&o garantias diferentes que
socorrem os direitos fundamentais, aquela bastante elastica e oriunda do devido processo
legal substantivo e esta procedimental, incorporada ao ordenamento pétrio pela via
inclusiva de outros direitos e garantias competiveis com o regime e os principios adotados
pela Constituicdo®”. E uma vez firmada essa posico, isso nos insta finalmente a avancar
para a utilidade da clausula substantive due process of law, da razoabilidade e da
proporcionalidade em relagcdo ao tema de nossa pesquisa, que diz com o direito a uma
participacdo efetiva por parte do contribuinte no procedimento de fiscalizacéo tributéaria.

Primeiramente abordando o principio da proporcionalidade, de forma
alguma negamos sua importancia nas relagdes entre fisco e contribuinte. Todavia, como

“controle de aplicagdo de restricbes infraconstitucionais a direitos e liberdades

individuais™"!, acreditamos que tal principio e sua procedimentalizada aplicagéo

%70 \/ale ressalramos, acerca do principio da proporcionalidade, que a Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999,
a qual regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Pablica Federal, expressamente impde a
esta a proporcionalidade, entre outros principios, em seu artigo 2°:

“Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse puablico e eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:

| - atuacdo conforme a lei e o Direito;

Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a renincia total ou parcial de poderes ou competéncias,
salvo autorizagdo em lei;

111 - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promogao pessoal de agentes ou autoridades;
IV - atuagdo segundo padroes éticos de probidade, decoro e boa-fé;

V - divulgacdo oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipdteses de sigilo previstas na Constituicao;
VI - adequacéo entre meios e fins, vedada a imposicédo de obrigacdes, restrigdes e sangdes em medida
superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico;

VII - indicacdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a deciséo;

VIII - observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administrados;

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

X - garantia dos direitos a comunicacdo, a apresentacdo de alegacdes finais, a produgdo de provas e a
interposicao de recursos, nos processos de que possam resultar sangdes e nas situagdes de litigio;

X1 - proibicdo de cobranca de despesas processuais, ressalvadas as previstas em lei;

XII - impulséo, de oficio, do processo administrativo, sem prejuizo da atuacdo dos interessados;

XII1 - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a
que se dirige, vedada aplicagdo retroativa de nova interpretagdo” (negritos nossos).

%1 Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, p. 639.

165



(adequacdo, necessidade e proporcionalidade stricto sensu), para fins de asseguramento do
direito de efetiva participacdo do contribuinte no procedimento de fiscalizagdo, ndo se
mostra tdo interessante. Sem ddvida reveste-se de grande utilidade, no &mbito mesmo de
fiscalizacGes tributérias, contra medidas improprias para o fim almejado, ou que se
excedam além do necessario ou, ainda, que denotem incongruéncia entre meios e fins.

Noutro giro, fazendo remisséo a tudo o que dito acima quanto a formagéo
histérica do due process of law, sentimos que de sua vertente substantiva exala um forte
cunho de protecdo da justica, em que se mesclam todos os valores albergados na
Constituicdo Federal, ndo s6 o0s expressos, mas também os implicitos, cuja
desconformidade verificada na atuacdo do Poder Publico torna-la-4 tanto irrazodvel quanto
ilegitima.

E essa questdo da legitimidade assume grande importancia no presente
trabalho, j& tendo sido abordada anteriormente neste capitulo como objetivo da
procedimentalizacdo da atuacdo estatal, na esteira da licdo de Luhmann, e que ora deflui da
prépria recusa da sociedade a atos do Poder Publico que ndo seja condizentes com a ideia
de justica em todas as suas dimensfes. Entre elas, certamente a iniquidade entre
administracdo e particular, do que se desdobra a producdo de uma decisdo estatal sem a
participacdo efetiva do particular que nela tenha interesse, resulta uma atuacdo irrazoavel e,
pois, ilegitima. Ndo a toa que afirma Heleno Torres que “0 juizo de constitucionalidade é

um juizo de razoabilidade por exceléncia™®".

Por conseguinte, a essa perspectiva da legitimidade, linhas acima bradada as
luzes da equidade e da moralidade, ora reinserimos a eficiéncia administrativa, todos esses
conceitos ja abordados anteriormente, especificamente quando analisada a
imprescindibilidade da procedimentalizacdo na atuacdo administrativa. Equidade,
moralidade, eficiéncia, justica entre outros valores ja citados alhures fundem-se no
conceito elastico permitido ao Devido Processo Legal (razoabilidade), seja como
decorréncia do Estado Democréatico de Direito, seja como decorréncia do substantive due
processo of law, conquanto a nds o instituto pareca aproximar-se mais deste quanto a sua
origem, ainda que evidentemente compativel, ou melhor, inseparavel daquele.

Alias, justamente da experiéncia forense norte-americana (Joint Anti-Fascist
Refugee Committee v. McGrath), a elasticidade da clausula due process of law € apontada
de forma poética pelo Justice Feliz Frankfurter: “The requirement of "due process” is not a

%72 Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, p. 661.
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fair-weather or timid assurance. It must be respected in periods of calm and in times of
trouble; it protects aliens as well as citizens. But "due process," unlike some legal rules, is
not a technical conception with a fixed content unrelated to time, place and circumstances.
Expressing, as it does in its ultimate analysis, respect enforced by law for that feeling of
just treatment which has been evolved through centuries of Anglo-American constitutional
history and civilization, "due process” cannot be imprisoned within the treacherous limits
of any formula. Representing a profound attitude of fairness between man and man, and
more particularly between the individual and government, "due process" is compounded of
history, reason, the past course of decisions, and stout confidence in the strength of the
democratic faith which we profess. Due process is not a mechanical instrument. It is not a
yardstick. It is a process. It is a delicate process of adjustment inescapably involving the
exercise of judgment by those whom the Constitution entrusted with the unfolding of the

process. (...)*"3,

Claramente impossivel de ser contida em formulas, a clausula do devido
processo legal em sua feicdo substantiva, da qual a razoabilidade aflora, reforca a
imposicdo de tratamento justo e de lealdade nas relacGes entre particular e Estado,
evidentemente relacionada ao tempo, ao lugar e as circunstancias do caso concreto. Dessa
sintese oriunda de uma traducdo livre para o vernaculo a partir da licdo de Frankfurter,

pingam-se alguns valores cuja protecdo sem dddiva varia no tempo e no espago.

Entre nos, nesse inicio de vida adulta do Estado Democrético de Direito, 0
tratamento justo e com lealdade que deve ser destinado ao particular pela administracédo
certamente j& ndo se satisfaz com o que assim se entendia ha duas décadas. Aproximando
essa afirmacdo ao tema em analise no presente trabalho, note-se que, se no inicio do pos-
Constituicdo Federal de 1988 a garantia ao devido processo legal satisfazia-se no ambito
da administracéo tributaria com os recepcionados instrumentos administrativos e judiciais
de defesa do contribuinte contra lancamentos tributérios e imposicBes de multa —
pressupondo-se, pois, a lide e apresentando o processo como remédio -, novos tempos e
novas geracdes que desde sempre respiraram ares democraticos ndo se podem contentar
com téo pouco.

Como visto em anterior subitem deste mesmo capitulo atinente a
Administracdo Publica, o processo é sim uma garantia por meio da qual o individio, na

esfera administrativa ou judicial, pode defender-se com todos 0s meios e recursos inerentes

373 http://supreme.justia.com/cases/federal/us/341/123/case.html#149, em 27 de dezembro de 2012.
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ao que se denomina “ampla defesa”, respeitado também obrigatoriamente o contraditorio.
E isso que deflui do artigo 5°, LV, da Lei Maior e ndo ha mais muita controvérsia a esse
respeito, quer entenda-se que a contenda administrativa resolve-se pelo via do processo,
quer entenda-se que ela da-se pela via do procedimento, o que pouco importa desde que
seja incontroverso que ao individuo cabe exigir do Estado-juiz a pacificacdo de seu
conflito com o Estado-parte por meio do contraditorio, respeitados também todos os
demais principios inerentes ao processo (imparcialidade, lealdade, motivacao e publicidade
das decisoes etc.).

Todavia, a lide ndo € obrigatoria na relacdo entre particular e administracao,
ou melhor, a lide ndo é o Unico instrumento para acomodacéo de interesses individuais e
publicos, sequer o primeiro, sendo evidentemente melhor — juridicamente, dada a
imposicdo de eficiéncia a administracdo - que tais interesses sejam sopesados antes da
instauracdo do conflito, justamente no intento de evita-lo e assim evitar a necessidade de
movimentacdo da maquina estatal para formacdo e desenvolvimento do processo

administrativo e/ou judicial.

Sem retomarmos tudo o que ja dissemos nos capitulos e subitens
precedentes do presente trabalho, ora explicitamos a aplicagdo também do devido processo
legal substantivo como instituto que impde o dialogo entre fisco e contribuinte previamente
ao lancamento. Isto é, com base no substantive due process of law, resta descartada por
inconstitucionalidade qualquer pratica da administracdo tendente a vedar ou dificultar a
participacdo efetiva do contribuinte no procedimento de fiscalizacdo tributaria, que assim
ostenta o direito de conhecer quaisquer elementos levantados pelos agentes fiscais e sobre
eles oferecer o seu ponto de vista, bem como, ademais, o direito de agregar informacoes e
elementos probatorios nao levantados pela fiscalizacdo e que julgue relevantes, impondo a
ela o dever de leva-los em consideracao.

Céandido Rangel Dinamarco, sobre o principio do devido processo legal,
assevera com maestria: “A Constituicdo brasileira deixa clarissima a intencdo de ndo
limitar essa garantia ao processo jurisdicional e as atividades que o juiz ali exerce. Ao
estabelecer que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”, quis o constituinte de 1988 dar a essa garantia uma dimensdo total, para
que nenhum ato estatal de exercicio de poder possa atingir pessoas ou patriménios sem
respeito aos direitos que a ordem constitucional assegura e sem a realizacdo de um

processo adequado, mesmo quando se trate de atividades ou processos administrativos e
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ndo jurisdicionais™’*. Note-se que, ainda que em obra exclusivamente destinada ao
processo civil, ndo se descuidou, esse que seguramente estd entre 0S maiores
processualistas de nossa pétria, de expressamente asseverar que “nenhum ato estatal”
escapa da submissdo ao devido processo legal, ainda que “sem a realizacdo de um
processo adequado, mesmo quando se trate de atividades ou processos administrativos e
ndo jurisdicionais”. A clausula due process of law, assim, alcanca a prépria atividade
administrativa em sua formagdo, como também muito bem dito por Heleno Torres ao tratar

dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Mais uma vez citando Carlos Roberto de Siqueira Castro, entendemos que,
por meio do devido processo legal substantivo: “(...) Busca-se conferir aos processos e
procedimentos em que contracenam competéncias estatais, de um lado, e interesses
individuais ou meta individuais, de outro lado, uma relacao de “equipoténcia’ que elimine
(ou muito diminua) os desequilibrios entre o publico e o privado, de maneira a
democratizar a atuacao do Estado”.

Sobre 0 enorme eco que a licdo desse autor produz hodiernamente, convém
relembrar que seu trabalho em foco foi publicado em 1989, concomitantemente ao inicio
de vigéncia da Constituicdo Federal promulgada no ano anterior. N&o a toa que em tal
trabalho, publicado hd mais de vinte anos, leem-se aguerridas manifestacfes contrarias a
atos administrativos imotivados, a atos e normas dos quais nao era dada oficial ciéncia aos
interessados (publicidade), bem como manifestagBes contrarias a ofensa ao direito de
defesa em processo administrativo (instrumento para solucdo de lide), ou seja,
manifestagbes contra atos evidentementemente violadores de direitos fundamentais por
parte do Estado e hoje impensaveis, conquanto aqui ali alguma surpresa ainda tenhamos.
Todavia, em tal obra leem-se também licdes bastante atuais, as quais ja miravam um futuro
ainda distante naquele longinquo ano de 1989, rumo a uma completa democratizacdo das
relacOes entre Estado e particular.

Passados mais de vinte anos da atual Constituicdo, porém, € certo que essa
aspirada e ansiada democratizacdo ainda esbarra em atos desmedidos de “poder”, com
especial destaque para o ambito que atualmente mais interessa ao Estado, que € o
tributério, ex vi das comemoragdes governamentais publicas a cada meta de arrecadacédo
superada, como se esse item fosse apto a medir algum desempenho estatal positivo,
especialmente sob as perspectivas das positivadas legalidade, moralidade e eficiéncia

374 Fundamentos do Processo Civil Moderno, Vol. I, p. 177.
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administrativas. Essa conduta estatal reflete-se na acdo de agentes de campo, que, tendo em
mira a arrecadagdo e ndo o interesse publico impositivo de respeito aos direitos
fundamentais, laboram exclusivamente para o ato final e ndo em conformidade com as

garantias procedimentais.

E nesse flanco tributario, portanto, que o (substantive) due process of law
ainda se afigura ferramenta nova, no sentido do seu pouco uso, mas que deve, por forca
impositiva de nossa Constituicdo, também aqui alcancar a otimizacdo, fazendo satisfazer-
se a esperanca, externada por Carlos Roberto de Siqueira Castro ao finalizar sua obra, “(...)
de que a garantia do devido processo legal e o principio da “razoabilidade” dos atos do
Poder Publico possam ser doravante 0 manancial inesgotavel de energia constitucional de
que tanto precisamos para ascender a um patamar de protecdo das liberdades publicas
compativel com as conquistas do humanismo solidarista neste apagar das luzes do suculo
XX”.
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V1.5. ADMINISTRACAO PUBLICA, INTERESSE PUBLICO E
CONTROLE JURISDICIONAL

No subitem precedente dissecamos o devido processo legal substantivo,
reforcando seu carater de baliza ou standard para a atuacdo administrativa no seu proprio
desenvolver. Contudo, é ingedavel — e em seu artigo 5°, inciso XXXV°3", a Constituicdo
ndo deixa que se negue — que diante de desvios, 0 ato administrativo deve sofrer censura
judicial. E disso que aqui trataremos, mas somente na sequéncia de nossa tentativa de
atribuir contornos ao “interesse publico”, que € o fim maior e Gltimo da Administracdo

Publica.

Sob uma perspectiva historico-tributaria, aproveitemo-nos da obra de
Heleno Torres para um sobrevoo da formacdo da ideia de bem comum, iniciando pelo
Império Romano, em que: “O tributo era imposto (imperatum), ndo consentido ou
aprovado pelos representantes dos destinatarios, logo, aplicado como tipico ato de
império, e, em seguida, fixado e arrecadado com ampla discricionariedade. (...)
justificava-se mais como uma espécie de sujeicdo politica, como se via nos casos de
vencidos de guerras, correspondendo ao preco devido para permanecer nas terras
dominadas pelos vencedores, do que propriamente por uma obrigacdo ex lege™’®. De
outro lado, esclarece: “(...) a aplicagdo de impostos para os cidadaos romanos via-se cada
vez mais reduzida ou inexistente. O “tributum”, entdo cobrado dos cidad&@os para custear
edificacdes e festas, foi-se reduzindo até seu pleno desparaceimento em 167 a.C.”%"". E
avancando na historia do Império Romano, Heleno Torres completa: “(...) A tributacéo,
em Roma, progrediria com a expansdo do Império e dos gastos que sua manutencao
reclamava. (...) passaram o0s cidadaos romanos, dantes apenas cobrados pelo uso de
servicos publicos, a suportarem alguns tributos sobre propriedade, o que depois se
alargaria. Surge um sistema tributario com impostos sobre o patrimdnio (sobre a terra e a
producdo). (...) Todas essas circunstancias levaram a considerar o tributo em Roma uma
forma de opressdo, o que muito contribuiu para o declinio do sistema tributario

romano”®’8,

375 «x XXV - a lei ndo excluira da apreciacéo do Poder Judicirio lesdo ou ameaga a direito”.
%76 Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, p. 575.

7 Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, pp. 575-576.

%78 Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, p. 576.
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Na sequéncia, Heleno Torres avanga para a Idade Média, dando-lhe os
contornos da justificacdo da tributagdo: “Na ldade Média as formas de cobranca de
tributos eram muito variadas. Dados o carater predominantemente agricola e de
subsisténcia da economia, prevaleciam as exigéncias de tributos in natura, como a
concessdo de bens ou de servigos militares, obras, uso de propriedades, sobre qualquer
outra. Como sabido, 0s impostos em servicos e em géneros representavam mais servidao
ao poder dos estamentos (e, mais tarde, ao Estado absoluto) do que contribuicdo ao bem
comum. (...) Em geral, a Igreja cobrava o dizimo; 0s nobres, normalmente, tributos sobre
uso da terra ou percentual sobre a renda; e os Estados, impostos para substituir o servico
militar e prestagdes de guerra, impostos indiretos e impostos sobre a renda como

instrumento de confisco™>™®,

Esclarece-nos ainda Heleno Torres que foi nesse periodo, com base
teologica, que teve origem a “causa do tributo”: “(...) no sentido demarcado pela doutrina
da causa impositionis, na época medieval, um tributo, para ser justo, deveria ser uma
prestacdo material (causa material), consentida pela autoridade, nos limites do poder
(divino) a esta conferido (causa eficiente), exigida em favor do “bem comum” (Causa
final), para adimplir despesas voltadas a este bem e proporcional na medida da imposi¢éo
(causa formal)”*®. E acrescenta, indo um pouco adiante na historia: “ Mais adiante essa
teoria da causa impositionis daria lugar, no absolutismo nascente, a “razdo de Estado”,

como justificativa para a cobranca de tributos

Suspendendo a evolucdo da causa do tributo como perspectiva de analise da
evolugdo do “bem comum”, vejamos o que sobre ele tem a dizer Maria Sylvia Zanella D1
Pietro: “Por influéncia do cristianismo, especialmente sob inspiracdo de Santo Tomas de
Aquino, a ideia de bem comum desenvolveu-se na ldade Média. Em analise sobre o tema
do bem comum, Marie-Pauline Deswarte ensina que Santo Toméas de Aquino, na sua
Summa theologica, colocava o bem comum como tudo aquilo que o homem deseja, seja de
que natureza for: bem material, moral, espiritual, intelectual. Mas, sendo 0 homem um ser
social, ele procura ndo s6 o seu proprio bem, mas aquele do grupo a que pertence.

(...)"*®%. E teoriza a administrativista: “Trata-se de concepcdo que, como outras da Idade

9 Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, pp. 576-577.

%0 Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, pp. 579.

%1 Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, p. 581.

%2 O Principio da Supremacia do Interesse Publico: Sobrevivéncia diante dos Ideais do Neoliberalismo, p.
87.
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Média, se vinculava a ideia de solidariedade social como forma de justificar a comunidade

politica; os homens se unem para conseguir o bem comum®3®.

Eis que ganha forca o absolutismo, caracterizado pelo poder despético do
soberano. Como bem ilustra Heleno Torres: “Na passagem ao absolutismo, o “direito das
gentes” submetia-se mais e mais ao direito do Estado, ou seja, do soberano, que
concentrava cada vez mais poder, segundo o “direito de suprema necessidade” e as
“razoes de Estado” (doutrina fortemente influenciada por Bodin), goe nada tem a ver com
a “prevaléncia dos interesses publicos sobre os privados”, como se conhece na
atualidade. A “razdo de Estado” passaria a servir de justificativa para que a propriedade
pudesse ser confiscada, contratos pudessem ser desfeitos, tributos pudessem ser cobrados

~ ” . 384
sem relacdo com o “bem comum” como interesse de todos™ .

Nesse ponto, uma vez que de sabenca — reiterada alhures - que a
substituicdo do poder dos reis e de sua respectiva base de legitimacdo teve impulsdo no
movimento iluminista, ora momentaneamente centramos nossos estudos em uma analise
do lluminismo. Para tanto, retomamos nosso estudo sobre as licdes de Adam Smith, que
bem narra sob a Gtica de sua teoria a razdo da aglutinacdo do homem em sociedade e sua

evolucdo, até o levante contra o abosutismo.

Nessa empreitada, podemos afirmar com base em Adam Smith que, se a
busca por melhoramentos e pelo crescimento da riqueza e da felicidade individual esteve
presente nos impulsos ao luminismo em diversos paises, na EscoOcia essa foi a
caracteristica central do movimento, o que justifica o fato de que o mais conhecido
trabalho do filosofo escocés, “RIQUEZA DAS NACOES™** mais do que uma obra
formuladora de principios econémicos, buscava apresentar sugestdes praticas que visavam

ao crescimento da riqueza e do bem-estar da populacao.

Caracteristica forte dessa filosofia escocesa foi a rejeicdo a sociedade
formada por um célculo racional - ou contrato social -, em prol da teoria de que a origem
dos governos possivelmente teria surgido de liderangas militares em tempos de guerra, a

qual o povo habituar-se-ia mesmo em tempos de paz, haja vista seu papel na arbitragem de

%83 O Principio da Supremacia do Interesse Publico: Sobrevivéncia diante dos Ideais do Neoliberalismo, p.
87.

%4 Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, p. 582.

%5 Traducéo do original inglés An inquiry into the Nature and Causes of THE WEALTH OF NATIONS.
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conflitos internos®®®

. Assim, para manutencdo de seus instrumentos de administragéo, tais
liderancas conquistaram uma renda, consolidando-se definitivamente, ao passo que 0S
homens habituaram-se a essa lideranga, uma vez que limitadora das opcGes disponiveis e
redutora das incertezas e da desordem da vida. Na visdo dos iluministas escoceses, trata-se
de um processo gradual ndo garantido de antemdo, no qual o homem, com iniciativas
individuais e racionais, busca um beneficio pessoal, com o qual alcanca irracionalmente

uma melhoria das condiges gerais.

Especificamente focando, dentro do iluminismo escocés, a obra de seu
maior expoente, Adam Smith, cumpre-nos afirmar que ele era, na verdade, ndo um
economista, mas sim um fildsofo social, 0 qual se tornara mais conhecido por “Uma
Investigacdo sobre a Natureza e Causas da Riqueza das Nacdes”, de 1776, sua obra prima.
Porém, frequentemente confundida com um tratado sobre economia, tal obra vai muito
além de conceitos econdmicos, bem como se inicia muito antes disso, devendo ser
examinada dentro do contexto do pensamento de seu autor, ou seja, uma peca dentro de um
sistema filos6fico amplo, o qual parte da prévia obra “A Teoria dos Sentimentos Morais”,
de 1759. Somente desse conjunto é que se atinge a compreensao de tal sistema, que parte
de uma teoria da natureza humana para alcancar uma concep¢do de organizacao politica e
de evolucdo histdrica da humanidade.

Foi, pois, em “A Teoria dos Sentimentos Morais” que Adam Smith lancara
os fundamentos psicoldgicos sobre os quais "Riqueza das Nacdes" foi posteriormente
construido. Em “A Teoria dos Sentimentos Morais” Smith interessa-se em examinar a
fonte da habilidade do homem de formar juizos morais em face de sua aparentemente
avassaladora paixdo por auto-preservacgdo e interesse préprio. A conclusdo alcancada por
Smith ¢é a de que esta presente em cada um de noés um “homem interior” que desempenha o
papel de “espectador imparcial”, aprovando ou condenando agdes proprias e alheias com

uma voz impossivel de ser ignorada.

Com efeito, num misto de egoismo e altruismo, a tese do espectador
imparcial é mesclada pelo homem como uma criatura guiada por paixdes € a0 mesmo
tempo auto-regulada por sua habilidade de raciocinar e - ndo menos importante — por sua
capacidade de simpatia. Tal dualidade tanto joga 0s homens uns contra 0s outros quanto 0s

leva a criar racionalmente instituicdes pelas quais a luta mutuamente destrutiva pode ser

%86 \Ver CERQUEIRA, Hugo E. A. da Gama. Adam Smith e seu contexto: o Iluminismo escocés. In Economia
e Sociedade, Campinas, v. 15, n. 1 (26), p. 1-28, jan./jun. 2006.
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mitigada e mesmo voltada para 0 bem comum. Com base nessa construgdo é que Smith
escreveu, ja no “A Teoria dos Sentimentos Morais”, a famosa observagéo que ele repetiria
mais tarde em "Riqueza das Nacbes", no sentido de que os homens, interesseiros, egoistas,
sao freqiientemente “levados por uma mao invisivel sem que o saibam, sem que tenham

essa intencdo, a promover o interesse da sociedade™®’.

Percebemos que, em “A Teoria dos Sentimentos Morais”, Adam Smith
confia no “homem interior”, no “sentido moral”, para que a criacdo do homem supere o
comportamento predator de sua natureza, a partir do que o autor avanga, em “Riqueza das
Nagdes”, como uma continuacdo de sua primeira obra que é, para um abordagem da luta
entre as paixdoes do homem e o “espectador imparcial” ao longo da evolugao da sociedade

humana.

A aludida evolucdo da sociedade humana passa, em Adam Smith, por quatro
estagios de organizacdo, nos quais a histdria de todos os povos desdobrar-se-ia se ndo
houvesse guerras, escassez de recursos ou deliberado intervencionismo do governo. Em
seu “Riqueza das Nagdes”, Smith assim delineia tais consecutivos estagios dessa evolugao:
(1) o estagio original “rude” ou “Estagio dos Cagadores”, em que existe pouca propriedade
e, consequentemente, é rara a existéncia de qualquer magistrado estabelecido ou qualquer
administracdo regular de justica; (2) o estagio da agricultura némade, com a criacdo de
rebanhos, no qual comeca uma forma mais complexa de organizagdo social, com a
instituicdo da propriedade privada, cujas manutencdo e garantia requerem o indispensavel
apoio e suporte da lei e da ordem, de modo que, seguindo o pensamento de Locke, o
governo civil, teoricamente instituido para a seguranca da propriedade, é na realidade
instituido para a defesa dos que tém posse e podem custea-la pagando impostos; (3) o
estagio das fazendas ou feudal, quando a sociedade requer novas institui¢des, tais como
salarios que seriam determinados pelo mercado em lugar de determinados pelas
corporacOes e empreendimentos livres em lugar de controlados pelo governo; (4) o estagio
da interdependéncia comercial ou “estagio final”, que € a situacao de perfeita liberdade em
que atua a famosa “mao invisivel”, capaz de levar a acdo ambiciosa e egoista do homem a
criar o bem-estar geral da comunidade, haja vista que, havendo liberdade, o lucro
dependera da livre concorréncia para apresentar ao publico aquilo que o publico espera de

melhor, de modo que somente obtera lucro quem melhor servir a sociedade, 0 que nédo

%7 Riqueza das Nagdes, Volume I, p. 668.
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requer apenas melhor preco, mas também a criatividade para aperfeicoamento dos

produtos, dos servicos e das artes*®®.

Dada a evolucdo da sociedade segundo Adam Smith, notamos que,
enquanto em “A Teoria dos Sentimentos Morais” ele havia se apoiado principalmente na
presenca do “homem interior” para prover as necessarias restricbes a agdo particular
privada, em “Riqueza das Nagdes” o filésofo escocés demonstra que aqueles mesmos
homens que agem segundo sua liberdade e pensam exclusivamente no proprio lucro é que
serdo, involuntariamente, os motores do desenvolvimento social. “Nao é da benevoléncia
do acougueiro, do cervejeiro ou do padeiro que esperamos nosso jantar, mas da
consideracdo que eles tém pelo seu proprio interesse™®?, diz Smith.

E, entdo, no inesperado resultado dessa luta competitiva por melhoramento
proprio que “a mao invisivel” regula a economia, que vem a ser o foco dos Livros I e II de
“Riqueza das Nagdes”, nos quais Smith demonstra que este mecanismo protetor, conversor
do mal em bem, ¢ a concorréncia, a competi¢do € ndo apenas um sentimento moral ou “voz
interior”. E o homem, egoisticamente buscando seus proprios interesses, que gera a

competicdo e, com ela, o desenvolvimento e o progresso coletivos.

Portanto, é a competicdo livre, ou livre concorréncia, 0 minimo necessario
de certeza de que necessita 0 homem para exercer 0 seu proprio egoismo, que, por sua vez,
move a sociedade. A esse minimo necessario de certeza 0 homem, segundo Adam Smith,
submete-se em busca de seguranca, ou seja, em busca de um limitador de opc¢des em prol
da reducdo de incertezas que o afligem. Como ja visto, essa certeza é depositada em
liderangas que originaram, ao longo da histdria da humanidade, o Estado, a quem Adam
Smith enumera trés tarefas: (1) proteger o individuo contra a violéncia externa; (2)
proteger internamente os membros da sociedade de injusticas e da opressao dos demais; e
(3) erigir e manter as instituicbes publicas e as obras publicas, as quais, ainda que nao
lucrativas individualmente, representam grande vantagem social. Em suma, ao Estado cabe
prover o ambiente para que a competicdo mercantil possa ocorrer de forma livre e justa,

levando ao crescimento e ao bem-estar sociais.

Eis que, para o cumprimento dessas tarefas e, também, para manter-se com
vistas ao desempenho de tais tarefas, o Estado necessita de recursos, os quais adiviriam de

fonte propria (propriedades estatais) e dos impostos, sobre os quais Ricardo Lobo Torres,

%88 Riqueza das Nagcdes, Volume I, pp. 651-676.
%9 Riqueza das Nagdes, Volume I, p. 74.
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citando Adam Smith®®, afirma que esse é o preco da liberdade de iniciativa (beneficio

versus sacrificio).

Nesse mesmo sentido, Heleno Torres, igualmente com referencia a Adam
Smith, circunscreve a “concepgdo do imposto como prego”: “A consepcdo do imposto
como “preco”, ou melhor como “preco da seguranca” e, igualmente, como “preco” dos
servicos prestados pelo Estado, vé-se reforcada na segunda metade do século XVIII (pela
nog¢do de “necessidade”, do Estado de Policia), conservando-se no século XIX, e até
mesmo no século XX. Adam Smith e Proudhon, com variagdes, ndo destoam desse
entendimento. Partiam do pressuposto de um embriondrio “consentimento” popular do
imposto ou, ao menos, da aprovacgao pelos representantes da nacao, e alhinhavam-se com
a finalidade do tributo na cobertura dos gastos publicos, em favor do bem comum. A ideia
do “imposto” como prego dos servigos estatais foi também compartilhada por fisiocratas e
por todos os liberais, o que é compreensivel e coerente com a reducédo da intervencédo do

Estado sobre a economia (laissez faire, laissez passer)”**,

Duas teorias dividiam essa concepgado: a “teoria do beneficio”e a “teoria do
sacrificio”. Ainda servindo-nos da licdo de Heleno Torres, ele facilmente sintetiza ambas:
“A teoria do beneficio consistia em uma equivaléncia entre os impostos pagos pelo
contribuinte e as prestagdes recebidas do Estado. Nesta, os tributos deveriam ser cobrados
de acordo com os beneficios recebidos do produto da arrecadacdo. (...) O segundo
principio seria aquele do “sacrificio(...). Neste caso, o contribuinte suportaria um onus,
uma privacdo, sentida como um peso, pela divisdo do sacrificio para o custeio dos gastos
publicos, o que se deveria limitar segundo os haveres individuais, e cuja cobranca
somente poderia ocorrer em presenca de algum fato com demonstracdo efetiva de

capacidade econémica”.

Alias, como ja visto no Capitulo IV do presente trabalho, foi justamente
com base nisso que Adam Smith desenvolveu a sua maxima da “qualidade do imposto”,
em que cada sudito haveria de contribuir para Estado em proporcéo aos rendimentos que

esse mesmo Estado proporcionava-lhe auferir.

Ainda na segunda metade do século XVIII, a oposi¢do ao absolutismo que

fermentou as ideias de Adam Smith igualmente vicejavam na Franca. Todavia, a busca por

3% «“Todo imposto, contudo, &, para quem o paga, ndo um sinal de escravatura, mas de liberdade. Denota que
estd sujeito ao governo, mas que, como tem alguma propriedade, ndo pode ser propriedade de um senhor”. (A
idéia de liberdade no Estado Patrimonial e no Estado Fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 138-139)

%1 Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, p. 588.
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liberdade e igualdade amparadas no egoismo do homem que consubstanciava a “mao
invisivel” de Adam Smith aqui se substituiu pela tese do “Contrato Social” de Rousseau.
Como bem sinaliza Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “Foi com Rousseau que nasceu a ideia
de interesse geral diverso da soma dos interesses individuais. Em sua obra, a liberdade e a
igualdade individuais aparecem transformadas no estado de sociedade. Pela convencéo,
“cada um de nos coloca em comum a sua pessoa e todo o seu poder sob a suprema
direcdo da vontade geral, e nds recebemos em corpo cada membro como parte indivisivel
do todo”. (...) A consequéncia desse tipo de colocacdo, incorporada na Declaracdo de
1789, é que, sendo o interesse geral o fundamento do Poder estatal, este passa a encarnar
a vontade de todos, o consentimento passa a ser a fonte de legitimidade do Poder. A
vontade geral é manifestada através da lei (...). Idealizada como instrumento de protecéo
das liberdades individuais, acaba por colocar em risco essas mesmas liberdades,

tornando-se instrumento de opress&o”*%,

Em outros termos mais simples, a excesso de intervencdo do Estado
Absolutista acarretou, no movimento revolucionario que o suscedeu, um impeto
extremamente individualista marcante no liberalismo. E com a evolugdo da historia que
deixou para traz o Poder Absoluto dos reis em prol de uma sociedade com o minimo de
intervencdo estatal, agregada pela Revolucdo Industrial do século XIX, as desigualdades
sociais comegam a tronar-se bastante nitidas, levando o péndulo novamente ao lado oposto

do individualismo.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro descreve de forma clara e suscinta esse
periodo em que identifica “uma luta pelo social”, ressaltando o papel da Igreja nesse
movimento: “(...) sob a inspiracdo de Santo Tomas de Aquino, o Papa Pio XII, em 1941,
atribui ao Estado a protecdo dos direitos da pessoa humana, dando-lhe os meios para que
possa levar “uma vida digna, regular, feliz, segundo a lei de Deus”. E Jodo XXIII, na
Enciclica Pacem in Terra, define o bem comum como o “conjunto de condi¢des sociais que
permitem tanto aos grupos quanto a cada um de seus membros, atingir a sua perfeicéo de
maneira mais total e mais ficil””>%. E conclui a administrativista que: “(...) com tais
concepgdes, o0 interesse publico identifica-se com a ideia de bem comum. O interesse

publico perde o carater utilitario adquirido com o liberalismo e volta a revestir-se de

%92 O Principio da Supremacia do Interesse Publico: Sobrevivéncia diante dos Ideais do Neoliberalismo, pp.
89-90

3% O Principio da Supremacia do Interesse Publico: Sobrevivéncia diante dos Ideais do Neoliberalismo, p.
90
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aspectos axioldgicos. A nova concepgao revela preocupacdo com a dignidade do ser

humano’*%,

Avancando aos dias presentes, vejamos que a Constituicdo Federal de 1988,
em sintonia com o0 movimento mencionado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, prescreve,
em seu artigo 1°, entre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a diginidade da
pessoa humuna e o valor social do trabalho e da livre iniciativa, a0 passo que, em seu
artigo 3° entre os objetivos da Republica Federativa do Brasil, a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, bem como a erradicacdo da pobreza e da marginalicéo e a
reducdo das desigualdades sociais, além da promocao do bem de todos. Em complemento,
0 artigo 193 da Constituicdo Federal de 1988, ao inaugurar o Titulo “Da ordem social”,
estatui que ela “tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a

justica sociais”.

Acerca do tema, Paulo Otero, abordando a idéia de um direito justo e da
busca pelo bem-estar e pela dignidade humana como valores suprapositivos constantes de
uma “consciéncia juridica geral”, reforca o entrelacamento entre Direito Administrativo e
Direito Constitucional ao asseverar que “(...) Se existe quem afirme que o Direito
Administrativo é (ou deve ser) Direito Constitucional concretizado, pode também dizer-se
que a efectividade das normas de uma Constituicdo nunca dispensa a intervencdo da
Administracdo Publica, assistindo-se, nesse ultimo sentido, a uma paralela “dependéncia

P™%. Em termos mais objetivos, explica o

administrativa” do Direito Constituciona
administrativista portugués que, “perante textos constitucionais programaticos, definidores
através das suas normas de um verdadeiro programa de accdo transformadora da
realidade, visando implantar pela actuacé@o dos poderes publicos um modelo de bem-estar
que é o objecto de expressa qualificagdo como sendo uma “tarefa fundamental do
Estado”, verifica-se que a Administracdo Publica é chamada a produzir bens e a prestar
servicos aptos a satisfacdo das necessidades colectivas identificadas pela Constituicao

como direitos econémicos, sociais, culturais e ambientais™>%.

Sob esse prisma, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em outro de seus famosos

trabalhos, conquanto reconhega a dificuldade de conceitagdo do “interesse publico”,

%4 0 Principio da Supremacia do Interesse Publico: Sobrevivéncia diante dos Ideais do Neoliberalismo, p.
90

3% | egalidade e Administragdo Pdblica: O Sentido da Vinculagdo Administrativa & Juridicidade, p. 28.

3% | egalidade e Administracéo Piblica: O Sentido da Vinculacdo Administrativa a Juridicidade, p. 28. Ver
também DI PIETRO, Maria Sylvia. Da Constitucionalizacdo do Direito Administrativo: Reflexos sobre o
Principio da Legalidade e a Discricionariedade, p. 184.
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relaciona-o a bem comum: “Com o Estado Social, o interesse publico a ser alcancado pelo
direito administrativo humaniza-se, na medida em que passa a preocupar-se ndo s6 com
0s bens materiais que a liberdade de initiava almeja, mas com valores considerados
essenciais a existéncia digna (...). O interesse publico, considerado sob o aspecto juridico,

reveste-se de um aspecto ideolégico e passa a confundir-se com a idéia de bem comum™®’.

Todavia, havemos de ressaltar que o interesse publico ndo se completa com
prescricdes constitucionais de ordem social. Em nosso Estado Democratico de Direito, o

I°%® mas tantos outros valores e direitos

bem-estar repousa em nivel de garantia individua
fundamentais séo garantidos ao lado daqueles de ordem social, incluindo-se, por exemplo,
a propriedade. Nenhum deles, é certo, é absoluto e é a situacdo concreta é que d& a medida
de aplicacdo de cada um deles a ser observada tanto pelo legislador quanto pela
administracao.

Sob essa Gtica é que Heleno Torres, em critica ao atual descabimento da

alegacdo de “razdes de Estado™

como fundamento da atividade estatal, acaba por dar
contornos mais elasticos ao interesse publico, a nosso ver mais condizentes com nossa
ordem constitucional: “(...) A titulo de seguranca dos interesses do Estado, porém,
nenhuma medida gravosa de constrangimento pode ser empregada sob o pélio de uma
razdo de Estado, em detrimento da seguranca juridica do cidaddo ou do contribuinte, dada
a violacéo dos principios de direitos e liberdades fundamentais, No estado Democrético
de Direito ndo ha espaco para tal escusa. Neste, a Unica razdo de Estado legitima que a

Constituicdo alberga consiste em efetivar direitos fundamentais, preservar a democracia e

%7 Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988, pp. 217-218.

%% Essa visdo de bem-estar na atual sociedade, especialmente relacionada & dignidade da pessoa humana, traz
para o albergue do interesse publico ndo apenas interesses diretos da coletividade, mas também interesses
nitidamente individuais protegidos pela Constituicdo e que, com isso, passam a dever ser considerados no
exercicio da atividade publica. Ha exemplos disso em nossa jurisprudéncia: “O interesse da coletividade
abrangeria ndo apenas o interesse publico em sentido amplo (necessidades coletivas), como também o de
uma pessoa que ndo possui modica quantia para pagar sua conta: penso que temos, em primeiro lugar, que
distinguir entre o inadimplemento de uma pessoa juridica portentosa e o de uma pessoa fisica que esta
vivendo no limite da sobrevivéncia biologica. A Lei de Concessoes estabelece que é possivel o corte, desde
que considerado o interesse da coletividade, que significa ndo fazer o corte de energia de um hospital ou de
uma universidade, tampouco, segundo o entendimento deste relator, 0 de uma pessoa que ndo possui 40 reais
para pagar sua conta de luz, quando a empresa tem 0s meios juridicos legais da acdo de cobranca: a
responsabilidade patrimonial no direito brasileiro incide sobre patriménio do devedor e, neste caso, estaria
incidindo sobre a prépria pessoa!” (trecho de voto vencedor da lavra voto do Ministro Luiz Fux no
julgamento do Recurso Especial 721119/RS, ac6rdao publicado no DJ de 15/05/2006, p. 167)

%% Dis o Professor em seu monumental trabalho sobre “Seguranca Juridica™: “(...) a razéo de Estado dista da
nogao de interesse publico, que serd sempre o que concerne aos valores do coletivo. O principio do interesse
publico é relativo (advém da relagdo entre o individual e o coletivo), e sua natureza normativa,
essencialmente principioldgica, pode levar o intérprete & ponderagdo entre interesses individuais e
interesses coletivos unicamente nos casos em que a Constituicdo néo o fez previamente, de forma objetiva e
vinculante, quanto aos resultados” (Direito Constitucional Tributario e Seguranga Juridica, p. 587).
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garantir a dignidade da pessoa humana, com medidas que respeitem e assegurem estes e
outros valores, observada sempre a proporcionalidade de qualquer restricdo

infraconstitucional a esses direitos. (...)*%.

Dai entdo, firmada essa maior abrangéncia do interesse publico em
conformidade com toda a gama de valores e direitos fundamentais perfilados na
Constituicdo Federal de 1988, podemos retomar a licdo da Professora Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, que assim afirma: “A defesa do interesse publico corresponde ao proprio fim do
Estado. O Estado tem que defender os interesses da coletividade. (...) Negar o principio da
supremacia do interesse publico é negar o préprio papel do Estado™'. E, na zona de
tangenciamento entre interesse publico e individuo, podemos ir além na obra da citada
administrativista do Largo S&o Francisco: “(...) ndo se pode dizer que interesse publico
seja sempre aquele proprio da Administracdo Publica; embora o vocabulo publico seja
equivoco, pode-se dizer que, quando utilizado na expressao interesse publico, ele se refere
aos beneficidrios da atividade administrativa e ndo aos entes que a exercem. A
Administracdo Publica ndo é titular do interesse publico, mas apenas a sua guardid; ela

tem que zelar pela sua protecdo. Dai a indisponibilidade do interesse ptblico™*%,

Reduzindo o foco da analise a seara do Direito Tributario, Geraldo Ataliba,
com suas claras e contundentes licGes, deixa-nos irrepreensivel desenho do interesse
publico: “O interesse superior do Estado € realizar a ordem juridica. A este ndo pode o
fisco superpor a arrecadacdo maior ou a punicdo a alguém. (...) O interesse publico
consiste em proteger os direitos individuais (especialmente a liberdade e a propriedade), e

n&o em afligir um contribuinte ou uma categoria de contribuintes™*®.

Do que dito acima, principalmente no sentido de que o interesse da
Administracdo Publica ndo se confunde com o interesse publico — tampouco com o da
arrecadacao desvilculada dos demais valores que informam a ordem juridica -, 0 que esta
em perfeita sintonia com tudo o que ja dissemos no presente trabalho em defesa de que a
administracdo cabe aplicar a vontade do ordenamento e ndo a sua prépria, havemos de

avancar ao controle dos atos administrativos que se desviam dessa pauta.

% Direito Constitucional Tributério e Seguranca Juridica, pp. 587-588.

1 O Principio da Supremacia do Interesse Piblico: Sobrevivéncia diante dos Ideais do Neoliberalismo, pp.
96-97.

02 Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988, p. 222.

%98 | angamento — Procedimento Regrado, p. 34.
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A questdo ndo guarda qualquer segredo quando em tela os atos estritamente
vinculados, haja vista que a lei pauta-os por completo, sendo, nesses casos, evidentes

quaisquer desvios e a consequente invalidade do ato que neles incorrer.

O lancamento tributario, por exemplo, € ato vinculado, como bem informa o
paragrafo Gnico do artigo 142 do Cédigo Tributario Nacional*®*, em total sintonia com o
principio da estrita legalidade em matéria tributaria prescrito no artigo 150, I, da Lei

Maior*®,

De outro lado, a questdo exige maior aten¢do quando em pauta os atos em
alguma medida discricionérios, ou seja, aqueles que, a despeito de alguma indispensavel
prescricdo legal, exigem complementacdo por parte da administracdo para aplicacdo do
ordenamento, valendo lembrar, a esse propdsito, que ndo ha ato administrativo puramente
discricionario, como bem aponta Celso Antonio Bandeira de Mello: “(...) Ja se tem
reiteradamente observado, com inteira procedéncia, que ndo h& ato propriamente
discricionério, mas apenas discricionariedade por ocasido da pratica de certos atos. Isto
porque nenhum ato é totalmente discricionario, dado que, conforme afirma a doutrina
prevalente, sera sempre vinculado com relacéo ao fim e a competéncia, pelo menos. Com
efeito, a lei sempre indica, de modo objetivo, quem é competente com relacéo a préatica do
ato - e ai haveria inevitavelmente vinculacdo. Do mesmo modo, a finalidade do ato é
sempre e obrigatoriamente um interesse publico, donde afirmarem os doutrinadores que

existe vinculacdo também com respeito a este aspecto™.

Alhures ja afirmamos, com amparo em Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que
0 interesse publico é a propria razdo de ser da administracdo publica. Agora, trazendo a
lume Celso Antonio Bandeira de Mello, que desmonta a classificagdo dos atos

404 «Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributério pelo
langcamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador
da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributivel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacéo da penalidade cabivel.

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de langcamento é vinculada e obrigatdria, sob pena de
responsabilidade funcional.”

405 «Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados,

ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca; (...)”.

Nesse sentido, destaque deve ser dado ao Principio da Tipicidade Cerrada que acompanha o Principio da
Estrita Legalidade em Matéria Tributaria. Sobre ele, assim pronuncia-se Paulo de Barros Carvalho: “(...) na
lei tributaria ha que se conter todos os elementos necessarios a chamada regra-matriz de incidéncia, isto é,
aquele minimo irredutivel, aquela unidade monadica que caracteriza a percussdoo do tributo, vale dizer, a
descri¢do de um evento de possivel ocorréncia para a norma poder operar, e a prescricdo de uma relagdo
juridica que vai nascer quando ocorrer esse acontecimento” (Direito Tributario, Linguagem e Método, p.
295).

%% Curso de Direito Administrativo, pp. 395/396.
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administrativos entre vinculados e discricionarios, reforcamos que o interesse publico é um
dos pontos de vinculacdo do agente administrativo a lei. Entretanto, ndo ha davidas de que
a lei é insuficiente para construir no mundo do dever-ser nossa realidade plurivoca sobre a
qual ela incide, o que torna indispensavel a possibilidade de conferéncia de uma margem
de discricionariedade ao agente publico. Nao que isso represente um retrocesso a admissao
de arbitrariedades; muito pelo contrario! Discricionariedade apenas “(...) para apreciar o
caso concreto, segundo critérios de oportunidade e conveniéncia, e escolher uma dentre

40755

duas ou mais solucgdes, todas validas perante o direito™ ", como bem aponta Maria Sylvia

Zanella Di Pietro.

Nessa espécie de ato administrativo classificam-se aqueles que conformam
0 procedimento administrativo de fiscalizacdo tributaria. Confirmando essa assertiva de
certo modo Obvia, indiscutivel é a licdo de Geraldo Ataliba: “(...) O controle das
atividades dos contribuintes, o conhecimento dos fatos que se ligam diretamente ou
indiretamente & ocorréncia dos fatos imponiveis, 0 acompanhamento de todos os fatos que
dao ensejo a qualquer das relacGes de capacidade contributiva, assim qualificados pela
lei, tudo isto requer quase plena liberdade para o fisco, agilidade e presteza de
movimentos, possibilidade de ampla liberdade de indagago e investigacdo. (...) E amplo
o circulo de discri¢do do fisco, no uso de seus “poderes de contorno”, como os designa

Renato Alessi.”*%,

Nessa hipotese, a garantia de que essa escolha (discricionariedade da
administracdo) seja valida perante o sistema repousa, em primeiro plano, nas proprias
balizas constantes do ordenamento juridico, ex vi dos direitos e garantias fundamentais que
devem ser levados em conta pela administracdo na tomada de sua decis@o, bem como, em
um possivel segundo momento que depende de uma alegada desconformidade do ato com
tais balizas, na atuacdo do Poder Judiciario. A este, ap6s décadas de evolucdo sobre a
compreensdo do ato discricionario - em que primeiro se restringiu o conceito de mérito
para permitir um avanco no controle do ato e, posteriormente, permitiu-se o controle do
préprio mérito -, é dado imiscuir-se mesmo nessa liberdade outorgada pela lei ao
administrador, a fim de verificagdo da validade de todos os elementos e requisitos do ato

administrativo.

“7 Da Constitucionalizagdo do Direito Administrativo: Reflexos sobre o Principio da Legalidade e a
Discricionariedade, p. 184.
“%8 | angamento — Procedimento Regrado, pp. 330-331.
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Eis a licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello sobre o controle do ato
discricionario: “(...) Em suma: discricionariedade € liberdade dentro da lei, nos limites da
norma legal, e pode ser definida como: 'A margem de liberdade conferida pela lei ao
administrador a fim de que este cumpra o dever de integrar com sua vontade ou juizo a
norma juridica, diante do caso concreto, segundo critérios subjetivos préprios, a fim de
dar satisfacdo aos objetivos consagrados no sistema legal'. (...) Nada h& de
surpreendente, entdo, em que o controle judicial dos atos administrativos, ainda que
praticados em nome de alguma discricdo, se estenda necessaria e insuperavelmente a
investigacdo dos motivos, da finalidade e da causa do ato. Nenhum empeco existe a tal
proceder, pois é meio - e, de resto fundamental - pelo qual se pode garantir o atendimento
da lei, a afirmacdo do direito. (...) Assim como ao Judiciario compete fulminar todo o
comportamento ilegitimo da Administracdo que apareca como frontal violacdo da ordem
juridica, compete-lhe, igualmente, fulminar qualquer comportamento administrativo que, a
pretexto de exercer apreciacdo ou decisdo discriciondria, ultrapassar as fronteiras dela,
isto €, desbordar dos limites de liberdade que lhe assistiam, violando, por tal modo, os

ditames normativos que assinalam os confins da liberdade discricionaria”*®.

Para Paulo Otero, independentemente da discricionariedade, a vinculagéo da
administracdo ao ordenamento (sistematica) é total, o que lhe baliza a integralidade de sua
atuacdo e permite o controle: “(...) a vinculacdo da Administracdo Publica a legalidade,
segundo decorre de uma concepcdo sistematica, determina que cada acto juridico dela
integrante se tenha sempre de mostrar “sintonizado” com o sistema, sabendo-Se que
qualquer “falta de sintonia” interna se encontra condenada a ser erradicada da ordem
Jjuridica 410

A esse respeito, convém acrescentar ja quase de forma serbdia a
inafastabilidade da jurisdicdo consagrada na Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°,
XXXV*Y). Se & lei ndo cabe afastar qualquer lesdo ou ameaca a direito do controle

juridicional, isso vale igualmente para a lei que requer complementagdo por parte da

99 Curso de Direito Administrativo, pp. 395-396/836-837. E a propésito da licio de Celso Antdnio Bandeira
de Mello, nota-se nela uma evolugdo sobre a sindicabilidade do ato discricionario, que se ampliou até a
derrubada de limites juntamente com o evoluir da democracia. Para uma visdo do entendimento do autor
anterior a sua visao atual em prol da sindicabilidade irrestrita, ver Legalidade — Discricionariedade — Seus
Limites e Controle, pp. 42-59.

19 |dem, p. 210.

H1«X XXV - a lei ndo excluira da apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.
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administragdo, o que torna invalido, mais uma vez, afastar do controle judicial os atos

administrativos que contemplem o exercicio de uma opcéo discricionaria.

Em severa critica a uma vetusta alegacdo de impossibilidade de controle
sobre juizos de oportunidade e conveniéncia, Diogo de Figueiredo Moreira Neto € preciso:
“(...) Para definir o que é legalidade e o que é mérito, s6 examinando 0os motivos, para
buscar o que excede do juizo de opotunidade, e o objeto do ato, para perquirir 0 que
excede do juizo de conveniéncia. (...) 0 que se sujeita a apreciacdo judiciaria, portanto,
ndo é discricionariedade em si, mas o resultado de seu exercicio e, ainda assim, no que
exorbitou dos limites da ordem juridica. (...) Quando a lei faz uma previsdo incompleta do
interesse publico caberd ao Judicidrio examinar se a Administracdo a completou
coerentemente, utilizando os principios instrumentais da realidade e da razoabilidade. A

integracdo deve ter a mesma natureza axiolégica do ato integrado. (...)***.

E, com maestria, bradando as benesses do controle do ato discricionério,
Diogo de Figueiredo Moreira Neto descortina o embuste da malsinada “insindicabilidade”:
“O controle dos limites leva a edicdo de atos administrativos transparentes, bem
travejados, bem motivados, claramente definidos, coerentes, confiaveis, enfim, legais, em
substituicdo aos “insindicaveis”, duvidosa, problemdtica e inquietante categoria de at0S
administrativos de oléncia equivoca, quica a rancos positivistas, estatizantes ou
autoritarios, odores que em muito se confundem e que, sobre a protecdo de tabus
doutrinarios e da inércia da desinformacdo cientifica, prosperam sob o embuco,
sinuosamente, semeando a duavida, a indefinicdo, a desconfianca sobre a atuacdo

administrativa: numa palavra: a inseguranga”*".

Em similar reconhecimento do avanco dos limites do controle sobre o ato
discricionario, Candido Dinamarco assim posiciona-se: “(...) € positiva e legitima a
criteriosa invasdo substancial do ato administrativo pelo Judiciario, como fator de
eliminacdo de lesdo a direitos subjetivos ou interesses legitimos. O limite é sempre a
independéncia dos Poderes”. E, embora a boa diplomacia tenha levado esse eximio
processualista, oriundo do Poder Judiciario Paulista, a referir-se a independéncia dos
Poderes como limite ao controle do ato administrativo, conclui de forma acertada que tal

independéncia néo serve de escudo a escolhas ilegitimas do administrador: “A pauta para

M2 | egitimidade e discricionariedade: novas reflexdes sobre os limites e controle da discricionariedade, pp.
59-61.

M3 | egitimidade e discricionariedade: novas reflexdes sobre os limites e controle da discricionariedade, p.
61.
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demarcacéo desse terreno compde-se do bindmio discricionariedade-due process of law.
N&o pode o juiz substituir as escolhas legitimas do administrador ou do legislador pela
sua, mas pode e deve afastar as escolhas ilegitimas. Tal é 0 que emana da interpretacéo
moderna da clausula due process of law, impregnada de contetdo substancial e liberta do

confinamento na area do processo™*,

O problema desloca-se, entdo, para as ferramentas de que dispde o Poder
Judiciario para controlar essa opcao discricionaria que privilegia uma alternativa em
detrimento de outra, opcao esta que, sem sombra de ddvidas, voltada ao interesse publico
(legalidade, moralidade, eficiéncia, boa-fé e todos os direitos e garantias fundamentais
espalhados no Texto Constitucional), sujeita-se previamente as balizas impostas pelo

ordenamento, as quais, posteriormente, servem-lhe também ao controle.

Acerca dessas ferramentas, porém, ndo nos compete mais aborda-las, eis
que aqui estamos a falar novamente do devido processo legal substantivo (razoabilidade) e
da proporcionalidade. Como j& vimos no subitem precedente, a0 mesmo tempo que tais
principios devem nortear a atividade administrativa discricionaria, prestam-se também

como ferramentas para seu controle.

Ora, na seara do ato administrativo discricionério, é sem ddvida o caso
concreto que multiplica as op¢des do agente, com base no qual cabe a ele eleger, entre
opcOes que se revestem de legalidade, a melhor delas, para o que ja ha muito tempo a
doutrina tem na razoabilidade e na proporcionalidade importantes ferramentes, seja para a
pratica do ato, seja para seu posterior controle. Sobre o tema, remetemos novamente o

leitor ao subitem precedente, no qual acreditamos té-lo esmiucado.

Em derradeira manifestacdo, cabe, ainda, uma breve defesa do judicial
review, eis que ndo de hoje sustentam alguns a “usurpacdo, pelo Judiciario, da fungao
legislativa” ou a “tirania do Judiciario”. O tema talvez justificasse um trabalho especifico,
a luz da separag@o harmonica dos “Trés Poderes”, mas, para o desenrolar do objeto a que
nos propusemos estudar — a fiscalizacdo tributaria e o direito de participacdo do
contribuinte -, acreditamos que as linhas introdutérias do presente capitulo sejam-lhe
bastantes. Todavia, em complemento ao que la por nds asseverado, ora cabem, como
defesa do judicial review, as bem langadas palavras de Carlos Roberto de Siqueira Castro:

“(...) Esse aparente predominio do érgéo judicante, embora possa parecer a alguns um

4 Fundamentos do Processo Civil Moderno, pp. 437-440.

186



tanto excessivo, cabe ser encarado como consectario natural do sistema de freios e
contrapesos (cheks and balances system), conforme € levado a conseqliéncias mais sérias
pelas nacdes que adotam de maneira ciosa e responsavel a revisdo judicial como técnica

de tutela da supremacia da Constituicao”.

Em suma, é evidente que hdo de ser evitados excessos, assim como é certo e
inarredavel, entretanto, que ndo se pode falar em excesso do Judiciario quando em tela
lesdo ou ameaca a direito fundamental, como bem conclui o mesmo autor: “(...)
Reconhecemos, inobstante, que os excessos injustificaveis de interferéncia judicial nas
atividades governativas a cargo do Congresso e do Executivo devem, sempre que possivel,
ser evitadas, desde que disto ndo resulte prejuizo para os direitos fundamentais
assegurados na Constituicdo”. Era o que precisava ser dito a guisa de conclusdo do

presente topico.
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VIIl. FISCALIZACAO TRIBUTARIA

Finalmente, ap0s exposicdo de todos os temas preliminares cujo desenlace
entendiamos essencial para o exame da matéria que compde o tema do presente estudo,

adentramos ao terreno da fiscalizacéo tributaria.

E chegada a hora de descortinarmos, a partir de todos 0s conceitos
analisados nos capitulos precedentes (dialogo voltado ao consenso como premissa
comunicacional, Estado Democratico de Direito e a igualdade nas rela¢fes entre Estado e
particular, tanto em geral quanto no ambito tributario em particular, fungdo administrativa
e seu exercicio por meio da procedimentalizacdo, o dever-poder da administracdo e a
correta compreensao do poder de policia, etc.), a natureza da fiscalizacao tributaria, assim
como a sua finalidade, como procedimento administrativo que €, a fim de demonstrarmos
que o langamento de oficio de créditos tributarios ndo é seu objeto precipuo, mas

contingéncia de uma atividade preventiva que visa a resguardar o interesse publico.

Insertos nessa moldura é que deveremos reforcar o direito do contribuinte a
uma participacao efetiva no procedimento de fiscalizacao tributaria, para o que haveremos
de anotar, ainda, que o carater inquisitivo do respectivo procedimento administrativo é um
principio que informa o modo de sua conducdo (oficiosamente investigativo), o que nao
exclui em absoluto tal direito de participacdo na coleta probatdria que caracteriza o aludido
procedimento. Ao revés, a procedimentalizacdo da atividade administrativa é imposicéo da
democratizacdo das relacGes entre Estado e particular, no curso da qual valores, principios
e direitos fundamentais protegidos pela Constituicdo Federal ddo-lhe balizas que devem
guiar a atividade administrativa no momento mesmo de sua consecucdo, servindo
igualmente como instrumento de controle pelo Poder Judiciario em caso de extrapolacdo
daquelas balizas — substantive due process of law (razoabilidade) e proporcionalidade. Ou
seja, a indispensavel participacdo do contribuinte de forma efetiva, manifestando-se sobre
provas construidas pela administracdo e produzindo suas préprias provas, € uma imposicao
constitucional que limita essa atividade administrativa e que, se descumprida, impde-lhe

censura judicial por vicio de forma.

E uma vez alcangadas de forma fundamentada todas essas conclusdes, uma
analise casuistica fechara o presente estudo, ndo de forma exaustiva por ndo se tratar de um

manual de fiscalizagdo tributaria, mas em linhas gerais.
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Passemos, pois, a esta Ultima etapa de nossa proposta inicial, com vistas ao

fim que j& se aproxima.
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VII.1. NATUREZA E FINALIDADE DA FISCALIZACAO
TRIBUTARIA: O LANCAMENTO COMO CONTINGENCIA,
NAO COMO FIM, E O DIREITO DE PARTICIPACAO DO
CONTRIBUINTE

E sabido que a competéncia fiscalizadora das administragbes tributérias ¢
comumente caracterizada como “poder de policia”, o que, segundo esse entendimento,
enquadrar-se-ia na atividade do Estado de “policia administrativa”, como ja visto em

subitem anteriormente desenvolvido especificamente sobre o tema.

Retomando brevemente tal exposicdo alhures erigida, rememoramos que,
atrelado ao dever da administracdo de impor as leis estd 0 “poder” para fazé-lo, ndo em
sentido de superioridade ou arbitrio, mas naquele sentido ja anteriormente exposto de
instrumentalidade necessaria para que a administracdo possa desincumbir-se de seu 6nus.
Ou ainda, como bem dito em citacdo anterior a Celso Antonio Bandeira de Mello ora
repisada: “E a contraface de seu dever de dar execucdo a estas leis (...)”*!>. Dai que
dissemos, com amparo na doutrina especializada, que se trata de um “dever-poder”,
vocabulo que bem explica a competéncia cujo exercicio é imposto a administracdo em seu

mister caracteristico que é a aplicagcdo do ordenamento juridico.

Ainda com amparo na doutrina especializada, manifestamos nosso
descontentamento com a expressao “poder de policia”, a qual inequivocamente remete a
periodo em que a atividade do Estado conhecia poucos limites (“Estado de Policia™),
situacdo que nada se assemelha ao que vivemos nos dias atuais. E varias manifestacdes em

idéntico sentido pululam na doutrina administrativista*’®, por forca das quais,

> Curso de Direito Administrativo, p. 516.

8 Relembrando ligdes da doutrina citadas quando em foco a discussdo acerca da expressio “poder de
policia”, ora trazemos novamente a colagdo o pensamento de Celso Antdnio Bandeira de Mello, para quem:
“(...) a expressdo “poder de policia” traz consigo a evocacao de uma época pretérita, a do “Estado de
Policia”, que precedeu ao Estado de Direito. Traz consigo a suposi¢do de prerrogativas dantes existentes em
prol do “principe” e que se faz comunicar inadvertidamente ao Poder Executivo. Em suma: raciocina-se
como se existisse uma “natural” titularidade de poderes em prol da administragdo e como se dela emanasse
intrinsecamente, fruto de um abstrato “poder de policia”. (...). Dai imaginar-se algumas vezes, e do modo
mais ingénuo, que tal ou qual providéncia — mesmo carente de supedaneo em lei que a preveja — pode ser
tomada pelo Executivo por ser manifestagdo de “poder de policia™” (Curso de Direito Administrativo, p.
514).
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especialmente de Agustin Gordillo, a classificacdo careceria de rigor cientifico, dada a

auséncia de um regime juridico que Ihe seja proprio®*’.

Por outro lado, bem ressaltamos quando em estudo o “Poder de Policia”
que, por tratar-se de tema marginal ao foco do presente trabalho — , ndo nos caberia
defender ou condenar o uso da aludida expressdo, mas ndo deixamos de concluir que tal
atividade integra a atividade administrativa de um modo geral, possuindo qualidades
comuns aos demais atos administrativos que impdem obrigacdes ao particular
(imperatividade e exigibilidade), mas nem sempre ostentando a executoriedade, para a qual
se faz imprescindivel expressa autorizagdo legal. Com efeito, no exercicio de seu dever de
aplicar o ordenamento juridico, a administracdo imp&e obrigacdes aos particulares, sejam
elas de fazer ou de ndo fazer, para 0 que seus atos possuem as qualidades de
imperatividade, exigibilidade e, excepcionalmente, de executoriedade. E o que nos

interessa.

E interessa-nos também ressaltar que, ainda que a imperatividade e a
exigibilidade some-se, em certas hipoOteses expressamente ressalvadas pela lei, a
executoriedade, isso ndo atribui qualquer supremacia a administracdo em relacdo aos
particulares. Estes, a seu favor, possuem diversos direitos fundamentais cuja aplicacéo, em

nosso Sistema Constitucional, é imediata*'®

, 0s quais ndo se apresentam em hipotese
alguma diminutos pelo simples fato de que, para que se facam valer em caso de abuso por

parte de agentes fiscais, deve o particular socorrer-se do Poder Judiciario.

A esse respeito e j& caminhando a demonstracao da natureza da fiscalizacédo
tributéria, convém unirmo-nos a Heleno Torres, que, igualmente preferindo a expressdo
“funcdo” a “poder” no Estado Democratico de Direito, obtermpera: “(...) Neste modelo de

Estado o poder de tributar é “constituido” conforme a distribui¢ao da fungdo de tributar

M7 Sintetizado por Clovis Beznos em obra dedicada ao tema “Poder de Policia”, eis o entendimento de
Agustin Godillo: “Propde, entdo o autor, a exclusdo de tal no¢do do mundo juridico, pelo fato de, no seu
entender a mesma, ndo tendo fundamento juridico positivo, sendo desprovida de caracteres juridicos e de
regime juridico especifico e, desnecessaria para explicar qualquer questdo de Direito Constitucional ou
Administrativo, e, além do mais, carecedora de valor politico, ser uma nog¢ao perigosa, sendo de se evita-la
para que ele ando volte a ser “sepultura de liberdade™” (Poder de Policia, pp. 47-51).

M8 «Art. 50, (..)).

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata. (...)”. Alids, sobre
o tema, bem esclarece Roque Antonio Carrazza: “(...) De fato, nossa Carta Magna expressamente determina,
em seu art. 5°, 8 1°, que os direitos e garantias fundamentais por ela conferidos tenham aplicagdo imediata,
ainda que a falta de lei expressa que os torne efetivos. (...) Portanto, esta explicitado em nossa Carta Magna
gue o Estado, por qualquer de seus Poderes, deve ndo sé reconhecer e tornar inviolaveis os direitos
constitucionalmente previstos, como também garanti-los (...)” (Curso de Direito Constitucional Tributario,
p. 438).
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entre os poderes do Estado (...)"**°

. E continua: “A funcdo de tributar qualifica a
competéncia legislativa, enquanto atribuicdo originaria de poderes em matéria tributaria
para emanacdo de leis sobre as camadas previamente designadas. Deter competéncia
legislativa em matéria tributaria equivale ao mesmo que ter poderes para instituir
tributos, com todos os seus elementos, criar 0s mecanismos para sua cobranca, obrigagdes
acessorias, regras-isentivas e, para os casos do seu descumprimento, a imputacdo de
sancdes ou controles™?. Assim, concluindo em linha com sua firme exposicdo da
seguranca juridica do Sistema Constitucional Tributario, conclui o Mestre: “As
competéncias tributarias prescrevem uma posicéo de estabilidade por meio da qual sédo
instituidos os tributos e os poderes derivados, como o poder regulamentar, o poder de
fiscalizacdo, o poder de aplicar sancbes, o poder de imputar obrigacdes acessorias e
encargos varios, como juros de mora e poder de jurisdicdo administrativa do tributo,

como ocorre com julgamentos administrativos, consultas e outros™*?,

E bem verdade, de outro lado, que, conquanto a competéncia tributaria
tenha como uma de suas reconhecidas caracteristicas a indelegabilidade, ou seja, ela é
intransferivel, a capacidade tributaria ativa ndo o é, de modo que o Ente competente, ao
instituir o tributo, pode eleger outra pessoa para figurar como sujeito ativo no consequente
da norma geral e abstrata (sujeito ativo), a qual, concretizada, colocara tal pessoa no pélo
ativo da relacdo obrigacional. Entretanto, seja outorgando a capacidade tributaria ativa ao
préprio Ente competente para instituicio do tributo ou a terceiro, a exercicio da
competéncia tributaria (funcéo legislativa tributaria) cria hipoteticamente o sujeito ativo da

obrigacdo tributaria, a quem compete a funcdo administrativa tributaria.

,

E isso o que nos ensina Heleno Torres: “Como visto, a competéncia
tributaria, expressdo originaria de poder haurida no texto constitucional, ndo se confunde
com sujeicdo ativa ou competéncia administrativa tributaria, atribuida por lei a pessoa
competente ou terceiro, para o exercicio do direito ao crédito tributario. A competéncia
exige lei para seu exercicio e com sua edi¢do cessam todos os efeitos dela decorrentes.

Constituido o “sujeito ativo”, por lei, como titular do exercicio das competéncias

* Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, pp. 412-413.
2 Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, p. 424.
*21 Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, p. 455.
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amdministrativas — funcdo administrativa tributaria — para a exigibilidade do tributo,

designa-se o seu poder como capacidade tributaria ativa™*%.

Portanto, como ja se pode inferir das linhas acima, a fiscalizacéo tributaria é
uma decorréncia da competéncia tributaria, que, exercitada mediante lei, outorga
capacidade tributéria ativa a determinado sujeito para exercicio da “fun¢ao administrativa
tributaria”, que também engloba a regulamentacgdo, a aplicacao de sang¢des, a imputacdo de

encargos etc. Essa ¢ a propria diccdo do artigo 194 do Cédigo Tributario Nacional.**®

Para aqueles que ainda entendem cabivel o uso da expressao “poder de
policia”, como Celso Antonio Bandeira de Mello, que o faz ndo sem critica, “(...) é
competente para dada medida de policia administrativa quem for competente para legislar
sobre a matéria”***. Entretanto, querendo-se exilar tal expressio do mesmo tempo e lugar
em que reina o Estado Democratico de Direito, a fiscalizacdo tributaria como decorréncia
da competéncia tributaria pode ser posta de outra forma, com o faz Heleno Torres: “(...)
como competéncia (ou poder em sentido estrito) é tipica manifestacdo de capacidade, e se
capacidade quer dizer colocar atos em acdo com efeitos juridicos, a competéncia indica
essa atitude, para definir a vontade do Estado com efeitos juridicos, no que concerne a

aplicacdo tributaria™*?.

Seja como for — ou preferir o leitor, desde que em linha com as diretrizes do
inarredavel Estado Democratico de Direito -, eis a natureza da fiscalizacdo tributéria: trata-
se de parcela da funcdo administrativa tributaria que decorre das competéncias tributarias
outorgadas pela Constituicdo Federal de 1988, a qual, vale ressaltarmos, é bastante rigida
ao impor diversos lindes a essa atividade, justamente onde comecam os direitos e garantias
fundamentais. A esse respeito, valendo-nos mais uma vez da pena de Heleno Torres, o
sujeito por lei detentor de capacidade tributaria ativa “encontra-se jungido a limites muito
evidentes”, entre eles os “critérios de tipicidade material das espécies tributarias e

tipologias de incidéncia e, como é tipico do Estado Democréatico de Direito, pela

22 Direito Constitucional Tributério e Seguranca Juridica, p. 466.

428 «Art. 194. A legislagdo tributaria, observado o disposto nesta Lei, regulara, em caréter geral, ou
especificamente em funcdo da natureza do tributo de que se tratar, a competéncia e os poderes das
autoridades administrativas em matéria de fiscalizacdo da sua aplicacéo.

Paragrafo Gnico. A legislagdo a que se refere este artigo aplica-se as pessoas naturais ou juridicas,
contribuintes ou nao, inclusive as que gozem de imunidade tributaria ou de iseng@o de carater pessoal.”

#24 Curso de Direito Administrativo, p. 532.

*2% Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, p. 469.
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necessaria concretizacdo dos direitos e liberdades fundamentais na sua maxima

possibilidade (otimizac&o)*%°.

Pois bem. Explicitada a natureza da fiscalizacdo tributaria, que ndo emana
de um inexistente “poder tributario”, mas de uma precisa reparticdo constitucional de
competéncias que encontra seus limites nos direitos e garantias fundamentais dispostos
igualmente na Constituicdo, é por esse mesmo desenho constitucional tracado pela
tipicidade tributaria e demais direitos fundamentais dos contribuintes que devemos iniciar

nossa busca pela finalidade da referida atividade administrativa.

O principio da estrita legalidade, ou tipicidade tributéria, é definido por
Paulo de Barros Carvalho em duas dimensdes: “(i) no plano legislativo, como a estrita
necessidade de que a lei adventicia traga no seu bojo, de modo expresso e inequivoco, 0s
elementos descritores do fato juridico e os dados prescritores da relagdo obrigacional; e
(i) no plano da facticidade, como exigéncia da estrita subsungdo do evento aos preceitos
estabelecidos na regra tributaria que o prevé, vinculando-se, obviamente, a adequada
correspondéncia estabelecida entre a obrigacdo que adveio do fato protocolar e a
previsdo genérica constante da norma abstrata, conhecida como “regra-matriz de
incidéncia™**'.

E obrigatério, destarte, que a atividade de fiscalizagdo tributaria seja
pautada pela orientacdo tdo bem colocada por Paulo de Barros Carvalho, que impde a
“estrita subsuncdo do evento aos preceitos estabelecidos na regra tributria que o prevé,
vinculando-se, obviamente, a adequada correspondéncia estabelecida entre a obrigacéo
que adveio do fato protocolar e a previsdo genérica constante da norma abstrata”, sem o

que ndo pode haver incidéncia.

Consecutivamente, sem a perfeita identidade entre o evento e a hipdtese
descrita da norma geral e abstrata tributaria, ndo pode haver subsuncdo do fato a norma,
afastando-se a incidéncia tributéaria. Vale notar, sobre o tema, que o artigo 5°, inciso Il, da
Constituicdo Federal ja contempla, de modo generico, o principio da legalidade, o que
reforca a importancia do principio da legalidade tributéria, porquanto reiterado de forma
especifica no Sistema Constitucional Tributario. Ou seja, trata-se de orientacdo

constitucional inarredavel que, alias, constitui o principal objeto de investigacdo do

*28 Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, p. 466.
27 Direito tributario, linguagem e método, p. 298.
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procedimento e do processo administrativos tributarios, nos quais ganhou corolario

denominado principio da verdade material*?.

De outro lado, ja foi posto no presente trabalho o inegavel e forte
componente discricionario dos atos que compdem o procedimento administrativo de
fiscalizacdo tributaria, cujos agentes podem examinar quaisquer livros e documentos
pertinentes ao(s) tributo(s) inseridos em sua capacidade administrativa, conforme
prescricdo do artigo 195 do Cédigo Tributario Nacional*?.

Essa discricionariedade da fiscalizacdo tributaria ja foi alhures destacada,

430 ora novamente transcritas

para o que entdo nos valemos das palavras de Geraldo Ataliba
e complementadas com seu lapidar cotejo entre a discricionariedade da fiscalizacéo e a
vinculacdo do lancamento: ““(...) O controle das atividades dos contribuintes, o
conhecimento dos fatos que se ligam diretamente ou indiretamente a ocorréncia dos fatos
imponiveis, 0 acompanhamento de todos os fatos que dao ensejo a qualquer das relacdes
de capacidade contributiva, assim qualificados pela lei, tudo isto requer quase plena
liberdade para o fisco, agilidade presteza de movimentos, possibilidade de ampla
liberdade de indagacéo e investigacéo. (...) E amplo o circulo de discricdo do fisco, no

uso de seus “poderes de contorno”, como os designa Renato Alessi. (...) Em contraste

com esta liberdade — como visto — é inteiramente vinculada a atividade do langamento. E

*28 Sem negar a utilidade da corrente disting&o entre verdade formal e verdade material no ambito pratico do
processo administrativo tributério, a qual se presta a reduzir os formalismos neste ambito processual, a
exemplo de indevidas preclusbes probatdrias, com vistas a melhor reconstituicdo possivel no mundo do
dever-ser do evento tributavel ocorrido no mundo do ser, estamos com Paulo de Barros Carvalho no &mbito
cientifico quanto a imprecisdo do termo “verdade material”. A esse respeito, diz o mestre: “No que concerne
as técnicas de reconhecimento do fato juridico tributario, sejam quais forem, haverao de pautar-se pelo
regime juridico previsto para os tributos, segundo as linhas mestras fixadas na Constituicao de cada pais. A
realizacdoo desse modelo impositivo, ndo obstante, requer o seguimento de uma linha diretiva que a teoria
tradicional chama de principio da busca da verdade material, orientacdo informadora que vai ensejar o
langamento do tributo”. Porém, logo apos sentencia: “Cumpre lembrar que, sendo os fatos ocorréncias que
j& se consumiram no tempo e, portanto, exauridas, as circunstancias historico- existenciais em que o evento
aconteceu, seu conhecimento serd sempre indireto, mediante signos linguisticos (simbolos, indices e icones).
A diferenca entre o chamado conhecimento direto e o indireto esta em que este Ultimo estaria representado
por signos de segundo grau, vale dizer, signos de signos ou meta-signos. N&o h4, portanto, que falar em
vedade material” (Direito tributério, linguagem e método, pp. 924-925).

429 «Art. 195. Para os efeitos da legislagdo tributiria, ndo tém aplicagio quaisquer disposi¢cdes legais
excludentes ou limitativas do direito de examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos
comerciais ou fiscais, dos comerciantes industriais ou produtores, ou da obrigacéo destes de exibi-los.
Paragrafo Unico. Os livros obrigatdrios de escrituragdo comercial e fiscal e os comprovantes dos langamentos
neles efetuados serdo conservados até que ocorra a prescricdo dos créditos tributarios decorrentes das
operagdes a que se refiram.”

0 \/er nota de rodapé n° 10 e pagina 178.

195



que este é a culmin@ncia do procedimento, que se iniciou com os atos preparatdrios, que

comegaram por um vago tatear a partir de indicios e simples alegacdes™**".

A discricionariedade da fiscalizacao tributaria também consta do magistério
de Aberto Xavier: “E inegéavel a existéncia de atos discricionarios no Direito Tributario,
especialmente de atos discricionarios no dominio das providéncias probatorias, em que ao
Fisco é confiada a livre escolha ou da providéncia a adotar, ou da sua oportunidade, ou
até mesmo da sua adogao. (...)”**. Todavia, de outro lado, assim completa o mestre: (...)
quanto aos elementos do tipo legal, o principio da tipicidade exclui qualquer manifestacao

relevante de vontade discricionaria da Administragao (...)"*®.

Com efeito, de uma larga discricionariedade inicial, o procedimento
administrativo de fiscalizacdo tributaria pode culminar no ato administrativo de
lancamento, o qual se constitui como a decisdao administrativa firmada ao final daquele
procedimento, norma individual e concreta de aplicacdo do ordenamento ao caso concreto.
Como bem pontuou Geraldo Ataliba: “(...) a medida que se caminha na colheita de dados
e preparo do juizo légico com base nos elementos do fato imponivel, vai diminuindo a
discricdo administrativa (...). E procedimento — como série de atos entre si coordenados,
dispostos a finalidade de determinacéo do débito fiscal (Giannini, ob. cit., pag. 291, nota
n. 1) — culmina com a fixac@o do débito, que é feita por métodos estritamente previstos em

lei e vinculados inteiramente”*3*,

Todavia, licenca maxima ora pedimos para um pequeno reparo na licdo do
grande mestre, haja vista que o procedimento de fiscalizacdo ndo tem e nao pode ter por
finalidade o lacamento tributério, mas sim o interesse publico, o que é bem diverso,
conforme ja bem esmiucado em subitem proprio disposto no Capitulo precedente. A esse
propésito, diferenciando, sob a perspectiva da Administracdo Tributéria, o interesse formal
ou financeiro do interesse substancial de justica, mais uma vez Alberto Xavier bem
recoloca a situagdo: “(...) as diligéncias instritérias promovidas pela Administracao fiscal
ndo tém como fim exclusivo a prova dos fatos constitutivos da obrigacéo tributaria ou dos
fatos que se traduzem numa amplia¢éo de seu quantitativo, antes — nobile officium — se
dirigem indistintamente a estes e aos que tenham carater impeditivo daquela obrigacéo ou

determinem uma diminuicdo do seu quantitativo. (...) o fim do procedimento

31 | angamento — Procedimento Regrado, pp. 330-331.

*2 Do Langamento no Direito Tributério Brasileiro, p. 165.
*¥ Do Lancamento no Direito Tributério Brasileiro, p. 172.
#% |_angamento — Procedimento Regrado, p. 332.
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administrativo de langamento consiste na realizacéo do interesse substancial ou de justica
do Estado™*®.

No mesmo sentido, Eduardo Domingos Botallo adverte: “(...) a
Administracdo Pubica ndo pode, sob o enganoso pretexto da preservacdo do erario,
contrariar ou deixar de reconhecer direitos e garantias constitucionais assegurados aos
administrados, pois sempre quando ocorre a violagdo de um direito fundamental pela

acéo do Estado, é o proprio interesse publico que esta sendo ferido”**®.

Interesse publico
este que, como pudemos dizer no subitem que lhe dedicamos, equivale exatamente as
imposi¢bes do ordenamento juridico aplicaveis a matéria tributaria, ou seja, o Sistema

Constitucional Tributario como um todo®’

, como bem j& havia apontado Albert Hensel:
“(..) E anche errato affermare che nel settore del diritto tributario amministrativo
[’autorita tributaria agisce nel proprio interesse fiscale; il <<proprio interesse fiscale>>
non oltrepassa le pretese che 1’ordinamento giuridico concede allo Stato. Anche [’attivita
amministrativa tributaria (o piuttosto proprio questa!) serve infine ala realizzazione

dell’ordinamento giuridico obbiettivo™®,

Desse modo, a finalidade da fiscalizac&o tributéria surge evidente e equivale
ao interesse publico, como de resto objetiva toda a atividade da administracdo publica, da
qual ndo diverge a funcdo administrativa tributaria. E o interesse publico, sendo ele
equivalente ao que imposto pelo ordenamento juridico, contempla igualmente a
preservacdo do extenso rol de direitos e garantias dos contribuintes, como observado por
Heleno Torres: “(...) No constitucionalismo dos direitos, o poder de tributar acomoda-se
ao poder-dever de concretizar o catalogo de garantias constitucionais de protecdo aos
direitos e liberdades fundamentais dos contribuintes a cada aplicacdo do direito

tributério, nas suas maximas possibilidades. (...)"**.

Com a oportunidade das licbes supratranscritas, por meio das quais resta
descortinada a finalidade da fiscalizacdo tributaria, qual seja o atingimento do interesse

publico tal qual delineado pelo ordenamento juridico, exsurge também a obrigatoriedade

¥ Do Langamento no Direito Tributario Brasileiro, pp. 125-126.

% Fundamentos do Processo Administrativo Tributario e Lei Ordinaria, p. 67.

7 Como bem diz Heleno Torres: “O emprego de um pensamento sistematico ao direito tributario tem a
vantagem da eficiéncia, pelo quanto esta metodologia coopera com a interpretacdo das normas tributarias e
a garantia da protecao dos direitos fundamentais que revela. Ao lado disso, a eficiéncia do sistema tributario
impde-se, tanto no que diz respeito a arrecadacdo quanto no que concerne a protecdo dos direitos
individuais dos contribuintes (...)” (Direito Constitucional Tributario e Seguranga Juridica, p. 439).

8 Diritto Tributario, p. 165, n. 189.

*¥ Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, p. 405.
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de concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais dos contribuintes. A aplicacdo da
legislacdo tributaria, destarte, conjuga a tipicidade tributaria e o conquente direito do
Estado ao montante decorrente da incidéncia da norma tributaria ao fato ocorrido tal qual
descrito na norma geral e abstrata, de um lado, com a imperatividade da preservacdo dos

direitos e garantias fundamentais, de outro.

De conseguinte, a investigacdo sobre a ocorréncia ou ndo daquele fato ndo
pode em hipotese alguma prescindir da participacdo colaborativa de ambas as partes dessa
possivel relacdo juridica tributdria que se desenvolveria no consequente da norma
individual e concreta decorrente da aplicacdo da lei tributaria. Isso decorre do Estado
Democratico de Direito, da igualdade entre Estado e particular nas relagcBes que travam
entre si sob seu manto e da procedimentalizacdo com que deve desenvolver-se a atividade
administrativa sob seu império, 0 que impBe até mesmo uma postura comunicacional
(voltada ao entendimento) a tais paticipes diversa daquela com que atualmente os agentes

fiscais oficiam no procedimento administrativo de fiscalizagdo tributéria.

E nesse contexto que surge o direito de participacdo do contribuinte na
fiscalizacdo tributaria, ndo como mero objeto de investigagdo, mas como sujeito de
direitos, entre eles o direito de produzir provas e de manifestar-se sobre todos os elementos
de prova construidos pela administracdo antes da tomada de decisdo (que eventualmente
pode ser a constituicdo de crédito tributario ou a remessa de crédito tributario a divida
ativa, com a aplicacdo das sancOGes pertinentes). Acerca desse inarredavel direito
fundamental dos contribuintes, embora acreditemos que ele ja seja inquestionavel com o
que exposto até aqui, faz-se necessario condensar as razdes precedentes de forma a
justifica-lo conclusivamente, com vistas ao que a seguir retomaremos pontos basilares de

nossa exposicao precedente.

Primeiramente, fazendo remissdo ao que expusemos no Capitulo Il1, em que
abordamos o Direito como fenbmeno comunicacional e, mais do que isso, frisamos o
discurso racional como premissa de uma comunicacdo voltada ao entendimento, j& nos
cabe ora asseverar que, no amplamente discricionario procedimento de coleta probatoria
que deve anteceder o absolutamente vinculado ato de langamento tributério, este ndo é
consequéncia inarredavel daquele, o que implica dizer que ele ndo é a finalidade daquele.
A finalidade daquele procedimento administrativo, como a de qualquer outro procedimento

administrativo, é sempre o interesse publico, o qual — ora repisamos - diz tanto com a

198



constituicdo do fato juridico tributario quanto com a ndo versdo para linguagem juridica

daquilo que ndo retne condigdes para tanto.

Dai que, retomando o ambiente comunicacional propicio a essa busca do
interesse publico e ndo do interesse da arrecadacdo, € exigéncia incontornavel que
contribuinte e fisco adotem postura colaborativa reciproca na percepcdo dos fatos
conformadora da fiscalizagdo tributéria, firmando-se o didlogo. Nesse intento, € imperioso
que se facam presentes 0s pressupostos necessarios a esse didlogo, na exata linha do que
nos foi ensinado por Habermas: “Entre os pressupostos necessarios da argumentacdo
estdo uma completa inclusdo dos envolvidos, a distribuigdo igualitaria dos direitos e
deveres da argumentacdo, a ndo-coercdo da situacdo comunicacional e a atitude dos
participantes orientada para o entendimento mutuo**°. E, firmados os pressupostos da
comunicagdo voltada ao entendimento, completa Habermas: “(...) E s6 na qualidade de
participantes de um dialogo abrangente e voltado para o consenso que somos chamados a
exercer a virtude cognitiva da empatia em relacdo as nossas diferengas reciprocas na

percep¢do de uma mesma situago. (...)"* .

Ora, tendo como finalidade dltima o interesse publico — seja ele a
constituicdo do crédito tributario em sua exata medida, seja a ndo constitui¢cdo do crédito
tributério diante da auséncia do suporte fatico que o autorizaria -, e estando tanto a
administragdo quanto o contribuinte diante dos mesmos fatos a serem fiscalizados, o
dialogo voltado para o consenso é indispensavel. Ademais, ndo so tal didlogo - que como
visto em Habermas pressupde a igualdade entre partes - é indispensavel como também ele
é obrigatdrio por forga do Estado Democréatico de Direito, para o0 que ora fazemos remissao
ao estudo desenvolvido no Capitulo 1V do presente trabalho.

Como amplamente demonstrado naquele Capitulo proprio ao estudo do
Estado Democrético de Direito, resta extreme de ddvidas que ndo se pode mais falar em
supremacia do poder estatal diante do particular, mas sim em distribuicdo de direitos e
deveres tanto para o Estado quanto para o particular. Tal situagdo importa claramente uma
relacdo em pé de igualdade entre Estado e particular, ambos submetidos ao ordenamento
juridico, ou seja, mirando o interesse publico, assim entendido obviamente como toda a

gama de valores, direitos e garantias fundamentais impostos pela Constituicdo. Dai a sua

0 verdade e justificacdo: ensaios filoséficos, p. 303.
1 A ética da discussdo e a questdo da verdade, p. 10.
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supremacia sobre o interesse particular; supremacia do ordenamento, ndo do interesse

fazendario.

Portanto, a equidade das partes nas relacdes entre Estado e particular é
inequivoca a luz do Estado Democréatico de Direito, 0 que encampa também as relagdes
juridico-tributarias, em que se compdem em igualdade competéncias tributérias e direitos
fundamentais. Igualdade esta que, por impor-se em qualquer tipo de relacdo entre Estado e
particular, imprime-se tanto nas relacdes juridico-tributarias que tenham por objeto a
obrigacdo principal quanto em todas as demais. Foi assim que nos manifestamos no
Capitulo V do estudo em tela, com esteio em Hans Nawiasky, que nos parece ter sido um
dos pioneiros em negar a relacéo tributaria como relagdo de poder em prol da conceituagédo
de uma relacdo juridica obrigacional entre Estado e contribuinte. E por ser oportuna, ora
trazemos novamente a licdo peremptoria de Nawiasky: “En las relaciones juridicas
tributarias los sujetos autorizados a exigir el tributo y los sujetos obligados a pagarlo no

se encuentran en posicion de subordinacion sino en pie de igualdad™**.

E ndo apenas na relacdo tributaria principal estdo em pé de igualdade o
contribuinte e a administracdo tributaria, haja vista que esta mesma igualdade, imposta
pelo Estado Democratico de Direito, replica-se em todas as demais relagdes entre Estado e
particular, por 6bvio aplicando-se também aquelas relacbes tributarias que orbitam uma
possivel relacdo principal, como bem havia igualmente notado Nawiasky em sua descricdo
sobre a existéncia de relagdes concéntricas: “Ciertamente, la obligacion de pagar se
encuentra en el centro de la relacion juridica considerada en su totalidade y girando en

torno suyo estan todas las deméas obligaciones™*.

Paulo de Barros Carvalho bem expressou que sdo igualmente obrigacionais
tais relagdes: “A atividade administrativa gestora suscita relagdes entre a Administragéo e
os particulares, cujo objeto sdo prestacOes de carater instrumental que tém por finalidade
imediata favorecer o exercicio da gestdo tributaria, na busca do fato do fato juridico
impositivo. Tais deveres publicos de prestacdo denominam-se deveres formais e consistem
em obrigacOes de fazer que prescrevem aos particulares condutas tendentes a facilitar a

atividade diretiva da Administracédo tributaria. Esta, no exercicio de suas fungdes de

2 Custiones fundamentales dde Derecho tributario, p. 67.
3 Custiones fundamentales de Derecho tributario, pp. 54.
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aplicacdo do tributo ao caso concreto, deve atuar com sujeicao estrita ao principio da

legalidade, que se erige numa garantia dos administrados diante dos poderes ptblicos™**.

Claramente classificando no mesmo grupo de obrigacGes acessorias
(deveres instrumentais) tanto as obrigacdes de prestacdo de algo a fiscalizacdo quanto as
obrigagdes de a ela sujeitar-se, Geraldo Ataliba j& assim preconizava que as atribui¢oes,
faculdades e deveres da fiscalizagdo tributaria “(...) correspondem as chamadas obrigacoes
acessorias do contribuinte, deveres gerais de “sujeitar-se a fiscalizagdo” (Zanobini, COrso
di Diritto Amministrativo, vol 1V)***. Com ele concordamos integralmente, eis que
professamos a tese de que tais relacfes juridicas entre Estado e contribuintes possuem a
mesma estrutura formal e, no aspecto material, impdem obrigacOes de dar, de fazer, assim
como de ndo fazer. Por conseguinte, a igualdade entre fisco e contribuinte que se verifica
na relacdo obrigacional que deflui do consequente da norma individual e concreta do
lancamento é também pelas mesmas partes experimentada nas demais relacdes

obrigacionais de natureza instrumental.

Ademais, tratando-se a fiscalizacdo tributaria de atividade da administracgéo,
ela desenvolve-se obrigatoriamente em procedimento, como forma Unica da atuagdo
administrativa, em que o peso democratico forca aquela igualdade entre as partes, da qual
nasce a ora defendida participacdo efetiva do contribuinte, como ja destacara Heleno
Torres: “A procedimentabilidade democratica da tributacdo, de fato, cobra a participacéo
ativa do contribuinte em todas as suas fases, ndo apenas como simples “pagador” de

tributos, mas como destinatario e intérprete qualificado das leis tributarias**.

Alids, bem oportuno é o destaque atribuido por Heleno Torres a
“procedimentabilidade democréatica da tributacdo”, a qual cobra “a participacdo ativa do
contribuinte em todas as suas fases”. Como bem ressaltamos em subitem que lhe foi
especificamente destinado no Capitulo VI, a procedimentalizacdo é forma Unica de atuagédo
administrativa, ou ao menos a Unica que atende aos designios constitucionais

democréticos, espraiando-se inegavelmente também pelo campo tributario.

O ato administrativo, que durante décadas reinou como o centro do Direito
Administrativo, vé-se atualmente, por influéncias das doutrinas italiana e alema, em

posicao deveras subserviente em relacdo ao procedimento, como bem relata VVasco Manuel

*4 Direito Tributario, Linguagem e Método, p. 920.
% | angamento — Procedimento Regrado, p. 329.
8 Direito Constitucional Tributério e Seguranca Juridica, pp. 165.
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Pascoal Dias Pereira da Silva em licdo que ora repisamos: “Diferentemente, agora, de
acordo com um importante sector da doutrina italiana, o procedimento deve passar a ser
visto como a alternativa dogmatica do acto administrativo. Esta-se aqui, como escreve
NIGRO, perante <<uma paradoxal inversao de posicdes. O procedimento — nascido ao
servico do acto para explicar 0 seu nascimento e exalar o seu dominio, através da
distingdo entre acto recorrivel (“provvedimento”) e actos instrumentais — destruiu
praticamente o acto, reduzindo-o (no dizer de SCHMITT GLAESER, no comentario da lei
alemd sobre o procedimento administrativo) a um mero resumo dos elementos pré-

formados no decurso do procedimento>>"*"".

Destarte, em atencdo a essa migragdo do centro do Direito Administrativo
do “Ato” para o “Procedimento”, também Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva
afirma: “Ora, segundo creio, 0 procedimento vale por si mesmo — enquanto instrumento de
correccdo e de eficacia das decisdes administrativas, assim como de garantia de
proteccdo antecipada dos direitos dos particulares -, € ndo apenas em razdo dos
resultados a que possa chegar. Além de que no procedimento se estabelece uma relacéo
duradoura entre os particulares e as autoridades administrativas, cujo contetdo € mais
amplo do que o da decisdo final dele resultante. Dai que uma concep¢ao actocéntrica do
procedimento, apenas preocupada com a sua resolucdo final, se arrisque a “deixar de
fora” a compreensdao dos vinculos estabelecidos entre os diversos sujeitos juridicos no
quadro da relacédo juridica de procedimento (anteriores e posteriores as decisdes que lhe
pdem termo), ndo explicando sendo uma infima parte do relacionamento global do

particular com a administrag&o™**.

Eis, pois, que ndo ha& de existir ato puro, ou seja, aquele que surge da
penumbra indevassavel do intramuros da administracdo. Por mais imediata que pareca ser
a construcdo da decisdo administrativa, a possibilidade de interferéncia em um direito
individual reclama a procedimentalizacdo para franqueamento ao particular do direito de
participacdo, o que tanto contribui para a eficacia da atividade administrativa quanto para

gue o particular possa fazer com que seus interesses sejam também considerados.

Com efeito, apesar do profundo conhecimento que frequentemente ostenta

da matéria, ndo podemos concordar com Mary Elbe Gomes Queiroz Maia quando afirma:

*T Em busca do acto administrativo perdido, pp. 302-303
8 Em busca do acto administrativo perdido, p. 371.
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“(...) operagdes légicas ou mentais poderdo levar a formalizacdo do langamento, por
meio de um Unico ato isolado, com a simples emissdo de auto de infragdo ou notificacédo
de lancamento, ou podem elas se encontrar inseridas em um procedimento, ao final do
qual, quando configurada a hipotese, serd praticado o ato de lancamento. (...) Nao se
deve, assim, na apuragdo da ocorréncia do fato juridico tributario, identificar a execucéo
das citadas operagdes meramente intelectivas, como um procedimento administrativo —

este como um composto de “atos materiais ou juridicos”, mais ou menos complexos (...)”.

Diferentemente do que exposto pela tributarista, entendemos que a questao
ndo esta em classificar a atividade administrativa como “um unico ato isolado” ou como
um procedimento administrativo. A questdo que se pde é que a administracdo ha de atuar
pelo procedimento, por mais simples que pareca ser a sua tomada de decisdo,
especialmente quando em jogo interesses privados albergados sobre os direitos
fundamentais a propriedade e a livre iniciativa, como Unica forma pela qual os interesses

estatais e os direitos fundamentais podem compor-se no caso concreto.

Trata-se de exigéncia do proprio Estado Democratico de Direito, como bem
ressalta, em licdo que ora se renova, Canotilho: “A exigéncia de um procedimento
juridicamente adequado para o desenvolvimento da actividade administrativa considera-
se como dimensdo insubstituivel da administracdo do Estado de direito democrético.
Como garantias de um procedimento administrativo justo mencionam-se, entre outras: o
direito de participacdo do particular nos procedimentos em que esta interessado (art.
267.°/4), o principio da imparcialidade da administracdo (art. 266.°/2), o principio da
audicdo juridica (art. 269.°/3), o principio da informacéo (rat. 268.%/1), o principio da
fundamentacdo dos actos administrativos lesivos de posicdes juridicas subjectivas (art.
268.%/2), o principio da conformacéo do procedimento segundo o sdireitos fundamentais
(arts. 266.%/1 e 267.°/4), o principio da boa-fé (art. 266.°/2, na redacdo do LC 1/97) e 0

principio do arquivo aberto (art. 268./2)”*%.

Ainda que debrucado sobre a ordem juridica portuguesa, a licdo de
Canotilho tem ampla aplicagdo no Brasil, especialmente por estar baseada no componente
demoratico do regime juridico por aqui também reinante. Desse componente resulta, como
ja visto exaustivamente, a condi¢do de igualdade perante o ordenamento juridico entre

particular e administracdo, de modo que esta, para a tomada da decisdo que Ihe compete,

*9 Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, pp. 274-275.
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estd jungida aos principios da impessoalidade e da moralidade (art. 37, caput, CF/88) —

deles desdobrando-se a boa-fé-objetiva*® e a lealdade®™*

-, do que também decorre, como
igualmente ja demonstrado alhures, que ela necessariamente deve ser imparcial. E essa
imparcialidade a administracdo jamais alcancara sem as consideracdes, informacdes,
dados, provas e quaisquer outros elementos que queira o particular trazer ao procedimento

administrativo.

Alberto Xavier, acerca da imparcialidade da administracdo no procedimento
administrativo tributario, foi extremamente feliz em seu raciocinio: “Ora, nds sustentamos
ser 0 Fisco um 6rgdo de justica, inobstante ser parte na relacéo juridica do imposto. Tal
fato explica-se por a lei, ao regulamentar o procedimento administrativo de langamento,
ter construido a posicéo procedimental do Fisco independentemente da sua posicdo na
obrigacdo tributaria, de modo que se operou como que uma integral desvinculacdo do
contetdo da posicdo formal do da posicdo de parte em sentido substancial. (...) No
procedimento administrativo, a Administracdo financeira é, pois, uma parte imparcial.
(...) Sendo parte imparcial ou 6rgdo de justica, 0 Fisco ndo exprime um interesse em
conflito ou contraposto ao do particular, contribuinte. E, sendo o fim do procedimento

tributario um fim de aplicacdo objetiva da lei, ou seja, um fim de justica, nele ndo se

0 A boa-fé pressupde do sujeito acdes pautadas pela ética e em conformidade com o ordenamento juridico,
bem como lhe impde que nédo s6 exija mas também que presuma essa mesma conduta do sujeito com quem se
relaciona. Sem essa presuncao de boa-fé entre partes de qualquer relagdo juridica — e ja demonstramos que a
fiscalizacdo tributaria € um plexo de relagGes juridicas -, ndo ha de alcancar ela outro caminho que nao o
litigio. Sem a presuncdo de boa-fé entre as partes imperara em qualquer relagdo juridica, sem sombra de
duvida, a desconfianca, a qual é incompativel com o ambiente colaborativo indispensavel legalmente imposto
a fiscalizacdo tributéria.

No projeto de Lei Complementar n® 38/2007 (Cédigo de Dedfesa do Contribuinte), do Senado Sandro Mabel,
a presuncdo da boa-fé do contribuinte esta prescrita no artigo 17: “Presume-se a boa-fé do contribuinte.
Parégrafo Unico. Ninguém sera obrigado a atestar ou testemunhar contra si proprio, considerando-se ilicita a
prova assim obtida do contribuinte (art. 5°, inciso LVI, Constituicdo Federal)”. Em outros paises também
encontramos a presuncdo de boa-fé em normas garantidoras dos direitos dos contribuintes, a exemplo da
Italia [“Articolo 10. (Tutela dell’affidamento e della buona fede. Errori del contribuente) 1. I rapporti tra
contribuente e amministrazione finanziaria sono improntati al principio della collaborazione e della buona
fede.” - Legge 27 luglio 2000, n.212. Disposizioni in materia di statuto dei diritti del contribuente (Pubblicata
sulla  Gazzetta  Ufficiale del 31 luglio 2000, n.117) - http://www.normattiva.it/uri-
res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:2000;212] e do México [“CAPITULO IV - Derechos y garantias en el
procedimiento sancionador. Articulo 21.- En todo caso la actuacién de los contribuyentes se presume
realizada de buena fe, correspondiendo a la autoridad fiscal acreditar que concurren las circunstancias
agravantes que sefiala el Codigo Fiscal de la Federacion en la comision de infracciones tributarias.” - LEY
FEDERAL DE LOS DERECHOS DEL CONTRIBUYENTE - DOF 23-06-2005 -
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFDC.pdf].

1 A leadade, decorréncia direta da moralidade, é-0 também da prépria boa-fé objetiva, que a nosso ver
também daquela primeira decorre. Sobre esse tema, ao explicitar as acepgles de boa-fé em coloquial,
subjetiva e objetiva, Canotilho conceitua esta como “(...) um critério de interpretacéo dos negdcios juridicos
ou de regras de conduta que impde as pessoas o dever de agir, umas com as outras, com lealdade,
consideracdo e lisura (boa-fé objetiva). (...) a boa-fé objetiva materializa-se na conduta que se espera de
uma pessoa — ai incluido o Estado (...)” (Curso de Direito Constitucional Tributério, p. 481).
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desenrola necessariamente um litigio, antes uma atividade disciplinada de colaboracéo

para a descoberta da verdade material™**%.

Eis uma exposicdo de profundo contetido para a tese que ora se defende. Ela
conjuga a situacdo de partes de uma (ou varias) relacdo juridica em que se encontram a
administragdo fiscal e o contribuinte com a submissdo de ambos ao ordenamento juridico
em busca da satisfagdo do interesse publico. Ademais, a licdo de Alberto Xavier, em linha
com o que ora defendemos, retira dessa relacdo entre Fisco e contribuinte a pressuposicéo
de conflito e imprime-lhe uma relacdo de cooperacdo. E preciso que reforcemos a ideia de
que ndo se pode ter, nessa atividade administrativa de fiscalizag&o tributaria, o langamento
do crédito tributario a qualquer custo, com a expectativa de que controvérsias sejam
pacificadas no curso do processo administrativo tributario, tornando a lide regra ao invés
de excec¢do. Mais do que isso, ja é hora de frisarmos que essa ideia ndo se reveste de mero
cardter de ansia, algo que se almeja de forma utdpica. A finalidade da fiscalizacdo
tributéria, como procedimento administrativo que €, é atender as imposi¢cGes do

ordenamento juridico, com o que, somente assim, estara satisfeito o interesse publico.

Em reiteracdo dessa inarredavel premissa circular de que ao interesse publico
corresponde o estrito atendimento as imposi¢cbes do ordenamento juridico em sua
integralidade sistémica, oportuna mostra-se citacdo de licdo de Paulo Otero, que, com
razdo, professa a vinculacdo da administracdo ndo apenas a lei, mas ao sistema: “(...) a
vinculacdo da Administracdo Publica a legalidade, segundo decorre de uma concepcéo
sistematica, determina que cada acto juridico dela integrante se tenha sempre de mostrar
“sintonizado” com o sistema, sabendo-se que qualquer ‘‘falta de sintonia” interna se

. . ,453
encontra condenada a ser erradicada da ordem juridica™™".

Portanto, estando a fiscalizacdo tributéria vinculada a satisfacdo do interesse
publico - do que decorrem as correlatas conclusbes de Alberto Xavier, de que a
administracdo tributaria compete a aplicacdo da justica, e de Paulo Otero, de que a atuagdo
da administracdo estd vinculada ao sistema como um todo -, e a isso acrescentando-se as
mais modernas teorias da procedimentalizacdo da atividade administrativa, surge o
inarredavel direito de participagdo do contribuinte, para 0 que mais uma vez levanta-se a
voz de Alberto Xavier: “(...) o fato de o contribuinte ser afetado na sua esfera juridica,
que vé cerceada pela lei do imposto, conduz ao reconhecimento de que a este deve ser

2 Do langamento do Direito Tributario Brasileiro, pp. 128-129.
% |dem, p. 210.
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conferida a faculdade de tutelar preventivamente os seus direitos patrimoniais,
colaborando com o fisco na descoberta da verdade relativa ao fato tributério que lhe

respeita ou reagindo contra as providéncias que reputa ilegitimas™***.

Remetendo a nossa atencao ao que dissemos no subitem em que tratamos do
procedimento administrativo, relembramos que, além de contribuir para a eficacia (imposta
pelo art. 37, caput, CF/88) da atividade administrativa por conta de uma decisdo mais
acertada que resulta da consideracdo prévia também dos interesses particulares pela
administracdo (o que muito se deve a doutrina italiana), a participacdo do contribuinte
também se faz obrigatéria no procedimento de fiscalizacdo tributéria para prévia defesa
dos direitos fundamentais (0 que mais advém da teoria alema), o que, como acima visto em
Alberto Xavier, relaciona-se a aplicacdo da justica. E € certo que ambas teorias aplicam-se

evidentemente ao direito patrio.

Justica, assim entendida a aplicagdo como um todo do Sistema
Constitucional Tributério, e Eficacia, com imposicdo constitucional a atividade
administrativa em quaisquer de seus ambitos, afiguram-se bem representadas somente
guando o particular tem garantido o direito de participacdo do procedimento
administrativo, contribuindo para uma melhor e mais justa decisdo da administracdo. Esse
é o entendimento de Agustin Gordillo tal qual compreendido por Roque Carrazza: “O
principio de ouvir o interessado, antes de decidir algo que o vai afetar, ndo é apenas um
principio de justica: € também um principio de eficacia; porque indubitavelmente
assegura um melhor conhecimento dos fatos e portanto ajuda a uma melhor

administracéo, ademais de uma decisdo mais justa. (...)"**".

Com base em tal licdo, assevera Carrazza: “Indubitavel, portanto, que,
mesmo em procedimentos administrativo-tributarios deve ser garantido aos acusados o
direito a ampla defesa antes de serem tomadas, contra eles, quaisquer medidas
sancionatdrias. Noutro giro verbal, a Constituicdo imp8e que lhes seja imediatamente
dado o total conhecimento do processado, com a possibilidade de intervirem ativamente
no préprio procedimento fiscalizatorio e, deste modo, rebaterem, ja& na instancia
administrativa, as provas, presuncdes, ficcbes ou indicios contra eles levantados pelo

Fisco”*°.

** Do langamento do Direito Tributario Brasileiro, p. 101.
% Apud Curso Constitucional de Direito Tributario, p. 506.
¢ Curso Constitucional de Direito Tributério, p. 506.
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E nem se diga que o processo asministrativo tributario, por nds entendido
como o instrumento por meio do qual o Estado-juiz, em &mbito administrativo, tem o dever
de pacificar o conflito entre Estado-parte e contribuinte, supriria tal direito incontornavel

de participacdo do contribuinte.

Contra esta assertiva reiteramos, em primeiro lugar, que néo se pode ter, na
atividade de fiscalizacdo tributéria, o lancamento do crédito tributario a qualquer custo,
com a expectativa de que controvérsias sejam pacificadas no curso do processo
administrativo tributario, tornando a lide regra ao invés de excecdo. Conclusao de tal
estirpe desabona por completo a eficiéncia imposta pelo artigo 37, caput, da Constituicdo
Federal, porquanto pressupde o desenrolar, s custas do Estado®’, de um procedimento e
de um sucessivo processo acerca do mesmo tema. Da “maxima da economia na cobranga”,
de Adam Smith, com base na qual capitulos atras ingressamos num breve estudo do
principio da eficiéncia administrativa, ja resultava evidente que o tributo deve ser projetado
e arrecadada de tal forma que exija 0 menor nimero possivel de fiscais com vista a
otimizacdo da arrecadacdo. O mesmo pode ser dito, a obviedade, em relacdo aos custos
com pessoal, material, instalacbes e todas as demais despesas necessarias ao tramite dos
milhGes de processos administrativos que atualmente tramitam por todos os tribunais

administrativos tributarios de nossos Entes Federativos.

E se a ineficiéncia administrativa decorrente da cultura do litigio acima
apontada é danosa a administracdo, ja frisamos que ela também o é ao contribuinte. A esse
respeito, ora reiteremos que, em que pese a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario

prescrita no artigo 151, inciso 111, do Cédigo Tributario Nacional*®

e deflagrada por
reclamacdes ou recursos apresentados nos termos da legislacdo propria, ndo ha duvida de
que a simples existéncia do lancamento tributario ja é por si s6 danosa ao contribuinte. Isso
ocorre pelo fato de que, indubitavelmente, o crédito tributario constituido contra o
contribuinte reduz a sua credibilidade perante a coletividade na escala do adimplemento
fiscal, obstaculizando-lhe oportunidades econémicas e dificultando-lhe a prova de sua
prépria retidao fiscal, eis que, afora negédcios juridicos bastante simples e corriqueiros,

ninguém mais se contenta com as certid@es positivas com efeitos de negativa a que alude o

*7 Ao lado da informalidade para o administrado e da busca pela verdade naterial, a gratuidade (auséncia de
cobrangaa de despesas processuais) € uma das notas distintivas do processo administrativo.

8 «Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

(-);

111 — as reclamagdes e 0s recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario administrativo;

()7
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artigo 206 CTN** para a tomada da decisao negocial. Citem-se, por exemplo, operacdes de
compra e venda ou incorporacfes, nas quais invariavelmente o outro pretenso participe do
negocio, receoso da sucessao tributaria, ultrapassa a constatacdo de validade daquele citado
documento de regularidade fiscal para a investigacdo do(s) crédito(s) tributario(s)
lancado(s) e ainda discutidos em ambito administrativo, cuja simples existéncia macula em

menor ou maior grau a condicao de regularidade fiscal do contribuinte.

Vé-se que, nessa situacdo, a administracdo fiscal compromete indiretamente
a livre iniciativa, gerando ineficiéncia a atividade privada, a qual, por sua vez, reflete-se
novamente em ineficiéncia para a prépria tributacdo, eis que dificulta a propria ocorréncia

de novos negacios tributaveis.

Dai que, do ponto de vista da economia do tributo em linha com a maxima
de Adam Smith, o que em dias atuais se espelha no Principio da Eficiéncia Administrativa,
a lide ndo so retira da propria administragdo uma parcela do produto da arrecadacéo, como
também retira do préprio contribuinte, de forma indireta, seu patriménio ou a possibilidade

de incrementa-lo, impedindo também, em um efeito reflexo, o incremento da arrecadacéo.

Com efeito, temos como certo que, ainda que 0 processo administrativo
tributério, como garantia constitucional que €, seja instrumento apto ao filtro entre os atos
administrativos legais e os ilegais no bojo do seu intento de pacificacdo de conflitos, muito
melhor tanto ao Estado quanto aos contribuintes € a inexisténcia do conflito, o qual, em
linha com o interesse publico que a arrecadacdo tributaria conforma, pode ser evitado nos
casos de langcamentos equivocados por meio de uma maior e mais efetiva participacdo do

contribuinte no curso do procedimento de fiscalizagdo tributéria.

Por fim, se o Estado Democratico de Direito e seus desdobramentos, ao lado
do Principio da Eficiéncia Administrativa, impdem a participacdo do contribuinte no
procedimento de fiscalizacdo tributaria, essa participacdo € ainda capaz de produzir outros

efeitos bastante desejados e consetaneos com tais vetores impositivos.

Ora estamos falando do almejado fim da perniciosa condi¢cdo de acusado
gue acua o contribuinte e o torna impotente diante das indevidas dificuldades e opressdes
comumente verificadas em fiscalizag@es tributarias. A esse respeito, bem sabemos que atos

administrativos que extrapolam seus limites e incorrem em arbitrariedades tém na

9 «Art. 206. Tem os mesmos efeitos previstos no artigo anterior a certiddo de que conste a existéncia de

créditos ndo vencidos, em curso de cobranga executiva em que tenha sido efetivada a penhora, ou cuja
exigibilidade esteja suspensa.”
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legalidade o seu antidoto e no Judiciario o veiculo de aplicacdo deste. Mesmo assim, na
condigé@o de mero objeto de fiscaliza¢do, o contribuinte ndo encontra meios de fazer valer
seus direitos fundamentais, sofrendo agressoes a seus direitos que dificultam o exercicio de
sua vida e de sua atividade econémica, a exemplo de visitas inoportunas, prazos diminutos
e de dificil cumprimento, apreensdo de documentos indispensaveis a consecucdo da

atividade empresarial etc*®.

E bem verdade — e isso ja foi afirmado no presente trabalho - que o artigo
50, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal impGe aplicacdo imediata as normas prescritoras
de direitos e garantias individuais. Todavia, sabemos que nem por isso a administragcdo
fiscal é uniforme em respeitar tais direitos ao aplicar a legislacdo tributaria, muitas vezes
solapando-os ao arrogar-se uma indevida superioridade que submete o contribuinte a
desmandos em relacdo aos quais ele é indefeso, sendo certo que tais vicios procedimentais
ndo constam do ato administrativo final e, portanto, desaparecem na penumbra de que
falamos quando em tela a imprescindibilidade do procedimento administrativo no subitem

que a ele dedicamos.

Também nesse ponto a garantia do direito de participacdo do contribuinte
retira-o da odiosa, mas frequente, situacdo de acusado para transforma-lo em participe da
fiscalizacdo tributéria, equalizando a relacdo e possibilitando ao contribuinte que, em caso
de desrespeito a algum direito individual, esteja ele confiante de que possui direitos

incontornaveis e que deve fazé-los valer.

Acerca desse tema, Paulo de Barros Carvalho assim jnd se manifestou:
“Neste ponto, tenho que é necessaria a elaboracdo de planos gerais de fiscalizacéo,
imperativo do equilibrio entre os direitos da Administra¢do e do administrado, como se
pode verificar do trabalho daqueles que reivindicam um “Codigo de Defesa do
Contribuinte”. A publicidade dos critérios em lei se converte em condigdo necessaria para
que a sua aplicacao por parte dos contribuintes possa ser controlada, comportando assim
a possibilidade de impugnacéo da discricionariedade administrativa por desvio de poder.

A fiscalizacdo deve exercer-se com estrita observancias dos direitos e garantias

0 A menor onerosidade ao contribuinte esta prevista no Projeto de Lei Complementar n® 38/2007, de autoria
do Senado Sandro Mabel: “Art. 34. A Administragdo Fazendaria, no desempenho de suas atribuigdes, pautara
sua atuacao de forma a impor o menor 6nus possivel aos contribuintes, assim no procedimento e no processo
administrativo, como no processo judicial, atendendo ao hoje disposto nos artigos 106 a 112 do Cédigo
Tributario Nacional e artigos 620 do Cédigo de Processo Civil”.
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individuais, devendo evitar-se o uso distorcido desse instrumento como expediente

sancionatorio, alem do respeito ao direito de intimidade, que ha de ser exigido™*°".

Evidentemente nos nada temos a opor ao perfilamento de direitos dos
contribuintes em estatutos proprios, consicentes que somos de que seu efeito didatico
alcancaria tanto agentes da administragdo fiscal quanto os contribuintes. Assim ja fizeram

outros paises, dos quais ora citamos Espanha®®?, Italia*®® e México*®, em cujos estatutos ha

“®! Direito Tributério, linguagem e método, p. 929.

%2 “LEY DE DERECHOS Y GARANTIAS DE LOS CONTRIBUYENTES. LEY 1/1998. 26 DE
FEBRERO DEL 1998

Capitulo I:

Principios generales y derechos de los contribuyentes

Art. 3.° Derechos generales de los contribuyentes. Constituyen derechos generales de los contribuyentes los
siguientes:

(...)

j) Derecho a que las actuaciones de la Administracion tributaria que requieran su intervencién se lleven a
cabo en la forma que le resulte menos gravosa.

k) Derecho a formular alegaciones y a aportar documentos que seran tenidos en cuenta por los 6rganos
competentes al redactar la correspondiente propuesta de resolucion.

I) Derecho a ser oido en el trdmite de audiencia con caracter previo a la redaccion de la propuesta de
resolucion.

m) Derecho a ser informado de los valores de los bienes inmuebles que vayan a ser objeto de adquisicién o
transmision.

n) Derecho a ser informado, al inicio de las actuaciones de comprobacién e investigacion llevadas a cabo por
la Inspeccion de los Tributos, acerca de la naturaleza y alcance de las mismas, asi como de sus derechos y
obligaciones en el curso de tales actuaciones y a que se desarrollen en los plazos previstos en la presente Ley.
CAPITULO IV

Derechos y garantias en los procedimientos tributarios

Art. 21. Alegaciones. Los contribuyentes podran, en cualquier momento del procedimiento de gestion
tributaria anterior al tramite de audiencia o, en su caso, a la redaccién de la propuesta de resolucion,
aducir alegaciones y aportar documentos u otros elementos de juicio, que seran tenidos en cuenta por
los 6rganos competentes al redactar la correspondiente propuesta de resolucion.

Art. 22. Audiencia al interesado.

1. En todo procedimiento de gestion tributaria se dara audiencia al interesado antes de redactar la
propuesta de resolucién para que pueda alegar lo que convenga a su derecho.

2. Se podrd prescindir del tramite de audiencia cuando no figuren en el procedimiento, ni sean tenidos en
cuenta en la resolucion, otros hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas por el interesado.
Capitulo VII

Derechos y garantias en el procedimiento sancionador

Art. 34. Procedimiento separado.

1. La imposicion de sanciones tributarias se realizara mediante un expediente distinto o independiente del
instruido para la comprobacion e investigacion de la situacion tributaria del sujeto infractor, en el que se dara
en todo caso audiencia al interesado.

2. Cuando en el procedimiento sancionador vayan a ser tenidos en cuenta datos, pruebas o
circunstancias que obren o hayan sido obtenidos en el expediente instruido en las actuaciones de
comprobacién o investigacion de la situacién tributaria del sujeto infractor o responsable, aquéllos
deberan incorporarse formalmente al expediente sancionador antes del tramite de audiencia
correspondiente a este Gltimo.

3. El plazo méaximo de resolucidn del expediente sancionador sera de seis meses.

4. El acto de imposicién de sancion podra ser objeto de recurso o reclamacion independiente, si bien, en el
supuesto de que el contribuyente impugne también la cuota tributaria, se acumularan ambos recursos o
reclamaciones.

Capitulo VI

Recursos y reclamaciones
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Art. 36. Derecho a recurrir.Los contribuyentes tienen derecho, en los términos legalmente previstos, a
interponer en via administrativa los recursos y reclamaciones que procedan contra los actos dictados por la
Administracién tributaria, asi como a que en la notificacion de dichos actos se indique el recurso procedente,
el plazo para su interposicion y el 6rgano ante el que debe formularse.

(...).” (negritos acrescidos)

%63 |_egge 27 luglio 2000, n.212

Disposizioni in materia di statuto dei diritti del contribuente

(Pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale del 31 luglio 2000, n.117)

www.parlamento.it

Articolo 6.

(Conoscenza degli atti e semplificazione)

(...)

5. Prima di procedere alle iscrizioni a ruolo derivanti dalla liquidazione di tributi risultanti da dichiarazioni,
qualora sussistano incertezze su aspetti rilevanti della dichiarazione, I’amministrazione finanziaria deve
invitare il contribuente, a mezzo del servizio postale o con mezzi telematici, a fornire i chiarimenti necessari
0 a produrre i documenti mancanti entro un termine congruo e comungue non inferiore a trenta giorni dalla
ricezione della richiesta. La disposizione si applica anche qualora, a seguito della liquidazione, emerga la
spettanza di un minor rimborso di imposta rispetto a quello richiesto. La disposizione non si applica
nell’ipotesi di iscrizione a ruolo di tributi per i quali il contribuente non ¢ tenuto ad effettuare il versamento
diretto. Sono nulli i provvedimenti emessi in violazione delle disposizioni di cui al presente comma.

()

Articolo 12.

(Diritti e garanzie del contribuente sottoposto a verifiche fiscali)

1. Tutti gli accessi, ispezioni e verifiche fiscali nei locali destinati all’esercizio di attivitd commerciali,
industriali, agricole, artistiche o professionali sono effettuati sulla base di esigenze effettive di indagine e
controllo sul luogo. Essi si svolgono, salvo casi eccezionali e urgenti adeguatamente documentati, durante
I’orario ordinario di esercizio delle attivita e con modalita tali da arrecare la minore turbativa possibile allo
svolgimento delle attivita stesse nonche alle relazioni commerciali o professionali del contribuente.

2. Quando viene iniziata la verifica, il contribuente ha diritto di essere informato delle ragioni che 1’abbiano
giustificata e dell’oggetto che la riguarda, della facolta di farsi assistere da un professionista abilitato alla
difesa dinanzi agli organi di giustizia tributaria, nonché dei diritti e degli obblighi che vanno riconosciuti al
contribuente in occasione delle verifiche.

3. Su richiesta del contribuente, 1’esame dei documenti amministrativi e contabili pud essere effettuato
nell’ufficio dei verificatori o presso il professionista che lo assiste o rappresenta.

4. Delle osservazioni e dei rilievi del contribuente e del professionista, che eventualmente lo assista, deve
darsi atto nel processo verbale delle operazioni di verifica.

5. La permanenza degli operatori civili o militari dell’amministrazione finanziaria, dovuta a verifiche presso
la sede del contribuente, non puo superare i trenta giorni lavorativi, prorogabili per ulteriori trenta giorni nei
casi di particolare complessita dell’indagine individuati e motivati dal dirigente dell’ufficio. Gli operatori
possono ritornare nella sede del contribuente, decorso tale periodo, per esaminare le osservazioni e le
richieste eventualmente presentate dal contribuente dopo la conclusione delle operazioni di verifica ovvero,
previo assenso motivato del dirigente dell’ufficio, per specifiche ragioni.

6. Il contribuente, nel caso ritenga che i verificatori procedano con modalita non conformi alla legge, pud
rivolgersi anche al Garante del contribuente, secondo quanto previsto dall’articolo 13.

7. Nel rispetto del principio di cooperazione tra amministrazione e contribuente, dopo il rilascio della
copia del processo verbale di chiusura delle operazioni da parte degli organi di controllo, il
contribuente pué comunicare entro sessanta giorni osservazioni e richieste che sono valutate dagli
uffici impositori. L’avviso di accertamento non puo essere emanato prima della scadenza del predetto
termine, salvo casi di particolare e motivata urgenza.

Articolo 13.

(Garante del contribuente)

1. Presso ogni direzione regionale delle entrate e direzione delle entrate delle province autonome € istituito il
Garante del contribuente.

(...)

6. Il Garante del contribuente, anche sulla base di segnalazioni inoltrate per iscritto dal contribuente o da
gualsiasi altro soggetto interessato che lamenti disfunzioni, irregolarita, scorrettezze, prassi amministrative
anomale o irragionevoli o qualunque altro comportamento suscettibile di incrinare il rapporto di fiducia tra
cittadini e amministrazione finanziaria, rivolge richieste di documenti o chiarimenti agli uffici competenti, i
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resguardo expresso do direito de participacdo do contribuinte em procedimento de
fiscalizacdo tributéria, além do direito de apresentacdo de defesas, impugnacgdes, recursos

ou reclamacdes.

Aliés, reputamos que tais medidas devem ser implementadas, no Brasil, em
ambito federal, nos &mbitos estaduais e também nos municipais, embora os conhecidos
projetos de Codigos de Defesa dos Contribuintes ou o sempre comentado “Codigo de
Direitos, Garantias e Obrigacdes do Contribuinte no Estado de S8o Paulo” sejam muito
pouco (teis nesse ponto. A esse propésito, podemos citar o Projeto de Lei n. 2557/2011%°,
de autoria do Deputado Laercio Oliveira (PR-SE), em cujo pretenso preambulo “Institui o
Cdodigo de Defesa do Contribuinte brasileiro” e em cujas justificativas esta expressamente

esclarecido que ele teve como modelo o Estatuto Paulista®®®

, ora também tomado como
exemplo, haja vista que ambos nada dispbem a respeito de garatias a participacdo do

contribuinte em procedimentos de fiscalizagdo. J& com maior ineditismo quanto ao direito

quali rispondono entro trenta giorni, e attiva le procedure di autotutela nei confronti di atti amministrativi di
accertamento o di riscossione notificati al contribuente. Il Garante del contribuente comunica 1’esito
dell’attivita svolta alla direzione regionale o compartimentale o al comando di zona della Guardia di finanza
competente nonché agli organi di controllo, informandone 1’autore della segnalazione.

7. 1l Garante del contribuente rivolge raccomandazioni ai dirigenti degli uffici ai fini della tutela del
contribuente e della migliore organizzazione dei servizi.

8. Il Garante del contribuente ha il potere di accedere agli uffici finanziari e di controllare la funzionalita dei
servizi di assistenza e di informazione al contribuente nonch¢ I’agibilita degli spazi aperti al pubblico.

9. Il Garante del contribuente richiama gli uffici al rispetto di quanto previsto dagli articoli 5 e 12 della
presente legge.

(.)

4| EY FEDERAL DE LOS DERECHOS DEL CONTRIBUYENTE

Céamara de Diputados del H. Congreso de la Unién Nueva Ley DOF 23-06-2005

CAPITULO |

Disposiciones Generales

Articulo 2°.- Son derechos generales de los contribuyentes los siguientes:

(...)

X. Derecho a formular alegatos, presentar y ofrecer como pruebas documentos conforme a las
disposiciones fiscales aplicables, incluso el expediente administrativo del cual emane el acto
impugnado, que seran tenidos en cuenta por los érganos competentes al redactar la correspondiente
resolucion administrativa.

XI. Derecho a ser oido en el tramite administrativo con caracter previo a la emision de la resolucion
determinante del crédito fiscal, en los términos de las leyes respectivas.

CAPITULO V

Medios de defensa del contribuyente

Articulo 23.- Los contribuyentes tendran a su alcance los recursos y medios de defensa que procedan, en los
términos de las disposiciones legales respectivas, contra los actos dictados por las autoridades fiscales, asi
como a que en la notificacidn de dichos actos se indique el recurso o medio de defensa procedente, el plazo
para su interposicion y el 6rgano ante el que debe formularse. Cuando en la resolucion administrativa se
omita el sefialamiento de referencia, los contribuyentes contaran con el doble del plazo que establecen las
disposiciones legales para interponer el recurso administrativo o el juicio contencioso administrativo.

“8% http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=524272, em 29 de dezembro
de 2012.

#88 http://www.fazenda.sp.gov.br/ouvidoria/legis04.shtm, em 29 de dezembro de 2012.
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do contribuinte a alguma participacdo no procedimento de fiscalizagdo tributéria, o Projeto
de Lei Complemanter (PLP) n° 38/2007, de autoria do deputado Sandro Mabel
(PMDB/GO), previa um singelo direito de defesa prévia apenas ao final do procedimento
de fiscalizacd0™’, cuja inspiracdo provavelmente fora o antecedente Projeto de Lei
Complementar do Senado (PLP) n° 646/1999, do entdo senador Jorge Bornhausen
(DEM/SC), eis que dispostivo de mesma numeracdo nele veiculava tal garantia quase de
forma idéntica*®®. Porém, este Projeto acabou arquivado apés anos de tramitagdo, ao passo
que aquele restou anexado ao PLP 194/2001, do deputado Chico da Princesa (PSDB/PR), 0
qual nada dispde acerca do direito fundamental ora bradado.

De qualquer forma, com ou sem disposi¢des infraconstitucionais que o
prevejam, estamos convencidos de que o direito de participacdo do contribuinte nos
procedimentos de fiscalizacdo tributaria que sdo de seu interesse — produzindo provas que
entender cabiveis e manifestando-se sobre toda e qualquer prova coletada pela
administracdo — ja estd contemplado no rol de garantias constitucionais que o assiste. De
outro lado, julgamos que tal direito ainda ndo se encontra devidamente consignado na
doutrina tributaria, que no mais das vezes vé-se satisfeita apenas com o devido processo
legal em sua acepc¢éo meramente formal, acompanhado da ampla defesa e do contraditério
em processo administrativo, ou seja, com a participacdo do contribuinte ja depois de
expedida a decisdo da administragdo, em ambiente litigioso, sendo certo, ademais, que, no

campo da jurisprudéncia, a questdo ainda sequer foi tangenciada.

Destarte, 0 maior objetivo do presente trabalho € justamente lancar luz sobre
0 tema, incentivando o debate e, assim esperamos, atribuindo ao efetivo direito de
participacdo do contribuinte no procedimento de fiscalizagdo tributaria a aplicacdo

imediata que lhe garante a Constitui¢do Federal de 1988.

67 «Art. 28. A autuagio do contribuinte depende da analise de sua defesa prévia, apresentada em 30(trinta)

dias a contar da intimacao que seguir-se-a ao encerramento do procedimento fiscalizatério.

Parégrafo Unico. A ndo-apresentacdo de defesa prévia ndo impede o prosseguimento do processo, mas nao
implica confissdo quanto a matéria de fato.”
(http://www.direitosdocontribuinte.com.br/codigo_defesa_contribuinte 2007.htm, em 29 de dezembro de
2012).

468 «Art. 28. A autuagdo do contribuinte depende da analise de sua defesa prévia, apresentada em 5 (cinco)
dias a contar da intimacdo.

Paragrafo Unico. A ndo-apresentacdo de defesa prévia ndo impede o prosseguimento do processo, mas nao
implica confissdo quanto a matéria de fato.” (http://www.direitosdocontribuinte.com.br/Ic646_03.htm, em 29
de dezembro de 2012)
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VI1.2. PRINCIPIOS INQUISITIVO E CONTRADITORIO:
INEXISTENCIA DE INCOMPATIBILIDADE E VALENCIAS
DOS REFERIDOS PRINCIPIOS NO PROCEDIMENTO DE
FISCALIZACAO TRIBUTARIA

Quando em estudo o procedimento administrativo de fiscalizacéo tributaria,
qualquer que seja a fonte doutrinaria, € impossivel ndo depararmos com a afirmacédo de que

tal atividade € informada pelo principio inquisitivo ou inquisitorio.

Nas palavras de Mary Elbe Gomes Queiroz Maia, a conducdo da
fiscalizacdo a luz do principio inquisitivo “Significa que o fato tributario sera apurado ex
officio, devendo a autoridade administrativa presidir a determinacdo do modo e a
extensdo dessa apuracgdo, ndo estando adstrita, apenas, as alegacgdes e provas produzidas
pelas partes” “®. Por sua vez, ensina Alberto Xavier que: “(...) de entre os caracteres
gerais que se podem individualizar neste tipo de procedimento sobressai, desde logo, a sua
natureza marcadamente inquisitoria, no que toca as provas e ao objeto processual. Na
verdade, nenhuma das manifestaces que pode assumir o principio dispositivo tem

qualquer relevo no campo do direito tributério (...)"*"°.

Dessa ultima declaragdo salta-nos aos olhos um ponto de partida: o principio
inquisitivo tem como contraponto, sob uma perspectiva processual, mais precisamente
processual civil, o principio dispositivo. Todavia, na seara processual penal, oposicao
diferente faz-se ao principio inquitivo, afirmando-se que, com a garantista Constituicdo
Federal de 1988, ele teria sido substituido pelo sistema acusatdrio. Cabe-nos, pois, definir
tais questbes com vistas a uma analise mais precisa da inquisitoriedade comumente

atribuida ao procedimento de fiscalizag&o tributaria.

Antes, porém, havemos de ressalvar que, mais uma vez, ingressamos em
seara alheia a nossa especialidade, razdo pela qual buscaremos em doutrinadores de
prestigio a orientacdo que buscamos, 0 que evidentemente faremos sem qualquer cunho
critico, com vistas a extrair de tais licbes algo que sirva a nossa investigacdo sobre o

procedimento administrativo de fiscalizag&o tributéaria.

*°Do lancamento tributério — execucéo e controle, p. 114
*°Do Langamento no Direito Tributario Brasileiro, p. 107.
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Iniciemos esse nosso intento com Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, quem, salientando as inconveniéncias
do processo inquisitivo, assim o descrevem: “(...) NO processo inquisitivo, onde as func¢des
de acusar, defender e julgar encontram-se enfeixadas em um Unico 6rgéo, € o juiz que
inicia de oficio o processo, que recolhe as provas e que, a final, profere a decisdo™"*. Ja
quanto ao principio dispositivo, 0s mesmos autores assim o definem: “O principio
dispositivo consiste na regra de que o juiz depende, na instrucdo da causa, da iniciativa

das partes quanto s provas e as alegacdes em que se fundamentara a decisdo (...)**"%.

Bem j& dissemos no presente trabalho que o Estado, no exercicio da funcéo
administrativa tributaria de fiscalizacdo, é parte, a qual compete, porém, a aplicagdo do
ordenamento juridico no caso concreto, para 0 que emana, ao final do procedimento que
caracteriza sua atividade, uma decisao estatal, a exemplo do lancamento tributario. Sendo,
pois, seu “dever-poder” aplicar o ordenamento juridico ao caso concreto com que se depara
a administracdo, é evidente que, no mais das vezes, deve ser sua a iniciativa de acdo, como
sOi acontecer no procedimento de fiscalizacdo tributaria. Com efeito, diferentemente do
processo civil, temos, no procedimento de fiscalizacdo tributaria, a iniciativa de oficio, a
partir da qual, assemelhando-se ao processo civil, em ambos surge a oficiosidade de

conducéo (impulso oficial).

Ainda em analise do processo civil, no qual vigora a inércia da jurisdicéo, a
doutrina comumente utiliza a expressdo “principio inquisitivo”, ndo como a ja repudiada
concentracdo nas maos de um sé 6rgao as funcbes de acusar, processar e julgar, mas como
competéncia do juiz para definicdo do modo e da extensdo da coleta probatéria, como bem
demonstra Dinamarco: “ Embora seja sempre franqueada aos proprios interessados a
mais ampla liberdade de agir, sendo exclusivamente seu 0 juizo sobre a conveniéncia e
oportunidade da instauracdo do processo em busca da tutela jurisdicional (...), uma vez
formado este a tendéncia moderna é reforcar os poderes de direcao e impulso do juiz. Nao
h& oposicdo, contraste ou conflito entre a disponibilidade da tutela jurisdicional, que
repudia a instauracdo de processos-de-oficio pelo juiz; e o principio inquisitivo,
responsavel pela efetividade do préprio poder jurisidicional estatal a ser exercido sempre

que provocado. (...)"*".

" Teoria Geral do Processo, p. 58.
*72 Teoria Geral do Processo, p. 64.
*7% InstituicBes de Direito Processual Civil, v. I, pp. 238-239.
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Esclarecendo um pouco mais o conteldo inquisitivo desse dever de
conducdo processual do juiz, explica Jos¢ Roberto dos Santos Bedaque: “Os sujeitos
parciais do processo podem estabelecer limites quanto aos fatos a serem examinados pelo
juiz, ndo em relacdo aos meios de prova que ele entender necessarios a formacao de seu
convencimento. E ndo se trata de atividade meramente supletiva. Deve o juiz atuar de
forma din&mica, visando a produzir nos autos retrato fiel da realidade juridico-material.
(...) No que se refere a participacgdo do juiz na formacéo do conjunto probatdrio, o Codigo
de Processo Civil brasileiro adotou, sem qualquer sombra de ddvida, o modelo-europeu-
continental do inquisitorial system, repelindo o adevrsarial system do sistema anglo-

saxdo”*’*,

Por conseguinte, se, no Processo Civil Brasileiro, o principio inquisitivo
(iniciativa probatdria do Estado) tinha no principio dispositivo seu oposto (iniciativa
probatéria das partes), bem vemos que modernamente ambos tém aplicacdo em tal seara.
Ou seja, pelo principio dispositivo, as partes cabe a iniciativa de delimitar o terreno fatico
de atuacdo do juiz, o qual, por sua vez, conduz o modo e a profundidade de reconstrucao
dos fatos com vistas obviamente a distribuicdo de justica. E disso obviamente ndo surge
empecilho algum a efetividade do principio contraditorio constitucionalmente garantido
(art. 5°, LV, CF/88), como bem apontado pela doutrina especializada.

Noutro giro, a questdo é colocada de forma diferente no ambito processual
penal. Discute-se na doutrina especializada se a investigacdo administrativa conduzida pelo
Estado via inquérito policial ainda seria iluminada pelo principio inquisitivo ou se,
atualmente, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e a decorrente consolidacéo do
Estado Democrético de Direito, tal principio teria sido substituido pelo acusatério tanto
nessa fase pré-processual quanto no sistema processual penal como um todo, por forca do
qual os direitos fundamentais do “investigado” seriam garantidos, entre eles o

contraditorio.

A esse respeito, como representante de parte da doutrina que entende
obrigatério o contraditério mesmo no curso do inquérito, assevera Rogério Lauria Tucci
que “(...) a contraditoriedade da investigacéo criminal consiste num direito fundamental
do imputado, direito esse que, por ser ‘um elemento decisivo do processo penal’, ndo pode

ser transformado, em nenhuma hipotese, em ‘mero requisito formal’; e cuja observancia,

" Poderes Instrutérios do Juiz, pp. 102-103.
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por isso, se impoe, sob pena de nulidade dos atos procedimentais praticados sem a efetiva

assisténcia do defensor técnico constituido pelo indiciado, ou publico (cf., também, arts.

50, LXXIV, e 134 da CF)™*",

Entretanto, outra parte da doutrina, afirmando que o artigo 5°, inciso LV, da
Constituicdo Federal de 1988 alude a “processo administrativo ou judicial” e a “acusados
em geral”, mas que a fase de inquérito ndo representaria processo ¢ que nela ndo haveria
acusado, mas imputado, conclui que nela ndo se aplica o contraditorio. Todavia, mesmo
essa parte da doutrina, entendendo ndo haver espaco no inquérito para o contraditorio
entendido como o embate dialético das partes para decisdo de um terceiro sujeito
imparcial, reconhece que, com a Constituicdo de 1988, ha de haver participacdo do
interessado. Essa € a doutrina de Antonio Scarance Fernandes, para quem “(...) hd, sem
duvida, necessidade de se admitir a atuag¢do da defesa na investigacdo, ainda que ndo se
exija o contraditorio, ou seja, ainda que ndo se imponha a necessidade de prévia

. ~ . 476
intimacdo dos atos a serem realizados™""".

Nesses termos, independetemente da doutrina processual penal que se siga a
partir dos mestres acima cotejados, a participacdo do interessado faz-se indispensavel no
inquérito policial, ao qual se passa a atribuir verdadeira condicéo de parte, abrandando-se o
cunho inquisitivo que o excluia dessa condi¢cdo. Em outros termos, a Constituicdo Federal
garante, também ao “imputado”, o direito a participacdo na coleta probatoria conduzida
pelo Estado, a semelhanca do que ora propomos para o procedimento administrativo de

fiscalizacdo tributéria.

Diante dessas consideracdes atinentes ao Direito Processual Civil e ao
Direito Processual Penal, notamos que n&o se verifica um total abondo do uso da expresséo
“principio inquisitivo”, mas, por outro lado, igualmente percebemos que ele ndo mais
ostenta a caracteristica de objetivacdo do interessado, a quem se garante o inarredavel

direito de participacdo como sujeito parcial que é.

A proposito, ressaltamos que, a par da diferenca quanto a iniciativa, eis que
a jurisdicdo é inerte e a administracdo age de oficio, tanto ao juiz como ao agente da
administracdo cabe a conducdo do procedimento, ostentando ambos essa caracteristiva
inquisitiva na persecucdo probatdria, o que pode e deve muito bem conviver com a

condicdo de parte propria da relacdo juridica que vincula Estado e particular tanto em

*® Direitos e garantias individuais no Processo Penal brasileiro, pp. 389-390.
#7® processo Penal Constitucional, pp. 64-65.
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ambito processual quanto na atividade administrativa de fiscalizagdo tributaria, eis que, tal
qual a funcdo jurisdicional, a fun¢do administrativa tem também por finalidade a aplicacdo

do ordenamento juridico, como ja exposto no item precedente.

Pois bem. Uma vez exposto que o principio inquisitivo deve ser visto com
temperamentos em qualquer seara, seja a processual civil, seja a processual penal, seja a
procedimental administrativa, urge em poucas linhas, apenas a titulo de arremate,
conciliarmos tal orientacdo do procedimento de fiscalizagdo tributaria com a participacao

do contribuinte.

Em trecho da obra que muito nos agrada do portugués David Duarte, ele
assim define sob o ponto de vista de seu conteudo o que chama de “norma de contraditério
procedimental administrativo”, bem a relacionando com a norma do inquisitério que
ilumina a atuacdo da administracdo: “As normas regra que servem de base a generalizacéo
que permite sustentar a existéncia (e a vigéncia) da norma do contraditério procedimental
administrativo sdo, essencialmente, as que estabelecem uma tendencial igualizacdo de
oportunidades entre o 0Orgdo responsavel pelo procedimento e os interessados
procedimentais na realizacdo das tarefas instrutdrias, e muito em particular no que diz
respeito a possibilidade de os interessados procedimentais poderem intervir nas
diligéncias adoptadas com meios de se pronunciarem sobre a informagdo recolhida,
apresentando a sua versao da realidade. As normas em causa sao, por isso, todas as que
distribuem pelos interessados procedimentais 0 que decorre para o Orgao responsavel
pelo procedimento da norma do inquisitorio, na parte que Ihe imputa o dever de realizar
tarefas materialmente instrutdrias: a recolha de informacéo e a preparacdo da norma ou
decisdo conclusiva é um dever seu, mas sao varias as normas que tanto permitem que 0s
restantes sujeitos procedimentais possam intervir na realizacdo interna e externa de
tarefas instrutorias, como também sdo varias as normas que os habilitam a pronunciarem-

se sobre o objeto do procedimento (e, assim, sobre a informag&oo recolhida)™*"”.

Importando esta doutrina para o direito patrio, ja repetimos exaustivamente
ao longo do presente trabalho que o direito de participagdo do contribuinte no
procedimento administrativo de fiscalizacdo tributaria deflui diretamente da Constituicdo
Federal de 1988, cumulativamente do caput de seu artigo 1° (Estado Democréatico de
Direito) e inciso Il (dignidade da pessoa humana), do artigo 5°, incisos XXXIII (direito a

T A norma de legalidade procedimental administrativa: a teoria da norma e a criagdo de normas de
decisao na discricionariedade instrutéria, p. 667.
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informagdes de seu interesse), XXXIV, alinea a (direito de peti¢do), LIV (devido processo
legal substantivo), LV (contraditorio e ampla defesa aos acusados em geral) e paragrafos 1°
(aplicacdo imediata dos direitos e garantias fundamentais) e 2° (incorporacdo de outros
direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios adotados pela CF/88), bem
como do artigo 37, caput (especialmente legalidade, impessoalidade, moralidade — de que
decorrem a imparcialidade, a lealdade e a boa-fé objetiva - e eficiéncia). Eis, portanto, as
normas constitucionais patrias que, nos dizeres de David Duarte, “distribuem pelos
interessados procedimentais o que decorre para o 6rgdo responsavel pelo procedimento
da norma do inquisitério”, os direitos a producdo probatdria e a manifestagdo sobre as

provas coletadas pela administracao.

Né&o se trata, portanto, do direito a um contraditério pré-ordenado a vista do
Estrado-juiz a quem cabe decidir, mas de um contraditério compativel com a
discricionariedade caracteristica do procedimento administrativo, de modo que ao
interessado caiba sempre manifestar-se sobre as provas cuja produgédo insere-se no campo
de liberdade do agente administrativo, podendo ainda também produzir as provas que
entender necessarias a decisdo a ser tomada pelo Estado-parte (administracéo), que havera

de levé-las previamente em consideragéo.

Mais uma vez valendo-nos da profunda obra de David Duarte, toca ele o
cerne da questdo, novamente compatibilizando o principio inquisitivo que norteia a
atividade administrativa com a garantia do principio do contraditorio ao interessado: “A
norma do contraditorio procedimental administrativo, na soma destas vertentes e,
globalmente, na estrita configuracéo resultante de constituir um sentido de generalizacéo
de normas regra da qual se retiram expressdes localizadas no mesmo, estabelece na sua
estatuicdo, consequentemente, um efeito relativo a os interessados procedimentais se
manifestarem sobre a informacéo recolhida, seja qual for a sua proveniéncia, bem como a
forma interna ou externa em que se processa essa captacdo, facultando aos mesmos a
possibilidade de assim contraporem as suas leituras e perspectivas sobre o objecto
procedimental. A atribuicdo aos interessados dessa faculdade deve ser vista, no entanto,
no sentido mais amplo que possa conter, dado que a intervengdo dos interessados na
instrugdo, que a norma em causa cobre, tanto se manifesta na mera apreciagdo dos
elementos de facto alheios (administrativos e de outros interessados), como na ac¢gao em
que participam nas iniciativas instrutdrias oficiosas ou em que fornecem elementos de

facto (ou prova destes) de forma autdbnoma: o efeito da norma €, por isso, a manifestacéo
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de posicdes subjectivas sobre a informacéo recolhida e sobre o proprio processo de

recolha (horizontal ou verticalmente)*’®.

Como bem dito pelo autor portugués, a participacdo do interessado — no
nosso caso, possivel contribuinte — deve fazer-se presente tanto no fornecimento de provas
quanto em manifestacdo sobre as provas coletadas pela administragéo e, ainda, sobre o
modo como foram coletadas, o que se presta tanto para demarcagdo dos limites impostos a
essa discricionariedade (garantia aos direitos fundamentais) quanto para otimizacdo da
instrucdo probatdria com vistas a uma melhor decisdao (eficiéncia), com o que concorda
David Duarte: “(...) A norma em causa constitui, por conseguinte, uma indicacao
normativa que aponta no sentido de o exercicio da discricionariedade instrutéria dever
criar oportunidades de intervencdo externa, o que significa que da norma resulta uma
evidente censura normativa do exercicio da discricionariedade que ndo associa 0S
interessados aos processos de recolha de informacéo ou que lhes subtrai a informacao
adquirida (ou o espaco de a contradizerem). A norma € também, como decorre do que se
referiu, uma indicacdo normativa que protege as alternativas instrutérias que melhor

maximizem a discutibilidade da informagdo incorporado ao procedimento”479.

Em outros termos, com base na licdo supra ora repisamos que, mesmo em
procedimento oficioso de coleta de prova ou inquisitivo (como se queira), o direito dos
administrados de ‘“contraporem as suas leituras e perspectivas sobre o objecto
procedimental”, “no sentido mais amplo que possa conter”, é a eles garantido por diversas
normas emanadas da Constituicdo Federal de 1988 e que constituem direitos fundamentais.
Ademais, se se queira atribuir a esse direito de participagdo o nome ‘“‘contraditorio”,
mesmo nao havendo distingdo entre o Estado que é parte e o Estado que decide, isso pouco
importa, desde que, no curso do procedimento administrativo de fiscalizacao tributaria, o
contribuinte seja efetivamente tratado como parte e ndo como objeto, do que decorre sua

situacdo de igualdade com a administracdo e seu consequente direito de participacdo, sem

“® A norma de legalidade procedimental administrativa: a teoria da norma e a criacdo de normas de
deciséo na discricionariedade instrutéria, p. 669.

% A norma de legalidade procedimental administrativa: a teoria da norma e a criagdo de normas de
deciséo na discricionariedade instrutéria, pp. 671-672. O autor ainda aborda, na sequéncia, 0 que denomina
“norma de participag@o”, a qual consta do artigo 8° do Cddigo do Procedimento Administrativo Portugués e
que, segundo ele, ““(...) ndo se sobrepde (...) com a norma do contraditorio, que, como visto, tutela em termos
amplos qualquer forma de intervencéo, e que se apresenta deste modo (muito pertinentemente, no contexto
das atuais concepgdes paritarias dos sujeitos procedimentais) como a matriz procedimental da qual a
participacéo constitui mera especificacdo” (A norma de legalidade procedimental administrativa: a teoria
da norma e a criacao de normas de decisao na discricionariedade instrutoria, p. 679).
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0 que tal atividade administrativa ndo estara em linha com o Estado Democrético de
Direito.
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VI1.3. CONTROLE E NULIDADE

Admitido o inarredavel componente discricionario dos atos de fiscalizacao
que convive naturalmente com o carater vinculado do ato de lancamento do crédito
tributério, ora abordaremos os limites dessa discricionaridade, os quais se erguem

basicamente da j& anunciada constitucionalizacéo dessa relagdo em ambito administrativo.

Em outros termos, a par da legalidade, também outros direitos e garantias
individuais trazidos a acdo pelo Estado Democratico de Direito, que impde a condi¢do de
sujeito parcial do procedimento de fiscalizacdo ao contribuinte, e protegidos pelo principio
do devido processo legal substantivo e pelo decorrente principio da razoabilidade, assim
como pelo principio da proporcionalidade, representam limites a discricionariedade dos
atos de fiscalizacdo tributaria. Em especial ora nos interessa, em coeréncia com o objeto de
nosso estudo, apenas o limite que obriga a administracdo a ouvir sempre o contribuinte
sobre os fatos colhidos (vertidos em linguagem juridica) e de receber e considerar as
provas por ele produzidas antes da decisdo estatal, sem o que ndo lhe restard assegurada

uma efetiva participacdo no procedimento de fiscalizagdo tributéria.

Nesse momento surge novamente oportuna a licdo de Paulo Otero algures
transcrita e que prega a vinculagdo do ato administracdo ndo apenas a lei diretamente
superior, mas também ao sistema: “(...) a vinculacdo da Administracdo Publica a
legalidade, segundo decorre de uma concepgdo sistematica, determina que cada acto
juridico dela integrante se tenha sempre de mostrar “sintonizado” com o sistema,
sabendo-se que qualquer “falta de sintonia” interna se encontra condenada a ser

erradicada da ordem juridica™*®.

E sobre a sintonia da administracdo com o ordenamento juridico, vejamos o
que aponta Marga Justen Filho: “Toda e qualquer decisdo estatal ter& de ser antecedida da
oportunidade de manifestacéo dos interessados. O contraditorio abrange a possibilidade
de defesa prévia pelo interessado, de sua audiéncia em vista de todos os eventos e de
producdo das provas adequadas a defesa. (...) Também haveria frustracéo do principio da
ampla defesa se a audiéncia do particular fosse posterior a pratica do ato estatal. Nao

existe ampla defersa quando apenas se assegura a garantia do recurso, sem oportunidade

*80 | egalidade e Administracéo Publica. O sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade, p. 210.
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para manifestacdoo prévia. Ou seja, a participacdo do interessado tem de ser efetiva e
real. Tal ndo se passa quando a Administracdo ja formulou antecipadamente suas
decisbes e se restringe a conceder ao particular a oportunidade de manifestar-se para

manter uma aparéncia de impessoalidade™*".

Ora tratamos, portanto, da aludida erradicacdo, da ordem juridica, tal qual
bradada por David Duarte, de atos da administracdo fiscal descompassados com o
ordenamento juridico no que atina a participacdo do contribuinte nos procedimentos de

fiscalizacdo, a qual deve ser efetiva e real, como bem assevera Marcal Justen Filho.

J& foi dito e ndo se faz mais necessario repetir que nés entendemos que tal
direito dos contribuintes deflui da comunhdo de diversos direitos individuais e limites
impostos constitucionalmente a administracdo. Consequentemente, o desrespeito ao direito
de participacdo do contribuinte no curso do procedimento de fiscalizacdo - assim
entendidas a mitigacdo de seu direito de participar das diligéncias probatérias e de produzir
provas, bem como a ndo oportunizacao ao direito de manifestacdo sobre as provas colhidas
pela administracdo ou a falta de analise de tal manifestacdo previamente a decisdo
administrativa — implica ofensa direta aos mandamentos constitucionais que conformam

esse direito, impondo a correcdo do vicio pela prépria administracdo ou pelo Judiciario.

Acerca do controle do ato administrativo pela prdpria administracéo,
diversas manifestagdes do Supremo Tribunal Federal levaram-no a editar as Sumulas n°
346 e n° 473. O Enunciado da primeira é o seguinte: “A Administragdo Publica pode
declarar a nulidade dos seus préprios atos”. Mais abrangente, 0 Enunciado da segunda
dita o seguinte: “A Administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por
motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada,

em todos os casos, a apreciacao judicial”.

Excetuando a hipotese de revogacdo do ato por motivo de conveniéncia e
oportunidade - o que ndo nos interessa, seja pelo fato de que o carater vinculado do
lancamento ndo permite a revogacdo do ato, seja pelo fato de que, quanto aos atos
discricionérios de fiscalizacdo descompassados com o direito de participacdo do
contribuinte, ndo se pode falar de revogacéo, eis que esta se aplica somente a atos validos -

, dos Enunciados Sumulares acima transcritos nds inferimos que o ato malsinado de que

1 Ampla Defesa e Conhecimento de Argiiicdes de Inconstitucionalidade e llegalidade no Processo
Administrativo, pp. 75-76.
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ora tratamos, atinente & mitigacdo do direito do contribuinte de efetiva participagdo na
fiscalizacdo tributaria, pode ser anulado pela propria administragdo ou pelo Judiciério.

Incumbe-nos apontar, desse modo, a que tipo de vicio refere-se esse
desrespeito ao direito de participacdo do contribuinte na fiscalizacdo tributaria, para entdo

enveredarmos-nos sobre 0s meios de corregao.

A proposito da classificacdo do vicio que acomete o ato administrativo que
solapa o direito de participacdo do contribuinte na fiscalizacdo tributaria tal qual ora
defendemos, acreditamos que se trata, a primeira evidéncia, de vicio de forma, haja vista a
incompletude da forma procedimental que Ihe é propria, na qual se obsta a participacdo do
contribuinte tal qual lhe é garantida pelo ordenamento juridico. Este vicio encontra
descricdo normativa no artigo 2°, paragafo Unico, alinea b, da Lei n® 4.717, de 29 de junho
de 1965, a qual regula a acdo popular: “Para a conceituacdo dos casos de nulidade
observar-se-80 as seguintes normas: (...) b) o vicio de forma consiste na omissdo ou na
observancia incompleta ou irregular de formalidades indispensaveis a existéncia ou
seriedade do ato (...)”. Ora, se a luz de todos os principios e garantias constitucionais
anteriormente perfilados a forma procedimental da atuacdo administrativa tem como mote
a participacao dos interessados — seja para defesa de direitos fundamentais, seja para maior
eficacia da atividade administrativa -, qualquer vedacdo ou mitigacdo a essa participacdo
implica, a nosso ver, vicio de forma, haja vista que se trata de formalidade indispensavel.

Entretanto, imaginamos que contra isso devem erguer-se alguns de menor
espirito sob a alegacdo de que o vicio de forma relaciona-se exclusivamente ao
descumprimento de iter expressamente prescrito na lei que outorga competéncia a
administragdo para expedi¢do do ato. No caso do langamento tributério, seria vicio de

forma, por exemplo, a auséncia de intimagdo do contribuinte.

Com isso ndo concordamos, mas, em adendo, a nosso ver, qualquer ébice ou
mitigacdo do direito de efetiva e ampla participacdo do contribuinte no procedimento de
fiscalizacéo tributaria conforma ainda desvio de poder, eis que a finalidade do ato, assim
entendido o interesse publico como concretiza¢do de todo o ordenamento juridico, vé-se

maculada.

Remetendo nossa aten¢do mais uma vez ao artigo 2°, paragafo unico, da Lei
n® 4.717/65, ali percebemos, em sua alinea e, também uma descri¢do para o vicio quanto a

finalidade do ato administrativo: “Para a conceituacédo dos casos de nulidade observar-se-
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ao as seguintes normas: (...) €) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica
0 ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de

competéncia”.

Tal prescricdo legal, ao fazer expressa mencdo a regra de competéncia,
poderia municiar ainda mais aqueles de menor espirito anteriormente mencionados. Porém,
contra uma interpretacdo tacanha do vicio de finalidade sdo fulminantes os ensinamentos
de Maria Sylvia Zanella Di Pietro acerca da referida alinea e: “O conceito legal esta
incompleto. Quando se fala em finalidade do ato administrativo como um dos elementos
essenciais a sua propria existéncia e validade, consideram-se dois sentidos: 1) em sentido
amplo, corresponde a um resultado de interesse pablico; nesse sentido se diz que o ato
administrativo tem que ter sempre finalidade publica, ou seja, tem que atender ao
interesse publico; 2) em sentido estrito, finalidade é o resultado especifico que cada ato
deve produzir, conforme definido na lei; nesse sentido se diz que a finalidade do ato
administrativo é sempre a que decorre explicita ou implicitamente da lei”**?. E, com base
nesse duplo sentido da finalidade, completa a administrativista: “(...) pode-se dizer que
ocorre desvio de poder quando o agente pratica o ato com inobservancia do interesse
publico ou com objetivo diverso daquele previsto explicita ou implicitamente na lei

()

Dai que, repisando que o procedimento de fiscalizacdo tributaria ndo tem
como finalidade a arrecadacdo, mas sim o interesse publico representado tanto pela
constituicdo do crédito tributario nos limites da estrita legalidade quanto pela efetivacédo
dos direitos fundamentais, concluimos que o procedimento de fiscalizacdo tributaria em
que ndo se respeita o direito a uma participacdo efetiva do contribuinte, em igualdade de
partes com a administracdo, ndo atende ao interesse publico em seu sentido amplo, na

acepcao que nos fornece Maria Sylvia Zanella Di Pietro.

Trata-se, pois, ndo somente de um vicio de forma, mas de um vicio quanto
ao sujeito, qual seja o agente administrativo condutor do processo de fiscalizacao, o qual se
desvia da finalidade pdblica com mira no interesse da fazenda ou em qualquer outro
interesse diverso do interesse publico. Com isso, acreditamos ter caracterizado o vicio
procedimental atinente a obstaculizacdo ou a mitigacdo do direito de participacdo do

contribuinte no procedimento de fiscalizagéo tributaria.

*8 Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988, p. 227.
*8 Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988, pp. 227-228.
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Noutro giro, quanto as formas de controle inicialmente indicadas —
declaracdo de nulidade pela propria Administracdo ou pelo Poder Judiciario -, ambas séo
possiveis, mas havemos de distinguir o momento em que alegado o vicio pelo interessado:
se imediatamente, antes da finalizacdo do procedimento de fiscalizacdo e eventual
lancamento tributario e aplicacdo de san¢do; se ap6s o lancamento, pela via do processo
administrativo; se apos o langcamento, pela via do processo judicial.

Em primeiro lugar, se, durante o procedimento de fiscalizacdo, o direito de
participacdo do contribuinte for maculado, poderd ele, ainda no seu curso, dirigir-se
formalmente a autoridade superior, a quem cabe corrigir pontualmente o vicio, declarando
a nulidade do ato que tenha negado o referido direito em alguma de suas formas e
possibilidades, aplicando consecutivamente esse direito fundamental. Esta possibilidade
decorre diretamente do principio da hierarquia aplicavel a funcdo administrativa em
conjugacdo com o direito de peticdo constitucionalmente garantido pelo artigo 5°, XXXIV,
alinea a, da Constituicdo Federal, apesar da usual caréncia de norma expressa nesse sentido

nas disposices regulamentares de procedimentos de fiscalizacao tributaria®®*.

Ademais, se ndo atendido por superior hierarquico ou caso prefira desde
logo, o contribuinte pode socorrer-se do Poder Judiciario contra a indevida restrigdo ao seu
direito de participacdo. Qualquer que seja a via procedimental eleita pelo contribuinte, €
certo que o Direito Processual Civil prevé a possibilidade de concessdo de tutela de
urgéncia apta a correcdo imediata do vicio, a exemplo da medida liminar no mandado de
seguranca assegurado no artigo 5°, inciso LXIX, da Lei Maior contra ilegalidade ou abuso

de poder por autoridade publica, por forca da qual o juiz pode e deve impor a

84 por exemplo, a Portaria RFB n° 3.014, de 29 de junho de 2011 (DOU de 30.6.2011), a qual “Dispde sobre
o planejamento das atividades fiscais e estabelece normas para a execucéo de procedimentos fiscais relativos
aos tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil”, nada prescreve quanto a desvios dos
agentes e formas de controle administrativo de tais atos. Ainda em ambito federal, 0 Decreto n° 3.724, de 10
de janeiro de 2001 (DOU de 11.1.2001), em seu artigo 12, dispde: “O sujeito passivo que se considerar
prejudicado por uso indevido das informagdes requisitadas, nos termos deste Decreto, ou por abuso da
autoridade requisitante, podera dirigir representacdo ao Corregedor-Geral da Secretaria da Receita Federal,
com vistas a apuracdo do fato e, se for 0 caso, a aplicacdo de penalidades cabiveis ao servidor responsavel
pela infragdo”. Todavia, a par do procedimento disciplinar, tal Decreto nada diz sobre o ato viciado.

De outro lado, o j& mencionado Projeto de Lei Complementar n® 194/2001 prescreve, em seu artigo 2°, inciso
I, que “Sao direitos do sujeito passivo (...) ter acesso ao superior hierarquico quando ndo se sentir
apropriadamente atendido (...)” (http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD03ABR2001.pdf#page=15,
em 29 de dezembro de 2012), ao passo que o também ja aludido Projeto de Lei 2557/2011 impde, no inciso
XVIII de seu artigo 4°, que “Sdo direitos do contribuinte (...) 0 encaminhamento, sem qualquer onus, de
petigdo contra ilegalidade ou abuso de poder ou para defesa de seus direitos (...)”
(http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=931511&filename=PL +2557/201

1, em 29 de dezembro de 2012).
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administragdo o regular curso do procedimento em que Estado e contribuinte afiguram-se

como sujeitos parciais em pé de igualdade.

A seu turno, se ja encerrado o procedimento de fiscalizacdo sem qualquer
lacamento tributario, nenhum prejuizo advird ao interessado do vicio ocorrido em seu
curso. Contudo, ja expedida a norma individual e concreta de langamento, o vicio atinente
a ofensa ao direito de participacdo do contribuinte pode e deve ser alegado em competente
defesa, cabendo aos Orgaos julgadores, se constatado o vicio por auséncia de resposta a
tentativas do contribuinte de participar do procedimento ou mesmo por auséncia de
intimagOes fiscais para manifestacdo do contribuinte sobre fatos apurados, anular o

langcamento por vicio formal.

Tal medida, além de seu contetdo didatico, atende ao interesse publico por
garantir que o contribuinte possa execer seu direito fundamental, ao mesmo tempo em que
ndo causa qualquer lesdo ao Erério, eis que o artigo 173, inciso I, do Codigo Tributario
Nacional garante a administracdo a oportunidade de efetuar outro langamento — ap6s

procedimento escorreito — em novo quinquénio*®.

A esse propoésito, vale anotarmos ainda que os Orgdos julgadores da
administracdo poderdo avancar para as demais alegacOes das partes processuais se
analisado e motivadamente afastado o alegado vicio por inocorréncia ou se tal vicio nédo for
prejudicial ao contribuinte, 0o que somente ocorrera em caso de cancelamento do
lancamento por outra razdo. Ou seja, 0s 6rgdos julgadores sdo obrigados a apreciar a
preliminar de nulidade do procedimento, a qual somente pode deixar de ser acatada por
constatacdo motivada de sua inocorréncia, por exemplo, se comprovado que a
administracdo franqueou oportunidades de participagdo ao contribuinte e este manteve-se
inerte, ou se outra causa de nulidade do lacamento for acatada, como, por exemplo, a
decadéncia ou a inocorréncia do suporte fatico nos termos da regra-matriz de incidéncia,
vicios estes materiais e que, portanto, sdo mais favordveis ao contribuinte por nédo

franquearem a administracdo oportunidade para refazimento do langcamento.

8 «Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se ap6s 5 (cinco) anos,
contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado;

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio formal, o langamento
anteriormente efetuado.

Paragrafo Gnico. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo
nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constitui¢do do crédito tributario pela notificacéo,
ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatoria indispensavel ao langamento”.
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Por fim, preferindo lancar-se diretamente a via judicial ou desejando fazé-lo
apos regular processo administrativo em que tenha sido derrotado, o contribuinte pode e
deve alegar em sua acdo judicial o vicio no procedimento por ofensa a seu direito
constitucional de participacéo, aplicando-se aos 6rgdos jurisdicionais a mesma pauta acima

descrita para os 6rgéos julgaores administrativos.

Todavia, a respeito do controle judicial dos atos da administracao tributéria,
vale apontarmos, em adendo a tudo o que ja dissemos em item antecedente e proprio ao
controle dos atos administrativos, que, seja sob as vestes de vicio de forma, seja
caracterizado como desvio de poder, ao Judiciario cabe censurar o ato administrativo sem

qualquer restrigéo.

Sobre esse tema, impende transcrevermos sucinta narrativa histérica da
evolucdo do controle judicial dos atos administrativos da lavra de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro: “(...) houve uma primeira fase de imunidade jurisdicional, correspondente ao
periodo em que o poder discricionario era considerado um poder politico (...). Depois vem
uma segunda fase em que o Poder Judiciario passou a controlar os atos da Administracéo,
porém, de forma limitada, porque praticamente apreciava o0s vicios de competéncia e de
forma; o controle era o mais simples possivel. Mais uma avanco e se elaborou a teroria do
desvio de poder e, logo em seguida, a teoria dos motivos determinantes. (...) Com relagéo
especificamente a teoria do desvio de poder, o avanco foi muito grande, porque permitiu
uma consideravel ampliacdo do controle jurisdicional; essa teoria foi uma das portas
abertas para permitir que o Judiciario pudesse controlar o interesse publico, a finalidade

do ato’"*®®,

Diante disso, vé-se que, para além do vicio de forma, ao Judiciario cabe
igualmente perscrutar e censurar o ato por desvio de finalidade, como bem diz Celso
Antonio Bandeira de Mello: “(...) O controle dos atos discricionérios se faz sobretudo pela
andlise dos fins, do motivo, da causa e da motivacdo do ato, além de se aferir sua
observancia aos principios gerais de direito (item 8). (...) Tal como a razoabilidade e a
proporcionalidade, os deveres de lealdade e boa-fé e o principio da igualdade também sdo
Principios Gerais de Direito, condi¢cBes do convivio juridico ou — o dltimo deles —

expressao fundamental do Estado-de-Direito. A existéncia de discricdo ndo significa

*® Discricionariedade Administrativa e Controle Judicial da Administraco, pp. 183-184.
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arredamento dos canones basicos da Ordenacdo Juridica. Dai que o ato discricionario

teré de respeita-los, pena de invalidade™*®’.

Nesses termos, a discricionariedade dos atos de fiscalizacdo tributaria
encontra severos limites e certas formas de controle, cabendo-nos apenas e tdo-somente
inculcar tanto a administracdo quanto ao Poder Judicidrio que a ofensa a ampla
participagdo do contribuinte no procedimento de fiscalizacdo tributaria € acintosa ao
interesse publico, nos termos do que estamos a dizer, a partir do que as ferramentas contra

abusos dessa natureza ja estdo postas e surtirdo seus efeitos.

*87 | egalidade — Discricionariedade — Seus Limites e Controle, pp. 57-59.
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VIl.4. CASUISTICA

No presente capitulo, ja em tom de aglutinacéo das ideias que a ele levaram-
nos, firmamos o direito de participacdo do contribuinte de forma efetiva no procedimento
de fiscalizacdo - a quem deve ser franqueada oportunidade para manifestacdo sobre toda e
qualquer prova a ser valorada pelo agente fiscal, bem como garantido o direito de produzir
suas proprias provas a serem obrigatoriamente consideradas pela administracdo para a
tomada de decisdo. Além disso, também apontamos a nulidade do procedimento que
descumprir essa premissa democratica por vicio de forma, assim como 0s instrumentos de

controle para desvios dessa natureza.

Consequentemente, a titulo de uma casuistica exemplificativa, relembrando
que o presente trabalho ndo se consubstancia num manual de fiscaliza¢do tributéria,
discorreremos sobre o ora defendido direito de participacdo do contribuinte em duas

grandes espécies de fiscalizacdo tributaria:

(i) a fiscalizacdo, tdo frequente nos dias atuais por conta da abundancia das hipdteses em
que € atribuido ao contribuinte o dever de verificar a ocorréncia do fato imponivel, calcular
0 montante do crédito tributario e extingui-lo, hipotese em que a administracdo verifica a
conformidade da apuracdo em cotejo com a correcdo e a suficiéncia da causa de extin¢ao
ou de suspensdo de exigibilidade do crédito tributario levada a efeito pelo contribuinte,
homologando o procedimento por ele adotado ou remetendo a divida ativa eventuais

créditos tributarios presumidamente liquidos, certos e exigiveis, e

(ii) a fiscalizacdo, aleatoria ou legalmente direcionada (por dendncias, indicios, etc.), em
que a conduta do contribuinte é verificada com vistas a comprovagdo, ou ndo, de sua
adequacdo com o ordenamento juridico-tributario, no curso da qual as eventuais
inconformidades deve ser aplicada a consequéncia juridica pertinente, como séi ocorrer em
casos de créditos tributarios a serem obrigatoriamente constituidos pelo langamento de

oficio, acrescido de seus consectarios legais (juros de mora e multa de oficio).

Com base no critério do tipo de lancamento que deles pode resultar, o
primeiro grupo seré por n6s denominado “Fiscalizagdo Tributaria — Langamento de Oficio”
e o segundo, “Fiscalizagdo Tributaria — Langamento por Homologagdo”, valendo lembrar,
porém, que ambos compdem uma mesma atividade administrativa. Aliéds, tanto eles

compdem uma mesma atividade administrativa que, embora o primeiro grupo cuide do
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procedimento administrativo de revisdo do langamento por homologacdo de que pode
eventualmente resultar a remessa de créditos tributérios a divida ativa, é certo que por meio
dele pode ainda ser identificada pela administracao eventual desconformidade da apuracao
efetivada pelo contribuinte nessa modalidade de lancamento de que decorra 0 necessario

langcamento de oficio suplementar, situacdo em que j& pisamos o solo do segundo grupo.

Firmes em que a participagdo do contribuinte tanto numa espécie quanto
noutra deve ser ampla, nds sabemos, por outro lado, que nossa escolha acima firmada
jamais serd capaz de abarcar todas as situaces concretas em que pode haver desrespeito a
esse direito fundamental do contribuinte. De qualquer forma, entendemos suficiente esse
método de apresentacdo de uma casuistica necessaria ao fechamento da exposicéao, o qual

pde em préatica ao menos de forma ilustrativa o contedo tedrico anteriormente exposto.
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VII1.4.1. FISCALIZACAO TRIBUTARIA — LANCAMENTO
POR HOMOLOGACAO

Analisada a incidéncia do ponto de vista formal, rememoremos de forma
bem sintética que, sob o prisma do contetdo, a norma de incidéncia tributaria conterd, na
hipoGtese, um critério material, assim entendido um comportamento com viés econdémico,
condicionado no tempo e no espaco, sendo que, no consequente, havera um critério pessoal
formado por sujeitos ativo e passivo e um critério quantitativo desmembrado em base de

calculo e aliquota, o que define a regra-matriz de incidéncia tributéria.

A partir da regra-matriz de incidéncia o homem vai direcionando o direito
no sentido das relacBes intersubjetivas até alcancar a norma individual e concreta que
documenta a incidéncia tributaria. Isso se da por meio de documento previsto pelo sistema,
que determina se ele serd de autoria de agente do Fisco ou do contribuinte, o que
representa veiculo introdutor da norma individual e concreta que, em seu antecedente,
relata o ocorrido evento previsto na hipdtese da regra-matriz de incidéncia tributaria, de
modo a constituir o fato tributario, o qual, de forma automatica e infalivel, individualiza no
consequente a relagdo obrigacional também prevista de forma abstrata na regra-matriz de
incidéncia. Ou seja, por meio do processo de positivacdo, o intérprete autorizado pelo
sistema parte da norma geral e abstrata (regra-matriz) para sacar a norma individual e

concreta que caracteriza o Ian(;amento.

O langamento como ato ou processo constitutivo do crédito tributéario estd
tratado nos artigos 147 a 150 do Cdédigo Tributario Nacional, o qual lhe prevé trés
modalidades: lancamento por declaracdo (art. 147), lancamento de oficio (art. 149) e
lancamento por homologacdo (art. 150). Ndo sem critica, Paulo de Barros Carvalho
esclarece o critério adotado pelo Codigo para tal classificagao: “A fonte inspiradora da
tricotomia reside no indice de colaboracdo do administrado, com vistas a celebracao do
ato. Na primeira hipotese, a participacdo seria inexistente, uma vez que todas as
providéncias preparatorias sdo feitas nos cancelos da Administracdo. Na segunda,

colaboram ambas as partes, visando aos resultados finais do langamento. Na ultima,
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quase todo o trabalho é cometido ao sudito, limitando-se o fisco a homologar os atos por

ele praticados™*®,

Dessa classificacdo salta aos olhos que nas duas primeiras modalidades
atribui-se a administracdo a expedicdo do ato de langcamento — evidentemente apds
escorreito procedimento -, ao passo que a terceira modalidade atribui ao contribuinte essa
competéncia sob condicdo resolutéria de ulterior homologacdo pela administracdo, o que,
mormente diante da imprescindibilidade do procedimento em qualquer das modalidades,
autoriza-nos a fundir as duas primeiras sob a rubrica de “lancamento de oficio”,

permanecendo a ultima sob a denominagdo de “langamento por homologacao™.

Pois bem. Aproximando-nos mais ao lancamento por homologagdo que
batiza o presente subitem de nosso trabalho, afirmemos que o ato do particular que
formaliza a obrigacdo tributaria nos termos do caput do artigo 150 do CTN é langcamento
tributério que a lei atribui ao contribuinte, o qual, porém, tem significado diverso no
paragrafo 4° desse mesmo artigo e no artigo 142 do Estatuto Tributario. Nesses dois
ultimos dispositivos de lei complementar, o langamento aparece, respectivamente, como

atividade revisional e como procedimento administrativo, ambos a cargo da administracao.

Para nos, lancamento por homologacdo € nome que se da a atribuicdo de
competéncia, obviamente por lei, ao proprio contribuinte para que constitua o crédito
tributario mediante edicdo da competente norma individual e concreta por forca da
expedicdo de documento pré-determinado que a introduza no ordenamento. Trata-se,
portanto, também de ato administrativo cuja competéncia é legalmente atribuida ao
particular, o qual conforma efetivamente o langamento no momento em que comunicado a
administracdo, a quem faculta revé-lo. Essa é a melhor exegese que acreditamos possa ser
feita do artigo 150 do Cddigo Tributario Nacional em cotejo com o artigo 142 do mesmo

Estatuto, que afirma ser o langamento atividade privativa da administracéo.

& Curso de Direito Tributario, p. 495. A propésito dessa citagdo, insta-nos indicar que a critica desferida
pelo Professor Emérito baseia-se em sua discordancia quanto ao critério de classificacdo baseado nas
caracteristicas procedimentais de cada modalidade, ao passo que entende o professor que “(...) o
procedimento ndo ¢ da esséncia do langamento (...)”, concluindo ele ser ‘(...) inteiramente possivel haver
langamento sem qualquer procedimento que o anteceda (...)” (Curso de Direito Tributario, p. 495).

Todavia, ndo podemos concordar integralmente com essa afirmacdo. J& explicitamos neste trabalho que,
conguanto o langamento seja totalmente vinculado e os atos antecedentes ndo o sejam, bem como em que
pese o langamento, como ato, possuir requisitos que, uma vez satisfeitos, conformam-no, ndo existe ato sem
prévio procedimento. A procedimentalicdo da atividade administrativa € uma imposicdo do Estado
Democratico de direito que legitima sua atuagdo (Luhmann), contribuindo tanto para a prote¢do de direitos
fundamentais do contribuinte quanto para a eficécia da atividade administrativa.

Sendo assim, também ndo aceitamos o critério de classificagdo do Coddigo, eis que a participagdo do
contribuinte é pressuposta no curso do procedimento que culmina em qualquer modalidade de langamento.
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E certo que tanto um quanto outro — langamento de oficio ou langcamento
por homologacéo - referem-se a ato constitutivo do crédito tributério, assim entendida a
expedicdo de documento com enunciados que formam a norma individual e concreta em
cujo antecedente constitui-se o fato juridico tributario e, no consequente, a obrigacdo
tributéria, considerando a premissa de que ndo ha tributo sem lancamento, mas apenas a
possibilidade de sua constituicdo em norma geral e abstrata, que, para incidir, reclama a
expedicdo da norma individual e concreta do langamento, sendo este também o produto, ou
seja, a tal norma individual e concreta. No ato ou procedimento praticado pelo fisco, temos
o langamento; no outro, praticado pelo contribuinte também com base em competéncia que

Ihe foi legalmente outorgada, temos o autolangamento que ora nos interessa.

Todavia, em que pesem discussdes doutrindrias sobre as modalidades de
lancamento, é certo que, com excecdo dos tributos cujo langamento a lei dispde ser de
oficio (caso em que compete aos agentes fiscais a expedi¢cdo daquela norma individual e
concreta), a grande maioria dos tributos submete-se atualmente ao chamado

autolancamento ou lancamento por homologacéo.

O Professor Paulo de Barros Carvalho, em sua busca incessante pela
precisdo da linguagem cientifica, diferencia o lancamento, ato administrativo, do
autolancamento, ato do particular de expedi¢cdo da norma individual e concreta que marca
0 langamento, aproveitando essa oportunidade para bem expressar o rareamento da
ocorréncia do lancamento em proporcao inversa a multiplicacdo de hipd6teses legais de
atribuicdo dessa competéncia aos contribuintes, ou seja, da ocorréncia do
autolancamento*®. Diz o Professor Emérito da USP e da PUC: “Mas, o lan¢amento
mesmo, no seu particularissimo modo de ser e de existir, como expediente de constituicédo
originaria do crédito do tributo, comparece, cada vez menos, nas situactes efetivas da
experiéncia juridico-tributaria. No modelo atual, seu papel tende a concentrar-se nas
circunstancias em que o Fisco exerce competéncias controladoras da atividade do poder
privado, deparando-se com eventos que denotem a possibilidade de direitos subjetivos da
Fazenda Publica. Nesses casos, 0 ato de constituicdo do crédito é produzido com o
objetivo de desconstituir aquel’outro de iniciativa do sujeito passivo, no contexto, é claro,

. . 490
do processo administrativo tributario™"".

*® Direito tributario, linguagem e método, pp. 507-509.
*0 Direito tributario, linguagem e método, p. 508.
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N&o nos causa espanto algum, e é certo que também ndo causa espanto a
contribuinte algum, a afirmacdo de que é cada vez maior a atribuicdo da competéncia de
expedicdo da norma individual e concreta que marca o langcamento aos contribuintes.
Consequentemente, ganha bastante relevo a fiscalizacdo tributaria exercida muitas vezes
dentro dos muros da administracdo fiscal, a qual, por meio de sistemas informatizados,
debruca-se sobre o cruzamento de dados fornecidos pelos contribuintes e por terceiros em
busca da afericdo da correcdo dos atos praticados pelo sujeito passivo e, quando cabivel,
procede ao lancamento de oficio ou remete a divida ativa creditos tributarios ja

constituidos e ndo adimplidos ou ndo suspensos em sua exigibilidade.

E maior relevancia ainda dota-se essa fiscalizagdo exercida no bojo do
regime de langcamento por homologacéo, eis que, repetindo o que ja exposto inicialmente,
aqui o contribuinte assume o papel de intérprete autorizado, cabendo a ele a incidéncia da
norma ao fato para surgimento da obrigacdo tributaria que deve adimplir sem qualquer
prévia manifestacdo fiscal. Com efeito, dada a complexidade do ordenamento juridico
tributario, a presuncdo de boa-fé projeta-se em importancia e o principio da razoabilidade
impbe que se oportunize sempre ao contribuinte o direito de manifestacdo contraditéria
antes de qualquer ato tendente a constituicio ou a cobranca do crédito tributéario

constituido e supostamente ndo extinto ou suspenso em sua exigibilidade.

Anteriormente ja dissemos que o instituto do lancamento por homologacéo
ou autolancamento é aquele no bojo do qual a lei atribui ao contribuinte competéncia para
verificar a ocorréncia do fato gerador, calcular o montante devido e informéa-lo a
administracdo por meio da competente declaracdo (DCTF, GFIP, GIA etc.), constituindo,
assim, o crédito tributrio e dando causa a sua extingdo ou a suspensdo de sua

exigibilidade.

Consequéncia antiga dessa atribui¢do ao contribuinte de constituir o crédito
tributério é a possibilidade legal de, declarado e ndo extinto ou ndo suspenso em sua
exigibilidade, ele ser enviado diretamente a cobranca sem qualquer oportunidade prévia de
manifestacdo ao contribuinte, a exemplo, em ambito federal, do artigo 5° do Decreto-Lei n°

2.124/64*, sobre o que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ja ha muito se

#91 «Art. 5° - O Ministro da Fazenda poderd eliminar ou instituir obrigaces acessorias relativas a tributos
federais administrados pela Secretaria da Receita Federal.

Paragrafo 1° - O documento que formalizar o cumprimento de obrigacéo acessoria, comunicando a existéncia
de credito tributario, constituira confissdo de divida e instrumento habil e suficiente para a exigéncia do
referido crédito.
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492

posicionou favoravelmente de forma unissona e reiterada™, tendo como norte o instituto

da confissao.

Paragrafo 2° - N&o pago no prazo estabelecido pela legislagdo, o credito, corrigido monetariamente e
acrescido da multa de 20% (vinte por cento) e dos juros de mora devidos, podera ser imediatamente inscrito
em Divida Ativa, para efeito de cobranca executiva, observado o disposto no paragrafo 2°, do art. 7°, do
Decreto-Lei n® 2065, de 26 de outubro de 1983.

Paragrafo 3° - Sem prejuizo das penalidades aplicaveis pela inobservancia da obrigacdo principal, o ndo
cumprimento da obrigacdo acesséria na forma da legislacdo sujeitara o infrator a multa de que tratam os
paragrafos 2°, 3° e 4°, do art. 11, do Decreto-Lei n® 1968, de 23 de novembro de 1982, com a redagdo que lhe
foi dada pelo Decreto-Lei n° 2065, de 26 de outubro de 1983.” (negritos acrescidos)

492 «“TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO
CPC. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO, DECLARADO E NAO PAGO
PELO CONTRIBUINTE. NASCIMENTO DO CREDITO TRIBUTARIO. CERTIDAO POSITIVA COM
EFEITOS DE NEGATIVA DE DEBITO. IMPOSSIBILIDADE.

1. A entrega da Declaracéo de Débitos e Créditos Tributarios Federais - DCTF - constitui o crédito tributario,
dispensando a Fazenda Publica de qualquer outra providéncia, habilitando-a ajuizar a execugdo fiscal.

2. Conseqlientemente, nos tributos sujeitos a langamento por homologacéo, o crédito tributério nasce, por
forca de lei, com o fato gerador, e sua exigibilidade ndo se condiciona a ato prévio levado a efeito pela
autoridade fazendaria, perfazendo-se com a mera declaragéo efetuada pelo contribuinte, razdo pela qual, em
caso do ndo-pagamento do tributo declarado, afigura-se legitima a recusa de expedicdo da Certiddo Negativa
ou Positiva com Efeitos de Negativa. (Precedentes: AgRg no REsp 1070969/SP, Rel. Ministro BENEDITO
GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 12/05/2009, DJe 25/05/2009; REsp 1131051/SP, Rel.
Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 06/10/2009, DJe 19/10/2009; AgRg no Ag
937.706/MG, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 06/03/2008, DJe
04/03/2009; REsp 1050947/MG, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
13/05/2008, DJe 21/05/2008; REsp 603.448/PE, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 07/11/2006, DJ 04/12/2006; REsp 651.985/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 19/04/2005, DJ 16/05/2005)

3. Ao revés, declarado o débito e efetuado o pagamento, ainda que a menor, ndo se afigura legitima a recusa
de expedicdo de CND antes da apuragdo prévia, pela autoridade fazendaria, do montante a ser recolhido. Isto
porque, conforme dispde a legislagdo tributaria, o valor remanescente, ndo declarado nem pago pelo
contribuinte, deve ser objeto de langamento supletivo de oficio.

4. Outrossim, quando suspensa a exigibilidade do crédito tributario, em razdo da pendéncia de recurso
administrativo contestando os débitos langados, também ndo resta caracterizada causa impeditiva a emisséo
da Certiddo de Regularidade Fiscal, porquanto somente quando do exaurimento da instancia administrativa é
que se configura a constituicao definitiva do crédito fiscal.

5. In casu, em que apresentada a DCTF ao Fisco, por parte do contribuinte, confessando a existéncia de
débito, e ndo tendo sido efetuado o correspondente pagamento, interdita-se legitimamente a expedi¢do da
Certidao pleiteada. Sob esse enfoque, correto o voto condutor do acérdao recorrido, in verbis:

"No caso dos autos, ha referéncias de que existem créditos tributarios impagos a justificar a negativa da
Certiddo (fls. 329/376). O débito decorreria de diferengas apontadas entre os valores declarados pela
impetrante na DCTF e os valores por ela recolhidos, justificando, portanto, a recusa da Fazenda em expedir a
CND."

6. Recurso Especial desprovido. Acorddo submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolugdo STJ
08/2008.” (REsp 1123557/RS - Ministro LUIZ FUX - PRIMEIRA SECAQ - DJe 18/12/2009)

“TRIBUTARIO. CERTIDAO NEGATIVA DE DEBITO (CND). RECUSA DO FISCO NA EXPEDICAO.
CREDITO DECLARADO EM DCTF. CONSTITUIGAO DO DEBITO.

1. A Declaracéo de Contribui¢bes e Tributos Federais - DCTF constitui confissdo de divida e instrumento
habil e suficiente a exigéncia do referido crédito, ex vi do art. 5°, § 1°, do DL 2.124/64.

2. O reconhecimento do débito tributério pelo contribuinte, mediante a DCTF, com a indicacdo precisa do
sujeito passivo e a quantificagdo do montante devido, equivale ao prdprio lancamento, restando o Fisco
autorizado a proceder a inscricdo do respectivo crédito em divida ativa. Assim, ndo pago o débito no
vencimento, torna-se imediatamente exigivel, independentemente de qualquer procedimento administrativo
ou de notificagcdo ao contribuinte, sendo indevida a expedicdo de certiddo negativa de sua existéncia.

3. Recurso especial desprovido.” (grifos e negritos acrescidos)
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Diante disso, impende-nos, num exame da participacdo do contribuinte no
procedimento de fiscalizacdo sobre os atos por ele praticados no bojo do langcamento por
homologagao, verificar o alcance da tal “confissao”, a fim de averiguarmos se, como
entende a jurisprudéncia, ela ja seria bastante para a remessa a divida ativa de créditos
tributérios constituidos pelo contribuinte sem sua prévia manifestacdo ou se esta seria
também aqui indispensével.

Acerca do objeto da confissao, José Lebre de Freitas*®

afirma que ela “(...)
sO pode incidir sobre factos”. Recusa ainda o doutrinador portugués “(...) as concepgoes
que deslocam o objecto da confissdo do facto confessado para as situagdes juridicas a
qual ele se reporta, por entenderem que, ao afirmar-se a realidade dum facto, é sobre elas
Que verdadeiramente se esta a actuar”. E conclui que “(..) é de afastar por ora essas
concepcdes (elas sim desde j& comprometedoras dos resultados da andlise), que ndo tém
em conta que o efeito juridico do facto confessado s6 por via mediata € um efeito da
confiss@o (...) e que a realidade objectiva com que esta trata é, de acordo com 0 que
decorre dos textos legais que examinamos, o facto juridico em si e ndo as situacfes

’

juridicas por ele geradas ou em que ele se insere.’

E exatamente dessa forma que a legislacio brasileira também aborda a
confissdo, restringindo-a a fatos, conforme o artigo 348 da Lei n° 5.869/1973 (Codigo de

Processo Civil)*.

Todavia, diante da perspectiva de que o direito é linguagem e, pela
linguagem, constroi sua prépria realidade, a confissdo existe no direito enquanto
linguagem competente, assim entendida aquela produzida na forma em que autorizada pelo
direito. E dentro dessa perspectiva é que a legislacdo tributaria toma a declaragdo do
contribuinte, a0 mesmo tempo, como documento constitutivo do crédito tributario e
“confissdo de divida tributdria”. Ou seja, na sistematica do autolancamento, a declaragao,
como exemplificativamente a DCTF em ambito federal ou a GIA em ambito estadual, é
documento proprio e autorizado a veicular a norma individual e concreta do langamento,

sendo certo que, simultaneamente, representa “confissao de divida tributaria”, consoante o

ja ditado artigo 5° do Decreto-Lei n° 2.124/64 e a jurisprudéncia patria.

(RECURSO ESPECIAL n° 416701/SC — PRIMEIRA TURMA - DJ DATA:06/10/2003 PG:00207 - Relator
Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI)

%8 A confissdo no direito probatério, pp. 51-52.

9% «Art, 348. Ha confissdo, quando a parte admite a verdade de um fato, contrario ao seu interesse e
favoravel ao adversario. A confissao é judicial ou extrajudicial.”
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Admitida essa linha de abordagem do direito, o contribuinte declarante

constitui o fato juridico tributario, o qual tem como efeito (eficcia juridica*®

) a formacao
da relacdo juridica tributaria. Para fazé-lo, o contribuinte utiliza-se de linguagem juridico-
prescritiva, uma vez que o faz como sujeito legitimado e mediante procedimento adequado,
criando direito. Ou seja, trazendo a licdo de José Lebre de Freitas para a Teoria da
Linguagem, o contribuinte declarante, por meio da declaragdo formalmente reconhecida
pela legislacdo para tanto, constitui o crédito tributdrio ao reportar em linguagem a
ocorréncia do fato juridico imponivel e, ao fazé-lo como pessoa legitimada e mediante

procedimento proprio, constitui tal fato para o direito.

Sobre o tema, Paulo de Barros Carvalho é muito feliz ao afirmar: “Ou a
mutacdo ocorrida na vida real é contada, fielmente, de acordo com os meios de prova
admitidos pelo sistema positivo, consubstanciando a categoria dos fatos juridicos (licitos
ou ilicitos, pouco importa) da eficicia que deles se irradia; ou nada terd acontecido de
relevante para o direito”*®. E assim que o contribuinte, no autolangamento, mediante
declaracdo, constitui o fato juridico imponivel, deflagrando a consequente relacédo juridica

tributaria e o crédito tributario que lhe é objeto.

Entretanto, ao disciplinar esse procedimento de constituicdo do crédito
tributario pelo préprio contribuinte, o direito também outorga a ele competéncia para
produzir outro enunciado prescritivo, por meio do qual pode introduzir no ordenamento
uma causa extintiva ou suspensiva da exigibilidade do crédito tributério, sob pena de, ao
ndo o fazer, introduzir no direito um saldo devedor em favor do Fisco, ou seja, uma
obrigacdo em favor do Fisco inadimplida, a ndo ser em caso de outra causa extintiva ou
suspensiva decorrente de enunciado juridico emanado de outra fonte, a exemplo de um
Orgdo judicial. Reiteramos, pois, que tal qual a norma individual e concreta do langcamento,
uma causa extintiva ou suspensiva da exigibilidade do crédito tributario também emana de
enunciado prescritivo que, por ébvio, carece de prova, mas que, por outro lado, ndo admite
presuncdo em contrario em favor do Fisco, ou seja, ndo pode ser desconsiderado

unilateralmente, haja vista auséncia dessa autorizacao legal no ordenamento.

%95 Assim é a licdo do Professor Lourival Vilanova acerca da causalidade intra-sistémica: “A causalidade que
0 sistema juridico estabelece, a causalidade intra-sistémica, € uma relagdo deonticamente firmada: a
eficacia (efeito) ndo segue sempre o fato juridico; mas, dentro do sistema, dado o fato juridico, deve-ser o
seu efeito” (Causalidade e Relac¢éo no Direito, p. 60-61).

8 Direito tributario, linguagem e método, p. 940.
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Aqui ja surge o primeiro Obice a confissdo tal qual tdo estudada pela
doutrina civil, processual civil e penal, haja vista que ela sé admite por objeto algo
contrario aos interesses de quem confessa (art. 348, CPC), o que, em matéria tributaria e
para 0 que ora nos interessa, seria a infracdo atinente ao descumprimento da obrigacéao
tributaria principal. Contudo, se a declaracdo veiculada no cumprimento de um dever
instrumental ou de alguns deveres instrumentais tomados em conjunto ndo aponta o
descumprimento da obrigacdo principal, ja nos € possivel afirmar que somente havera
confissdo na hipotese de inequivoca declaracdo de fato imponivel, a partir do que nasce o
crédito tributario, e, também e necessariamente, de inequivoca declaracdo de
inadimplemento, assim entendida a pratica de um ato proibido ou de uma omissao diante

do ato obrigatério.

Noutro giro, sob o enfoque da indivisibilidade como caracteristica inerente a
confissdo, mas ainda seguindo na mesma linha do que vimos afirmando, como poderia
uma declaracdo do contribuinte em que ele expressamente aponta uma causa de extin¢ao
ou de inexigibilidade do crédito tributario, o que obviamente ndo constitui algo que lhe
seja desfavoravel, ser unilateralmente tomada pelo Fisco como uma “confissdo de divida
tributaria®? Adotando o carater desfavoravel do fato confessado como um requisito da
propria legitimidade para confessar, nos termos do ja mencionado artigo 348 do Codigo de

Processo Civil*®’

, e considerando hipoGtese em que os deveres instrumentais cumpridos pelo
contribuinte ddo conta do nascimento da obrigacdo tributaria e informam uma causa de
extincdo ou de inexigibilidade do crédito tributario, como so6i ocorrer muitas vezes em
DCTF, tal circunstancia impede-lhe a pretensa natureza de confissdo, ainda que

constitutiva desse crédito tributario.

Conquanto se tente enxergar ai uma confissdo, ndo é licito a administracao
fiscal desconsiderar a declaracdo do contribuinte na parte que o favorece, no intento de se
alcancar uma declaracdo de crédito tributario ndo extinto no prazo legal ou ndo suspenso
em sua exigibilidade, o que, isoladamente, ser-lhe-ia desfavoravel. Essa é também a licdo
de José Lebre de Freitas em sua ja citada obra acerca da confissdo: “Além da pertenca de
ambos os factos & mesma fatispécie, ha assim que atender a relacdo que se estabelece
entre os efeitos de uns e outros (os do facto favoravel impedindo, modificando ou

extinguindo os efeitos do facto desfavoravel) e, dum ponto de vista negativo, as relacdes de

*7 Vide nota 494 supra.
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implicacdo decorrentes da influéncia do facto favoravel na eficacia de outras fatispécies

.. L1498
ou destas na eficdcia do facto favoravel”"™".

Confissao “do crédito tributario” inadimplido haveria, portanto, somente na
hipétese de o contribuinte, cumprindo com o seu dever, constituir o crédito tributario
mediante documento préprio e, simultaneamente, no mesmo documento (como admite
DCTF, que possui campo préprio para a indicacdo de saldo devedor) ou em outro
documento confessar expressamente o inadimplemento. Nos demais casos, em que O
contribuinte constitui o crédito tributario sem qualquer confissdo de inadimplemento, a
apuracdo, pela administracdo fiscal, desse possivel descumprimento da obrigagdo
tributéria, por mais precisos que sejam seus sistemas informatizados, reclama, por

imposicdo constitucional, a prévia oitiva do contribuinte.

Portanto, altercacBes entre fisco e contribuinte atinentes a enunciados
veiculados em deveres instrumentais e outros atos praticados pelo contribuinte, como o
pagamento, ou em favor dele, como uma decisdo liminar, representam controvérsia entre
interesse publico e interesse particular que reclama um embate de provas impositivo da
observancia do direito de efetiva participacdo do contribuinte no respectivo procedimento
fiscalizatério, o que emana de todos 0s principios e garantias constitucionais perfilados no
presente trabalho. Ou seja, por forca de tais imposi¢cGes constitucionais, o direito de
conhecer o intento fiscal e de manifestar-se sobre ele deve ser previamente franqueado ao
contribuinte ndo s6 em ambito processual, como também no procedimento de coleta de
provas, qual seja a fiscalizacdo tributaria, mesmo atuando ela sobre crédito tributario ja

constituido, em relacdo aos qual se discute a exigibilidade.

Isto vai exatamente ao encontro do que ja vimos defendendo em relagdo a
constitucionalizacdo desse procedimento com base no carater substancial do due process of
law, por forca do qual a boa-fé objetiva, a imparcialidade, a lealdade, a eficiéncia, a
moralidade e outras garantias individuais erguem-se. A esse propdésito vale desnudar que,
de um lado, a participagdo do contribuinte nesse procedimento de revisdo do langamento
por homologagdo garante-lne oportunidade de proteger seu direito fundamental a
propriedade contra indevidas providéncias constritivas de seu patriménio, a0 mesmo tempo
em que, de outro lado, pode evitar a execucdo fiscal de crédito tributario inexistente,

extinto ou inexigivel, o que implicaria ndo s6 custos desnecessarios ao Estado com a

“%8 A confissdo no direito probatério, p. 229.
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movimentagdo da maquina judiciaria como ainda impor-lhe-ia & inarredavel condenagéo

por sucumbéncia, em clara afronta ao principio da eficiéncia.

E a proposito ainda dessa oportunizagdo ao contribuinte do direito de
manifestacdo sobre divergéncias apontadas pela administracdo entre sua declaracdo e o
adimplemento do crédito tributério constituido, a qual simultaneamente protege direitos
fundamentais do contribuinte e garante a administracdo a oportunidade de uma melhor
decisdo, havemos ainda de atacar a pretensa irretratabilidade da “confissdo da divida

tributaria”, a qual ndo encontra razao constitucionalmente admitida.

A esse respeito, considerando que a revisdo é caracteristica intrinseca ao ato
administrativo — e o autolangcamento, como vimos, nada mais € do que a outorga de
competéncia, ao particular, para pratica de um ato administrativo -, havemos de concluir
que hé gritante incompatibilidade entre a irretratabilidade da confissdo — que de fato é uma
caracteristica deste instituto — e a constituicdo do crédito tributario, submetida que estd ao
principio da estrita legalidade.

Alias, tal incompatibilidade tem passado despercebida pelo Superior
Tribunal de Justica, a exemplo do julgado oriundo do Recurso Especial n® 927.097/RS**.
O voto do ilustre Ministro Relator Teori Albino Zavascki, atualmente no Supremo
Tribunal Federal, bem destaca o posicionamento da Corte Superior: “Realmente,
considerando a natureza institucional (e ndo contratual) da obrigacdo tributaria, ndo se
pode certamente admitir a hipdtese de sua criacéo por simples ato de vontade das partes.
A legitimidade das fontes normativas que disciplinam a sua instituicdo é, por isso mesmo,
passivel de controle pelo Poder Judiciario. Todavia, no que se refere as circunstancias
faticas sobre as quais incidem as normas tributarias, essas certamente sdo colhidas pela

forca vinculante da confissdo de divida e da clausula de irretratabilidade. Ndo fosse

499 «pROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO AO ART. 535,11 E AO ART. 458, I, DO
CPC NAO CONFIGURADA. CONFISSAO DE DIVIDA. REVISAO JUDICIAL. LIMITES. VIOLAGAO
AO ART. 267, VI, DO CPC. NAO OCORRENCIA.

1. N&o viola os artigos 535 e 458, 1l do CPC, nem importa negativa de prestagdo jurisdicional, o0 acérddo que
adotou fundamentacéo suficiente para decidir de modo integral a controvérsia posta.

2. A auséncia de debate, na instancia recorrida, sobre os dispositivos legais cuja violacdo se alega no recurso
especial atrai, por analogia, a incidéncia da Simula 282 do STF.

3. A confissdo da divida ndo inibe o questionamento judicial da obrigacao tributéaria, no que se refere aos seus
aspectos juridicos. Todavia, no que se refere a matéria de fato, a confissdo do contribuinte somente pode ser
invalidada quando presente defeito causador de nulidade do ato juridico.

4.Nao viola o art. 267, VI, do CPC o acorddo que extingue o processo com julgamento do mérito, pela
improcedéncia do pedido.

5. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo provido.” (RELATOR MINISTRO TEORI
ALBINO ZAVASCKI)
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assim, ndo teriam eficacia alguma as inUmeras disposi¢cGes da legislacdo tributaria,
frequentes na esfera federal, estadual e municipal, prevendo essa espécie de confissdo
como condicdo indispensavel para que o contribuinte possa usufruir de moratéria ou de
outros beneficios de natureza fiscal. No caso, ao afirmar a impossibilidade de revisdo da
divida confessada, o acorddo ndo desbordou desses limites. Conforme se percebe das
razbes recursais, a causa de pedir a revisdao do parcelamento ndo é a validade ou a
invalidade da norma de incidéncia, mas sim a alegada nédo-configuracéo do fato gerador

do tributo (fls.5/6), matéria que esta coberta pela clausula da irretratabilidade”.

Reiteramos que ndo discordamos do entendimento em prol da
irretratabilidade da confiss@o, assim entendido o enunciado que constitui um fato que nédo
rivaliza com outros enunciados que o desmentiriam. Entretanto, a luz do principio da
estrita legalidade ou tipicidade cerrada ja abordado suficientemente ao longo do presente

trabalho, a aplicacdo da confissdo cede-lhe passo em matéria tributéaria.

E bem verdade que o acordio em foco debrugou-se sobre “confissdo de
divida tributaria” para fins de parcelamento - em cuja irretratabilidade também
vislumbramos ofensa ao principio da estrita legalidade -, ao passo que a “confissdo de
divida tributaria” efetuada em documento proprio é, até o momento atual, retratavel por
meio da retificacdo do documento, consoante autorizagcbes expressas das normas

500

complementares que regulamentam esse tipo de declaracdo constitutiva®". Mesmo assim, a

00 artigo 9° da vigente IN RFB n° 1.110/2010, assim dispde sobre a retificacdo, impedindo somente
quando j& enviado o crédito tributario a divida ativa ou quando j& iniciado procedimento de fiscalizaco:
“Art. 9 © A alteragdo das informagdes prestadas em DCTF, nas hipdteses em que admitida, sera efetuada
mediante apresentacdo de DCTF retificadora, elaborada com observancia das mesmas normas estabelecidas
para a declaracdo retificada.

§ 1 ° A DCTF retificadora tera a mesma natureza da declaragdo originariamente apresentada e servira para
declarar novos débitos, aumentar ou reduzir os valores de débitos ja informados ou efetivar qualquer
alteragdo nos créditos vinculados.

§ 2 ° A retificacdo ndo produzira efeitos quando tiver por objeto:

I - reduzir os débitos relativos a impostos e contribuicoes:

a) cujos saldos a pagar ja tenham sido enviados a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) para
inscricdo em DAU, nos casos em que importe alteracdo desses saldos;

b) cujos valores apurados em procedimentos de auditoria interna, relativos as informacdes indevidas ou nao
comprovadas prestadas na DCTF, sobre pagamento, parcelamento, compensacdo ou suspensdo de
exigibilidade, ja tenham sido enviados & PGFN para inscri¢do em DAU; ou

¢) que tenham sido objeto de exame em procedimento de fiscalizagéo.

Il - alterar os débitos de impostos e contribuicdes em relagdo aos quais a pessoa juridica tenha sido intimada
de inicio de procedimento fiscal.

§ 3° A retificacdo de valores informados na DCTF, que resulte em alteracdo do montante do débito j& enviado
a PGFN para inscricdo em DAU ou de débito que tenha sido objeto de exame em procedimento de
fiscalizacdo, somente podera ser efetuada pela RFB nos casos em que houver prova inequivoca da ocorréncia
de erro de fato no preenchimento da declaragdo e enquanto nao extinto o crédito tributério. ( Redacéo dada
pela Instrucdo Normativa RFB n°® 1.177, de 25 de julho de 2011)
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simples admissdo de sua retratacdo em homenagem ao principio da estrita legalidade
deflagra, ao fim e ao cabo de nossa exposi¢do, incompatibilidade gritante entre o instituto
da confissdo e a sistematica do autolangamento, porquanto, se retratavel a declaragéo, de

confissdo ndo se trata.

Ou, se de confissdo trata-se, isso representa uma reformulagéo do instituto
tal qual prescrito nos direitos processual civil e penal, conforme foram forgados a concluir
autores que se lancaram ao estudo da confissdo em matéria tributaria, a exemplo de
Fabiana Del Padre Tomé, que admite a confissdo em matéria tributaria, mas que afirma

que, (...) na esfera tributaria, nada tem de irretratavel”>*

, € de Suzy Gomes Hoffmann,
para quem “(...) a confiss@o por parte do sujeito passivo deve ser vista com restri¢oes, pois
a obrigacdo tributaria, perante o principio da legalidade, decorre exclusivamente de lei e

ndo da vontade das partes (...)"*%.

Por conseguinte, sob pena de afronta inadmissivel ao principio da estrita
legalidade, ndo nos parece possivel aventar em “confissdo de divida tributaria” quando
atinente ao préprio langcamento, a0 menos ndo sem descaracterizar completamente o
instituto da confisséo ja tdo bem delineado em outros ramos didaticos do direito, nos quais
ja se assentou que seu objeto restringe-se a fatos juridicos, ndo alcancando a propria
relacdo juridica, e que seu conteldo € irretratavel. Assim se manifestou Tullio Ascarelli,
precisamente distanciando a declaragdo tributaria da confissdo: “Esta declaracdo néo
constitui simplesmente uma declaracdo quanto aos rendimentos auferidos, mas
compreende concomitantemente, o calculo do imposto que o contribuinte julga aplicavel
aos rendimentos simultaneamente declarados. N&o se refere, portanto, apenas a fatos, mas

também ao direito aplicavel, ou seja, compreende tanto o fato, quanto a apreciacéo

§ 4 ° Na hipdtese do inciso Il do § 2 °, havendo recolhimento anterior ao inicio do procedimento fiscal, em
valor superior ao declarado, a pessoa juridica podera apresentar declaracdo retificadora, em atendimento a
intimacéo fiscal e nos termos desta, para sanar erro de fato, sem prejuizo das penalidades calculadas na forma
do art. 7°.

§ 5 ° O direito de o contribuinte pleitear a retificacdo da DCTF extingue-se em 5 (cinco) anos contados a
partir do 1 ° (primeiro) dia do exercicio seguinte ao qual se refere a declaragéo.

§ 6 ° A pessoa juridica que apresentar DCTF retificadora, alterando valores que tenham sido informados:

I - na Declaragdo de Informagdes Econdmico-Fiscais da Pessoa Juridica (DIPJ), devera apresentar, também,
DIPJ retificadora; e

Il - no Demonstrativo de Apuragdo de Contribui¢des Sociais (Dacon), devera apresentar, também, Dacon
retificador.”

%01 A prova no direito tributério, p. 108.

%02 Teoria da prova no direito tributario, p. 210.

243



juridica dele; por isso mesmo, ndo pode ser assimilada a confissdo, porquanto é sabido

gue a confissdo somente pode versar matéria de fato™%,

Todavia, ndo nos cabendo ora avancar sobre esse tema que comeca a
espacar do objeto do presente estudo, havemos de concluir, ainda que nédo afastadas outras
tantas criticas, que, se de confissdo se trata, a declaracdo do contribuinte constitutiva do
crédito tributdrio representa uma “confissdo propria ao direito tributdrio”, haja vista o
carater inafastavel de principios proprios que o iluminam, especialmente o principio da

estrita legalidade ou tipicidade cerrada.

Com efeito, se estamos autorizados a concluir que, no regime do
autolancamento, o contribuinte esta investido da propria competéncia para langar a norma
individual e concreta instauradora do liame obrigacional, tal conclusdo distancia o
autolancamento da confissdo propriamente dita, sempre prestada para valoracdo probatoria
por parte de uma autoridade, geralmente judicante, que emitird a norma individual e
concreta que tera os fatos confessados em seu antecedente. Em suma, tomando por base as
caracteristicas inarredaveis da confissdo, quais sejam a indivisibilidade, a irretratabilidade
e 0 objeto sempre desfavoravel aos interesses do declarante, resta-nos possivel admitir a
“confissdo de divida tributaria” no regime do autolancamento apenas e tdo-somente
quando o contribuinte, em declaracdo, constitui o crédito tributario e declarara
expressamente um saldo devedor em favor do fisco, hipotese em que a confissdo nédo diz

com a constitui¢do do crédito tributario, mas como o fato do inadimplemento.

Nessa hipotese, a declaracdo do contribuinte deve ser tomada em seu todo,
respeitando a indivisibilidade da declaracdo e referindo-se ainda a algo que lhe é
prejudicial, mantendo-se intacto, nesses pontos, o instituto da confissao tal qual erigido no
direito pétrio e estrangeiro, ressalvando apenas sua irretratabilidade, a qual ndo pode ser
compatibilizada com o direito tributario por forca do principio da estrita legalidade, sendo
certo ainda que a retratacdo do conteudo declarado é permitida pelas préprias normas de

sua regéncia.

Diante dessa exposicdo sobre o autolagamento e sua inadvertida
classificagdo feita pela legislacdo e pela jurisprudéncia como “confissdo” retomamos o
trilho de nosso estudo para afirmar que, diante de divergéncias entre o que declarado pelo
contribuinte e 0 que constatado intramuros pela administracao, o direito de participacdo do

%03 Ensaios e Pareceres, p. 303.
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contribuinte faz-se indispensavel e aplica-se ndo sO para esclarecer tais divergéncias em
cooperagdo com a fiscalizacdo, mas também, afastada a irretratabilidade do contetdo
declarado, como oportunidade para que o contribuinte que tenha feito a declaragédo

equivocada possa corrigi-la no curso desse procedimento.

Em outras palavras, além de uma oportunidade para esclarecer que as
divergéncias apuradas pela fiscalizagcdo decorrem de equivoco que ndo prejudica o Erario —
caso contrario, o crédito tributario deve ser adimplido com seus consectarios em razao do
atraso -, a participacdo do contribuinte também constitui oportunidade para que ele,
mediante o oferecimento de provas de que a incidéncia ndo se dera daquela forma ou
naquele montante ou ainda que a incidéncia ndo ocorrera, retrate-se antes da inscricdo em
divida ativa, o que vai ao encontro do interesse publico no sentido da desconstituicdo de

crédito tributario que discrepa da estrita legalidade.

Destarte, cotejando o autolangamento ¢ a “confissdo de divida tributaria” e
tendo em mente o necessario objeto da confissdo como algo prejudicial aos interesses do
declarante e a indivisibilidade como caracteristica inerente a confissao, a Unica concluséo a
qgue podemos chegar € no sentido de que, sem ofensa ao direito de participacdo do
contribuinte no procedimento de fiscalizacdo, essa atividade administrativa somente pode
resular em direto encaminhamento a divida ativa de crédito tributario para o qual o
contribuinte, em sua declaracdo ou em outro documento conformador de linguagem

competente, tenha expressamente confessado o inadimplemento.

De outro lado restam todas as hipdteses em que a administracdo, com base
nos enunciados lancados pelo contribuinte quanto ao crédito tributario e quanto ao seu
adimplemento, enconta divergéncias, nas quais obrigatoriamente devera chamar o
contribuinte a colaborar com o procedimento de fiscalizacdo, dele participando
amplamente para que a administracdo alcance a decisdo mais acertada do ponto de vista da

eficiéncia e da protecdo aos direitos e garantias fundamentais do contribuinte.
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VI1.4.2. FISCALIZACAO TRIBUTARIA - LANCAMENTO
DE OFICIO

Como ja tivemos oportunidade de afirmar anteriormente com base em
autorizada doutrina, a administracdo fiscal dispde de ampla discricionariedade sobre o
modo pela qual procedera a fiscalizacdo, o que se deve a necessidade de doté-la de meios
ageis a adaptaveis a diferentes situacfes concretas para identificacdo de fatos que
impliquem obrigac@es tributérias, eis que sem duvida o abastecimento dos cofres publicos
representa grande interesse publico, pois propicia ao Estado atender aos designios
constitucionais que Ihe sdo impostos. Entretanto, essa faceta do interesse punlico nédo €
maior que seu componente de aplicacdo do ordenamento juridico de forma sistematica, em
sua inteireza, do qual emanam os direitos e garantias do individuo. Nao sem razdo, Geraldo
Ataliba afirmava ser dever “(...) do aplicador administrativo da lei verificar quais os
principios informadores do sistema e quais as normas que com esta se articulam e

harmonizam’>*,

Dessa composicdo do interesse publico de que se reveste a atividade
administrativa de fiscalizacdo tributéria e especialmente de sua ampla discricionariedade,
surge-nos nitido que a ela se afigura dificil prescrever uma pauta, da mesma forma que se
apresenta igualmente dificil prescrever um roteiro de asseguramento do direito de
participacéo efetiva do contribuinte em tal procedimento. E, pois, o caso concreto que tanto
oferece a administragdo os caminhos dos quais ela deve eleger o melhor a ser seguido com
vistas ao interesse publico, quanto também € o caso concreto que disponibiliza as
oportunidades em que ao contribuinte deve ser franqueada ampla participacdo, produzindo

provas ou manifestando-se sobre as provas produzidas pelo fisco.

Dai que, antes da exposicdo de uma casuistica eletiva, é preciso reiterarmos
que sempre, em qualquer procedimento de fiscalizacdo, ao contribuinte é facultado expor
sua perspectiva sobre quaisquer fatos que a administracdo prentenda verter em linguagem
juridica a ser aposta no antecedente de norma individual e concreta cuja implicagdo impor-
Ihe-ia alguma obrigacdo, da mesma forma que lhe é facultado produzir outras provas além
daquelas sobre as quais se detenha o fisco. Consequentemente, o presente trabalho jamais

comportaria listar a multiplicidade de situagbes concretas em que o contribuinte tem o

%04 | angamento — Procedimento Regrado, p. 333.
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direito de participacéo, restando-nos debrugar sobre algumas ofensas comuns a esse direito
ora eleitas para fins de ilustragdo de nossa tese.

Nessa empresa de demonstracdo concreta do direito de participacdo do
contribuinte no procedimento de fiscalizacdo tributaria de que pode resultar o langcamento
de oficio de crédito tributario, preliminarmente repisamos que o direito ndo s6 admite
como carece da constituicdo de provas que concorram para o crédito tributario, a exemplo
de documentos contabeis e fiscais (livros, declaracGes, notas fiscais etc.) constitutivos dos
chamados deveres instrumentais. Tanto esses elementos de prova quanto a propria
constituicdo do crédito tributario sdo enunciados juridicos prescritivos, uma vez que essa é
a Unica linguagem admitida pelo direito. Outrossim, é sobre aqueles, igualmente
constituidos para o direito, que incide a norma juridica tributaria para constituicdo da
obrigacdo principal. Por essa razdo que Paulo de Barros Carvalho afirma de modo
irretocavel que “(...) o direito tributario substantivo, sem tais deveres instrumentais, €

cego, e estes, sem aquele, é vazio™®.

Para além de tais deveres, a fiscalizacdo também cabe analisar outros
documentos e registros que eventualmente contem a historia de fatos ndo lancados
naqueles documentos constitutivos de deveres instrumentais, mas que, mesmo assim, néo
perdem sua capacidade de, uma vez vertidos em linguagem competente, irradiar os efeitos
que Ihe sdo proprios, ex vi da formacdo da obrigacdo tributaria. Pode, para tanto, inclusive

fiscalizar outros contribuintes capazes de ajudar a fiscalizacdo a reconstituir aqueles fatos.

Em suma, reafirmamos a ampla discricionariedade da atuacdo da
administragdo no bojo do procedimento de fiscalizagdo tributaria, obviamente adistrita aos
limites de sua competéncia, a qual deve ser previamente demarcada para 0 caso concreto,
formalmente indicando, entre outros elementos, o0 agente competente, o objeto da
fiscalizacdo e o perfodo a ser fiscalizado®®. Essa discricionariedade, porém, diz com a

busca dos fatos e deve conjungar-se com a vinculagdo do langamento.

%05 |dem, p. 951.

%% Tomando por exemplo a fiscalizagdo federal, em cadeia de positivacio que evidentemente se inicia com a
Constituicdo Federal, esta, em seu artigo 84, VI, alinea a, outorga ao Presidente da Repubica dispor sobre a
organizacdo e funcionamento da administracdo, competéncia com a qual foi promulgado o Decreto n°
7.482/2011, que, por sua vez e ao lado do vigente Decreto n® 3.724/2001, disciplinam as atividade da Receita
Federal do Brasil, entre elas a atividade de fiscalizacdo, atualmente regulamentada pela Portaria RFB n°
3.014, de 29 de junho de 2011 (DOU de 30.6.2011). Esta Portaria, a exemplo das que a antecederam, dispde
sobre a competéncia dos agentes fiscais e seus limites de forma a assegurar o direito do contribuinte a
informagdo. Porém, tal Portaria nada diz sobre o direito de participagdo do contribuinte no procedimento de
fiscalizacéo.
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Eis entdo que a nossa andlise deve recair sobre essa busca e analise dos
fatos, sobre os quais a participacdo do contribuinte, aportando a sua perspectiva, €
indispensavel tal qual demonstrado no presente trabalho. A proposito, acrescente-se que 0
contribuinte, na consecucdo de suas atividades e a exemplo do que analisado no item
precedente, é obrigado, na grande maioria das vezes, a interpretar a legislacdo e aplica-la
aos fatos tais quais por ele igualmente interpretados, a fim de que ele mesmo possa
constituir creditos tributarios dos quais seja ele sujeito passivo ou deixar de constitui-los

por auséncia de conformidade para subsuncdo em respeito a estrita legalidade.

Entretanto, bem sabemos que nesse ponto residem dois elementos de
incerteza: em primeiro lugar, ao contribuinte incumbe previamente interpretar a legislacdo
no mais das vezes sem orientacdo da administracdo, sendo certo e inegavel que para tanto
ndo existe uma Unica resposta correta; em segundo lugar, a interpretacdo ndo se restringe a
legislacdo, pois vale também para os fatos, que devem ser vertidos em linguagem juridica
competente se, e apenas se, perfeitamente subsumiveis a hipdtese abstrata da regra-matriz

de incidéncia.

A proposito do tema, leciona Heleno Torres: “Porque o fato sera elemento
de norma juridica individual e concreta, no ato de lancamento tributario, toda a
interpretacdo devera reportar-se ndo s aos textos do direito positivo, mas também ao
negdcio juridico como fato, a situacéo juridica identificadora da materialidade sujeita a
tributacdo por norma geral e abstrata. Dai a aplicacdo de normas tributarias exigir, além
de conhecimento do direito positivo (quaestio iuris), perfeito conhecimento dos fatos a
considerar (quaestio facti) para que, confrontando ambos (subsuncéo) e implicando os
efeitos (relacdo juridica tributaria), tenha-se a criacdo da norma individual e concreta,
pela interpretacdo do agente da administracdo. Neste processo, a interpretacdo do fatico,
a partir do ato ou negdcio juridico que Ihe da consisténcia, mostra-se imprescindivel. A
quaestio facti corresponde aos fatos juridicamente qualificados, e ndo aos fatos brutos,
como bem lembra Michele Taruffo. Qualificagdo e interpretacdo, portanto,

complementam-se mutuamente’®"’.

O mesmo nota-se, também por exemplo, quando em tela a fiscalizagdo do ICMS pelo Estado de Sao Paulo,
conforme disposi¢Bes dos artigos 490 e seguintes do Regulamento do Imposto aprovado pelo Decreto
45.490, de 30 de novembro de 2000, com alteragdes posteriores.

%7 Direito tributario e autonomia privada. O poder de tributar e a teoria dos negdcios juridicos na
atualidade. Metodologia para a interpretagdo dos fatos tributarios, p. 23.
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Na mesma linha de raciocinio segue Paulo de Barros Carvalho, para quem
“os fatos juridicos serdo aqueles enunciados que puderem sustentar-se em face das provas
em direito admitidas™®®. Porém, sobre isso retomemos a exposicdo de que cabe ao
contribuinte, ainda antes de qualquer fiscalizacdo pela administracdo, verter os fatos em
enunciados proferidos na linguagem competente do direito positivo, articulados em
consonancia com a teoria das provas. Todavia, como construgdo interpretativa, tais fatos,
agora juridicos, também ndo se revestem de certeza, 0 que traz a tona novamente a
presuncdo de boa-fé e a lealdade que a administracdo deve destinar ao contribuinte, como

desdobramentos que séo do principio da moralidade.

Ademais disso, no capitulo Ill do presente trabalho, ao tratarmos da
linguagem e da comunicacdo de que se reveste o direito, bem alertamos, com base em
Habermas, quando em tela o discurso racional voltado ao consenso, que a verdade nao é
absoluta, mas sim consensual. Paulo de Barros Carvalho igualmente apercebeu-se dessa
caracteristica da constituicdo dos fatos pela linguagem e em parte nela baseou toda a sua
teoria, para 0 que convém o citarmos diretamente: “Jurgem Habermas trabalha com a
distingdo entre fatos e objetos da experiéncia. Os fatos seriam os enunciados linguisticos
sobre as coisas e 0s acontecimentos, sobre as pessoas e suas manifestaces. Os objetos da
experiéncia sdo aquilo acerca do que fazemos afirmacdes, aquilo sobre que emitimos
enunciados. (...) E Robert Alexy, expondo a critica de Habermas a teoria da verdade sobre
correspondéncia, para afirmar a ado¢do da “verdade consensual”, esclarece que a
condicdo para a verdade das proposicdes é o acordo potencial de todos os demais,
querendo significar que alguém podera atribuir um predicado a um objeto se qualquer
outro, que com esse alguém estabeleca dialogo, viesse a atribuir o0 meso predicado ao

mesmo objeto”>%.

Sem maiores rodeios, surge-nos evidente e inegavel - com base na teroria
comunicacional de que ora comungamos e que, apos os capitulos introdutorios, inaugura o
presente estudo - que a qualificacdo dos fatos para subsuncdo a norma, embora seja feita a
priori pelo contribuinte, nos termos em que por ele executada essa aplicagéo do direito,
depende do consenso com a administracdo para que seja tomada como verdade.
Consequente e inarredavelmente, o didlogo voltado ao consenso é imprescindivel tanto

para uma melhor decisdo quanto para manutencdo da igualdade entre tais partes imposta

%% Direito Tributairo, linguagem e método, p. 942.
%09 Curso de Direito Tributario, p. 421.
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pelo Estado Democrético de Direito, ainda que, como sabido, a decisdo caiba a

administragao.

Disso resulta o que dissemos inicialmente no sentido de que, em qualquer
hipotese, a fiscalizacdo ha de fraguear ao contribuinte plena participacdo nesse
procedimento de instrucdo probatoria, do que sdo exemplos a analise de negdcios juridicos
e sua desconstituicdo, as presuncdes, o arbitramento e qualquer outra hipétese em que a

verdade dos fatos deva ser buscada.

Tratando em primeiro lugar da qualificacdo dos negocios juridicos e sua
atualmente corriqueia requalificacdo pela administragdo fiscal, urge repisarmos o que ja
apontando algures no sentido de que, entre as garantias e direitos fundamentais dos
contribuintes, estd a livre-iniciativa encartada no inciso IV do artigo 1° da Constitui¢éo
Federal. Disso resulta um outro caro principio aos contribuintes, qual seja o da sua
autonomia privada, a qual, frisamos, é igualmente cara ao Estado, eis que é dessa
comunh&o (livre-iniciativa/autonomia provada) que resulta grande parte de suas receitas

tributérias.

Por oportuno, esclarecemos que ndo esta ora em tela a discussao sobre a
posshilidade e os limites da desconstituicdo de negdcios juridicos pela administragdo fiscal,
a analise do propo6sito econdmico, o pardgrafo Unico do artigo 116 do Cddigo Tributério
Nacional®'® e outros temas correlatos to em voga atualmente. Isso deve ser objeto de um
estudo préprio, a exemplo de tantos ja existentes. Discute-se aqui, de outra sorte, o direito
de participacdo do contribuinte na analise fatica que é prépria da fiscalizacdo, no sentido
de que, quaisquer que sejam os limites da administracdo tributaria para requalificacdo de
atos ou negdcios juridicos, é certa a impossibilidade de que ela o faca isoladamente.

A esse respeito, mais uma vez nos socorremos do magistério de Heleno
Torres, que assevera que ao contribuinte assiste o direito de aportar sua perspectiva, a
fiscalizacdo, acerca dos negdcios juridicos por ele firmados: “Desse modo, quando em
decorréncia da escolha de um tipo diverso dos existentes, com causa distinta ou
modificagdo dos tipos contratuais existentes, verificar-se alguma vantagem fiscal, como
reducdo do tributo a pagar, ou mesmo obten¢do de algum beneficio que ndo poderia ser

concedido, ndo fosse a mutagdo negocial, mesmo que sobre tal opgéo pese a desconfianca

510 «paragrafo Ginico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios juridicos praticados
com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacéo tributéria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria™.
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a respeito da sua legitimidade, faz-se mister que se abra procedimento especifico, com
inversdo do 6nus da prova, ou ndo, mas dando plena liberdade para que o contribuinte
possa demonstrar seu agir dentro do campo de liberdade contratual, que o negdcio
juridico possuia causa especifica, distinta de todos os demais negocios tipicos existentes e

que a funcionalidade do negdcio juridico n&o se poderia operar de outro modo™°*,

E dentro da perspectiva colaborativa do procedimento com vistas a protecdo
do interesse publico tal qual inposto pelo Sistema, norteado que é pelo Estado Democratico
de Direito e demais canones constitucionais que firmam a igualdade entre fisco e
contribuinte nas relacbes que travam entre si, seja na relagdo principal, seja nas
instrumentais, a participacdo do individuo na instrucdo probatoria que caracteriza a
fiscalizacdo tributaria jamais poderia ser mitigada, especialmente na hipGtese acima
abordada de desconstituicdo de negdcios juridicos pela administracdo, para 0 que ora

fazemos aluséo a tudo o mais que afirmado no presente trabalho.

No ambito das presuncdes, por sua vez, o direito de participacdo do
contribuinte merece idéntica sorte. Como esclarece acerca de seu conceito Maria Rita
Ferragut em tese de livre-docéncia apresentada e aprovada na Faculdade de Direito do
Largo Sao Francisco, a presun¢do, em sua acep¢do de proposi¢do normativa, “(...) € norma
juridica deonticamente incompleta (norma lato sensu), de natureza probatéria que, a
partir da comprovacdo de fato diretamente provado (fato indiciario, fato diretamente
conhecido, fato implicante), implica juridicamente o fato indiretamente provado (fato

indiciado, fato indiretamente conhecido, fato implicado)”*2.

E sabido que o ordenamento juridico admite em raras excecdes a presungao
legal, sendo vedado ao administrador, afora tais raras hipdteses, constituir o crédito
tributario com base em indicio ao invés da prova propria do fato juridico imponivel.
Ademais, a presuncao legal, em Direito Tributario, ha de admitir sempre a prova em
contréario. Estes sdo os ensinamentos de Paulo de Baros Carvalho: “Na presuncéo legal
encontraremos, de um lado, o fato presuntivo e, de outro, o fato presumido. Considera-se
provado o fato legalmente presumido. (...) Tal se justifica pelo vinculo de associagédo
prescrito pela lei. Desse modo, fala-se em presungdo relativa, que admite prova em

contrario, mas, ndo havendo prova em contrario, a presuncéo se mantém; dado o fato

51 Direito tributario e autonomia privada. O poder de tributar e a teoria dos negécios juridicos na
atualidade. Metodologia para a interpretagdo dos fatos tributarios, pp. 82-83.
512 A prova no Direito Tributario: teoria e pratica, p. 65.
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presuntivo, deve ser o fato presumido, porque ndo houve prova em sentido oposto. (...) 0
sistema brasileiro de direito positivo, dispensando cuidado especial a certos campos de
atuacdo da disciplina normativa, ndo acolhe, excluidas rarissimas excecfes, a técnica

presuntiva para efeito de caracterizagio do “fato juridico tributario”. (..)°**”.

Com estas ressalvas, frisamos que mesmo na presuncdo o liame
implicacional instaurador da relacéo juridica tributaria continua a ser instaurado pelo fato
descrito na norma geral e abstrata que prescreve a incidéncia, mas tal fato € presumido a

partir de outro fato (fato presuntivo) que autoriza a presuncdo daquele (fato presumido).

Exemplo disso, em &mbito federal, € a omissdo de receita ou rendimento

como fato presumido a partir de fatos presuntivos dispostos na Lei n° 9.430/96, como o

514

“Levantamento Quantitativo por Espécie para presuncdo de omissdo de receita de

59515

vendas e “Depdsitos Bancarios sem origem comprovada. Sdo hipéteses, como dito

53 Direito Tributario, linguagem e método, pp. 953-957.

1% Art. 41. A omissdo de receita podera, também, ser determinada a partir de levantamento por espécie das
quantidades de matérias-primas e produtos intermediarios utilizados no processo produtivo da pessoa
juridica.

8§ 1° Para os fins deste artigo, apurar-se-4 a diferenga, positiva ou negativa, entre a soma das quantidades de
produtos em estoque no inicio do periodo com a quantidade de produtos fabricados com as matérias-primas e
produtos intermediarios utilizados e a soma das quantidades de produtos cuja venda houver sido registrada na
escrituracdo contabil da empresa com as quantidades em estoque, no final do periodo de apuragdo, constantes
do livro de Inventério.

§ 2° Considera-se receita omitida, nesse caso, o valor resultante da multiplicacdo das diferencas de
guantidades de produtos ou de matérias-primas e produtos intermediarios pelos respectivos precos médios de
venda ou de compra, conforme o caso, em cada periodo de apuragdo abrangido pelo levantamento.

§ 3° Os critérios de apuracdo de receita omitida de que trata este artigo aplicam-se, também, as empresas
comerciais, relativamente as mercadorias adquiridas para revenda.

15 «Art. 42. Caracterizam-se também omisséo de receita ou de rendimento os valores creditados em conta de
depdsito ou de investimento mantida junto a instituicdo financeira, em relagdo aos quais o titular, pessoa
fisica ou juridica, regularmente intimado, ndo comprove, mediante documentacdo habil e iddnea, a origem
dos recursos utilizados nessas operacdes.

§ 1° O valor das receitas ou dos rendimentos omitido serd considerado auferido ou recebido no més do
crédito efetuado pela instituicdo financeira.

§ 2° Os valores cuja origem houver sido comprovada, que ndo houverem sido computados na base de calculo
dos impostos e contribui¢es a que estiverem sujeitos, submeter-se-d0 as normas de tributagdo especificas,
previstas na legislagdo vigente & época em que auferidos ou recebidos.

§ 3° Para efeito de determinacdo da receita omitida, os créditos serdo analisados individualizadamente,
observado que ndo serdo considerados:

I - os decorrentes de transferéncias de outras contas da prépria pessoa fisica ou juridica;

Il - no caso de pessoa fisica, sem prejuizo do disposto no inciso anterior, os de valor individual igual ou
inferior a R$ 1.000,00 (mil reais), desde que o seu somatério, dentro do ano-calendario, ndo ultrapasse o
valor de R$ 12.000,00 (doze mil reais). (Vide Lei n°9.481, de 1997)

§ 4° Tratando-se de pessoa fisica, os rendimentos omitidos serdo tributados no més em que considerados
recebidos, com base na tabela progressiva vigente a época em que tenha sido efetuado o crédito pela
instituicdo financeira.

§ 5° Quando provado que os valores creditados na conta de deposito ou de investimento pertencem a terceiro,
evidenciando interposicdo de pessoa, a determinagdo dos rendimentos ou receitas sera efetuada em relagéo ao
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acima, em que a legislacdo autoriza a incidéncia da norma tributaria mesmo sem a prova
do fato presumido, desde que provado o fato presuntivo legalmente prescrito. E a propdsito
de tais hipotreses, note-se que, nesta ultima, nos termos do caput do artigo 42 da Lei n°
9.430/96, a presungdo depende de que “(...) o titular, pessoa fisica ou juridica,
regularmente intimado, ndo comprove, mediante documentacdo habil e idénea, a origem
dos recursos utilizados nessas operacfes”, de modo que, comprovada a origem dos
depdsitos bancarios, a administracdo cabe a prova efetiva de que constituem eles
rendimentos para a correta incidéncia da norma tributaria. J& na outra hipdtese
(“Levantamento Quantitativo por Espécie”), basta a incidéncia tributaria que o resultado
das operac@es aritméticas determinadas pela lei leve a presuncdo de omissao de receitas de

vendas, sem que o contribuinte seja chamado a manifestar-se.

Todavia, a nosso ver, tanto num caso quanto no outro o contribuinte deve ter
direito a plena participacao no procedimento de fiscalizacdo, o0 que o autoriza a manifestar-
se sobre qualquer elemento probatério do fato presuntivo e também aportar provas

contrarias a presuncao.

No primeiro caso (“Depdsitos Bancarios™), nao deve o contribuinte limitar-
se a participar do procedimento em tempo e modo impostos pela administracdo, sendo
certo que sua manifestacao prevista na Lei n°® 9.430/96 para comprovacdo da origem dos
depdsitos ndo equivale a sua plena participacdo. Tal manifestacdo exigida em lei ndo
satisfaz os designios democraticos que guiam o procedimento administrativo de
fiscalizacdo, mas apenas representa uma pauta imposta a administracdo para caracterizacao
do fato presuntivo, o qual tem em sua composc¢éo a formal auséncia de comprovacao da
origem dos depdsitos. Porém, mesmo sem essa comprovacdo, ao contribuinte assiste
manifestar-se sobre os elementos do fato presuntivo, como, por exemplo, a nao
comprovacao da titularidade da conta, ou ainda opor provas outras capazes de refutar a

presuncao.

terceiro, na condicdo de efetivo titular da conta de deposito ou de investimento.(Incluido pela Lei n® 10.637,
de 2002)

§ 6° Na hipotese de contas de depoésito ou de investimento mantidas em conjunto, cuja declaracdo de
rendimentos ou de informacBes dos titulares tenham sido apresentadas em separado, e ndo havendo
comprovacdo da origem dos recursos nos termos deste artigo, o valor dos rendimentos ou receitas sera
imputado a cada titular mediante divisdo entre o total dos rendimentos ou receitas pela quantidade de
titulares.(Incluido pela Lei n° 10.637, de 2002)”

253



No segundo caso, por sua vez, frisamos que, ainda que ndo conste da lei que
diretamente outorga tal competéncia a administracdo qualquer manifestacdo do
contribuinte para conformacéo da presuncao, isso em hipdtese alguma quer significar que
ela estd legalmente dispensada. Ao reveés, a plena participacdo do contribuinte é, como ja
repetido exaustivamente, imposta pelo ordenamento juridico, sendo que a circunstancia de
o fato presuntivo, nessa hipétese, ndo ser integrado pela manifestacdo do contribuinte
como ocorre com 0s depdsitos bancarios ndo diminui em absolto o direito de sua
participacdo ampla no procedimento. Alids, a circunstancia de o fato presuntivo nao ser
integrado pela manifestagdo do contribuinte tal qual ocorre com os depositos bancérios
torna ainda mais impositiva a participacdo do contribuinte no curso da fiscalizagéo, sob
pena de total marginalizacdo do contribuinte e consequente inconstitucional

descaracterizacdo da atividade administrativa em sua obrigatéria forma procedimental.

No ambito estadual, considerado exemplificativamente o Estado de S&o
Paulo, outro exemplo surge, entre tantos, a respeito da mitigacao do direito de participagdo
do contribuinte no procedimento de fiscalizacdo. Trata-se da glosa de créditos na aquisi¢éo
de mercadorias de contribuinte posteriormente declarado inidéneo. Geralmente capitulando
a infracdo no artigo 59, item 3, do Regulamento do ICMS aprovado pelo Decreto n°
45.490/2000°*°, a administracdo fiscal paulista costuma, diante da declaracdo de
inidoneidade de determinado contribuinte fornecedor, retroagir os efeitos de tal declaragéo
a operacdes concretizadas no passado com base na presuncao, calcada em qualquer indicio
por ela colhido, de que a época de tais operacdes o contribuinte ja ndo existia ou ndo podia

praticar atos de mercancia.

Em que pese a critica ja reiterada e acatada pela jurisprudéncia péatria de que

a desconstituicdo dessa odiosa presuncdo depende apenas da prova da operacao, assim

516 Artigo 59 - O imposto é ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacdo ou
prestacdo com o anteriormente cobrado por este ou outro Estado, relativamente a mercadoria entrada ou a
prestacdo de servico recebida, acompanhada de documento fiscal habil, emitido por contribuinte em situagdo
regular perante o fisco (Lei 6.374/89, art. 36, com alteracdo da Lei 9.359/96).

§ 1° - Para efeito deste artigo, considera-se:

1 - imposto devido, o resultante da aplicacdo da aliquota sobre a base de célculo de cada operacdo ou
prestacdo sujeita & cobranga do tributo;

2 - imposto anteriormente cobrado, a importancia calculada nos termos do item precedente e destacada em
documento fiscal habil;

3 - documento fiscal habil, o que atenda a todas as exigéncias da legislacdo pertinente, seja emitido por
contribuinte em situagdo regular perante o fisco e esteja acompanhado, quando exigido, de comprovante do
recolhimento do imposto;

4 - situacdo regular perante o fisco, a do contribuinte que, a data da operacgdo ou prestacéo, esteja inscrito na
reparticdo fiscal competente, se encontre em atividade no local indicado e possibilite a comprovacdo da
autenticidade dos demais dados cadastrais apontados ao fisco”.
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entendida a prova da transferéncia da mercadoria ao adquirente e de seu pagamento ao
fornecedor, autos de infracdo acerca da matéria sdo lavrados aos montes sem qualquer
oportunizacdo de participacdo ao contribuinte durante o procedimento administrativo de
fiscalizacdo. Entretanto, surge-nos evidente que ao contribuinte fiscalizado é assegurado o
direito constitucional de manifestar-se sobre o fato presuntivo colhido pela administracéo,
assim como de opor outras provas a tal presuncdo, a exemplo da efetividade da operacgéo
que Ihe garante o direito ao crédito do ICMS respectivo. Mais nédo € preciso ser dito a esse

respeito.

Por derradeiro, encerrando esta casuistica que sem limites artificiais seria
intermindvel, importa tratarmos brevemente do arbitramento em matéria tributéria. Diz, a
esse respeito, o artigo 148 do Codigo Tributario Nacional: “Quando o calculo do tributo
tenha por base, ou tome em consideracdo, o valor ou o preco de bens, direitos, servigos ou
atos juridicos, a autoridade lancadora, mediante processo regular, arbitrara aquele valor
OuU preco, sempre que sejam omissos ou ndo merecam fé as declaragbes ou o0s
esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo
terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contestacdo, avaliacéo
contraditoria, administrativa ou judicial”. Desse dispositivo legal inferimos que o
arbitramento é cabivel quando omissa a base probatdria fornecida pelo contribuinte ou
quando ela ndo mereca fé. Ademais, dele inferimos também que é legalmente ressalvada a
avaliacdo contraditoria, em ambito administrativo ou judicial, em caso de contestacdo pelo

contribuinte.

Por outro lado, na legislacdo federal ndo se encontra disciplina expressa
sobre tal avaliacdo contraditoria, que acaba relegada ao processo administrativo tributario
ou ainda ao processo judicial, portanto, jA em ambiente litigioso, e isto se replica pelos
outros Entes Federativos. Todavia, havemos de reforcar que, no ambiente colaborativo do
procedimento administrativo de fiscalizacdo tributéaria, é igualmente obrigatdria a avaliacdo
contraditéria, assim entendida a consideracdo da perspectiva do contribuinte sobre os

elementos de prova reputados omissos ou carecedores de fé pela fiscalizaco.

Ademais, sendo possivel de alguma forma ou meio a prova do fato,
incabivel serd o arbitramento, que é medida evidentemente suplementar e cabivel apenas a
hipdtese de impossibilidade de identificacdo dos fatos imponiveis. Por conseguinte, se 0
contribuinte alcancar produzir essa prova, desautorizada esta a administracdo de proceder

ao arbitramento, restando-lhe, nessa hipGtese, ou acolher a prova construida pelo
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contribuinte ou produzir contraprova que a refute. A proposito, analisando tema bastante
similar, concluiu Geraldo Ataliba: “(...) o fornecimento de esclarecimentos pelo
contribuinte modifica a situacdo de discricdo da autoridade (...). Efetivamente, se, a falta
de esclarecimentos, o fisco pode arbitrar o rendimento, perde inteiramente esta liberdade
com a manifestacdo do contribuinte. (...) Esta vem trazer equilibrio processual ao
procedimento, obrigando o fisco a duplo trabalho: a) provar as proprias afirmacdes; b)

refutar as provas do contribuinte™*’.

Em outros termos, a omissdo é uma das hipdteses legais do arbitramento, de
modo que a apresentacdo de esclarecimentos pelo contribuinte que constituam prova
suficiente dos fatos reputados omitidos faz retornar a administracdo o 6nus probatorio que
Ihe incumbe. E disso surge patente que a participacdo do contribuinte no procedimento de
fiscalizacdo apresenta-se ainda mais inquestiondvel diante de pretensdo fiscal de
arbitramento, haja vista que somente pode ser considerado omisso o contribuinte ao qual,
franqueada oportunidade de manifestar-se sobre as provas da administragdo, deixe de fazé-
lo. Em qualquer outra hipétese, sera viciado o procedimento, seja por mitigacdo do direito
de contribuinte de dele participar, seja por auséncia de refutacdo fiscal quanto as provas

prestadas pelo contribuinte caso exerca ele seu direito a manifestacéo.

Nda muito diferente mostra-se, ainda, a hipdtese de arbitramento por ndo
merecerem fé os exercitados deveres instrumentais do contribuinte. Em tal situacdo
igualmente vige seu direito de participacao efetiva no procedimento — como, alias, vige e
vincula a administracdo em qualquer hipdtese de procedimento de fiscalizacdo tributaria -,
sendo-lhe assegurado o direito de construir prova da realidade ocorrida no mundo
fenoménico em homenagem ao principio da estrita legalidade. E uma vez produzida essa
prova, a administracdo cabe desconstitui-la, sob pena de ter de aceita-la ao invés de

proceder ao arbitramento.

Ainda a esse propdsito, o arbitramento tal qual praticado pela administracao
fiscal resume com clareza a “cultura da lide” que domina o universo tributario, eis que
relega ao processo a composic¢ao que poderia advir no curso do procedimento. Contudo, tal
conduta atenta flagrantemente contra a eficiéncia administrativa, haja vista que relega a
lide a primeira valoracéo equitativa dos fatos, exigindo muito mais esfor¢o do Estado para

um mesmo fim. Ademais, ao assim proceder, a administracdo violenta o Sistema

517 | angamento — Procedimento Regrado, p. 338.
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Constitucional Tributario, que, por tudo o quanto posto no presente trabalho, impde essa
primeira composicdo parcial entre o contribuinte e a administragdo ao procedimento
administrativo, ou seja, a momento anterior a tomada de decisdo pela administragéo,
franqueando aquele manifestar-se previa e amplamente tanto como medida de eficiéncia

administrativa quanto para prote¢do dos direitos e garantias fundamentais do individuo.

Em suma, a conduta fiscal deve mirar o interesse publico, diferente que € do
interesse fiscal e tdo bem caracterizada por Geraldo Ataliba: “O interesse superior do
Estado e realizar a ordem juridica. A este ndo pode o fisco superpor a arrecadacaoo
maior ou punicdo a alguém. (...) O interesse publico consiste em proteger os direitos
individuais (especialmente a liberdade e a propriedade), e ndo em afligir um contribuinte

ou uma categoria de contribuintes™*®,

E os direitos individuais dos contribuintes, em linha com o interesse
publico, restam desprotegidos enquanto lhes for obstado ou mitigado o direito a uma
efetiva e ampla participacdo em qualquer procedimento de fiscalizagdo tributéria, como
expressao maior que é da democratizacdo das relacdes entre Estado e contribuintes tal qual
bradada na esperancosa licdo de Heleno Torres mais uma vez aqui transcrita: “(...) Avancar
na democratizacdo das relagdes tributarias é o grande desafio das reformas urgentes que
se impdem a nossa legislagdo tributéria. E € este o papel do jurista do Direito Tributario

dos nossos tempos™**.

E com a expectativa de alguma contribuicdo para o avanco nessa almejada
democratizacdo das relacdes entre o Estado e o contribuinte que ora submetemos a
presente tese a exame, acreditando que a consolidagdo do procedimento administrativo de
fiscalizacdo tributaria como ambito isonémico de didlogo voltado ao entendimento quanto
a qualificacdo dos fatos tributarios e a interpretacdo das normas juridicas tributarias seja

um caminho incontornavel para tal nobre fim.

518 | ancamento — Procedimento Regrado, p. 341.
59 Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica, pp. 165.
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VIII. CONCLUSOES

Ao fim e ao cabo da exposicdo precedente, acreditamos ter atingido 0 nosso
objetivo maior, que era e continua sendo ressaltar o direito do contribuinte a uma plena,
ampla e efetiva participacdo no procedimento de fiscalizacdo tributaria. Ora nos cabe,

entdo, a titulo de arremate, reunir nossas conclusdes neste derradeiro Capitulo.

Pois bem. Anteriormente afirmamos que a fiscalizagdo tributaria é uma
decorréncia da competéncia tributaria, a qual, exercitada mediante lei, outorga capacidade
tributaria ativa a determinado sujeito para exercicio da “fun¢do administrativa tributaria”,
que, além da atividade de fiscalizacdo, também engloba a regulamentacéo, a aplicacdo de
sancdes, a imputacdo de encargos etc. Em outros termos, a fiscalizag&o tributéria é parte da
atividade administrativa tributaria outorgada ao Poder Executivo quando do exercicio da
competéncia constitucional tributaria pelo érgdo legislativo dos Entes Federativos, nesse
momento esgotando-se tal competéncia em si mesma e fazendo nascer, ao proprio Ente ou

a terceiro, a capacidade tributaria ativa que carrega consigo aquele “dever-poder”.

Conquanto comumente vinculada ao exercicio, pelo Estado, do “poder de
policia” em sua vertente de “policia administrativa”, tal expressdo ndo nos agrada, seja
pela malsinada remissdo automética ao ultrapassado “Estado de Policia”, seja pela
circunstancia de que se trata de um mistér que integra a atividade administrativa de um
modo geral, possuindo qualidades comuns aos demais atos administrativos que impdem
obrigacGes ao particular, quais sejam imperatividade e a exigibilidade e, particular e
excepcionalmente, mediante expressa autorizacdo legal ou diante de situacdo de urgéncia
cristalina, a executoriedade. Desse modo, a nés se mostra melhor, quanto a sua natureza,
identificar a fiscalizag&o tributaria com o citado “dever-poder” da administragdo de aplicar
0 ordenamento juridico, situacfes em que impde obrigacdes aos particulares, sejam elas de
fazer ou de ndo fazer, impondo-as com base na imperatividade e na exigibilidade de seus

atos, por vezes acrescidas da excepcional executoriedade.

Todavia, bem frisamos nosso entendimento de que as caracteristicas acima
apontadas como préprias dos atos da administracdo ndo atribui a esta qualquer supremacia
em relagdo aos particulares, os quais, a seu favor, ostentam diversos direitos fundamentais
cuja aplicagdo, em nosso Sistema Constitucional, é imediata e que, assim, ndo se

apresentam em hipotese alguma inferiorizados pelo simples fato de que, para que se fagcam
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valer em caso de abuso por parte de agentes fiscais, dependem de intervencdo do Poder
Judiciario. A esse respeito acreditamos ter demonstrado no presente trabalho que a
imperatividade, a exigibilidade e a excepcional executoriedade sdo apenas instrumentos
sem 0s quais a administracdo seria incapaz de exercer seu manus constitucional, 0 que ndo
se presta de forma alguma a criar qualquer disparidade de forgas entre os sujeitos parciais
das relag@es juridicas em que se tocam o publico e o privado.

A proposito, ja migrando da descortinada natureza da fiscalizacéo tributaria
- decorréncia da competéncia constitucional tributaria outorgada aos Entes Federativos que
é - para a finalidade dessa atividade administrativa, ndo haveria de ser ela qualquer coisa
divergente do interesse publico. Ora, se o exercicio das competéncias precisamente
repartidas pela Constituicdo Federal de 1988 encontra seus limites nos direitos e garantias
fundamentais nela igualmente dispostos, esse conjunto demarca o Sistema Constitucional
Tributario que submete tanto a administracdo, ja& incumbida de seu mistér por forca do
exercicio da competéncia tributaria pelo respectivo Ente, quanto o particular, que se
encontra ainda no campo das possibilidades da sujeicdo passiva tributaria. Em termos mais
objetivos, a finalidade do exercicio da funcdo administrativa ndo € outra sendo a aplicacao
do referido Sistema Constitucional Tributério, o que tanto pode resultar na constituicdo de
créditos tributarios e sua respectiva cobranga quanto na ndo versao para o universo juridico
daquilo que ndo retne condigdes para tanto. Consequentemente, a Funcdo Executiva, ora
mais especificamente observada em seu componente administrativo tributario, cinge-se a
aplicacdo precisa do ordenamento juridico, sendo este e somente este o interesse publico

que deve perseguir.

Para tanto, em matéria tributaria, esse mesmo ordenamento juridico que
prescreve a estrita legalidade ou tipicidade cerrada - a qual garante ao contribuinte que,
sem a perfeita identidade entre o evento e a hip6tese descrita da norma geral e abstrata
tributaria, ndo pode haver subsuncéo do fato a norma, afastando-se a incidéncia tributaria —
alberga também a ampla discricionariedade dos atos que compdem o procedimento
administrativo de fiscalizacdo tributaria. Discricionariedade esta que se mostra
indispensavel para exercicio de atividade administrativa que, por imiscuir-se sobremaneira
no complexo mundo fatico, ndo pode estar adstrita a formulas legais herméticas
preconcebidas, o que ndo quer dizer em hipdtese alguma que ela ndo esta adstrita aquele

mesmo ordenamento juridico que visa a aplicar.
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Assim, evidentemente vinculada ao ordenamento juridico, ainda que ndo a
uma foérmula contida em lei imediatamente superior, a administragdo cumpre seu “dever-
poder” partindo de uma larga discricionariedade inicial prépria ao procedimento
administrativo de fiscalizacdo tributaria, o qual, a depender da precisa subsuncédo dos fatos
a norma geral e abstrata tributaria, pode culminar no ato administrativo vinculado de
langcamento tributario, norma individual e concreta que €. Isso descortina que o langcamento
tributario, ato vinculado e obrigatorio, surge como mera contingéncia a luz do
procedimento que deve antecedé-lo, porquanto a aplicacdo da legislacdo tributaria de que
ele é emanado depende da prévia interpretacdo dos fatos, na qual devem compor-se 0s
direitos estatais e os direitos e garantias fundamentais do contribuinte. Dai que a decisao
final que cabe a administracdo ndo tem como norte seus proprios interesses, mas guia-se
pela correta aplicacdo do ordenamento juridico, o que perfaz o interesse publico para o
qual devem concorrer, no curso do procedimento administrativo de fiscalizacdo, tanto o

fisco quanto o contribuinte.

Nesses termos, calcados na ideia de que é a linguagem que constitui a
realidade, sendo ela também uma ferramente de acdo, firmamos como premissa inicial do
presente trabalho que, situando-se fisco e contribuinte diante de fatos a serem analisados
com vistas a preservacdo do interesse publico, devem eles necessariamente adotar uma
postura colaborativa reciproca, formando-se o dialogo voltando ao entendimento na linha
habermasiana, em que ambas as partes devem estar predispostas a serem convencidas pelo
melhor argumento. Ora, tendo como finalidade ultima o interesse publico — seja ele a
constituicdo do crédito tributario em sua exata medida, seja a ndo constitui¢cdo do crédito
tributério diante da auséncia do suporte fatico que o autorizaria -, e estando tanto a
administracdo quanto o contribuinte diante dos mesmos fatos, o dialogo voltado para o
entendimento € indispensavel, para o que Habermas pressupde a igualdade entre as partes,
ou seja, a inexisténcia de pressodes internas ou externas, a ndo ser a do melhor argumento.
Sem tal igualdade ndo se mostra possivel a formacdo do ambiente de que depende o
dialogo voltado ao entendimento, o qual sucumbiria diante da submissdo de um sujeito ao
outro, impedindo-se, pois, a prevaléncia do melhor argumento, que se esvairia sob 0 jugo

autoritario.

E nesse ponto que nossa premissa comunicativa de igualdade entre as partes
sintoniza-se com o Estado Democréatico de Direito, por forca do qual ndo se pode mais

falar em supremacia do poder estatal diante do particular, mas sim em distribuicdo de
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direitos e deveres a ambos. Tal situacdo importa claramente numa relacdo de igualdade
entre Estado e particular, ambos submetidos ao ordenamento juridico, ou seja, mirando o
interesse publico, assim entendido obviamente toda a gama de valores, direitos e garantias
fundamentais imposta pela Constituicdo. Dai falar-se em sua supremacia sobre o interesse

particular; supremacia do ordenamento, ndo do interesse fazendario.

Portanto, a equidade das partes nas relacbes entre Estado e particular é
inequivoca a luz do Estado Democratico de Direito, 0 que encampa também as relacdes
juridico-tributarias, em que se compdem de forma equanime competéncias tributarias e
direitos fundamentais. E ndo apenas na relacdo tributéria principal estdo em pé de
igualdade o contribuinte e a administracdo tributéria, haja vista que esta mesma igualdade,
imposta pelo Estado Democratico de Direito, replica-se em todas as demais relacdes entre
Estado e particular, por Obvio aplicando-se também aquelas relacdes tributarias que
orbitam uma possivel relacdo principal. Estas relagfes juridicas entre Estado e
contribuintes possuem, em cotejo com a relacdo juridica principal, a mesma estrutura
formal, ao passo que, no aspecto material, impdem obrigacdes de fazer e de ndo fazer,
entre elas as obrigacbes de deixar-se fiscalizar e de colaborar com a fiscalizacdo. Por
conseguinte, a igualdade entre fisco e contribuinte que se verifica na relagdo obrigacional
que deflui do consequente da norma individual e concreta do langamento é também pelas

mesmas partes experimentada nas demais relagdes obrigacionais, de natureza instrumental.

Se sdo partes iguais a administracdo e o contribuinte nas relacBes que
travam entre si, no que se incluem também as relacbes juridicas que conformam a
fiscalizagdo tributéria, a decisdo administrativa a ser tomada com base nessa atividade ndo
pode prescindir da analise dos interesses do contribuinte, assim entendidos os seus direitos
fundamentais a propriedade, a livre-iniciativa, a autonomia privada, entre outros. E essa
perspectiva ndo pode ser aportada a atividade administrativa sendo pela parte que a detém,
qual seja o contribuinte. Resta, pois, desvendar o meio pelo qual o contribuinte ha de ter
garantido o direito de aportar sua perspectiva - seus interesses calcados em seus direitos

fundamentais - a atividade administrativa.

Nesse intento é que afirmamos no presente trabalho que ndo ha de existir ato
administrativo puro, ou seja, aquele que surge da penimbra indevassavel do intramuros da
administracdo. Por mais imediata que pareca ser a construcao da decisdo administrativa, a
possibilidade de interferéncia em um direito individual reclama a procedimentalizagdo da

atividade administrativa para franqueamento ao particular do direito de participacdo, o que
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tanto contribui para a eficacia da atividade administrativa quanto para que o particular

possa fazer com que seus interesses sejam também considerados.

E, portanto, a procedimentalizacdo da atividade administrativa que a
democratiza, preservando a condicdo de igualdade perante o ordenamento juridico entre
particular e administragdo. A procedimentalizacdo da atividade administratica tributaria
constitui-se, assim, como verdadeira garantia do contribuinte, impondo & administragéo,
para a tomada da decisdo que lhe compete, respeito ndo so a legalidade, mas também aos
principios da impessoalidade e da moralidade (art. 37, caput, CF/88) — deles desdobrando-
se a boa-fé-objetiva e a lealdade -, do que também decorre que ela necessariamente deve
ser imparcial. E essa imparcialidade a administracdo jamais alcancara sem as
considerac@es, informacdes, dados, provas e quaisquer outros elementos que queira o

particular trazer ao procedimento administrativo de ficalizacdo tributaria.

A partir disso noés retornamos, num circulo virtuoso, a possibilidade de
colaboracdo entre fisco e contribuinte para preservacao do interesse publico, num dialogo
voltado ao entendimento, 0 que se da, em respeito ao Estado Democratico de Direito,
somente por meio do procedimento administrativo. O procedimento administrativo
concorre para a preservacdo do interesse publico tanto ao contribuir para a eficécia
(imposta pelo art. 37, caput, CF/88) da atividade administrativa por conta de uma deciséo
mais acertada que resulta da consideracdo prévia também dos interesses particulares pela
administracdo, quanto ao franquear ao contribuinte oportunidade para prévia defesa de seus
direitos fundamentais. Assim, unem-se pelo procedimento administrativo a decisdo mais
eficiente e a decisdo mais justa, sem o que é evidente que o ordenamento juridico ndo

estaria sendo aplicado em sua integralidade.

Alias, também afirmamos na presente tese que esse direito de participacdo
do contribuinte ndo é de forma alguma incompativel com a caracteristiva inquisitiva
atribuida ao procedimento de fiscalizacdo tributaria. A esse respeito visitamos tanto a
doutrina processual civil quanto a doutrina processual penal para delas extrair a
compatibilidade entre o direito de participacdo do contribuinte e a inquisitoriedade do
procedimento em tela. Da doutrina processual civil aferimos que o principio inquisitivo
(iniciativa probatoria do Estado) tem no principio dispositivo seu oposto (iniciativa
probatdria das partes), sendo certo, ademais, que, no Processo Civil Brasileiro moderno,
ambos tém aplicacdo, de modo que, pelo principio dispositivo, as partes cabe a iniciativa

de delimitar o terreno fatico de atuacdo do juiz, o qual, pelo componente inquisitivo,
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conduz o modo e a profundidade de reconstrucdo dos fatos com vistas obviamente a
distribuicdo de justica, tudo isso obviamente sem qualquer empecilho a efetividade do
principio contraditério constitucionalmente garantido (art. 5°, LV, CF/88). Da doutrina
processual penal, a seu turno, mais precisamente de suas licdes acerca do inquérito policial
— procedimento administrativo tal qual a fiscalizagdo tributaria -, inferimos que a
participagdo do interessado é hoje vista como indispensavel, ao qual se atribui verdadeira
condicdo de parte, abrandando-se o cunho inquisitivo que o excluia dessa condicdo. E ¢
nesse mesmo sentido que aqui defendemos o direito de participacdo do contribuinte no
procedimento de fiscalizag&o tributaria, ndo como um contraditorio pré-ordenado a vista do
Estado-juiz a quem cabe decidir, mas de um contraditorio compativel com a
discricionariedade caracteristica desse procedimento administrativo, de modo que ao
interessado caiba sempre manifestar-se sobre as provas cuja producdo insere-se no campo
de liberdade do agente administrativo, podendo ainda também produzir as provas que
entender necessarias a decisdo a ser tomada pelo Estado-parte (administragdo), que havera

sempre de leva-las previamente em consideracéo.

Noutro giro, também demonstramos no presente trabalho que o processo
administrativo tributario, por nés entendido como o instrumento por meio do qual o
Estado-juiz, em dmbito administrativo, tem o dever de pacificar o conflito entre Estado-
parte e contribuinte, ndo substitui o procedimento administrativo e o direito de participacao
do contribuinte prévio a decisdo administrativa, ao menos ndo de forma a satisfazer o
Principio da Eficiéncia Administrativa e os designios do Estado Democratico de Direito,

com as garantias dele decorrentes aos direitos do individuo.

A esse proposito, demonstramos, em primeiro lugar, que, na atividade de
fiscalizacdo tributaria, o lancamento do crédito tributario ndo Ihe pode ser a finalidade,
com a expectativa de que controvérsias sejam pacificadas no curso do processo
administrativo tributario, tornando a lide regra ao invés de excecdo. Nesse cenario
atualmente vigente, aumentam cada vez mais 0s custos com pessoal, material, instalacfes e
todas as demais despesas necessarias ao tramite dos milhGes de processos administrativos
que abarrotam os tribunais administrativos tributarios federal, estaduais e municipais, 0

que, consequentemente, reflete-se também nos escaninhos judiciais.

Ademais, se a ineficiéncia administrativa decorrente da cultura do litigio
acima apontada € danosa a administracdo, apontamos que ela também o é ao contribuinte,

eis que, a despeito da suspensdo da exigibilidade do crédito tributario prescrita no artigo
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151, inciso 111, do Cddigo Tributario Nacional e deflagrada por reclamagdes ou recursos
administrativos apresentados nos termos da legislagdo prépria, ndo ha davida de que a

simples existéncia do langcamento tributario ja é por si s6 danosa ao contribuinte.

Isso ocorre pelo fato de que, indubitavelmente, o crédito tributario
constituido contra o contribuinte reduz a sua credibilidade perante a coletividade na escala
do adimplemento fiscal, obstaculizando-lhe oportunidades econdmicas e dificultando-lhe a
prova de sua prépria retidao fiscal, haja vista que, afora negocios juridicos bastante simples
e corriqueiros, ninguém mais se contenta com as certiddes positivas com efeitos de
negativa a que alude o artigo 206 CTN para a tomada da decisdo negocial. Como exemplos
corriqueiros da ineficiéncia da atual postura da administracéo fiscal de mirar o langamento
de forma indiscriminada citamos operacfes de compra e venda ou incorporagdes, nas quais
invariavelmente o outro pretenso participe do negdcio, receoso da sucessao tributaria,
ultrapassa a constatacdo de validade daquele citado documento de regularidade fiscal para
a investigacdo do(s) crédito(s) tributario(s) lancado(s) e ainda discutidos em ambito
administrativo, cuja simples existéncia macula em menor ou maior grau a condicdo de

regularidade fiscal do contribuinte.

Se mais néo bastasse, ora afirmamos que, se a participagdo do contribuinte
no procedimento de fiscalizagdo tributaria concatena-se no ja& mencionado circulo virtuoso
que privilegia a eficiéncia admnistrativa, a mitigacdo de tal direito do contribuinte
concatena-se em igual medida num circulo vicioso. Isso decorre do fato de que, ao
compromer de forma demasiada a livre iniciativa por meio do desvirtuamento da finalidade
da atividade administrativa de fiscalizacdo tributaria, que comumente tem em mira o
lancamento tributério e ndo o interesse publico, a administracdo fiscal gera ineficiéncia a
atividade privada, a qual, por sua vez, reflete-se novamente em ineficiéncia para a propria

tributacdo, eis que dificulta a ocorréncia de novos negocios tributaveis.

Dai que, conquanto o processo administrativo tributério, como garantia
constitucional que é, seja instrumento apto ao filtro entre os langamentos tributarios legais
e os ilegais no bojo do seu intento de pacificacdo de conflitos, muito melhor tanto ao
Estado quanto aos contribuintes é a inexisténcia do conflito, o qual, em linha com o
interesse publico que a arrecadagéo tributaria conforma, pode ser evitado nos casos de
lancamentos equivocados por meio de uma maior e mais efetiva participagdo do

contribuinte no curso do procedimento de fiscalizagio tributaria. E a eficiéncia da
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administragdo tributaria incrementada pelo direito do contribuinte a uma efetiva

participagdo no indispensavel procedimento administrativo de fiscalizacdo tributéaria.

De outro lado, também demonstramos que, a exemplo do que ocorre com a
Eficiéncia Administrativa, nem o processo administrativo tributario nem o processo
judicial tributério substituem o procedimento administrativo e a participacdo do
contribuinte a ele inerente na otimizacgao da preservacao dos direitos e garantias individuais

decorrente do Estado Democratico de Direito.

A esse respeito, ja dissemos acima que a participacdo do contribuinte
equaliza as forcas no procedimento de fiscalizacdo tributéria, possibilitando-lhe, no curso
dessa instrucdo probatoria, apresentar sua perspectiva sob os fatos em analise, de modo
que, para além da eficiéncia da atividade administrativa, isso também lhe oportuniza fazer
valer seus direitos fundamentais na medida em que passa ele a contribuir para a contengédo
da arrecadacdo aos limtes do Sistema Constitucional Tributario. Sem divida, pois, a
participacao do contribuinte no procedimento de fiscalizagdo tributaria € uma imposicao de
sua necessaria e incontornavel democratizacdo, que se apresenta em linha com o
garantismo constitucional vigente, o qual ndo pode ser relegado apenas ao posterior
contencioso. Neste, conquanto possa defender-se, o contribuinte ja foi surpreendido com o
ato administrativo surgido das sombras, o qual, assim, ja& invadiu sua esfera de direitos e
impds-se a causar-lhe, somente a ele, um dnus que no prévio procedimento administrativo

ele democraticamente repartiria com a administracao.

Nesse sentido afirmamos no presente trabalho que o artigo 5°, paragrafo 1°,
da Constituicdo Federal impde aplicagdo imediata as normas prescritoras de direitos e
garantias individuais, com base no que tais direitos e garantias ndo se prestam apenas como
pauta de verificagdo em posterior controle dos atos da administracao pelo Estado-juiz, mas,
antes, prestam-se como pauta a propria administracdo no momento mesmo da tomada de
decisdo. E aqui a democratizagdo da atividade de fiscalizacdo tributaria confere ao proprio
titular de tais direitos a oportunidade de fazé-los valer antes da tomada de decisdo pela
administracdo. Ou seja, a garantia do direito de participacdo do contribuinte retira-o da
odiosa, mas frequente, situacdo de acusado para transforméa-lo em participe da fiscaliza¢&o
tributaria, equalizando a relacéo e possibilitando-lhe que, em caso de desrespeito a algum
direito individual, esteja ele confiante de que deve fazé-lo valer.

N&o pode haver duvida, portanto, quanto & condicdo mais benéfica que

ostenta a parte colaborativa em um procedimento administrativo prévio a decisao
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administrativa em relagdo a parte processual que se defende da decisdo administrativa que,
a partir do nada, ja Ihe foi imposta. Trata-se, como exposto anteriormente, de conferir
maior legitimidade a atividade da administracdo tributaria por meio de sua
procedimentalizacdo, que torna bem mais aceitavel a decisdo que surge ao final da cadeia

de positivacdo por meio do procedimento (Luhmann).

E justamente aqui que se ergue num primeiro momento o devido processo
legal em sua vertente substantiva, o qual incorpora o “justo” a letra fria da lei. Foi com
base nele que dissemos alhures e ora repetimos, nestas afirmagdes conclusivas, que o
tratamento justo e com lealdade que deve ser destinado ao particular pela administracéo €
uma imposicdo dos tempos em que vivemos. Se a garantia ao devido processo legal formal
(processual) satisfazia-se no &mbito da administracdo tributaria com os entdo
recepcionados instrumentos processuais administrativos e judiciais de defesa do
contribuinte contra lancamentos tributéarios e imposi¢des de multa — pressupondo-se, pois,
a lide -, novos tempos e novas geracGes que desde sempre respiraram ares democraticos
ndo se podem contentar com tdo pouco, para 0 que o due processo of law impde a
administracdo pautar sua atividade no razoavel, no adequado, no justo, 0 que nos tempos
democréaticos correntes impde a participagdo do contribuinte antes da decisdo
administrativa, antes da lide, antes, pois, do processo, seja ele administrativo ou judicial.

E ainda a respeito da insuficiéncia do processo para a otimizacdo que se
busca a eficicia dos direitos e garantias fundamentais, reiteramos nosso entendimento de
que, relegado a insatisfatoria condicdo de objeto de fiscalizacdo, o contribuinte vé-se
oprimido diante da indevida superioridade que comumente se arrogam agentes fiscais,
situacdo em que proliferam desmandos contra os quais ele é indefeso, a exemplo de visitas
inoportunas, prazos diminutos e de dificil cumprimento, ou mesmo achaques e outros
desvios. Ademais, como tais vicios ndo constam do ato administrativo final, desaparecem
na penumbra daquilo que existe antes dele quando ndo precedido da forma procedimental
participativa.

Com base nisso nds afirmamos no presente trabalho nossa crenca em que,
embora atos administrativos que extrapolam seus limites e incorrem em arbitrariedades
estejam sujeitos a censura pelo Estado-juiz, mesmo assim o contribuinte, na condicdo de
mero objeto de fiscalizagdo, tem dificuldade de fazer valer seus direitos fundamentais,
sofrendo agressfes que dificultam o exercicio de sua vida e de sua atividade econdmica, 0
gue, a seu turno, torna-se menos provavel com a alteragdo da condicdo de objeto para

condicdo de sujeito propiciada pela procedimentalizacdo da atividade de fiscalizagdo
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tributéria. Ou seja, acreditamos que a possibilidade de efetiva participacdo do contribuinte
no bojo de verdadeiro procedimento administrativo é capaz de por fim a perniciosa
condicdo de acusado que o0 acua e torna-o impotente diante das indevidas dificuldades e
opressdes comumente verificadas em fiscalizacdes tributarias, para o que o posterior

processo € menos eficiente.

Por tudo isso, a efetiva participacdo do contribuinte no procedimento de
fiscalizacéo tributaria conforma verdadeiro direito fundamental que decorre da comunhéo
de carissimos principios e garantias albergados pela Constituicdo Federal de 1988, a saber:
do caput de seu artigo 1° (Estado Democrético de Direito) e inciso 111 (dignidade da pessoa
humana); do artigo 5°, incisos XXXIII (direito a informacgdes de seu interesse), XXXIV,
alinea a (direito de peticdo), LIV (devido processo legal substantivo), LV (contraditorio e
ampla defesa aos acusados em geral) e paragrafos 1° (aplicacdo imediata dos direitos e
garantias fundamentais) e 2° (incorporagdo de outros direitos e garantias decorrentes do
regime e dos principios adotados pela CF/88); bem como do artigo 37, caput
(especialmente legalidade, impessoalidade, moralidade — de que decorrem a

imparcialidade, a lealdade e a boa-fé objetiva - e eficiéncia).

Consequentemente, o desrespeito ao direito de participacdo do contribuinte
no curso do procedimento de fiscalizacdo - assim entendidas a mitigagéo de seu direito de
participar das diligéncias probatdrias e de produzir provas, bem como a ndo oportunizacao
ao direito de manifestacdo sobre as provas colhidas pela administracéo ou a falta de anéalise
de tal manifestacdo previamente a decisdo administrativa — implica ofensa direta aos
mandamentos constitucionais que conformam esse direito, impondo a correcdo do vicio
pela propria administragdo ou pelo Judiciario. Em outras palavras, decorrendo de
principios e garantias constitucionais de aplicacdo imediata, ndo s6 a propria
administracdo, no seu mistér de aplicar o ordenamento juridico, deve zelar pela
preservacdo do direito de participacdo do contribuinte em procedimentos de fiscalizacéo
tributéria, como ainda, caso nao o faca, 0 mesmo ordenamento ja dispGe de instrumentos
para correcdo do vicio que acomete tal conduta administrativa, o que pode ocorrer tanto em
revisdo hierarquica propria a administracdo quanto em verdadeiro processo administrativo

ou judicial orientado pelo artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal de 1988.

Alias, a proposito do controle, pelo Poder Judiciario, dos atos da
administracdo no curso do procedimento de fiscalizacdo tributaria, no que se incluem

Obices a efetiva participagdo do contribuinte, nos frisamos no presente trabalho que ja ndo
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se sustentam quaisquer limites a revisao da discricionariedade administrativa, que encontra
no substantive due process of law, com a razoabilidade dele decorrente, e no principio da
proporcionalidade os meios aptos a corrigir o malsinado vicio. Antes ja haviamos
asseverado que o devido processo legal substantivo presta-se como baliza a propria
consecucdo da atividade administrativa, momento em que a ela cabe pautar sua conduta a
luz do que é justo, razoével, moral, de boa-fé, leal e imparcial, ao passo que ora novamente
surge esse principio e seu corolario, o principio da razoabilidade, os quais, ao lado do
principio da proporcionalidade (necessidade, adequacéo e proporcionalidade strictu senso),
aparecem aqui como balizas para o controle do ato administrativo que se desvia de sua
finalidade — a aplicacdo do ordenamento juridico em sua inteireza — em qualquer grau ou

medida.

Por todo o exposto, com ou sem disposicdes infraconstitucionais que o
prevejam expressamente — sem negarmos o benéfico efeito didatico de sua expressa
previsdo em normas infraconstitucionais e em que pese a dificuldade de sua estatuicdo em
formulas legais da mesma forma e na mesma medida em que tais férmulas ndo conseguem
abrigar a agilidade de que necessita a administracdo para o desmpenho da fiscalizacao -,
estamos convencidos de que o direito de participagdo do contribuinte nos procedimentos de
fiscalizacdo tributaria que sdo de seu interesse — produzindo provas que entender cabiveis e
manifestando-se sobre toda e qualquer prova coletada pela administracdo — j& estd
contemplado no rol de garantias constitucionais que o assiste e, em caso de ofensa, pode e

deve ser protegido pelo Estado-juiz.

Todavia, julgamos que tal direito ainda ndo se encontra devidamente
consignado na doutrina tributaria, que no mais das vezes vé-se satisfeita apenas com o
devido processo legal em sua acepcdo meramente formal, acompanhado da ampla defesa e
do contraditério em processo administrativo, ou seja, com a participacdo do contribuinte ja
depois de expedida a decisdo da administracdo, em ambiente litigioso, sendo certo,
ademais, que, no campo da jurisprudéncia, a questdo ainda sequer foi tangenciada.

Destarte, com as linhas conclusivas acima erigidas alcangamos o fim do
trabalho em tela, esperangosos de que, com o firmamento do direito do contribuinte a uma
plena participagdo no procedimento de fiscalizagdo tributaria, alguma contribuigdo
tenhamos acresentado as relacGes entre Estado e contribuinte em ambito administrativo,
visando a democratizéa-las e a prevenir a instauracdo de muitas lides que abarrotariam os

escaninhos dos 6rgdos julgadores administrativos e judiciais.
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