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RESUMO

Estudo dos principios juridicos aplicaveis ao procedimento administrativo tributario
portugués e ao processo administrativo tributério brasileiro, além de alguns direitos deles
decorrentes. Tese que busca identificar tais principios nas legislagBes respectivas e suas
modulac@es valorativas adotadas pelos doutrinadores dos dois paises, com reflexo nos direitos
deles resultantes. Exposicdo dos aspectos gerais dos principios juridicos e breve resenha sobre
a evolucdo do procedimento administrativo tributario no Brasil e em Portugal. Tratamento da
matéria no direito objetivo portugués e brasileiro: disciplina constitucional, Lei Geral
Tributéria, Cdodigo de Procedimento Administrativo, Codigo de Procedimento e Processo
Tributério; problemas do estado federativo e Codigo Tributario Nacional. O estado de direito
democrético: legalidade, justica e distribuicdo justa dos encargos tributérios, solidariedade
social, seguranca juridica, isonomia e capacidade contributiva, protecdo dos direitos e
interesses do cidaddo. Separagdo de Poderes: o direito de acesso a justi¢a. Principios
protetivos do contribuinte: confidencialidade, participagdo, colaboracdo reciproca entre a
Administracdo publica e os particulares, decisdo ou motivacdo; direitos a informacédo, a
audiéncia prévia, ao siléncio, a fundamentagdo das decisbes e a recorrer ao Judiciario de
decisBes administrativas contrérias ao fisco. Principios ligados & Administracdo publica:
legalidade objetiva, prossecucdo do interesse publico, imparcialidade, moralidade e boa fé,
eficiéncia; possibilidade de se prever na lei procedimental a participacdo de 6rgdo juridico
como fiscal da lei, a representacéo pela ilegalidade do julgamento, este proferivel conforme a
legislacdo, impedimentos e suspeicOes, fixacdo de prazos para as decisdes e términos do
processo. Devido processo legal: publicidade, duplo grau de cognicéo e celeridade; direito de
peticdo, contraditorio e ampla defesa; viabilidade da participacdo facultativa do advogado,
deposito prévio do crédito tributario, de reconhecimento de inconstitucionalidades, de vistas
aos participes do langamento e dos atos procedimentais, da revelia, confissdo e precluséo, de
fixagdo de prazo razoavel para reclamagdo, igualdade na concessdo de prazos, produgdo de
todos os meios de prova, sustentacdo oral, representacdo paritaria, publicacdo das decisdes,
fixacdo de instancias e da admissibilidade recursal limitada a valores. Outros principios:
instrumentalidade das formas, oficiosidade, inquisitoriedade, proporcionalidade,
revisibilidade, presungéo de legitimidade do langamento e gratuidade, dentre outros. Exame
de questdes correlatas ao procedimento administrativo tributario de reclamagdo contra a
exigéncia fiscal e que nele podem desembocar: o procedimento de inspecdo, os métodos
indiretos de tributacdo e os sigilos fiscal e bancério.

Palavras-chave: principios juridicos; procedimento administrativo tributério; processo
administrativo tributério; contribuinte; administragdo publica; estado de direito democratico;
justica fiscal.



ABSTRACT

Study of legal principles applicable to administrative proceedings Portuguese tax and
administrative proceedings Brazilian tax, plus some rights deriving therefrom. Thesis that
seeks to identify such principles in their laws and their modulations evaluative adopted by
scholars of the two countries, as reflected in the rights resulting therefrom. Exposure of the
general aspects of the legal principles and brief review of the evolution of tax administrative
procedure in Brazil and Portugal. Treatment of matter in objective right and Brazilian
Portuguese: constitutional discipline, the General Tax Law, the Code of Administrative
Procedure, Code of Tax Procedure and Proceedings; problems of state and federal tax code.
The democratic rule of law: legality, justice and fair distribution of taxes, social welfare, legal
certainty, equality and ability to pay, protection of rights and interests of citizens. Separation
of Powers: the right of access to justice. Principles protective taxpayer: confidentiality,
participation, mutual collaboration between the public administration and private decision or
motivation; rights to information, the preliminary hearing, the silence, the reasons for
decisions and resort to the judiciary of administrative decisions contrary to the tax authorities.
Principles related to public administration: legality objective pursuit of public interest,
impartiality, morality and good faith, efficiency, ability to predict the procedural law
involving legal body as tax law, the representation for the illegality of the trial, as this
proferivel legislation, impediments and suspicions, setting deadlines for decisions and the
process ends. Due process of law: advertising, two levels of cognition and expeditiously; right
of petition, contradictory and full defense; viability of voluntary participation of counsel, prior
deposit of the tax credit, recognition unconstitutional, the views of participants and the launch
of procedural acts , in absentia, confession and estoppel, fixing reasonable time to claim, in
granting equal deadlines, producing all the evidence, oral arguments, equal representation,
publication decisions, setting bodies and admissibility appeal limited to values . Other
principles: instrumentality of forms, officiousness, inquisitoriedade, proportionality,
revisibility, presumption of legitimacy of the launch and gratuity, among others. Examination
of issues related to the procedure of tax administrative complaint against the tax requirement
and that it may culminate: the inspection procedure, the indirect methods of taxation and
fiscal and banking secrecy.

Keywords: legal principles; tax administrative procedure; tax administrative process;
taxpayer, public administration, rule of law, democratic, fair taxation.
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Introducéo.

Sem davida alguma, um tema que vem ganhando importancia nos Gltimos anos tanto em
Portugal como no Brasil diz respeito a discussdo da exigéncia do tributo ainda dentro dos

6rgdos da administracdo publica.

Mais especificamente, é possivel que, na sua atividade investigativa, o fisco entenda néo ter
havido o pagamento do tributo nascido da ocorréncia de fatos geradores praticados pelo
sujeito passivo. Destarte, ante a recusa deste em reconhecer sua obrigacdo, faz-se o
lancamento que, no seio da propria Administragdo Publica, pode ser contraditado até que
alguém com competéncia julgadora defina quem tem razéo, a autoridade lancadora ou o

contribuinte.

Outrora tido como um ambiente de discussdo parcial, tendencioso, onde quem apreciava a
cobranga do tributo adotava a vetusta e ultrapassada méxima in dubio pro fisco, a instancia
administrativa passou a configurar uma seara em que 0S argumentos agitados pelo

contribuinte possuiam o mesmo prestigio daqueles oferecidos pela entidade tributante.

Se, de um lado, os sujeitos passivos deixaram de se aventurar sozinhos nesta &rea, agora ao se
fazerem representar por advogados competentes e especialistas na matéria, por outro se deu a
profissionalizacdo do fisco, cada vez mais capacitado a efetivar as exigéncias tributarias sob
uma 6tica juridica, utilizando-se de toda a sorte de raciocinios abalizados. Porém, ha muito

ainda por crescer neste setor.

Ademais, a esfera administrativa passou a funcionar como um importante filtro a partir do
qual cobrancas mal feitas sequer poderiam adentrar as barras do Judiciério, j& tdo assoberbado

de demandas e questionamentos.
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Os operadores do direito passaram a perceber que esta fase pré-judicial poderia ajudar muito
no controle de qualidade do langamento tributario: acaso fosse ele defeituoso, na forma ou no
fundo, teria o julgador administrativo a oportunidade de afasta-lo imediatamente do mundo
juridico, ato administrativo nulo ou improcedente que é; acaso fosse considerado consistente,
ganharia mais uma chancela de seguranca, a de poder ser exigido judicialmente com boas

perspectivas de ele ser reconhecido como procedente por parte das autoridades judiciarias.

N

Afinal de contas, ndo interessa a sociedade, Ultima destinataria da receita publica, ver
prosseguir uma exigéncia de tributo fadada ao fracasso, a despender tempo e dinheiro
desnecessariamente. E a concorrer para que o Judiciario se torne menos célere, obrigado a
oferecer a prestacdo jurisdicional acerca de um pleito manifestamente ineficaz. Mas interessa
aos cidadédos testemunharem uma cobranga correta sendo acatada pelo contribuinte, mesmo
pelas méos fortes dos Tribunais, em atitude consonante com a justica fiscal. Se um
contribuinte paga o tributo espontaneamente, cénscio de suas obrigagdes civicas, ndo pode
outro contribuinte, posicionado na mesma situacdo, furtar-se a recolher aquele mesmo tributo,
detectado ap0s procedimento instaurado pelo fisco. A Ultima fronteira para garantia da

igualdade se encontra exatamente no Judiciario.

Justamente em virtude de este debate extrajudicial ganhar relevancia préatica é que os juristas
passaram a se preocupar com seus principios juridicos regentes, pois quanto mais assentado
em principios cientificos, mais os julgamentos administrativos gozardo de fidedignidade por
parte das autoridades constituidas. Uma decisdo proferida como produto final de um processo
de discussédo em que as partes envolvidas tiveram a ampla liberdade de expor seus argumentos
e a ofertar provas e contraprovas irrestritamente, seguramente refletird uma trajetoria em que

os principios juridicos foram respeitados.

Particularmente em Portugal esta preocupagédo se torna cada vez mais premente, a ocupar 0s

doutrinadores em férmulas de aproximacéo entre o fisco e o contribuinte.
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Sob o titulo “Competitividade, Eficiéncia e Justica do Sistema Fiscal”, os portugueses
Antonio Carlos dos Santos e Antdnio Manuel Ferreira Martins recentemente coordenaram
extenso e aprofundado trabalho de anélise do sistema financeiro e tributério portugués por
diversos angulos, entre os quais o relacionamento travado entre a Administracéo tributaria e
0S sujeitos passivos, a partir do qual se reclamam medidas legislativas e de politica fiscal

expostas em abalizadas recomendagdes.

Debrucados sobre este tema, o Subgrupo' designado para a citada tarefa apresentou
conclusdes relevantes no intuito do aprimoramento desta relagéo, dentre as quais merecem
destaque as seguintes, segundo o relato feito pelos citados Coordenadores: ampla discusséo
publica das leis, com maior envolvimento dos contribuintes nos procedimentos de feitura das
leis e uma atempada divulgacdo das obrigacdes fiscais resultantes da lei; a melhoria da técnica
legislativa, evitando-se leis inGteis, contraditérias ou de dificil interpretacdo; a melhoria da
funcdo juridica a ser exercida pela Administracdo tributaria, com larga propagacdo dos
informes de interesse da comunidade, bem como a outorga a um Unico servico de
centralizagdo das decisbes administrativas de cardter normativo, a evitar pronunciamentos
conflitantes; aparelhamento da méaquina com vistas a dar adequada divulgacdo dos
posicionamentos da Administracdo fiscal junto dos contribuintes, notadamente as decisdes
novas; a centralizagéo das fungdes de interpretacéo e aplicagdo da lei; melhor capacitagdo dos
funcionarios em matérias juridicas, contabilisticas, informaticas e de atendimento ao publico,
sendo que quanto a este Ultimo os servidores encarregados deverdo ser reorganizados por tipo
de contribuinte e por tipo de problema, mais do que por especializagédo por imposto; a criagdo
de condicdes institucionais e financeiras para que a Direccdo Geral de Informatica e Apoio
aos Servicos Tributirios e Aduaneiros - DGITA cumpra a sua missdo publica
convenientemente, através da harmonizacdo do sistema fiscal e aduaneiro, pois do contrario
havera serio risco do sistema de informagdes colapsar e comprometer a gestdo do proprio
sistema tributario; a publicacdo pelos servicos de codigos de boas praticas administrativas; a
afixacdo nos servigcos de uma carta dos direitos dos contribuintes; a otimizagdo dos sistemas
de arrecadacdo de receitas tributérias, extingdo das formas obsoletas de recolhimento e
aprimoramento dos sistemas de compensagdo; a institucionalizagdo da formagéo para 0s

agentes da Direc¢do Geral dos Impostos - DGCI e da Direc¢do Geral das Alfandegas e dos

! Composto por Jesuino Alcantara Martins, Anténio Lima Guerreiro, Catarina Almeida e Sousa, Isabel Marques
da Silva e Manuela Roseiro, tendo como Coordenador da equipe Rogério Manuel Fernandes Ferreira.
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Impostos Especiais sobre o Consumo - DGAIEC? notadamente os quadros técnicos e

dirigentes, com incentivo a cursos a distancia.

Todas estas medidas seguramente promoverdo um melhor fluir no trato da relacdo juridico-
tributaria, conforme assinalado pelos portugueses Anténio Carlos dos Santos e Antonio
Manuel Ferreira Martins, ao abrirem o estudo citado com o respectivo Relatério de
Enquadramento, nominado “Contributos para uma Politica Fiscal mais competitiva, mais

eficiente e mais justa™:*

“A melhoria das relaces entre a Administracdo Tributaria e os contribuintes (e seus
diversos representantes) deve ser um objectivo fundamental de qualquer reestruturacdo
do sistema fiscal. S6 o estabelecimento de uma relagdo de didlogo, colaboragdo, baseada
na confianca matua, na boa-fé e na prevencdo de litigios, permitira simultaneamente
desbloquear crispac@es e conflitos, sedimentar uma activa cidadania fiscal, diminuir a
evasdo e a fuga ao fisco, aliviar os tribunais de processos intteis, mal instruidos ou mal
resolvidos no plano administrativo, potenciar a cobranca dos impostos devidos e
legitimar a repressdo dos incumpridores” (paréntesis originais).

E com este mister que se apresenta o presente trabalho: realizar um estudo comparativo dentro
do qual serdo avaliados os principios juridicos adotados neste debate interna corporis, tanto
no ordenamento portugués como no brasileiro. A ideia é apresenta-los e apontar as
semelhangas e dessemelhangas existentes entre eles, com analise de alguns direitos deles
decorrentes, para ao final concluir se ambos os sistemas guardam muita ou pouca similitude,

pelo menos no que toca a seus aspectos principioldgicos.

Para isto ser realizado a contento, alguns limites conteudisticos serdo empregados, até para
evitar que a pesquisa amplie demais seu espectro de atuagdo e acabe por se perder em
divagacdes e desvie do seu foco principal, repita-se, a analise vis a vis dos principios juridicos

consagrados em Portugal e no Brasil.

% Hoje fundidas na “Autoridade Tributaria e Aduaneira”.
® Competitividade, Eficiéncia e Justica do Sistema Fiscal, p. 66.
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Em primeiro lugar, cumpre aduzir que em Portugal hoje ndo remanescem ddvidas de que tal
ambiente de discusséo traduz um procedimento administrativo. E que no Brasil a corrente
doutrinéria dominante prefere chamé-lo de processo administrativo, inclusive com albergue
constitucional. Sabendo-se de antemdo destas diferengas terminoldgicas — alias, motivadas
por questdes de esséncia -, vale salientar entretanto que tais expressdes serdo utilizadas
indistintamente ao longo do trabalho, de sorte que quando o estudo estiver voltado para
Portugal por vezes se usara a expressdo “processo administrativo”, o mesmo ocorrendo na
parte que abranger o ordenamento brasileiro, ndo raro havendo o emprego da expresséo
“procedimento administrativo”. O uso indiscriminado, portanto, atende apenas a variagdes

linguisticas, a ser adotado a partir de agora.

Outra adverténcia inicial diz respeito ao uso da expresséao liquidacao em sentido amplo, usada
neste trabalho em sinonimia com a expressdo lancamento. E que esta Gltima possui alcances
distintos no direito portugués e no brasileiro. Em Portugal langar tributos ndo significa a
mesma atividade do que langar no Brasil. Em terras brasileiras efetuar o lancamento implica
em verificar a ocorréncia do fato gerador, determinar a matéria tributaria, calcular o montante
do tributo devido, identificar o sujeito passivo e — sendo o caso — propor a aplicagédo da
penalidade cabivel; em solo portugués efetivar o langamento reduz-se apenas a identificar o
sujeito passivo da relacéo juridico-fiscal (aspecto subjetivo) e a determinar a matéria coletavel
ou tributvel do imposto e a taxa a aplicar, havendo pluralidade (aspecto objetivo). Mas a
doutrina lusitana® admite que o lancamento, tal qual definido no direito brasileiro, seja
chamado de liquidagdo em sentido amplo. Assim, quando se estiver tratando do direito
portugués, adotar-se-4 preferencialmente a expressdo liquidacdo em sentido amplo e sera

usada a expressdo langamento quando abordado o direito brasileiro.

Reitere-se também que em matéria de principios ndo ha um rigor doutrinério em enuncié-los,
classificd-los ou dar um tratamento uniforme aos seus limites de contetdo. N&o serdo raras as
situagbes em que um autor dard significado a um principio, diferente da extensdo material
atribuida por outro. Por sua vez, expressdes aqui tidas como sindnimas traduzirdo principios

distintos por um setor da doutrina, ou principios para uns de relevancia maior aqui seréo

* Neste sentido, José Casalta Nabais, Direito Fiscal, p. 318.
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tratados como subprincipios. Havera casos em que simples direitos, decorréncias naturais dos
principios ora abordados, serdo encarados como verdadeiros principios para certa corrente de
pensamento. Por isso mesmo, o esquema — espelhado no préprio indice - aposto no presente
escrito pode variar, se comparado com outros esfor¢os esquematicos, de modo que
determinado principio especifico, aqui considerado como corolario de certo principio geral, se
acomodaria muito bem como compartimento de outro principio igualmente genérico. Isto
tudo se deve ao fato de haver intenso didlogo entre eles, os seus campos de atuagdo serem
muitas vezes coincidentes, uma situacéo juridica a encontrar analise e respostas em diversos
principios. Basta lembrar a teoria a partir da qual para cada caso concreto deve prevalecer em
intensidade este ou aquele principio, ambos de igual calibre, um cedendo espaco para o outro

prevalecer, sem com isso haver perda de importancia do prevalecido.

O que interessa, em Ultima anélise, é que o0 presente escrito se propde a emprestar contornos
principioldgicos ao debate administrativo do tributo, de forma a dar o devido
encaminhamento as questdes praticas mais polémicas derredor do tema, tanto no

procedimento administrativo portugués como no processo administrativo brasileiro.

Por sua vez, reitere-se que a pesquisa ficara atrelada aos principios aplicaveis a um setor de
atuacdo da Administracdo Publica em matéria tributéria, isto é, o forum dentro do qual
contribuinte e fisco discutem se o langamento foi acertado ou ndo. Irradiar-se o estudo para
além destas fronteiras por certo iria comprometer a densidade cientifica que um trabalho desta

natureza reclama.

Assim, temas de vulto como procedimento de inspecdo, arbitramento da base de calculo,
sigilo fiscal e sigilo bancario ndo terdo a abordagem que merecem mas sobretudo estes dois
ultimos aqui encontrardo espaco, até porque constituem objeto de grandes polémicas tanto no

direito portugués quanto no direito brasileiro.

Efetuadas tais adverténcias, apresente-se um resumo dos topicos a serem explorados

ordenadamente.
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Far-se-4 um breve historico a respeito da evolucdo do processo administrativo nestes dois
paises. Justifica-se tal iniciativa pelo fato da trajetéria nestes dois sistemas ser diferente e
instigante, até para mostrar qudo importante ele se tornou ao longo dos anos, antes relegado a
mera instancia confirmatéria da vontade fiscal, hoje se revelando como um precioso passo de

averiguacdo da justeza do langamento, antes de mobilizar o Poder Judiciario.

Ao enfrentar a temdtica propriamente dita, um capitulo serd aberto no intuito de
compartimentalizar os principios, as regras e os postulados, a funcdo, classificacdo e
estruturacdo dos primeiros na organizagdo do procedimento administrativo tributario, tendo
em mira a teorizagio de Humberto Avila em contraponto com os autores classicos. O objetivo
é demonstrar a relativizacdo de importancia que os principios juridicos guardam hoje como
melhor instrumento para se dizer o direito, pelo menos sob a dtica de um movimento

prestigiado da doutrina.

Outro capitulo sera destacado para examinar como a matéria sob foco esta a ser tratada no
direito objetivo portugués e no direito objetivo brasileiro, desde as luzes constitucionais até
aqueles diplomas mais especificos. E bem verdade que no caso brasileiro a situagio sera bem
diferente, pois ali optou-se pela federagdo como forma de estado, sem falar na particularidade
que inexiste um diploma que contemple normas gerais principiologicas aplicaveis

uniformemente em todos os entes federativos.

Outra parte ficara reservada para os principios juridicos gerais, decorrentes de sobreprincipios
cruciais ao enquadramento do tema, como o estado de direito democratico e o da separacdo de
poderes. Naquele serdo reportados principios como legalidade geral, justica e distribuicéo
justa dos encargos tributérios, solidariedade social, seguranga juridica, isonomia (e, dentro
deste, a capacidade contributiva) e a protecdo dos direitos e interesses do cidaddo. No ultimo

serd tratado o acesso & justica, visto na tematica apenas como principio incidental.
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Um novo compartimento ficara dedicado aos principios ligados ao respeito pelas garantias
dos contribuintes, nomeadamente o da confidencialidade, participacdo (dentro dele, o direito
de informagdo e o direito de audiéncia), colaboracdo da administracdo publica com os
particulares (e, no seu interior, o direito ao siléncio), decisdo ou motivagéo (e, no seu bojo, a
fundamentacdo das decisdes e o pronunciamento desfavoravel vinculante). Serdo feitos

desdobramentos a luz do processo administrativo tributario.

Mais um capitulo: trata-se dos principios ligados a administragdo publica, vale dizer, o da
legalidade objetiva (contemplando, em seu bojo, a participacdo do Orgdo juridico-
administrativo especializado como fiscal da lei, a representacdo pela ilegalidade do
julgamento e o julgamento conforme a legislacdo), prossecucdo do interesse publico,
imparcialidade ou impessoalidade (nele inseridos os impedimentos e suspeicdes), além da
moralidade (com tratamento particularizado para a boa fé). Igualmente serdo efetuados

desdobramentos a luz do procedimento administrativo tributario.

Na sequéncia havera 0 momento em que serdo estudados os principios ligados diretamente ao
devido processo legal, quais sejam, o devido processo legal propriamente dito (nos quais
merecerdo énfase o direito de peticdo, o contraditério e a ampla defesa), a publicidade, o

duplo grau de cognicéo e a razoavel duracdo do procedimento.

Por trazer tantos desdobramentos, preferiu-se analisa-los em capitulos apartados, separando-
0s em dois grandes blocos, um primeiro focalizando o devido processo legal propriamente
dito, um segundo tratando da publicidade, da duplicidade cognitiva e da razoavel duragdo do
procedimento. Assim, no tocante ao direito de peti¢do, serdo enfrentadas situacdes concretas
como a participagdo facultativa do advogado, a exigibilidade prévia de depdsito do crédito
tributario e o reconhecimento da inconstitucionalidade. Respeitante ao contraditdrio, serdo
examinadas a vista do sujeito ativo e passivo dos atos importantes praticados no processo, a
notificagdo formal, vélida e facilitada do ato de liquidagéo e atos posteriores, além da revelia,
confissdo e preclusdo. Ao redor do direito a ampla defesa, serdo abordadas questdes como o

prazo razodvel para impugnagdo do langcamento, isonomia na concessdo de prazos para as
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partes, produgdo de todos os meios de prova, possibilidade de sustentagdo oral e a

representacdo paritaria.

Um penaltimo capitulo abrird fileiras para os demais principios administrativos e respectivos
desdobramentos, designadamente o da instrumentalidade das formas (aqui inseridas a
vinculagdo de forma, as nulidades formais e a salvabilidade dos atos procedimentais), o da
oficiosidade ou oficialidade (inclui-se aqui o impulso procedimental de oficio), o da
inquisitoriedade ou verdade material (dentro dele a possibilidade de producéo de provas a
qualquer tempo), o da proporcionalidade (cabivel aqui o enquadramento legal da infragéo e a
reducdo ou cancelamento da pena), o da revisibilidade (nele cogitado o cancelamento de
oficio do langamento), o da presuncéo de legitimidade e veracidade do ato administrativo do
lancamento e, por fim, o da gratuidade, além da praticidade, ampla legitimidade
procedimental, disponibilidade, estabilidade de instancia, hierarquia, supremacia do interesse
publico e uma derradeira referéncia & impugnacdo unitéaria, aqui encarada mais como um

dever retirado da celeridade do que essencialmente um principio.

Tudo isto serd feito & luz do esforco comparativo, ora apresentando-se 0s principios
experimentados em Portugal, ora exibindo-os tendo em vista a realidade brasileira, mesmo
que em muitas passagens os principios guardem forte identidade, cabendo apenas ser
repetitivo nas afirmages. A devogdo ao rigor metodoldgico, neste particular, sacrificara a

elegancia de estilo.

Finalmente, um ultimo capitulo centrard esforcos com vistas a dar noticias sobre assuntos
correlatos e causadores de grandes controvérsias, vale dizer, o procedimento de inspecéo, fase
que antecede a discussdo do lancamento tributario, o arbitramento da base de calculo
(avaliagéo indireta) e a questdo do sigilo, tanto guardado pelo fisco como o guardado pelas

instituicdes financeiras.

Oxal& o presente trabalho - com sua visdo comparativa - sirva de lastro para que a discussao

administrativa ganhe mais relevo e seja mais e mais ambientada debaixo de principios
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juridicos consistentes, a propiciar um clima de justica fiscal nos seus julgamentos e a

contribuir para a paz social nas relagdes juridico-tributarias.
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Capitulo 1

1. Consideracdes gerais acerca dos principios juridicos.

Antes de abordar especificamente os postulados, principios e diretrizes ligadas ao
procedimento administrativo tributario, convém langar impressbes propedéuticas em torno
deste assunto, alias ponto de partida para compreender 0s ordenamentos juridicos portugués e

brasileiro neste particular.

Em primeiro lugar, mormente calcado no pensamento de Humberto Avila, far-se-4 uma
teorizagdo com o fito de apartar cientificamente o significado e a importancia dos principios,

regras e postulados juridicos, cada qual exercendo fungdes distintas na aplicacdo do direito.

Antes, porém, sera feita uma breve exposicdo sobre o pensamento classico ao redor destes
niveis normativos, sobretudo no que tange & predominancia hierérquica dos principios sobre

as regras.

Em seguida, agora centrado nos principios, o estudo prosseguird no esforco de explicar as
funcOes destes, além de apresentar uma breve classificacdo deles, apenas com o propdsito de

auxiliar na compreensdo do tema.

E, por ultimo, mas nem por isso menos importante, dar-se-4 uma panoramica a respeito da
maneira pela qual os principios auxiliam na organizacdo do procedimento administrativo

tributario.

1.1. Principios, regras e postulados.
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A etimologia da palavra principio remete o operador do direito ao latim principium, principii,
e traz a ideia de origem, inicio ou base. Segundo a teoria cléssica, pode-se dizer que principios
sdo regras estruturais basicas, positivadas ou ndo, que servem de norte para as demais normas.
Aqueles traduzem proposi¢des de orientagdo basica que acabam por estabelecer os pontos

essenciais de um dado sistema juridico.

Pelo menos aqueles principios mais nucleares devem se hospedar na constituicao, por ser esta
o diploma continente das regras fundamentais norteadoras de um povo e um Estado num dado

momento.

Traduzem vetores que carregam uma carga axioldgica a ser obedecida pelo legislador e pelo
aplicador da norma e, afora os nucleares, permeiam muito bem todos os patamares

hierarquicos normativos.

Ou, numa figuragdo fisica mesmo, os principios constituem as vigas mestras do sistema
juridico, os alicerces que ddo suporte & estrutura do ordenamento juridico, a base na qual s&o

fincadas todas as demais regras juridicas.

As normas juridicas ndo devem ser criadas como um amontoado de prescri¢cbes que surgem
de modo assistemético, desorganizadamente. Toda norma juridica deve se prender a uma
ordem cientifica determinada, emanadas de acordo com o exercicio das competéncias
distribuidas para cada nivel de poder, tanto de corte horizontal como vertical, umas
disciplinando assuntos gerais, outras disciplinando temas especificos, todas atreladas a valores

gerais juridicizados, anteriores aquelas, chamados de principios juridicos.

As normas juridicas ndo bastam ao direito, ndo enunciam um sistema fechado e completo,

porquanto os fatos da vida que exigem tratamento juridico sdo mais dindmicos, aparecem em
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ritmo muito mais rapido do que o ritmo de produgdo das leis. Dai o cientista beber de outras
fontes, tdo importantes para a resolucdo dos conflitos de interesses e regramento da conduta

humana.

Constitui o conjunto de normas um sistema aberto e incompleto de regras e principios. Aberto
porque acolhe as mudancas sociais para dar-lhes significagdo juridica. Incompleto porque
nem sempre a resposta cientifica adequada est4 na norma, mas na utilizacdo de outras fontes
do direito. De modo que, a partir de agora, pelo menos neste item, adotar-se-4 o raciocinio de

que normas sdo género, dos quais regras e principios sao espécies.

Os principios juridicos podem ser definidos como proposi¢des diretoras que se prestam a

servir de referencial para desdobramento de determinada area de conhecimento.

Em outros termos, principios sdo entendidos como prescritivos vertebrais de um determinado
sistema, a expelir seus efeitos para as regras que com base neles devem se inspirar, de modo
que o cientista deverd extrair destas Ultimas o seu real significado de acordo com os critérios e

valores compreendidos nos primeiros.

Os principios juridicos sdo como normas fundamentais do sistema, visam regular um caso

concreto, apesar de terem um elevado grau de abstragdo se comparado com as regras.

Aproveitando-se das ligdes de J. J. Gomes Canotilho,” cinco s&o os critérios que diferenciam

principios de regras.

Pelo critério do grau de determinabilidade, as regras sdo aplicadas diretamente, ao passo que
0s principios necessitam de mediagdo concretizadora do operador do direito, que deve

identificar - para praticar a melhor ciéncia - normas ndo expressas no emaranhado legislativo.

® Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o, p. 166.
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Pelo carater da fundamentabilidade no sistema, os principios sdo elementos estruturantes do

sistema e as regras apenas se apoiam naqueles.

Pelo critério normogenético, os principios estdo na base do sistema, so as raizes da estrutura,

fornecem os fundamentos para as regras.

Pelo carater do grau de abstracdo, os principios assumem um enorme grau de abstragdo em

relacdo as regras juridicas.

E, por derradeiro, pelo critério da proximidade da ideia de direito, as regras possuem
vinculatividade, por ter contetdo apenas funcional, ao passo que os principios traduzem
pautas vinculantes, haja vista o seu imenso teor valorativo, ligadas aos sentidos de direito e de

justica.

Por outro sentir, os principios distinguem-se das regras porque aqueles se realizam em
variados niveis de concretizagdo, assumindo maior ou menor peso de acordo com a situagao
fatica analisada. Tanto assim é que surgem frequentemente conflitos entre principios, quando
invocados diante de um caso concreto, de modo que a solucéo esta em sopesa-los para avaliar
qual deles devera prevalecer naquele caso concreto, sem com isso haver sempre
preponderéncia de um sobre outro. Logo, a depender da lide em anlise, a preponderancia

podera inverter.

J& as regras proibem ou permitem, prescrevendo imperativamente uma exigéncia que sera
cumprida ou ndo cumprida. Diferentes dos principios, trazem uma decisdo Unica quanto a
conduta a ser seguida, vale dizer, pagar ou ndo pagar, dar ou ndo dar, fazer ou ndo fazer, de tal

sorte que ndo se concebe conflito de regras com a convivéncia de ambas. Se isto ocorrer, é
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sinal de que o sistema est4 defeituoso, pelo que uma das regras sera considerada invalida,

devendo ser extirpada do mundo juridico.

A par destas concepces tradicionais distintivas de principios e regras juridicas, Humberto
Avila® propée uma nova maneira do cientista enxergar o relacionamento entre estas espécies

de normas, alicergado sobretudo nas doutrinas alemas e de lingua inglesa.

Pela qualidade e envergadura desta nova teoria, suficiente para subverter toda uma
modulagem até entdo vigente para dizer o direito frente a um caso concreto, cumpre esbocar

alguns pontos defendidos pelo Gltimo jurista citado, ainda que de modo sucinto.

Inicialmente, h4 que se separar texto de norma. Esta exprime os sentidos construidos a partir
da interpretacdo sistemética de textos normativos. Nem se confunde norma de dispositivo,
pois este corresponde ao objeto da interpretagdo, ao passo que aquela constitui o resultado

obtido com o esforgo interpretativo.

Neste diapasdo, a tarefa de interpretar ndo se prende unicamente a um significado
previamente dado pelo legislador, mas na atividade de construir uma deciséo a luz do caso
concreto, dentre os varios significados que a norma possa fornecer. Dai se dizer que a
aplicacdo do Direito ndo se resume a mera subsuncédo entre conceitos prontos antes mesmo do
processo de aplicacdo. Mas isto ndo quer dizer que a conclusdo do intérprete se desvie

totalmente dos tracos de significado minimos estipulados no texto normativo.

A tradicional doutrina procurou distinguir regras de principios sob diversas facetas, todas elas

criticadas por Humberto Avila.

® Teoria dos Principios — da definicéo & aplicacéo dos principios juridicos.
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Do ponto de vista hipotético-condicional, regras sdo descritivas, apontam uma hipotese e uma
consequéncia que predeterminam a decisdo, enquanto os principios comportam uma diretriz,
indicam apenas um fundamento a ser usado pelo operador para, futuramente, encontrar a regra
aplicavel ao caso concreto. Entre outras criticas, este critério € impreciso porque, ao enunciar
0 principio como ponto de partida, como primeiro passo, ndo informa os fundamentos que
apontem o que significa dar um primeiro passo; por outro lado, a regra ndo traduz o ponto
final, o dltimo passo, vez que é a decisdo interpretativa quem exerce este papel, tirada de uma

serie de possibilidades fatico-normativas.

Sob o angulo do modo final de aplicagdo, ou as regras sdo aplicadas ao fato ou ndo séo
aplicadas, no sistema tudo ou nada, valida ou invalida, embora se admita exceg¢des. Ja 0s
principios encerram fundamentos que devem ser conjugados uns com os outros, de forma que
eles ndo determinam absolutamente a decisdo, manuseados com gradualidade, no sistema
mais ou menos. Assim, as regras instituem obrigacdes definitivas, ndo superadas por normas
contrapostas, e 0s principios instituem obrigacdes prima facie, derrogaveis em funcéo de
outros principios colidentes. Padece tal critério de acuidade cientifica completa na medida em
que o modo de aplicacdo ndo est4 determinado pelo texto objeto de interpretacdo mas pelas
conexdes axioldgicas construidas pelo operador frente aos fatos analisados, porquanto o
carater absoluto da regra muitas vezes ¢ modificado ap0s cotejadas todas as circunstancias do
caso; cita o autor o crime de estupro, cuja violéncia é patenteada se praticada contra menor de
quatorze anos, regra em principio absoluta mas que mereceu relativizagdo por parte do STF,
ao afastar o tipo penal porque a vitima, apenas com doze anos, além de consentir & conjuncéo
carnal, aparentava fisica e mentalmente ter idade bem superior, de modo que tais
circunstancias peculiares ndo foram previstas pela norma.” Logo, os principios e regras

admitem a consideracéo de aspectos concretos e individuais.

Do ponto de vista do conflito normativo, as regras acaso colidentes na ordem juridica levam a
conclusdo de que uma delas serd invélida, embora admitidas exce¢es, ao passo que 0S
principios agem entrelagados, todos ativos, fazendo o intérprete um trabalho de ponderacéo,
da dimenséo do peso de cada um deles quando analisados diante de um caso concreto. Peca o

critério por varios motivos: primeiro porque a ponderacdo pode existir no conflito concreto de

"HC 73662-9-MG, DJU de 20.9.96.
31



regras, como no caso daquelas que orientam o médico a dizer ao paciente toda a verdade
sobre sua doenca e a0 mesmo tempo deve usar todos 0s meios disponiveis para sara-lo, de
modo que deve tal profissional sopesar tais regras, sem uma invalidar a outra, quando o
anuncio da moléstia possa reduzir as chances de cura; segundo porque as regras podem ter seu
conteudo preliminar de sentido superado face razdes contrarias, através de ponderagdo destas
razbes, contidas em excecBes previstas ou ndo no ordenamento juridico, como no caso do
estupro mencionado anteriormente; terceiro porque a ponderacéo de regras cabe nos conceitos
juridico-politicos e nas hipGteses semanticamente abertas, como na situacdo em que se proibe
a entrada de cdes em restaurantes, na qual se investiga a finalidade da norma face questdes
ndo previstas, pois seria irrazodvel estender a vedagéao para clientes que adentrassem com um
cdo empalhado, um céo treinado para localizar drogas ou até mesmo um filhote, de modo que
a mais precisa formulacéo é potencialmente imprecisa. Portanto, a atividade de ponderacéo de

razOes é qualidade geral de qualquer espécie normativa.

Demonstrada a impertinéncia cientifica dos critérios distintivos de regras e principios até
entdo disseminados, o autor apresenta uma nova proposta de dissociagdo entre estes dois tipos
normativos, exibindo ndo um modelo dual, mas tripartido, ao dar fei¢cbes cientificas
autdnomas aos postulados juridicos. Destarte, além das regras e principios, haveria também os

postulados.

Parte o jurista da ideia de que os valores em si ndo encontram significagéo objetiva, porquanto
podem ser aprovados por uns e reprovados por outros. Entretanto, alguns comportamentos
poderdo ser exigidos quando certos valores sdo positivados e estes podem ser utilizados

racionalmente.

Nesta linha, os principios devem ser investigados de modo a encontrar em sua estrutura um
procedimento racional de fundamentacdo que permita especificar as condutas necessarias a
realizacdo dos valores e justificar sua aplicagdo através da reconstrucdo racional dos
enunciados doutrinirios e das decisdes judiciais. Assim, perde importancia a simples
verificacdo dos valores para ceder lugar & legitimacdo dos critérios que permitam aplicar

racionalmente esses mesmos valores.
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Admite a proposta — diferente dos modelos classicos — a coexisténcia das espécies normativas
em razdo de um mesmo dispositivo. No lugar de alternativas mutuamente exclusivas entre as
espécies normativas, prega-se a doutrina das alternativas inclusivas, na qual um dispositivo
pode gerar, a0 mesmo tempo, mais de uma espécie normativa; pode um dispositivo — e sua
implicagdo logica — abrigar uma dimensdo comportamental, ditada pela regra, finalistica,
ditada pelo principio, ou metddica, ditada pelo postulado juridico. Veja-se o exemplo do
dispositivo constitucional brasileiro que sé tolera a criacdo ou aumento de tributo através de
lei formal: ele exprime uma regra quando vista dentro da ideia de que condiciona a validade
da criacdo ou majoragdo do tributo & observancia de um procedimento determinado que
resulte na aprovacdo de lei formal; exprime um principio porquanto realiza os valores da
liberdade e da seguranca juridica; e exprime um postulado porque vincula a interpretagéo e a
aplicacdo a lei e ao Direito, pré-excluindo o uso de pardmetros estranhos ao ordenamento

juridico.

Esclarece o autor:8

“Ora, 0 que ndo pode ser olvidado é o fato de que os dispositivos que servem de ponto de
partida para a construcdo normativa podem germinar tanto uma regra, se o carater
comportamental for privilegiado pelo aplicador em detrimento da finalidade que lhe da
suporte, como também podem proporcionar a fundamentagdo de um principio, se o0 aspecto
valorativo for autonomizado para alcangar também comportamentos inseridos noutros
contextos” (destaques do autor).

No intuito de buscar aprimorar as defini¢Bes cientificas para regras e principios, o autor
aventou novos critérios de diferenciacdo entre umas e outros. Quanto a0 modo como
prescrevem o comportamento, as regras sdo normas imediatamente descritivas, pois fincam
obrigacBes, permissdes e proibicOes através da descricdo da conduta a ser adotada; os
principios sdo imediatamente finalisticos, estabelecem um estado de coisas para cuja
realizacdo serd necessaria a adocdo de certos comportamentos. Quanto & justificacdo que
exigem, a interpretacdo e aplicacdo das regras impdem uma avaliagdo da correspondéncia

entre a construcdo conceitual dos fatos e a construgdo conceitual da norma e da finalidade que

& Ob. cit., p. 70.
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Ihe d& suporte; a interpretacdo e aplicacdo dos principios reclamam uma avaliacdo da
correlagdo entre o estado de coisas posto como fim e os efeitos decorrentes da conduta havida
como necessaria, de modo a afastar aquela ideia tradicional, do tudo ou nada, do mais e do
menos. Quanto ao modo de contribuigdo para a decisdo, 0s principios abarcam apenas parte
dos aspectos relevantes e ndo oferecem uma solucéo especifica, mas apenas contribuem para
uma tomada de decisdo; dai dizé-los primariamente complementares e preliminarmente
parciais; as regras tém a pretenséo de envolver todos os aspectos relevantes para a tomada de
decisdo e gerar uma solucdo especifica para o conflito entre razdes, embora em situacdes
excepcionais ndo possam ser aplicadas, mesmo que as condigdes estejam presentes, pelo que

séo consideradas preliminarmente decisivas e abarcantes.

Com base nestes critérios, assim conceitua o jurista:’

“As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliagdo da
correspondéncia, sempre centrada na finalidade que Ihe d& suporte ou nos principios que
lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descricdo
normativa e a construcao conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma
avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da
conduta havida como necessaria a sua promogdo” (todos os dois paragrafos destacados pelo
autor).

Resta analisar os postulados normativos. A interpretagdo do objeto submete-se a condigdes
primordiais sem as quais ele ndo pode ser sequer apresentado. A estas condigdes essenciais
dé-se 0 nome de postulados. Funcionam distintamente das regras e principios porque
enquanto estas sdo o proprio objeto de aplicagdo, os postulados sdo normas que orientam a
aplicacdo de outras normas. Ademais, os postulados destinam-se ao aplicador do direito, ao
passo que as regras e principios sdo dirigidos ao cidaddo e ao Poder Publico. Enquanto
principios e regras se ligam ao dever de realizar um estado de coisas, 0s postulados indicam o
modo como esse dever serd aplicado. Por dltimo, os postulados ndo se relacionam da mesma

forma com outras normas: enquanto o0s principios e regras, por se situarem no mesmo nivel de

° Ob cit., pp. 78/79.
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objeto, podem gerar conflitos entre eles, os postulados estdo num metanivel, num segundo

grau, apenas orientam a aplicagdo dos principios e regras sem litigar com eles.

Apesar de se reconhecer a consisténcia cientifica da teorizagdo do jurista Humberto Avila,
prefere-se trilhar o pensamento classico em que subordina as regras aos principios, até porque
tanto a legislagdo procedimental portuguesa como a brasileira d4 destaque aos principios, a
ponto de apresenta-los antes da apresentagdo das demais normas, como prova inequivoca de
que os principios, ao surgirem em primeiro lugar nos diplomas estudados, déo a pista de que

preponderam sobre o restante das regras juridicas.

Mas importante mesmo é assinalar que as regras juridicas vém ganhando cada vez mais relevo
no direito, quando contrapostas a outras normas, o que demonstra a necessidade delas estarem
bem concatenadas com os principios juridicos, estes e aquelas interagindo a luz dos

postulados, inclusive em sede de procedimento administrativo tributério.

Advirta-se ainda que no presente trabalho, no que tange & terminologia, adotar-se-a a
expressao principios e postulados como sindnimos, apesar de se identificar neles elementos

caracteristicos bem diferentes.

1.2. Funcao dos principios.

Note-se que 0s principios tanto servem para dar resposta a um caso que ndo encontra solugdo
numa regra juridica expressa como também visam fincar o exato significado valorativo de

uma regra pré-existente.

E na linha de entendimento de que os principios atuam diretamente nas lacunas da lei,
assumem papel importante na idealizacdo de novas prescri¢cdes, em busca do aprimoramento

do sistema - ante as exigéncias de mudanca reclamadas constantemente pela sociedade. Isto
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porque os principios acolhem valores regentes de uma coletividade, como liberdade, isonomia
e democracia. Dai ser natural que muitos dos principios se encerrem na Constituicdo ainda

que por vezes ressaiam do seu texto implicitamente.

Dado um caso concreto e identificado um aparente conflito entre principios, deve o operador
do direito procurar compatibiliz&-los entre si, sem com isso significar menosprezo a qualquer
um deles. E que diante da questio examinada os principios em jogo haverdo de ser
ponderados, sopesados, para saber se naquela situacdo particular qual devera prevalecer,
desde que a decisdo tomada ndo afete gravemente o nicleo essencial de cada um, pois
necessariamente se o veredicto comprometer a esséncia do principio confrontado, muito
provavelmente a decisdo contréria ndo atingird o nlcleo do outro. Se um veiculo de midia
divulga informacdes detratoras da vida privada de certa figura politica, entram em jogo o
principio da liberdade de expresséo conferido pelo estado de direito democrético & imprensa e
a protecdo a intimidade geral das pessoas. Serd preciso saber qudo importantes tais
informacdes eram para necessitarem cair no dominio publico e em que profundidade estas
mesmas informacOes afetaram a privacidade deste politico e prejudicaram a sua dignidade
como pessoa humana. A dosimetria destas repercussdes ird decidir se a divulgagdo pode ser

juridicamente admitida ou n&o.

1.3. Breve classificacdo dos principios.

Como se disse, os principios podem ser encontrados ao longo da Constitui¢do ou ndo. Os
primeiros sdo chamados de constitucionais; os ultimos sdo denominados de
infraconstitucionais ou legais. Do mesmo modo, se o legislador mencionou-os expressamente,
diz-se do principio explicito; se assim ndo o fez, mas de valor universal ou de texto normativo

ele sobressai, tem-se o principio implicito.

Logo, ndo s6 os principios implicitos sdo retirados do texto constitucional. Por todo o

ordenamento juridico, pode-se notar a sua presenca, ndo expressamente referidos mas
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inquestionavelmente embutidos no espirito do sistema, para se valer de expressdo adotada por
Norberto Bobbio.*

De outra sorte, h4 principios que se espraiam por todo o sistema normativo, dada a sua grande
importancia valorativa, normalmente inseridos no texto constitucional. Outros ha que dizem
respeito apenas a um subsistema, de modo que séo percebidos principios aplicaveis somente a
determinado ou determinados setores do conhecimento juridico, captados para irradiarem
sobre éreas especificas, a exemplo daqueles que s6 sdo vistos no direito privado e outros s6

presentes no direito publico.

Ainda h4 os subprincipios, assim chamados porque defluem dos principios gerais e possuem
um grau de concretude maior. Procuram dar uma densidade maior aos principios dotados de
maior abstracdo. S8o conhecidos também como principios consequenciais, na medida em que

surgem ulteriormente aos principios gerais e sdo efeito logico daqueles.

Atendo-se & temética ora desenvolvida, algumas classificacbes surgiram no esforco de
identificar os principios insitos ao procedimento administrativo fiscal. Uma das mais

! ao referenciar os principios' da legalidade,

completas foi fornecida por James Marins,*
vinculago,*® verdade material, oficialidade, colaboraco, investigacdo, devido processo legal,
contraditorio, ampla defesa, ampla instrugdo probatéria, duplo grau de cognicéo, julgador

competente™* e ampla competéncia decisoria™.

1% Teoria do Ordenamento Juridico, p. 159.

! Direito Processual Tributério, pp. 31-47, pp 84-91, pp 625-683

12 Note-se que os principios a seguir referidos de alguma maneira ser&o tocados ao longo do presente trabalho,
sendo que alguns deles comportam desde ja um esclarecimento inicial.

3 0Ou seja, a atividade de exigir tributos é plenamente vinculada as normas pertinentes.

Y vale dizer, o crédito tributario s6 podera ser analisado e avaliado pela autoridade competente para tal mister, o
mesmo que principio do juiz natural.

15 Isto &, o julgador tem que apreciar qualquer matéria relacionada a uma atividade estatal, de cunho formal ou
material, pois ao revés haverd cerceamento de defesa. Alias, diga-se de permeio, existe uma tendéncia de
relativizar tal principio, pois o pronunciamento administrativo pode estar bem fundamentado sem precisar passar
pela analise rigorosa de todos os pontos aventados pelas partes, desde que a intensidade e acerto na
fundamentacdo dispensem isso.
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Toda a categorizagdo retro apresentada servird de inspiracdo para a organizagdo do presente
trabalho, muito embora tenha se adotado uma divisdo propria, levando em conta o
ordenamento juridico portugués, desde a Constituicdo da Republica (CRP), passando pelo
Cadigo de Procedimento Administrativo (CPA), a Lei Geral Tributéria (LGT) e o Cddigo de
Procedimento e de Processo Tributarios (CPPT).

1.4. Estruturacdo dos principios e organizacdo do procedimento administrativo

tributario.

O fio de raciocinio formulado linhas atrés fornece a concluséo de que é possivel imaginar-se a
existéncia de principios gerais e especificos aplicaveis ao procedimento administrativo

tributario.

Reconhece-se a existéncia de principios gerais porque o procedimento administrativo
tributario faz parte do ordenamento juridico, aquiescendo & irradiacéo de principios standard,
com cargas valorativas imensas e cruciais para que a discussao do langamento assente-se em

bases que contem com a aprovagéo da sociedade.

N&o se pode admitir a fluéncia do procedimento administrativo tributario se a ele é negado a
incidéncia dos postulados da democracia, federalismo (particularmente aplicavel ao Brasil, no

caso sub examen), liberdade, isonomia, devido processo legal, dentre tantos outros.

Sem embargo, se constitui inelutavelmente um subsistema juridico, ndo ha como deixar de
perceber a existéncia de principios especificos, ainda que percebidos em setores processuais,

inclusive nos judiciais.

Assim, € tarefa do cientista do direito extrair dos inimeros dispositivos voltados mediata ou

imediatamente para 0s procedimentos administrativos tributarios existentes os principios
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gerais e especificos aplicaveis a todos eles, pois s6 assim se chegaré ao objetivo da disciplina

ser fincada em bases juridicas adequadas.

O procedimento deve servir ao direito material e ndo ao contrério. Sustente-se que a discussao
administrativa do langamento ndo traduz ainda verdadeiramente um litigio, uma pretenséo
resistida, na medida em que interessa ao sujeito ativo saber se vale a pena do ponto de vista
juridico levar adiante a exigéncia do crédito tributario. E, aos olhos do contribuinte
consciencioso, aquele que persegue a justica fiscal e procura cumprir o seu papel social,
interessa saber se ele é efetivamente devedor do tributo para ndo sofrer constri¢do judicial.
Isto ndo desnatura que, no bojo do procedimento, fisco e sujeito passivo discutam suas
posicOes na esteira do devido processo legal, em clima de democracia, liberdade e isonomia, a

exercerem em regime cooperativo os direitos de peticdo, a ampla defesa e ao contraditorio.

E nesta visio que devem ser ponderados os principios gerais e especificos, e aplicadas as

regras juridicas organizativas do procedimento administrativo tributério.

Oportunas as afirmagdes de Delosmar Mendonga Junior,® referidas ao processo civil, embora

amoldem-se perfeitamente a cientificidade do procedimento administrativo tributério:

“Essa interpretacdo, na tarefa de ‘construcdo’ dos principios do processo civil deve ser feita
com olhos e tato de processualista, como destaca (Candido) Dinamarco, pois 0s institutos
do processo precisam de andlise que considere particularidades do fenémeno processual.
Diretrizes interpretativas, como instrumentalidade e efetividade, ndo podem ser
desprezadas na visdo do ordenamento processual civil” (aspas do autor; paréntesis e
destaques da transcrigao).

Ndo se pode desprezar no procedimento administrativo tributrio a observancia a
instrumentalidade e efetividade. Instrumentalidade na medida em que deve a discussdo da
exigéncia tributaria estar assentada em meios formais mais adequados para se chegar a
concluséo pela pertinéncia ou impertinéncia do tributo. Efetividade dentro daquela ideia de

que o processo deve cumprir a sua fungdo socio-politico-juridica por inteiro, qual seja, a de

18 Principios da Ampla Defesa e da Efetividade no Processo Civil Brasileiro, p. 23.
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proporcionar para a parte detentora do direito a profilaxia, manutengéo e restauracdo do seu
gozo pleno, praticando-se justica e encampando a paz social com o exterminio do conflito —

ou da discussao - outrora existente.

A proposito dos ensinamentos do autor citado, cumpre realgar o que a doutrina universal
chamou de principios processuais informativos ndo normativos, na medida em que eles,
embora ndo traduzam norma juridica explicita ou implicita de certo ordenamento, constituem

axiomas incontrastaveis, pois guiam o jurista no aperfeicoamento do sistema procedimental.

A primeira classe destes principios cognitivos é de carater légico, parte da ideia de que o
procedimento deve desenvolver-se e sequenciar-se com atos e formas mais aptas para

descobrir a verdade e evitar o erro decisorio.

Outros assumem natureza juridica, pois submetem os participantes do procedimento a uma

ordem juridica pré-existente e conhecida, a fixar a igualdade no evoluir da demanda.

Outros trilham o cunho politico, isto é, o procedimento haverd de ser capaz de prover 0s
direitos publicos e privados da méxima garantia social, com o minimo de sacrificio das

liberdades individuais e coletivas.

E, por fim, ha os principios que seguem o aspecto econdmico, porquanto o procedimento deve
obter o melhor resultado possivel com o minimo de dispéndio de tempo, esfor¢o e dinheiro

para todos os envolvidos.

Dos principios mais gerais derivam principios mais especificos, a depender da &rea de
afetacdo. E compreensivel retirar-se do principio geral da liberdade principios especiais

aplicaveis no campo do direito penal, civil, tributério, dentre outros.
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A analise a partir de agora ira se deter aos principios gerais que influenciam sobremaneira o
direito tributério, a luz do direito objetivo constitucional brasileiro e portugués, sem antes se

fazer um breve apanhado sobre os objetivos da tributacéo.

Uma vez efetuada a cobranca do tributo por iniciativa da autoridade administrativa, pode o
sujeito passivo concordar ou ndo com ele. Havendo aceitacdo, podera ocorrer o pagamento e,
consequentemente, a extingcdo do credito, ou, inexistindo recolhimento, serd o débito cobrado
judicialmente. Porém, caso o sujeito passivo discorde do teor do lancamento, tem ele no
Brasil e em Portugal a oportunidade de discuti-lo nas vias administrativas, fora da seara do
Poder Judiciario, portanto, até que seja feito o seu acertamento em definitivo; nesta hipotese €
formado o contraditorio, dentro da qual o crédito estara definitivamente constituido ou seré
desconstituido, neste Gltimo caso, seja porque improcedente, seja porque eivado de nulidade.
A este conjunto de atos sequenciados derredor da discussao extrajudicial acerca da validade
ou ndo do langamento da-se o nome de procedimento administrativo tributario no direito
lusitano, processo administrativo tributario no direito brasileiro. O seu propdsito maior é o de

exercer o controle da legalidade do ato administrativo que intente cobrar o tributo.

Ao largo desta seara, entretanto, é possivel ocorrer a discussdo do tributo nas instancias

judiciais.

No Brasil, 0 embate judicial (0 administrativo também) a respeito da exigéncia tributaria tem
fundamento na propria Constituicdo Federal de 1988. Decorre dos direitos garantidos ao
cidad@o no art. 5°, incisos XXXIV, LV e LXXVIII, quais sejam, os direitos de peti¢cdo, ampla
defesa, contraditdrio, duracdo razodvel do processo e garantia dos meios a celeridade na sua

tramitacao®’.

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

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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O procedimento administrativo ndo é exclusividade do ordenamento juridico brasileiro.
Previsdo semelhante existe em outros paises, inclusive em Portugal. Nesta Gltima nacéo, tal
qual ocorre na Alemanha, a Constituicdo da Republica Portuguesa assegura o principio da
inafastabilidade da jurisdigéols, precisamente no art. 268, 4, analisado detidamente mais

adiante.

E naguele pais criou-se a figura dos “tribunais administrativos”, verdadeiros tribunais na
acepcdo juridica da palavra, dotados de plena jurisdigdo, no entendimento de Ménica

Sifuentes®®.

Estes 0Orgdos encontram ressonincia na Lei Maior Portuguesa, ao atribuir-lhes as
competéncias no art. 212, 3, cumprindo a eles “o julgamento das acgbes e recursos
contenciosos que tenham por objeto dirimir os litigios emergentes das relacbes juridicas

administrativas e fiscais” (grifos da transcri¢do).

Entretanto, a existéncia de tribunais com jurisdicdo administrativa em Portugal ndo impede
que ali haja também um processo administrativo gracioso que, no dizer de Marcelo Caetano®,
“é uma consequéncia necessaria da organica da Administragdo Publica”. Ali&s, no proprio
Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario (CPPT) consta regra prevendo um
procedimento gracioso de natureza tributaria®, similar ao existente no Brasil, exatamente no

seu art. 68. lgual € a posigdo do elaborador da LGT, designadamente no seu art. 54.

LXXVIII- a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.”

8 «E garantido aos administrados tutela jurisdicional efetiva dos seus direitos ou interesses legalmente
protegidos, incluindo, nomeadamente, o reconhecimento desses direitos ou interesses, a impugnacdo de
quaisquer atos administrativos que os lesem, independentemente da sua forma, a determinagdo da pratica de atos
administrativos legalmente devidos e a adogdo de medidas cautelares adequadas™.

1% Problemas acerca dos Conflitos entre a Jurisdicdo Administrativa e Judicial no Direito Portugués, p. 169.

2 Manual de Direito Administrativo, p.128.

21«0 procedimento de reclamagéo graciosa visa a anulacéo total ou parcial dos actos tributarios por iniciativa do
contribuinte, incluindo, nos termos da lei, 0s substitutos e responsaveis.”
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Capitulo 2.

2. Evolucéo do Procedimento Administrativo Tributario nos dois paises.

Antes de adentrar no estudo dos principios juridicos aplicaveis ao procedimento
administrativo tributério portugués e no processo administrativo tributario brasileiro, convem
fazer um breve apanhado historico de como tais sistemas evoluiram em passado recente nos
dois paises, até porque a andlise servird para se compreender melhor o panorama atual e

podera fornecer subsidios para qual serd 0 melhor caminho a ser tomado na atualidade.

Esclareca-se de logo que o objetivo ora tragado ndo assume o compromisso de formular uma
profunda investigacdo acerca das raizes historicas que prenunciaram o debate da liquidacéo

em sentido amplo nas vias administrativas.

A ideia principal é fazer com que se tenha a exata nocdo de como os dois sistemas
amadureceram frente a realidades estatais distintas, Portugal na condi¢do de Estado Unitério,
0 Brasil como uma Federacéo onde os entes tributantes adquirem autonomia no exercicio da
competéncia tributdria e consequentemente no arranjo do processo de discussao

administrativa das cobrangas correspondentes.

2.1. Em Portugal.

Para se falar e entender a evolucéo histérica do direito procedimental administrativo tributario
em terras portuguesas, ainda que em brevissimo escorco, ndo se pode desprezar que durante
muito tempo o pais foi regido pela Monarquia, em intensidade que autorizava o Rei a fazer as
leis e dispensar quem quisesse de obedece-las ou, pelo menos, conceder privilégios a quem
quer que fosse. Era, portanto, o supremo executor das leis do Reino, quer na condigédo de juiz,

quer na condicdo de gestor das atividades de governo, estas uUltimas hoje entregues a
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administracdo publica; tais funcdes executivas eram de fato exercidas pelos Conselhos, que
rodeavam o Monarca na Corte, acumulavam numa jurisdigdo os poderes judiciais e

administrativos e representavam o Rei nos territorios da Monarquia na Europa e no Ultramar.

E claro que as func@es judiciais e administrativas acabaram sendo exercidas por Poderes
distintos, a luz do modelo idealizado por Montesquieu, e nele muitos Estados Nacionais
procuraram se inspirar. Surgiram, portanto, dois canais diferentes aos quais os cidaddos
poderiam formular as suas inquietudes e pretender o reconhecimento de direitos: os Tribunais

Judiciais e a Administragdo Publica.

Logo, estas alternativas poderiam ser usadas quando o cidaddo se via compelido a pagar
tributos, até porque interessa ao proprio Estado, antes até de se ocupar da sua vertente
judicial, saber se efetivamente o tributo é devido. Nascia, por assim dizer, a instancia
administrativa, localizada no Poder Executivo, onde se dava voz e vez ao contribuinte para se

averiguar se o tributo exigido por um agente estatal se revelava mesmo pertinente.

A despeito das duvidas justificaveis em torno de ser recomendével ou ndo uma codificacéo
das normas de direito fiscal, dado ser um ramo juridico sujeito a constantes mudancas pelos
humores sociais, politicos e econdmicos, ainda no século XIX se identificam iniciativas no
sentido de sistematizar normas ao redor de certos tributos especificamente considerados, a
exemplo do Regulamento de 25 de agosto de 1881, a propésito de reunir as regras até entdo
existentes sobre contribui¢éo predial (o que traduziria muito mais uma consolida¢éo do que
uma codificacdo), dos Regulamentos de 28 de fevereiro de 1895 e de 16 de julho de 1896,
atinentes a contribuicdo industrial, do Regulamento de 03 de julho de 1891, sobre a décima de

juros, e do Regulamento de 23 de dezembro de 1899, sobre a contribuigdo de registo.

J& no século XX tentativas de igual natureza foram expressadas através do Codigo da
Contribuicéo Predial e do Cddigo das Execucdes Fiscais, promulgados em 1913. Catorze anos
mais tarde formou-se uma Comissédo de Reforma Fiscal que assinalou ser vantajoso haver

uma codificacéo fiscal, embora ela achasse inexequivel.
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A reforma fiscal instaurada a partir de 1958 e que se seguiu até 1966, conquanto parcial,
procurou reunir em diplomas Unicos e apartados algumas espécies tributérias. ldéntica
metodologia fora adotada posteriormente na década de 1980, a partir da qual surgiram 0s
Cddigos do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares, do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Colectivas, do Imposto sobre o Valor Acrescentado e da
Contribuicdo Autérquica. Codificagcbes assim separadas correm o0 risco de repetir
desnecessariamente principios ou omitir outros (0 que, neste Ultimo caso, pode ensejar
conclusbes de que um principio foi omitido pelo legislador porque é para ndo ser aplicado
aquela espécie tributéria) e trazer normas contraditorias, o que s6 faz contribuir para o

desequilibrio do sistema fiscal.

Ulteriormente, em 1968, da lavra dos Professores Pessoa Jorge e Braz Teixeira, surgiu o
Anteprojeto de Cddigo dos Impostos sobre o Rendimento, cuja Parte Geral trouxe principios e
normas gerais de grande utilidade para o esforco de codificagdo das normas de direito

tributario num Unico texto.

Antes disto, entretanto, precisamente em 1963, foram inseridos preceitos gerais no Cadigo do
Processo das Contribuicbes e Impostos, cuja metodologia foi repercutida no Codigo de
Processo Tributério de 1991. Seguiram-se naquela década de 1960 outros diplomas
merecedores de referéncia, como o DL 45.006, de 27 de abril de 1963, criado para organizar
0s servicos de justica fiscal, e, mais a frente, ja nos anos 80, advieram o DL 129 de 27 de abril
de 1984, instaurador do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais (substituido
posteriormente) e o DL 267, de 16 de julho de 1985, concebido para dar nova disciplina ao
Processo nos Tribunais Administrativos (outrossim substituido por uma codificagéo), sem

falar no préprio Codigo Administrativo, igualmente estudado na presente pesquisa.

Alias, o Codigo de Processo Tributario de 1991 inaugurou uma nova relagéo entre o fisco e o
contribuinte, na qual o primeiro passou a ter seus atos muito mais vinculados as amarras

legais e o segundo assumiu plena responsabilidade pelas suas condutas e declaragdes.
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A presuncdo de veracidade dos atos praticados pelo fisco foi substituida pela presuncdo da
veracidade dos atos praticados pelo contribuinte, cabendo aquele, na hipotese de tributacdo
por metodos indicidrios ou presuntivos, justificar ndo apenas o seu uso mas a propria

quantificacdo da matéria tributdvel apurada, sempre sujeita a apreciacdo pelos tribunais

tributarios.

Veio entdo o Codigo de Processo Tributario com o fito de uniformizar normas processuais
aplicveis ao Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares, ao Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Colectivas, ao Imposto sobre o Valor Acrescentado e & Contribuicdo
Autérquica, todos codificados em diplomas isolados, e também com o objetivo de alcancar

todos os demais impostos.

Contava o Codigo de Processo Tributario no Titulo I com um conjunto de garantias dos
contribuintes, as quais deve se subordinar a atividade tributaria, a exemplo do direito a
fundamentac@o dos atos tributérios e & reclamac&o e & impugnacéo dos atos fiscais que afetem
os direitos e interesses legitimos dos contribuintes, aqui inseridos os de quantificacdo da
matéria tributivel, além do direito & reducdo das coimas antes da instauragdo do processo de
contra-ordenacdo fiscal. Nele ainda se previu o encurtamento do prazo de prescrigdo das
obrigagBes tributérias, tendo em conta a rapidez da vida econdmica e a modernizagdo das
ferramentas usadas pela fiscalizagdo tributéria. E, por ultimo, regulou-se a notificacdo e a
citacdo em processos fiscais, de forma a assegurar ao contribuinte os meios imprescindiveis

para reagir as decisdes que lhes digam respeito.

No Titulo seguinte regimentou-se — de modo genérico - uma nova forma de reagdo do

contribuinte contra a fixagcdo da matéria tributdvel e um novo rito de reclamagéo graciosa.

O Titulo Il disciplina a impugnacdo dos atos de quantificacdo da matéria tributivel, de auto-

liquidacdo, retencéo na fonte e pagamento por conta, além de uma equilibrada distribuigdo do
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onus de prova no processo tributario; introduzem-se providéncias cautelares aplicaveis em
caso de receio de frustracdo de créditos fiscais e admite recurso judicial, ate entdo inexistente,

contra os atos cautelares de apreenséo de bens.

Ao tratar das coimas, o Titulo IV admite o pagamento voluntério delas com diminuicéo
resultante face reconhecimento de responsabilidade pelo contribuinte. E confere ao
representante da Fazenda Publica, no recurso judicial das coimas, as atribuicdes do Ministério

Publico no regime geral das contra-ordenacdes.

O ultimo Titulo normatiza a execucédo fiscal, dentro da qual de oportuniza ao contribuinte
pagar parceladamente sua divida tributaria ou propor dagdo em pagamento antes de oferecer
oposicdo a execugdo, o que enseja celeridade processual; outro preceito importante é o de
alargar a possibilidade das matérias e argumentos cabiveis na oposicéo & execucdo, de modo a
abranger a legalidade da divida exequenda onde a lei ndo reconheca ao executado meio
judicial de recorrer ou impugnar; e a insercdo de disposi¢des que garantam maior eficcia a

venda dos bens.

Percebe-se, portanto, que o Cddigo de Processo Tributario guarda normas similares com o
tema abordado na presente pesquisa, em especial aquelas apostas no Titulo Il. Assim, é nesta
parte que estdo compreendidos os procedimentos dirigidos & declaracdo dos direitos
tributarios, designadamente as a¢des de informacéo e fiscalizacéo, o processo de liquidagdo, a
revisdo da matéria tributavel, os recursos hierarquicos, a revisao oficiosa dos atos tributarios,

a reclamacéo graciosa e a cobranga dos impostos e demais prestacdes tributérias.

Finalmente, no despedir de 1998, foi publicada a Lei Geral Tributaria, a ser lembrada muitas
vezes no presente trabalho, a pretexto de unificar num s6 diploma as regras fundamentais do
sistema fiscal, mas que, infelizmente, cumpriu o seu mister de modo incompleto, por ndo ser
nem lei geral nem lei tributaria, por envolver apenas os impostos, deixando & margem outros

tributos.
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Quanto a este ultimo diploma, destaque-se como inovagdo o alargamento dos deveres de
colaboracdo do fisco para com o contribuinte, a implantacdo da audiéncia prévia no
procedimento tributério e a preocupagdo em delinear exaustivamente as hipoteses em que se
pode recorrer & avaliagdo indireta. Este Gltimo tema, alids, dada a inovagdo legislativa, o
interesse que desperta e a maior preocupacdo emprestada aos principios juridicos frente a este

regime extraordinario, sera objeto de abordagem em capitulo especifico.

Logo em seguida editou-se em outubro de 1999 o Cddigo de Procedimento e de Processo
Tributérios, a ser também lembrado muitas vezes nesta pesquisa, nitidamente dividido em
duas grandes partes, uma abarcando o procedimento administrativo cujos principios
aplicaveis a discussdo da liquidacdo em sentido amplo serdo aqui estudados, outra envolvendo

0 processo judicial, inclusive a execugdo fiscal.

Alias, muito se questiona se este Cédigo ndo passa de uma alteracdo do seu antecessor, pois a
autorizacdo legislativa concedida foi apenas no sentido de modificar o Codigo de Processo
Tributério e ndo criar uma nova codificagdo. Mesmo assim, h& que se enfatizar neste novo
diploma a priorizagdo da celeridade e simplicidade das atuagbes administrativas e
jurisdicionais, a implantacdo no procedimento tributario do principio do duplo grau de
decisdo e a desburocratizacdo do procedimento de reclamagéo graciosa, além de atrair para
seu interior normas que constavam de diplomas avulsos, designadamente aquelas relacionadas

aos beneficios fiscais.

Antes dele, entretanto, precisamente em 31 de dezembro de 1998, entrou em vigor 0 Regime
Complementar do Procedimento da Inspeccdo Tributaria. Por ser um procedimento que
podera culminar em exigéncia de tributo, optou-se da mesma forma em se fazer uma anélise
em capitulo especifico, até porque muitos dos principios aqui examinados encontraréo espaco

neste tipo de procedimento.
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2.2. No Brasil.

Exatamente pelo fato de este pais organizar-se na forma estatal federativa, ndo constitui
exagero afirmar que o processo administrativo tributario evoluiu de forma diferente por entre
as entidades tributantes. N&o é raro encontrar até hoje Municipios menores que ainda nao
possuem as suas leis de sistematizagdo do debate administrativo do langamento, mesmo

porque sequer conseguem cobrar convenientemente os tributos de sua competéncia.

Portanto, a Unido, o Distrito Federal, cada Estado-membro e cada Municipio tem a
competéncia firmada no CTN (art.151, IIl) para regular a forma pela qual o tributo exigido
serd discutido nos seus dominios administrativos. Consigne-se que, diferentemente em
Portugal quanto aos impostos, inexiste no Brasil uma lei uniforme que fixe pelo menos regras
gerais acerca desta disciplina, desenhando um cenério que dificulta uma incurséo histérica em

cada um dos entes federativos.

De todo 0 modo e como ndo poderia deixar de ser, a Unido foi quem primeiro procurou se
organizar neste sentido. Ainda sob a égide da Emenda Constitucional n® 01/1969, tida por
muitos como uma verdadeira Constituicdo, tamanha a modificagdo que efetuou na CFB/1967,
foi publicado o Decreto Federal 70.235/1972, recentemente alterado pelo Decreto Federal
7.574/2011, que regulamentava o processo de discussdo do langamento no &mbito interno.
Esta € uma das primeiras manifestacGes legislativas no intuito de sistematizar em processo
administrativo especifico a trajetoria de discussdo da pertinéncia ou impertinéncia das

exigéncias tributarias.

Alids, entre o periodo de 1967 e 1969, em plena ditadura militar, o debate em torno do tributo

sofreu consideraveis alteracdes.

Sob a regéncia da Constituicdo de 1967, prevalecia o sistema de jurisdi¢cdo una, no qual a

Administracdo Publica examinava o acerto do lancamento e se o contribuinte ndo aceitasse o
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resultado podia renovar o pleito ou deixar que lhe viesse a cobrangca no Judiciario desde a

primeira instancia.

Sob a regéncia da Emenda Constitucional n® 01/1969 (verdadeira Constituigdo, para alguns), a
partir de 1977 a primeira instancia judicial passou a ser substituida pela instancia
administrativa, sistema que s6 passaria efetivamente a funcionar com o implemento de
legislagdo complementar. Assim, da decisdo definitiva proferida na esfera administrativa,
cabia recurso para 6rgdo do Judiciario, o Tribunal Federal de Recurso — TFR, momento em
que ndo mais se poderia reexaminar matéria fatica dependente de provas. Transformou-se o
entdo sistema de jurisdicdo una para a dualidade de jurisdicdo, sistema inspirado no modelo
francés, dentro do qual a Orbita administrativa seria necessariamente provocada antes do

Judiciario ser chamado.

Por ser um esquema constitucional dependente de lei para produzir efeitos juridicos, na
pratica, entretanto, a dualidade de jurisdicdo citada ndo funcionou no pais, pois a lei

reguladora jamais foi publicada, apesar da previsdo vigorar até a proclamacéo da CFB/1988.

Por outro lado, outra disposicdo do CTN que toca de perto o processo administrativo
tributario é aquela contida no art. 156, IX, no qual se elenca como uma das causas extintivas
do crédito tributario a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na

Orbita administrativa, que ndo mais possa ser objeto de acdo anulatdria.

Logo, se o contribuinte saisse vencedor do debate administrativo, o crédito lancado estaria
extinto, desde que ndo fosse mais possivel ao fisco intentar no Judiciario a a¢do anulatéria

daquela decisdo administrativa®.

22 Alias, tema que retornou com muita forca na doutrina brasileira foi a possibilidade do fisco questionar
novamente uma decisdo que lhe seja contraria, mesmo proferida por julgadores administrativos integrantes dos
seus proprios quadros, ao que o dispositivo referido faz acirrar os debates, conforme estudado mais adiante.
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Apesar de no Brasil existir uma codificacdo de normas gerais sobre o direito substantivo
tributario — o CTN antes citado, o legislador ainda ndo aproveitou a oportunidade de fazer o
mesmo com a parte adjetiva aplicavel dentro do Poder Executivo, seja para procedimentos
efetivados antes da cobranca do tributo, seja para depois deste momento, seja no que alude a
assuntos correlatos como restituicdo, consulta e reconhecimento de beneficios fiscais. Esta
triade de temas poderia muito bem comportar uma normatizacdo Unica e nacional apontando

normas gerais e principios a ela inerentes.

A estratégia poderia ir muito mais avante, porquanto ndo seria exagero pensar-se numa
codificagdo total de normas aplicaveis ao processo judicial em que entre em jogo a relacéo
juridico-tributéria. Em sintese: ha espago e aceitacdo para serem implementados no Brasil um
Cadigo de Processo Administrativo Tributéario (este, pelo menos, contemplando regras gerais
e principiolégicas) e um Codigo de Processo Judicial Tributério (regulando por inteiro a

disputa judicial de relagdes juridico-tributarias).

Apesar de existir esta lacuna, atualmente o CTN quase nada aventa a respeito do
procedimento administrativo tributéario, preferindo-se priorizar as normas gerais de direito
substantivo tributério. De todo o modo, além dos dispositivos atras referidos, outros poucos

sdo correlacionados a tematica.

Com efeito, ali sdo apresentadas algumas prerrogativas concedidas a autoridade fazendaria
(art. 116, paragrafo Unico), a definicdo de lancamento (art. 142), o modo de converter o valor
langado em moeda nacional, quando a base de incidéncia estiver em moeda estrangeira (art.
143), a legislacdo a ser aplicada quando da efetivacdo do lancamento (art. 144), as hipdteses
em que este poderd ser modificado (art. 145 c/c art. 149), suas modalidades e implicacOes (art.
147, c/c art. 150), o langamento feito com base no arbitramento da base de célculo (art. 148),

sem falar naquelas disposicOes referentes a fiscalizacdo tributéria (art. 194 a 200).

Destas chama atencdo para a pesquisa em foco aquela que prevé a possibilidade do

lancamento s6 poder ser alterado apds notificado o sujeito passivo quando ele préprio
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impugnéa-lo, houver recurso de oficio (de iniciativa do proprio julgador administrativo) ou

iniciativa de oficio (da propria autoridade administrativa em sentido amplo).

Note-se que mesmo timidamente o legislador do CTN previu a possibilidade dos entes
federativos criarem suas proprias leis de discussdo administrativa das exigéncias tributérias
(art. 151, I1I, visto antes), dentro das quais se estatui a possibilidade de recurso, ou seja, de

rediscussdo do langamento pelo menos em duas instancias administrativas.

Com a forga de lei complementar que tem, o CTN vinculou os entes tributantes a implantarem
nas suas leis respectivas de debate administrativo do lancamento a possibilidade de haver
recurso para outra esfera de julgamento (ainda dentro do Poder Executivo), numa clara
afirmacdo do principio do duplo grau de cognicéo e de total exercicio do direito a ampla

defesa.
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Capitulo 3.

3. Os principios juridicos focados no procedimento tributario e a legislacdo principal

portuguesa e brasileira

A ideia tracada neste capitulo € contextualizar o tema dentro do direito objetivo portugués e
brasileiro, exatamente para se compreender qudo importante sdo os principios juridicos
aplicveis ao procedimento tributario, por viabilizarem o exercicio da civilidade e a afirmacédo

plena da cidadania nos dois paises.

E ndo ha exagero algum nesta afirmagdo. E no procedimento de debate administrativo da
liquidagdo em sentido amplo que o contribuinte encontra espago para questionar a validade da
cobranga do tributo, uma primeira trincheira, por assim dizer, cenério onde pode se
demonstrar ndo ter a exigéncia perspectivas de seguir adiante. E esta oportunidade em Ultima
analise constitui uma das maneiras de se exercitar a cidadania, de fazer valer os direitos de

pagar o tributo na conformidade da lei. Nem mais, nem menos.

Claro que antes deste debate propriamente dito tem o contribuinte direito & audiéncia prévia
quanto aos resultados tirados pelo fisco por ocasido do encerramento da sua atividade

investigativa, no sentido de saber se aquele adimpliu as obrigacdes tributarias corretamente.

Um procedimento que permita espago para o exercicio da cidadania deve estar pautado em
principios juridicos consistentes, adequados e receptivos. Logo, é chegado o momento de
apontar a forma através da qual os principios aplicAveis ao procedimento administrativo

tributario se exibem no ordenamento juridico portugués e brasileiro.

No sistema lusitano, a investigacdo se iniciara a partir da Constituicdo da Republica, no

sentido de saber se houve preocupacdo naquele diploma em realgar principios e regras
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juridicas ligadas ao procedimento administrativo tributdrio como veiculo para tutela de

direitos e garantias fundamentais.

E, momento seguinte, serdo examinados os principios tocados pelo legislador do Codigo de
Procedimento Administrativo, diploma-base regrador do procedimento administrativo em

geral, do qual o tributério faz parte, embora este Gltimo seja tratado em codificacdo apartada.

Ainda ser feita a anamnese tendo em conta a Lei Geral Tributéria, de inspiragdo substantiva
e procedimental, na qual aparecem muitos dos principios voltados para a discussao

administrativa da exigéncia tributéria.

E, finalmente, mas ndo por isso menos primordial, agora ja no terreno do direito adjetivo, a
matéria sera abarcada sob o angulo do Cddigo de Procedimento e Processo Tributérios, area

normativa em que muitas questdes serédo levantadas.

Este esfor¢o tem o objetivo maior de levar o aprofundamento dos principios vinculados ao
procedimento administrativo tributario de debate da liquidagdo em sentido amplo. A partir
deste capitulo, poder-se-a categoriza-los de acordo com o seu grau de importancia conferido
no sistema juridico portugués, ora alcados ao nivel constitucional, ora alcados ao nivel

infraconstitucional.

J& do lado brasileiro a questdo se torna mais complexa porque se adota a forma de estado
federativa e evidentemente isto influencia o escopo normativo que disciplina 0 processo

administrativo tributario de discussao do langamento.

Explicando melhor: como se viu, as entidades federativas receberam competéncias para
legislar, instituir e cobrar tributos previamente dispostos pelo constituinte e cada uma delas

tem a prerrogativa de criar as suas normas administrativas para discussdo do langamento.
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Isto resulta numa profusdo de leis e outros tipos normativos, implantados pelos entes
tributantes, muitas das vezes contemplando regras que ndo se coadunam com 0s principios

juridicos aplicaveis ao rito.

Tais dificuldades, alias, serdo esmiucadas adiante.

Mesmo assim, ha de se registrar certa preocupagdo da parte do legislador constitucional que,
em algumas passagens, acabou fincando alguns alicerces importantes, conquanto insuficientes

para darem harmonia ao processo de discusséao instalado nas unidades federativas.

De outra sorte, o Codigo Tributario Nacional, ao assumir o papel de lei complementar de
normas gerais de direito tributario, quase nada esbogou a respeito do processo administrativo
tributéario, conforme antes tocado e cujos detalhamentos serdo empreendidos ao longo deste

capitulo.

E 0 que se passa a expor.

3.1. Em Portugal

3.1.1. Sede constitucional.

Nd&o ha duvidas de que os principios apliciveis ao procedimento administrativo tributério para
discussdo do langamento estejam entalhados na Constituicdo Republicana em vigor. A
comecar porque tal espécie procedimental constitui um meio atraves do qual o cidad&o pode

buscar a prote¢do do seu direito de se opor a Administragdo Publica toda vez que esta lhe fizer
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uma exigéncia descabida de pagamento de tributo. Mas ndo — e ainda — batendo as portas do

Judiciério e sim pedindo a ela mesma que reconsidere sua posi¢&o.

Ao longo do texto constitucional se vé abordagens alusivas a principios juridicos que tém
aplicabilidade direta no procedimento administrativo tributério, alguns de cunho geral, outros

de cunho especifico.

Como se viu em capitulo anterior, todos os principios se relacionam entre si, em maior ou
menor grau de interagdo, um servindo de apoio para o outro, um prestigiando mais um setor
da vida do que outro. Embora pareca distante, seria razoavel admitir-se influéncia do principio
da dignidade da pessoa humana no procedimento administrativo tributario? Claro que sim, se
imaginarmos que uma discussdo administrativa do tributo deve se pautar em bases
respeitosas, local propicio para os direitos do contribuinte serem reverenciados, em atencéo a
sua capacidade contributiva e abrindo espaco para o exercicio do contraditério e da ampla
defesa. Atender tais prerrogativas significa prestigiar a dignidade da pessoa humana, na
medida em que seus direitos tributarios ndo serdo violados se forem debatidos num ambiente
onde haja cerimbnia aos principios juridicos especificos. Ademais, a dignidade da pessoa
humana, de tdo importante que é, acaba por ser tratada como fundamento constitucional dos

dois sistemas sob andlise, o brasileiro e o portugués.

Além da dignidade da pessoa humana, ha que se falar também na solidariedade social (CRP,
art. 1°, c/c art. 26-2 e 63), com interessantes ramificagcdes e contrapontos vistos adiante, no
estado de direito democratico (art. 2°), na legalidade (art. 3°, c/c art. 103-2 e 3, 164 e 165), na
isonomia (art. 13), no direito de informacéo (art. 20, c/c art. 35, 37 e 52), este ora tratado
como direito, ora como principio, na celeridade (art. 20), na confidencialidade (art. 26-1 e 2),
no direito de petigdo (art. 52-1), aqui prestigiado tanto fora como dentro do procedimento, na
reparticdo justa da riqueza e dos rendimentos (art. 103) e na publicidade (art. 119), sem
prejuizo de outros explicitos ou subentendidos. Todos estes, de uma forma ou de outra, serao

comentados amitde mais a frente, com seus respectivos desdobramentos.
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Tais principios ecoam no direito tributério adjetivo, assim considerado como um conjunto de
regras juridicas apontadas para executar as normas tributarias substantivas e garantir a tutela
dos valores e das pretensdes juridicas delas imanentes, para aproveitar a conceituacao

utilizada por Joaquim Freitas da Rocha.”®

Afirma o referido jurista ser o Direito Tributéario adjetivo um conjunto de normas juridicas, o
que significa que tanto fazem parte dele os principios como as regras juridicas, ambos
podendo ser escritos ou ndo escritos, apesar da predominancia das normas escritas. Esta
altima circunstancia, alias, leva a conclusdo do Direito Tributario adjetivo ser um Direito
eminentemente legal, no sentido em que a grande parte das suas normas estdo consagradas em

diplomas desta natureza.

Ademais, dito ramo € de indole instrumental ou acessoria. Essa instrumentalidade capta-se de
uma forma correta se estiverem presentes as suas reais fungdes, uma de natureza executiva,

outra de natureza garantistica.

Prossegue o autor:?*

Por um lado, as normas de Direito Tributario adjectivo tém por fungdo estar ao servigo das
normas substantivas, de modo a assegurar a sua execugdo. Estas Gltimas, na maior parte dos
casos, ndo sdo normas auto-exequiveis, no sentido de independerem de outras para a
produgdo dos seus efeitos. Pelo contrario, uma das suas caracteristicas mais marcantes
reside exactamente na hetero-exequibilidade, pois a completa e correcta produgdo dos seus
efeitos juridicos depende da existéncia de outras normas que as tornem operativas e aptas a
desencadear as potencialidades que o mundo do Direito lhes reserva. Tais normas sdo
precisamente as normas de Direito adjectivo que, por isso, assumem um papel
marcadamente secundario ou instrumental, ao servico das primeiras”.

Indiretamente o procedimento tributdrio para discutir a liquidacdo em sentido amplo
possibilita a todos os cidaddos gozarem dos seus direitos consignados na CRP, conforme

sagra o principio da universalidade (art. 12-1), porquanto tém eles a chance de questionarem

2% Licoes de Procedimento e Processo Tributario, p. 92 e segs.
24 Ob. cit., pp. 48/49.
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se o tributo cobrado estd a arranhar o seu direito de ser submetido a uma tributacdo justa e

equanime, uma das manifesta¢Oes do direito de resisténcia.

Portanto, desde a secdo constitucional dedicada aos direitos e deveres fundamentais,
nomeadamente na apresentacdo dos seus principios gerais, que o procedimento administrativo

tributéario encontra reverberagao.

Se, no entender da Administracdo Publica, deve o contribuinte tributo, claro fica que o
procedimento administrativo tributario é o ambiente criado dentro dela mesma com o fito de
ser exercitado o direto de resisténcia previsto na CRP (art. 21), porquanto a ordem lancada —
pague-se tributo — pode ser tensionada se ofender direito, liberdade ou garantia. Obvio que o
direito de resistir se relaciona como ultima ratio, como bastido derradeiro para perseverar
contra ato de poder publico ou privado que violente direito; mas o procedimento
administrativo tributario pode ser entendido como ultima ratio no sentido de ser este o estagio

final de discussdo da validade da exigéncia antes dela ser exigida judicialmente.

Dentro do procedimento administrativo tributirio também ha espaco para a ocorréncia do
direito de peticdo, ndo esquecido no texto constitucional (art. 52-1), visto que apds a
oficializacdo da exigéncia do tributo pode o contribuinte atravessar pedido & autoridade
competente do tipo reclamacdo ou recurso fundamentando a defesa do seu direito, ao tempo
em que lhe é igualmente assegurado a faculdade de ser informado em prazo razoavel acerca
do resultado da respectiva apreciagdo. Indiscutivelmente estas s&o situacdes verificadas no

transcorrer do procedimento administrativo tributario.

Cumpre salientar que os 6rgdos e agentes constitucionais, para converterem as suas
competéncias em atos, devem obedecer a um iter procedimental juridicamente regulado. N&o
escapa a regra o procedimento administrativo tributario, vez que, através dele, a competéncia
impositiva tributaria é disparada em concreto e, em seu seio, tem o contribuinte a

oportunidade de contrastar os seus direitos.
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Logo, todo procedimento administrativo para discutir a liquidagdo em sentido amplo constitui
uma garantia franqueada ao cidaddo para que ele nesta instancia possa fazer valer um direito
que julga vilipendiado. Elevado ao qualificativo de garantia, soa inquestiondvel que o
procedimental tributario deva exprimir justica, a todo instante permitindo o contraditorio e a
ampla defesa, a colocar em constante prova o direito de langar o tributo versus o direito de

resistir & sua cobranca, até a sua ratificagdo ou reforma definitiva.”®

Dai se imaginar as garantias impugnatérias no procedimento administrativo, designadamente
as reclamacdes e recursos administrativos, encetados perante qualquer autoridade publica,
inclusive aquelas denominadas de autoridades administrativas independentes, a exemplo das

organizagdes ndo governamentais e agéncias ndo dependentes.

O constituinte lusitano dedicou um capitulo especial para tratar da Administracdo Publica, por
ser esta atividade de grande relevo para a sociedade portuguesa. Assim é que no Titulo IX
surgem dispositivos voltados para os principios fundamentais deste setor, sua estrutura,
direitos e garantias dos administrados, regime da funcdo publica, restricbes ao exercicio de

direitos, responsabilidade dos agentes e funcionarios, além da policia.

Assim, é neste Titulo (art. 266 e ss.) onde mais o procedimento administrativo ganha realce,

pois é ali que a Administracdo Publica encontra disciplina e o respectivo procedimento

constitui um veiculo de discussdo entre a pretensdo estatal e a oposi¢do do administrado.

J. J. Gomes Canotilho,?®

apds reconhecer a dificuldade em se encontrar uma definicdo
satisfatdria de Administragdo Publica, define-a como sendo aquela que persegue de modo
permanente e autbnomo as tarefas da comunidade, efetuada por drgéos estatais, das regides

autonomas, do poder local e das demais formas de administragdo indireta do Estado e da

%5 Recorde-se a ideia de inexistir verdadeira lide no debate do tributo no seio da Administracéo Publica, apesar
de se perceber nitidamente uma oposicéao de interesses.
26 Ob cit, p. 650.
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administracdo autbnoma de cardter associativo ou institucional, por intermédio de medidas
concretas e juridicamente vinculadas a fins de interesse publico constitucional e/ou

legalmente pré-determinados.

No que toca mais de perto a presente pesquisa, merecem uma referéncia inicial os principios
fundamentais da prossecucdo do interesse publico, do respeito pelos direitos e interesses
legalmente protegidos dos cidaddos (e em especial dos contribuintes), a subordinacdo dos
seus agentes e 6rgdos a lei e aos principios da igualdade, proporcionalidade, justica,
imparcialidade e boa-fé, todos promovidos a principios fundamentais (art. 266-1 e 2), todos
norteadores da Administracdo Publica direta e também de outros segmentos da Republica

Portuguesa.

Dentro das normas que ditam a estrutura da administragdo (art. 267-1), registre-se a que
preconiza a desburocratizagédo, o oferecimento de servigos junto a sociedade e a participacdo
dos interessados na gestéo publica, as trés com nitido reflexo no procedimento administrativo
tributario. Além destas, agora com referéncia explicita a atividade administrativa, ressaem as
regras que ordenam sua disciplina através de lei especial, a qual visara a racionalizagdo dos
meios a utilizar pelos servigos publicos e a participacdo dos interessados na formagdo das

decisOes e deliberagdes (art. 267-5).

Sob a epigrafe de direitos e garantias dos administrados, o legislador constitucional traz a
diccdo de que os cidaddos tém o direito de serem informados sobre o andamento dos
processos em que figurem como interessados, sempre que 0 requeiram, com prazo maximo
definido em lei, assim como o de tomarem ciéncia das resolugGes que lhes disserem respeito
(art. 268-1 e 6). Naturalmente, o procedimento administrativo tributario deve acompanhar a

mesma linha.

Passa o procedimento tributério para discutir a liquidacdo em sentido amplo pela preservagédo
do direito ao arquivo aberto, insculpido na CRP (art. 268-2), vez que o contribuinte atacado

pela cobranca do tributo terd livre acesso aos arquivos (informatizados ou ndo) e registros
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administrativos produzidos dentro e fora do procedimento administrativo tributario para
exercicio adequado da ampla defesa; a depender da situagdo e com as devidas cautelas, nada
obsta que o contribuinte possa acessar sistemas informatizados internos do d6rgdo publico
tributante em busca de subsidios e informacgBes que enrijecam a sua tese de defesa. Até
mesmo terceira pessoa ndo participante de procedimento administrativo tributéario especifico
podera conhecer o seu teor, exceto em situagdes que comprometam a justica ou seguranga ou
em caso de documentos nominativos. No ver de Canotilho,?” a Constitui¢do ndo faz depender
a liberdade de acesso a existéncia de um interesse pessoal, pois 0 que se persegue é um direito
de saber. Note-se que especificamente & presente pesquisa, o direito a informagdo — como

corolério do arquivo aberto — sera explorado com mais vagar.

Em continuacdo, o texto constitucional adverte que os atos administrativos (e muitos sdo
praticados na medida em que o procedimento administrativo tributario avanca) estdo sujeitos
a notificagdo aos interessados e carecem de fundamentagdo expressa e acessivel quando

afetem direitos ou interesses legalmente protegidos (art. 268-3).

Outra questdo a destacar é a que confere aos cidaddos o direito de impugnar também pela via
procedimental - mas ndo s6 exclusivamente por ela — as normas administrativas com eficécia

externa lesivas dos seus direitos ou interesses legalmente protegidos (art. 268-5).

Ainda relacionados com o procedimento administrativo tributario estdo os dispositivos que
determinam estarem os agentes publicos somente a servico do interesse publico (art. 269-1) e
a imputacdo a estes de responsabilidade civil, penal e disciplinar quando no exercicio de suas
funcdes ofenderem direitos ou interesses legalmente protegidos dos cidadaos, independente

de autorizagdo hieréarquica (art. 271-1).

Isto porque os funcionérios publicos que atuarem na discussdo da validade do tributo devem
atentar para o interesse coletivo, e isto envolve sua cobranga justa, a favor ou contra a

entidade tributante, pois interessa a sociedade o fato do tributo ser exigido na exata medida da

21 Ob. cit., p. 515.
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lei; ao lado disto, a atuacéo dos agentes e funcionarios publicos condutores do procedimento
administrativo tributario ndo devem traduzir abuso de poder, a mitigar o exercicio pleno da

ampla defesa e o desenrolar livre do contraditdrio, sob pena de responderem pelo excesso.

Todas estas manifestacbes - direito de resisténcia, direito de petigdo, direito a um
procedimento justo, direito & informacdo e garantias impugnatorias no procedimento
administrativo - traduzem meios de defesa extra Judiciario, sem prejuizo daqueles invocaveis

perante as autoridades jurisdicionais.

Se ligacBes mais remotas entre o procedimento administrativo tributario e disposicoes
constitucionais fossem concatenadas, muitas outras ilagdes poderiam ser feitas nesta diregéo,
embora se julgue sejam estas a que mais toquem de perto a temética da pesquisa e a

inteligéncia do legislador constitucional portugués.

3.1.2. Lei Geral Tributéaria.

Diploma que tem estreita ligacdo com a temética explorada é a Lei Geral Tributéria. Como a
propria denominacgdo sugere, trata-se do conjunto normativo que aponta as regras gerais

voltadas para o fendmeno do tributo, de cunho substantivo e adjetivo®.

Um dos exortadores da LGT é o jurista José Casalta Nabais?® que em elucidativa nota de

rodapé assim se manifestou:

“... A respeito da aprovagdo da LGT n#o resistimos a fazer aqui uma observagdo. E que
estamos face a uma ‘codificacdo’ que, em rigor e ndo obstante 0 nome que ostenta, ndo
configura nem uma lei geral nem uma lei tributaria. Pois se, a primeira vista, parece ter

%8 Ha muito se luta no Brasil pelo disciplinamento geral de normas alusivas ao procedimento administrativo
tributario, pelo menos no estagio em que se discute o langcamento, cruzada que encontra fortes 6bices em virtude
da forma federativa de Estado ali reinante. Alias, isto ja foi e serd continuamente focado no presente trabalho.

2 Estudos de Direito Fiscal, pp. 498/499.
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pretendido conter a disciplina geral do conjunto dos tributos, o certo é que ela integra
apenas uma parte da disciplina geral e mesmo esta diz respeito apenas aos impostos. Assim
e de um lado, atento o seu conteido, a LGT integra apenas: (...) alguns aspectos gerais do
direito procedimental tributario (...) Ficou portanto de fora o grosso do direito
procedimental tributario, seja em sede da disciplina geral do procedimento tributario, que
consta do CPPT, seja em sede da disciplina especifica de cada um dos procedimentos
tributarios...” (aspas e destaques originais).

Sem embargo dos tons criticos assinalados pela doutrina, assim se posicionou o legislador na
Exposicdo de Motivos do referido Diploma: “A concentragdo, clarificacdo e sintese em Gnico
diploma das regras fundamentais do sistema fiscal que s6 uma lei geral tributaria é susceptivel
de empreender poderdo, na verdade, contribuir poderosamente para uma maior seguranca das
relacdes entre a administracdo tributéria e os contribuintes, a uniformizagdo dos critérios de
aplicacdo do direito tributéario, de que depende a aplicacéo efectiva do principio da igualdade,
e a estabilidade e coeréncia do sistema tributério. A imagem de um sistema tributario disperso
e contraditdrio prejudica fortemente a aceitacdo social das suas normas e, consequentemente,
a eficacia do combate & fraude e evaséo fiscal (...) E tempo de suprir essa lacuna e dotar o
sistema tributario portugués de um meio que o fard aproximar decididamente do sistema

tributario das sociedades democraticas mais avangadas...”

Pelo seu tom ponderador, valida a transcricdo do pensamento de Serena Cabrita Neto™;

“Mas independentemente das questdes de sistematizacdo das matérias e mesmo da forma
pouco criteriosa na utilizagcdo de conceitos e critérios juridicos, o que importa frisar € que a
LGT aglutina um conjunto de regras que se aplicam genericamente a toda a conduta da
Administracdo, no seio da relacdo juridica tributaria encetada com os contribuintes. Em
suma, as regras contidas na LGT destinam-se a regular todo o desenrolar da relacdo do
fisco com o contribuinte, desde a fase declarativa a fase contenciosa. Por essas razfes, a
LGT assume, no actual panorama legislativo tributario, o papel de ‘codigo de conduta’
aplicavel a toda a relacdo juridica tributéria, independentemente da existéncia de conflitos.
Pelas razoes expostas e apesar das suas eventuais imperfeicdes, esta lei assume um papel de
extrema relevancia no contexto do direito tributario, pelo que o conhecimento das normas
nelas contidas sdo um meio indispensavel para o estudo da relagdo juridica tributaria,
mesmo a nivel de contencioso” (aspas originais).

Sobre a aplicagdo da LGT, o magistério de Diogo Leite de Campos e M6nica Horta Neves

Leite de Campos®":

% Introduc&o ao Processo Tributario, p. 23.
*! Direito Tributéario, p. 80.
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“Contém esta lei as normas estruturantes do Direito fiscal. Normas que ndo se reduzem,
geralmente, a principios (“programaticos’) insuceptiveis de aplicagdo directa, mas que sao,
na quase totalidade, normas susceptiveis de aplicacdo imediata e esgotando a relevancia
juridica das situacdes que prevéem. Em termos de ndo serem necessarias outras normas que
completem o seu sentido” (aspas e paréntesis dos autores).

Versa a citada Lei sobre os principios essenciais a ordem tributéria, inclusive tratando sobre a
aplicacdo da norma tributéria no tempo e no espaco. Depois normatiza a relagdo juridico-
tributéria, percorrendo todo o fenémeno do tributo desde o seu surgimento até a sua extingéo.
No Titulo 1ll, este de vital importancia para o presente estudo, encontram-se as diretrizes
ligadas ao procedimento tributario, agora mais preocupadas com as garantias dos
contribuintes. No capitulo que se segue € apresentada a disciplina relacionada com o processo

tributario.

Todavia, por lhe faltar o carater organico-normativo, ndo h4 que se falar em superioridade
hierarquica deste diploma em relacdo ao Cddigo de Procedimento e Processo Tributario -
CPPT, muito embora haja intenso intercdmbio temético entre eles, pois ambos tratam do
mesmo fendmeno tributério. O que se deve ter em mente € que, apesar de inexistir hierarquia
formal, primeiro deve ser compulsada a LGT, exatamente por ser geral, para depois serem

observados os comandos do CPPT.

Questdo associada a afirmativa anterior foi alertada pelos professores Antonio Carlos dos

Santos e Anténio Manuel Ferreira Martins:*?

“A fim de poder atingir plenamente os objetivos ligados a sua criacdo, a LGT devera
assumir valor reforcado. Para tal, é necessario que a préxima revisdo constitucional
contemple, sem margem para dividas, esta solugdo. S6 com a atribuicdo de valor
reforcado a LGT estard ao abrigo de sucessivas alteracBes conjunturais. Podendo
constituir um quadro legislativo para a fiscalidade estavel e previsivel e definir um
verdadeiro estatuto do contribuinte, clarificando e circunscrevendo com base nos
principios da proporcionalidade, simplicidade e praticabilidade, entre outros, as
prerrogativas da Administracdo” (italicos originais).

%2 Ob. cit, p. 68.
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Por ser um conjunto de disciplina geral, tem grande abrangéncia em matéria tributaria. Dai o
legislador esclarecer em seu bojo que a LGT regimenta as relagdes juridico-tributarias, assim
entendidas as estipuladas entre a administracéo tributaria e as pessoas singulares e coletivas,
além das equiparadas, sem prejuizo do disposto no direito comunitério e nas demais normas

de direito internacional de alcance no ordenamento lusitano.

E em referéncia ao procedimento tributério, é tido por ele como a sucessdo de atos dirigida a
declaracdo de direitos tributérios, nomeadamente as acbes preparatdrias ou complementares
de informacéo e fiscalizacdo tributaria, a liquida¢&o dos tributos quando efetivada pelo fisco,
a revisdo, oficiosa ou por iniciativa dos interessados, dos atos tributarios, o reconhecimento
ou revogacdo dos beneficios fiscais, a emissdo ou revogacdo de outros atos administrativos
em matéria tributéria, as reclamacdes e os recursos hierdrquicos, a avaliagdo direta ou indireta
dos rendimentos ou valores patrimoniais e a cobranca das obrigacdes tributérias, na parte que

ndo tiver natureza judicial.

Extraem-se do texto normativo principios juridicos e respectivos direitos que serdo
desenrolados ao longo do presente estudo, com seus dispositivos correspondentes, em
especial o da legalidade, prossecucéo do interesse publico, proporcionalidade, justica, decisdo,
imparcialidade, boa-fé, inquisitorio, colaboracdo reciproca, iniciativa, comunica¢do aos
interessados, participacdo, celeridade, direito a informag&o, igualdade, protecéo dos direitos e

interesses do cidaddo.

Fora de qualquer duvida que normas generalizantes derredor do tributo promovem maior
seguranca na relacdo juridica travada entre o ente tributante e o contribuinte, de sorte que a
Lei Geral Tributdria veio ocupar esta lacuna, ainda que parcialmente. Natural que esta
sensacdo de seguranca se robustece & medida em que s&o disciplinadas também diretrizes a
respeito da discussdo da exigéncia do tributo dentro do préprio &mbito interno da

Administragdo Publica, na esteira do procedimento administrativo tributério.
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Preocupado com este viés, o legislador da Lei Geral Tributéria dedicou o Titulo Il (art. 54 a

94) s6 para tratar do procedimento administrativo tributério.

E, no seu bojo, por se tratar de norma geral disciplinadora do fendmeno tributério, também
foram posicionados principios mais de perto ligados ao procedimento administrativo no qual
se discuta a validade ou invalidade da cobranca do tributo, aos quais merecem agora

superficial abordagem, porque depois seréo devidamente minudenciados.

Cite-se logo o dispositivo que adverte & administracdo tributaria (art. 55) exercer suas
atribuicBes na prossecucéo do interesse publico de acordo com os principios da legalidade,
igualdade, proporcionalidade, justica, imparcialidade, celeridade e em respeito pelas garantias

dos contribuintes e obrigados tributarios.

A partir dai, o legislador passa a discorrer sobre os principios aplicaveis a discussao
administrativa dos tributos cobrados. O da deciséo (art. 56) expressa que a administragéo
tributaria estd obrigada a pronunciar-se sobre todos os assuntos da sua competéncia que Ihes
sejam submetidos por intermédio das reclamagdes, recursos, representagdes, exposi¢des,
queixas ou quaisquer outros meios previstos na lei para os sujeitos passivos ou por quem

tenha interesse legitimo para no procedimento funcionar.

Note-se que, tal qual fez o idealizador do Cddigo de Procedimento Administrativo, ndo ha que
se falar em dever de decisdo se o gestor publico ja tiver se pronunciado ha menos de dois anos
sobre pedido do mesmo autor com idénticos objeto e fundamentos ou se tiver sido

ultrapassado o prazo de lei de reviséo do ato tributario.

Relevante mencionar que consta a adverténcia do procedimento tributario finalizar em seis
meses, disposicdo que concretiza principios juridicos importantes, a exemplo da razoavel
duracdo do processo e o da eficiéncia e desburocratizagdo. Caso neste lapso inexista

pronunciamento do administrador tributario competente, isto faz disparar a presuncéo legal de
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indeferimento do pedido, abrindo alas para que o contribuinte possa agitar recurso

hierarquico, recurso contencioso ou impugnagéo judicial.

Segue-se o principio do inquisitdrio, isto é, o de que a administracdo tributaria deve realizar
todas as diligéncias necessarias a satisfacdo do interesse publico e & descoberta da verdade

material, ndo dependendo esta providéncia de iniciativa do autor do pedido.

Enfase também se da ao principio da colaboragio (art. 59), ao se dizer que os 6rgdos da
administracdo tributaria e os contribuintes estdo sujeitos a um dever de colaboracéo reciproco,
sendo que, da parte da autoridade pablica, sdo atos de cooperagdo (1) a informagéo publica,
regular e sistemética sobre os direitos e obrigacfes dos contribuintes, inclusive nos casos de
obrigacBes periodicas (2) a publicagdo semestral das orientagdes genéricas seguidas sobre a
interpretacdo das normas tributérias, (3) a assisténcia necessaria ao cumprimento dos deveres
acessorios, (4) a notificagdo do sujeito passivo ou demais interessados para esclarecimento
das duvidas sobre as suas declaracfes ou documentos, (5) a informacéo vinculativa sobre as
situages tributarias ou os pressupostos ainda ndo concretizados dos beneficios fiscais, (6) o
esclarecimento regular e atempado das fundadas duvidas sobre a interpretacdo e aplicacéo das
normas tributarias, (7) o acesso, a titulo pessoal ou mediante representante, aos seus processos
individuais ou, nos termos da lei, aqueles em que tenham interesse direto, pessoal e legitimo,
(8) a criagdo, por lei, em casos justificados, de regimes simplificados de tributagdo e a
limitacdo das obrigacdes acessorias as necessarias ao apuramento da situagdo tributéria dos
sujeitos passivos, (9) a publicacdo, nos termos da lei, dos beneficios ou outras vantagens
fiscais, salvo quando a sua concessdo ndo comporte qualquer margem de livre apreciacdo da
administracdo tributéria, (10) o direito ao conhecimento pelos contribuintes da identidade dos
funcionéarios responsaveis pela direcdo dos procedimentos que lhes respeitem, (11) a
comunicagdo antecipada do inicio da inspecdo da escrita, com a indicacdo do seu ambito e
extensdo e dos direitos e deveres que assistem ao sujeito passivo, (12) a interpelagéo ao
contribuinte para proceder a regularizagdo da situagdo tributéria e ao exercicio do direito de

reducéo de coima.
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Pelo &ngulo do contribuinte, por sua vez, constitui dever seu cumprir as obrigagdes acessorias
previstas na lei e prestar esclarecimentos sobre a sua obrigacéo tributéria e sobre as relacoes
econdmicas que mantenham com terceiros. Mas ha muitos outros deveres, conforme sera

notado no decorrer do presente estudo.

Finalmente, a Lei Geral Tributéria referencia o principio da participacdo (art. 60), calcado na
ideia de que o contribuinte deve participar na formagéo das decisdes administrativas que Ihes
digam respeito, e isto passa pelo seu direito de ser ouvido antes da liquidacdo (em sentido
amplo) do tributo, antes do indeferimento total ou parcial dos pedidos, reclamages, recursos
ou peticOes, antes da revogacdo de qualquer beneficio ou ato administrativo em matéria fiscal,
antes da decisdo da aplicacdo dos métodos indiretos, antes da conclusdo do relatério da
inspecdo tributéria. Veja-se que o exercicio do direito de audicdo dependerd do envio por
parte da autoridade competente do seu projeto de decisdo e sua fundamentagédo, sendo que se
elementos novos forem apresentados pelo sujeito passivo estes serdo levados em conta
quando do proferir da decisdo definitiva. Fica dispensada a audigdo, entretanto, quando a
liquidacdo for efetivada com base em declaracdo do proprio contribuinte, quando a decisdo
administrativa lhe for favoravel ou no caso da liquidagao ser feita oficiosamente, com base em
valores objetivos previsto em lei, desde que o contribuinte tenha sido notificado para

apresentar a declaragdo em falta.

Desafio interessante ser4d o de conciliar o direito de participacdo do contribuinte com o
principio da razoavel duracdo do processo, na medida em que os pedidos administrativos
forem se avolumando na Administracdo Tributéria Portuguesa, sobretudo depois que estudos
forem feitos com o fito de saber estatisticamente o indice de sucesso obtido pelo contribuinte

em reverter um projeto de decisio que Ihe seja desfavoravel.®

* No Brasil as administracdes dos entes federativos andam lotadas de pedidos administrativos questionando a
exigéncia do tributo, de sorte que soaria estéril a obrigacdo de submeter uma provavel decisdo ao exame prévio
do contribuinte, mesmo depois dele ter usufruido da oportunidade de produzir as provas que lhe fossem Uteis,
mesmo depois do julgador usar da prerrogativa da verdade material para apurar a veracidade do langamento,
mesmo depois de ter inexistido restricbes ao exercicio do contraditorio e da ampla defesa. Tal expediente, no
sistema brasileiro, provavelmente serviria mais como um instrumento protelatério para encerramento da
discussdo administrativa, de modo que a via recursal seria a mais adequada para reverter julgamentos
equivocados proferidos na instancia inferior. Mais sera dito sobre o tema no curso da presente pesquisa.
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Dentro do recente estudo — mencionado na Introducdo do presente trabalho - com vistas a
buscar uma politica fiscal mais competitiva, eficiente e justa, o Subgrupo® destacado para
analisar a LGT chegou a um diagndstico importante perseguindo o seu aperfeicoamento,
consoante relatado pelos Coordenadores Gerais Antonio Carlos dos Santos e Antonio Manuel
Ferreira Martins, a saber: priorizacdo do recurso a meios administrativos ou de conciliagéo de
conflitos de forma a, nos limites da CRP, impedir que os tribunais sejam inundados de
questdes irrelevantes; agilizacdo dos meios administrativos com o fim de resolver litigios,
optando por um Unico grau ou, alternativamente, reservando o recurso hierdrquico apenas
para questdes de direito; introdugéo da figura do reenvio prejudicial para o STA em relacdo a
questdes de direito novas e complexas; garantia aos contribuintes com o fito de terem
conhecimento tempestivo a respeito da localizacdo e do andamento dos seus processos;
criagdo da base juridica para introduzir-se o conceito de conta corrente na relacdo entre a
Administracdo fiscal e os contribuintes; esclarecimento quanto a serem devidos juros
indenizatorios em caso de inexecucdo voluntaria de decisbes administrativas; esclarecimento
quanto a suspensdo de execucdo se manter no caso de caducar a garantia feita no
procedimento de reclamacdo, sendo facultativa a sua prestacdo em processo de recurso
hierarquico ou impugnacdo com o mesmo objeto; esclarecimento de que a reclamagéo
administrativa referida no art. 78-1 da LGT atine somente a reclamacdo designada por
graciosa; reducdo para dois anos do prazo para pedido de revisdo oficiosa, exceto nos casos de
duplicacdo da coleta; reexame do art. 89-A da LGT com o fito de clarificar que o critério de
afetacdo seja cumulado com o critério da demonstragdo da proveniéncia, alargando
eventualmente o periodo de tempo da obrigagdo desta prova, e de incluir, ao lado dos
suprimentos e emprestimos, as prestaces suplementares de capital; flexibilizacdo em certas
circunstancias dos prazos e condicbes de pagamento das dividas tributérias, inclusive
prevendo mecanismos especiais de pagamento; reexame dos regimes de prescricdo e de
caducidade, repondo equilibrios entre os interesses da boa cobranga e as garantias dos
contribuintes; reforco ao direito de audicdo; melhoria do estatuto do perito independente;
aplicabilidade mais equilibrada do mecanismo da reversdo e da responsabilidade subsidiaria;
alargamento da possibilidade do substituto poder reclamar ou impugnar impostos retidos na
fonte desde que demonstre ter devolvido previamente ao substituido o imposto indevidamente

retido; adocdo de indicadores cientificos e técnicos em parceria com representantes de setores

34 Composto por Jesuino Alcantara Martins, Anténio Lima Guerreiro, Catarina Almeida e Sousa, Isabel Marques
da Silva e Manuela Roseiro, tendo como Coordenador da equipe Rogério Manuel Fernandes Ferreira.
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econdmicos, com implantagdo de projetos-piloto; diminui¢do das obrigacdes declarativas do
insolvente; aperfeicoamento do instituto da revisio da matéria coletivel; alargamento do

regime de compensacdes, nele inserindo o erro sobre 0s pressupostos de isengao.

3.1.3. Caodigo de Procedimento Administrativo.

O Estatuto-referéncia que rege os procedimentos administrativos em geral no direito
portugués chama-se Cddigo de Procedimento Administrativo, aprovado pelo Decreto-Lei
442/91. Dai se admitir a sua aplicagdo subsidiéria a procedimentos especiais, entre eles o
tributario, desde que deste exercicio ndo resulte diminuicdo das garantias dos particulares. Seu
objetivo é disciplinar a atuacdo dos 6rgdos da Administracdo Publica quando estes, ao

exercerem sua autoridade, se relacionam com os particulares.

Isto ndo quer dizer que haja relacdo hierarquica normativa entre o CPA e o Cddigo de
Procedimento e Processo Tributérios — CPPT, analisado a seguir, o primeiro subordinando
sobre o segundo. Na verdade, o CPPT é norma especifica e reza a maxima juridica que o
especial prevalece sobre o geral. Assim, s6 subsidiariamente o0 CPA ganha aplicacdo nos

procedimentos administrativos de natureza tributaria.

Ao focar os 6rgdos como competentes para exercerem poderes publicos, o0 CPA cuidou de
defini-los como aqueles 6rgdos do Estado e das Regibes Autdnomas que desempenham
funcdes administrativas, os dos Institutos Publicos e Associacdes Publicas, além dos criados
nas Autarquias Locais (regides administrativas, municipios e freguesias) e suas associacoes e
federagBes. Quando exercem poderes de autoridade, as entidades concessionarias se

submetem a citada codificacéo.

Por ser uma norma de carater geral, é natural que o diploma em comento também possa ser
aplicado a procedimentos administrativos especiais (art. 2°), tal qual o tributério, contanto que

a regulamentacéo propria destes ndo disponha de modo diverso e contanto que a aplicacdo
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ndo provoque reducdo dos direitos dos particulares. Dai a necessidade de estuda-lo para

contextualiza-lo no tema agora explorado.

Interessante registrar que o legislador do CPA define procedimento administrativo como
sendo a sucessdo ordenada de atos e formalidades tendentes a formacdo e manifestacdo da
vontade da Administracdo Publica ou & sua execucdo, diferenciando-o do processo
administrativo, assim entendido como o conjunto de documentos em que se traduzem o0s atos

e formalidades que integram o procedimento administrativo.

Note-se haver aqui o evidente proposito de separar o &mbito de compreensdo dos termos
procedimento e processo para a atividade puramente exercida pela Administragdo Publica,

eliminando-se as controvérsias cientifico-doutrinarias acusadas anteriormente.

Divide-se o diploma em quatro grandes trechos, isto €, principios gerais (1), sujeitos (2),
assim considerados os 6rgdos administrativos e interessados, procedimento propriamente dito
(3), aqui envolvendo a ordem sequenciada dos atos, e a atividade administrativa (4), onde
merecem destaques o0s capitulos reservados ao regulamento, ato administrativo, reclamacéo,

recursos administrativos e contrato administrativo.

Detalhando-se um pouco mais, a Parte |, ao abordar os principios gerais, discorre sobre a
legalidade, prossecucédo do interesse publico, protecéo dos direitos e interesses dos cidad&os,
igualdade, proporcionalidade, justiga, imparcialidade, boa-fé, colaboracdo da Administracéo,

participacdo, decisdo, desburocratizagdo, eficiéncia e acesso a justica, de aplicagdo ao

procedimento administrativo tributario, consoante sera detalhado mais a frente.

N

Cumpre observar que 0 acesso a justica também tem a ver com o procedimento porque
adverte ser possivel recorrer-se ao Judicidrio mesmo sendo utilizada a via procedimental

administrativa.
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Ainda no que tange & aplicagdo subsidiéria, cabivel um outro desdobramento: os principios
gerais da atividade administrativa arrolados no Codigo sob estudo e as normas que
concretizam preceitos constitucionais sédo aplicaveis a qualquer atuagdo da Administracéo

Publica.

A este particular, o magistério de Jorge Lopes de Sousa:*

“Entre as normas do CPA que serdo aplicaveis no procedimento tributario, sobressaem as
que concretizam principios constitucionais e relativas aos principios gerais da actividade da
administracdo que preferem as normas e as regras de direito substantivo relativas a
actividade administrativa que ‘tém validade geral e vocacéo universal’” (aspas originais).

Por seu turno, assim se posiciona o Expositor de motivos desse diploma: “O incremento
constante das tarefas que & Administracdo PUblica portuguesa cabe realizar nos mais diversos
sectores da vida colectiva, bem como a necessidade de reforcar a eficiéncia do seu agir e de
garantir a participagdo dos cidaddos nas decisdes que lhes digam respeito, tém vindo a fazer
sentir cada vez mais a necessidade de elaboragdo de uma disciplina geral do procedimento
administrativo. (...) Um Cddigo do Procedimento Administrativo visa sempre,
fundamentalmente, alcancgar cinco objetivos: a) Disciplinar a organizagdo e o funcionamento
da Administracdo Publica, procurando racionalizar a actividade dos servicos; b) Regular a
formacdo da Administragdo, por forma que sejam tomadas decisfes justas, legais, Uteis e
oportunas; c) Assegurar a informagéo dos interessados e a sua participacdo na formagédo das
decisdes que lhes digam directamente respeito; d) Salvaguardar em geral a transparéncia da
accdo administrativa e o respeito pelos direitos e interesses legitimos dos cidad&os; e) Evitar a

burocratizagdo e aproximar os servigos publicos das populacdes”.

Como se disse, por ser 0 guia matriz para o administrador publico, varios principios juridicos
sdo apresentados no CPA com o objetivo ndo so de conduzi-lo no exercicio de sua autoridade

da qual se investe, mas também de orienta-lo quando praticam simples atos técnicos ou

% Codigo de Procedimento e de Processo Tributario Anotado, p. 64
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materiais ou ainda quando agem como se fossem representantes de uma entidade privada.
Alias, tentativas de harmonizagdo dos diplomas reguladores dos procedimentos

administrativos foram tentadas, mas ndo tiveram prosseguimento.

Sem querer esmiucar neste capitulo a enunciacdo destes principios, valido agora notici-los

apenas para contextualizagao.

O primeiro deles é o da legalidade e se exprime no sentido de que a Administracdo Publica
deve obedecer & lei e ao direito, nomeadamente a Constituicdo, as regras de direito
internacional, as regras de direito comunitario, as leis da Assembleia da Republica, os
decretos-leis do Governo, os decretos legislativos regionais, os regulamentos administrativos
(estes altimos materializados, por exemplo, nos decretos regulamentares do Governo, nos
decretos regulamentares regionais, nas portarias, nos despachos normativos, nos regulamentos

dos governos civis ou nas posturas municipais) e 0s principios gerais de direito.

A igualdade surge em seguida (art. 5°-1), vez que ndo pode o administrador pablico favorecer
ou desfavorecer outrem em virtude de sua ascendéncia, sexo, raca, lingua, territério de
origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrugdo, situacdo econdmica ou
condicéo social, ndo se esquecendo que os particulares podem ser tratados desigualmente se

se encontrarem em situagéo desigual.

Outro principio citado € o da proporcionalidade (art. 5°-2), direcionado para a ideia de que as
decisBes administrativas referentes a direitos ou interesses legitimos dos particulares devem
ser adequadas e proporcionais aos seus objetivos, ndo produzindo mais prejuizos além
daqueles necessérios para atingimento destas finalidades e levando em conta um equilibrio na

justa medida entre os meios usados e os fins a alcancar através deles.

Depois sdo evidenciados os principios da justica, imparcialidade e da boa-fé (art. 6° e 6°-A). O

primeiro informa que os 6rgdos publicos devem atuar de forma ajustada a natureza e
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circunstancias de cada caso ou situagdo; o segundo assegura que ditos 6rgdos devem ser
isentos, ndo se deixando influenciar por moveis subjetivos ou pessoais para favorecer ou
desfavorecer indevidamente os individuos; e o terceiro procura preservar a conduta de que
administradores e administrados devem se relacionar com boa-fé, respeitando, em especial, a

confianca que possa ter sido criada pelas atuagdes anteriores®.

Postulado importante é o da colaboracdo da Administracdo com os particulares (art. 7°), no
sentido de que aquela deva cooperar estreitamente com estes, prestando-lhes as informages e
esclarecimentos de que necessitem. A propdsito disto, o art. 2° do Decreto-Lei 129/91
assevera que nos casos em que seja possivel encaixar procedimentos diferentes para conseguir
um mesmo resultado, adotar-se-4 aquele mais favoravel para o administrado, em especial para

obtencéo de documentos, comunicado de decisdes ou transmissdo de informagoes.

Ganha similar relevo o principio da participagdo (art. 8°), assim construido para que 0s
particulares e associagOes representativas possam interagir na preparacdo das decisdes
oriundas da Administragdo Publica, manifestando-se antes delas serem efetivamente

proferidas, conforme dispuserem as normas especificas.

Na sequéncia da codificagdo se apresenta o principio da decisdo (art. 99), visto pelo fio de que
ndo é legitimo a autoridade publica silenciar sobre questfes a elas submetidas mas, ao reves,
Ihe é imposto o 6nus de decidir sobre quaisquer assuntos, inclusive os de fundo constitucional.
Este dever s6 desaparece se a entidade competente j& se pronunciou sobre igual pedido ha

menos de dois anos, apresentado pelo mesmo particular com idénticos fundamentos.

Note-se que teoricamente o cuidado do legislador em evitar a repeticdo de atos desnecessarios
em curto espago de tempo pode ser manipulado, bastando para tanto que a pessoa cujo pedido

se viu negado pedir a outra com mesmos interesses que renove o pleito.

% Importa lembrar que o principio da boa-fé s6 foi consagrado explicitamente quase cinco anos ap6s a edicéo do
CPA, através de modificacdo no seu texto promovida pelo Decreto-Lei 6/96.
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Preferiu o legislador trazer juntos os principios da desburocratizacio e da eficiéncia (art. 10°),
traduzidos no comportamento de que a Administracdo Publica deve aproximar 0s seus
servicos da populacdo, agindo de forma desburocratizada, sem exigéncias e entraves
desnecessarios, de forma a facilitar a rapidez, economia e eficiéncia de suas a¢des. Ainda o
art. 3° do Decreto-Lei 129/91 objetiva tais principios ao determinar que ndo se pode exigir

formulérios ou formalidades além daqueles expressamente referidos em lei ou regulamento.

Por ultimo segue-se o principio da gratuidade, vale dizer, garante ser ndo oneroso o
procedimento administrativo, salvo lei especial em contrario e, mesmo assim, dispensando-se
de pagamento de taxa ou despesa aquele administrado que demonstrar falta de meios

econdmicos para arcé-la, total ou parcialmente.

3.1.4. Caodigo de Procedimento e Processo Tributarios.

O principal diploma adjetivo que procura disciplinar as regras atadas a discussao da cobranca
do tributo dentro das hostes da Administragdo Publica é o Cddigo de Procedimento e Processo
Tributério - CPPT.

Tal diploma, sem embargo, ndo se debruca exclusivamente no procedimento administrativo
tributario. Além deste, a regulagdo se estende ao processo judicial tributario, a cobranga

coercitiva das dividas exigiveis em processo de execucdo fiscal e aos recursos jurisdicionais.

E permite a aplicacdo subsidiaria de outras leis, de acordo com a natureza dos casos 0missos,
vale dizer, as normas de natureza procedimental ou processual dos cédigos e demais leis
tributarias, as normas sobre a organizagdo e funcionamento da administracdo tributaria, as
normas sobre a organizagdo e processo nos tribunais administrativos e tributarios, o Codigo

de Procedimento Administrativo — apresentado linhas atras — e o Codigo de Processo Civil.
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Esclarece Serena Cabrita Neto que o CPPT vem regular bem distintamente duas fases (ou
trés, se separada a execucdo fiscal do processo judicial stricto sensu) da relacdo juridica
tributdria. De fato, o CPPT, ao contrario da LGT, vem apenas abordar o lado adjetivo ou
tutelar da relacéo juridica tributéria, deixando os aspectos substantivos para a LGT e para as

normas reguladoras de cada imposto.

Prossegue a Autora: 3

O CPPT vem, por um lado, regular o modo de agir da Administracdo Tributéria e do
contribuinte na fase pré-contenciosa, a semelhanca do que faz o CPA e, por outro, 0 modo
de agir dos tribunais na fase judicial ou contenciosa, a semelhanga do que fazia o antigo
CPT. Uma das grandes novidades do codigo € mesmo a inclusédo de um corpo de normas
especificas para o direito tributario, reguladoras do procedimento na fase pré-contenciosa
ou administrativa. A inclusdo dessas normas no CPPT era absolutamente necessaria para
completar o sistema processual tributério, visto quer a relagdo juridica tributaria se
desenvolve na sua maior parte (e por vezes unicamente) com a Administracdo e ndo com os
tribunais” (destaques e paréntesis originais).

Destarte, possui o diploma em aprego cinco Titulos. O primeiro reza sobre a personalidade e a
capacidade tributarias, prazos, notificacbes e resolucdo dos conflitos de competéncia; o
segundo serd comentado mais adiante; o terceiro envolve o processo judicial tributario e as
normas objetivando simplifica-lo, a regéncia da impugnagdo as medidas cautelares adotadas
pela administragdo tributéria e a disciplina de reacdo dos contribuintes contra as condutas
omissivas e lesivas do fisco; o quarto regula a execugdo fiscal e o quinto aborda os recursos

jurisdicionais.

Respeitante ao procedimento tributario, a ideia foi a de dar seguimento a disciplina iniciada
pela LGT. Deste jeito expds o legislador: “As modificacbes agora introduzidas no Cadigo de
Processo Tributario (agora definido, de acordo com a nova terminologia da lei geral tributéria,
como sendo também cddigo de procedimento tributario) visam também objectivos gerais de
simplicidade e eficacia (...) Simplicidade e eficacia ndo séo, no entanto, incompativeis com os
direitos e garantias dos contribuintes. Pelo contrario, sem eficacia e simplicidade do
procedimento e processo, esses direitos e garantias ndo passardo de proclamacdes tedricas,

sem conteudo efectivo. Pretende-se que a regulamentacdo do procedimento e processo

7 0b. cit., p. 24.
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tributarios assegure ndo so a certeza, como a celeridade na declaragéo e realizagdo dos direitos

tributarios, que é condigdo essencial de uma melhor justica fiscal” (paréntesis originais).

Ademais, a codificagdo traz como diretrizes a consagragdo ao duplo grau de deciséo, a
possibilidade do erro de forma néo prejudicar o exame da controvérsia, o desenvolvimento
dos deveres de informagdo dos contribuintes apontados na lei geral tributéria, a
regulamentacdo dos subprocedimentos de declaragdo do abuso de direito e da elisdo de

presuncdes legais, e a simplificacdo do processo de decisdo das reclamagdes.

Com efeito, o Titulo Il envolve o procedimento tributdrio que compreende as acOes
preparatorias ou complementares da liquidacdo de tributos, inclusive os parafiscais, ou de
confirmacdo dos fatos tributarios declarados pelos sujeitos passivos e outros obrigados; a
liquidagdo dos tributos, quando efetivada pelo fisco; a reviséo, oficiosa ou por iniciativa dos
interessados, dos atos tributarios; a emissdo, retificacdo, revogacdo, ratificacdo, reforma ou
conversdo de quaisquer outros atos administrativos em mateéria tributéria, inclusive beneficios
fiscais; as reclamacBes e 0s recursos hierarquicos; a avaliagdo direta ou indireta dos
rendimentos ou valores patrimoniais; a cobranca das obrigag@es tributarias, na parte que ndo
tiver natureza judicial; a contestagdo de carater técnico voltada para a classificacdo pautal, a
origem ou o valor das mercadorias objeto de uma declaracdo aduaneira, sem prejuizo da
legislacdo especial aplicivel; todos os demais atos dirigidos a declaragdo dos direitos
tributarios. Faz-se a ressalva de que a observacgéo das realidades tributérias, da verificacdo do
cumprimento das obrigacBes tributérias e de prevencdo das infragBes tributérias sdo

disciplinadas pelo Regime Complementar do Procedimento de Inspecéo Tributéria - RCPIT.

Respeitante ao campo e forma de atuagdo do procedimento tributario, note-se que o legislador
do CPPT desdobrou um pouco o conteudo dos dispositivos da LGT, como manda a boa
técnica de elaboracdo legislativa, eis que esta assume cunho genérico e aquele ganha tons

mais especificos.
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Com efeito, onde a lei geral mencionou que as a¢bes preparatdrias ou complementares séo de
informac&o e fiscalizaco tributaria, a codificacdo procedimental detalhou que informagéo e
fiscalizagdo traduzem liquidacdo de tributos, incluindo os parafiscais, e a confirmagéo de

fatos declarados pelos sujeitos tributarios.

Onde o legislador geral fez mengdo ao reconhecimento ou revogacdo de beneficios fiscais,
além da emissdo ou revogacdo de outros atos administrativos de carter tributario, o legislador
procedimental disse que o tema engloba a emissdo, corre¢do, revogacgdo, confirmagao,
reforma ou mudanga de quaisquer outros atos administrativos de natureza tributaria, inclusive

os beneficios fiscais.

Independente disto, em seu bojo ha referéncias a principios juridicos, designadamente o da
estabilizacdo de instdncia (art. 10-5), contraditério (art. 45), participagdo (art. 45),
proporcionalidade (art. 46), eficiéncia (art. 46), praticabilidade (art. 46), simplicidade (art.
46), duplo grau de decisdo (art. 47), cooperacdo reciproca (art. 48), boa-fé (art. 48), celeridade
(art. 52), gratuidade (art. 69, d) e da verdade material (art. 69, e).

Na questdo que diz respeito aos principios juridicos voltados diretamente para o
procedimento, o elaborador do CPPT comeca por enunciar o contraditorio (art. 45), de sorte
que além dele o contribuinte deve participar na formag&o da decisdo (participacéo), tomando-
se 0 cuidado de alertar que no caso de audiéncia oral as declaragcdes do contribuinte serdo
reduzidas a termo. Consoante serd explicado adiante, de um so dispositivo extraem-se dois

principios auténomos, embora muito ligados, o do contraditério e o da participacéo.*®

Em seguida e de uma s6 vez a codificacdo aponta (art. 46) que os atos a serem adotados no
procedimento serdo adequados aos objetivos a almejar, em atencdo a proporcionalidade,

eficiéncia, praticabilidade e simplicidade®.

% Esclareca-se logo que, ndo obstante a expressa previsdo do direito portugués, preferiu-se interpretar o
contraditoério mais como um direito do que um principio.
% Também séo muito préximos a praticabilidade e a simplicidade.
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Depois vem o realce ao duplo grau de deciséo (art. 47), de sorte que a pretensdo do
contribuinte ndo pode ser apreciada sucessivamente por mais de dois 6rgdos integrantes da
mesma administracdo tributaria, sendo que se considera mesma pretensdo fiscal aquela em
que haja identidade de autor e de fundamentos féticos e juridicos. Demais, o pedido de
reapreciacdo deve ser encaminhado — salvo lei especial em contrério - ao dirigente maximo do

servigo ou quem dele receber tal incumbéncia.

Enquanto a administracdo tributaria deve esclarecer aos contribuintes e demais obrigados
acerca da necessidade de apresentacdo de declaragdes, reclamacdes, peti¢des e a préatica dos
demais atos essenciais ao exercicio dos seus direitos, inclusive a correcdo de erros ou
omissdes manifestas, o contribuinte devera cooperar de boa-fé na instrugdo do procedimento,
clarificando de modo completo e verdadeiro os fatos de que tenha conhecimento e oferecendo
0s meios de prova a que tenha acesso. Trata-se do principio reciproco de cooperagdo entre as
partes (art. 48), tdo bem festejado na doutrina como sustenticulo para que a discussdo da

validade do tributo flua em ambiente ético e judicioso.

Tal sentimento de cooperagdo é estendido adiante (art. 49) a estabelecimentos, organismos do
Estado, Regides Autdbnomas e autarquias locais, além das associa¢des publicas, empresas
publicas ou de capital exclusivamente publico, instituigdes particulares de solidariedade social

e as pessoas coletivas de utilidade publica.

Apesar de 6bvio mas ndo irrelevante, o legislador adverte (art. 50) que o 6rgdo instrutor farg
uso de todos os meios de prova legalmente previstos para o correto apuramento dos fatos, a
exemplo da juntada de atas e documentos, tomada de declaragdes dos contribuintes ou

terceiros ou realizagdo de pericias e inspe¢des oculares.

3.2. No Brasil.
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3.2.1. Problemas do estado federativo.

Foi dito na abertura deste capitulo que o lidar com o tema em estudo no Brasil acarreta sérias
dificuldades, porquanto inexiste no ordenamento brasileiro uma regulagdo geral acerca do
processo administrativo tributario, inclusive quanto aos principios juridicos a serem

observados uniformemente.

Como é da esséncia da formula federativa conferir autonomia legislativa, orcamental e
financeira a cada um dos seus entes, o legislador constitucional optou acertadamente em
distribuir as competéncias tributéarias, conferindo a cada tipo de entidade federativa poderes
para legislar, instituir e cobrar determinadas espécies tributarias, no ambito dos seus
respectivos territdrios. Dai haverem os tributos federais (da Unido), distritais (do Distrito

Federal), estaduais (dos Estados-membros) e municipais (dos Municipios).*

A Unido, o Distrito Federal, os vinte e seis Estados-membros e os quase cinco mil Municipios
podem, portanto, criar as suas leis institutivas dos tributos de sua competéncia e, a partir deste
ato, efetuar a cobranga deles junto aos sujeitos passivos. Esta disciplina, ndo obstante, ha de
obedecer os marcos constitucionais e as diretrizes estipuladas no CTN, o que empresta ao

direito substantivo tributario brasileiro contornos estruturantes uniformes.

Significa dizer, por exemplo, que um tributo instituido em qualquer Municipio havera de ficar
atrelado aos limites constitucionais impostos e havera de seguir os ditames gerais insertos no
CTN, de modo a passar um sentimento de seguranca juridica para o contribuinte, esteja onde

ele estiver.

O mesmo ndo se pode dizer no que tange a regulagdo do debate administrativo do langamento.

Exceto em raras passagens em nivel constitucional e de normas gerais, inexiste um vetor

“0°A titulo ilustrativo, consigne-se que o Distrito Federal acumula as competéncias tributérias estaduais e
municipais, por inexistirem no seu espago territorial Municipios e sim “cidades-satélites” desprovidas da
autonomia atribuida aos entes federativos.
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legislativo que empreste & disciplina caracteristicas de harmonia e uniformidade ao sujeito

passivo brasileiro.

Enquanto no direito substantivo tributério as normas especificas se subordinam a limitac6es
constitucionais ao poder de tributar — aqui inseridos os principios de direito material — e a
normas gerais estipuladas no CTN, no direito adjetivo administrativo tributario esta
vinculacdo é ténue, quase nula, com uns poucos dispositivos constitucionais centrados na

matéria e em escala menor ainda no &mbito da lei de normas gerais — o CTN.

Este ultimo diploma (art. 151, IIl) a propdsito, colabora para a dissintonia legislativa, ao
trazer em seu bojo disposi¢do que autoriza os entes tributantes a fazerem as suas prdprias leis
de discussdo administrativa do langcamento, e, a0 mesmo tempo, negligencia nesta &rea ao ndo
coligir normas gerais que contivessem um referencial para que os sujeitos ativos nelas

pudessem se basear.

O cenério acaba por criar um ambiente afeito a desigualdades e injusticas fiscais. Imagine-se
um contribuinte, sediado num Municipio, obrigado a enfrentar um processo de discusséo
administrativa do lancamento fluindo debaixo de regras acientificas, concebidas pelo
legislador local em completa desatencdo aos principios regentes deste rito, posto lado a lado
com outro contribuinte concorrente seu, estabelecido em Municipio vizinho, submetido a
idéntica cobranca, mas podendo discuti-la dentro de um sistema normativo local que prime
pelos principios juridicos processuais administrativos. Claro que aquele ficard em

desvantagem em relagéo a este, embora ambos estejam em situagdo isondmica.

Felizmente, a balblrdia ora desenhada encontra faceis solugdes e ndo demanda grandes
esforcos do Legislativo brasileiro. Sem alterar uma s6 virgula da Constituicdo Federal, basta
ser encaminhado um projeto de lei complementar nacional no qual se contemplem normas
gerais reguladoras do processo administrativo tributario, inclusive com previsdo dos

principios informadores deste rito, a serem acatadas por todos os entes tributantes quando 84
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tiverem de fazer as suas leis adjetivas correspondentes. Basta haver boa-vontade politica da

parte dos sujeitos ativos interessados.

Isto porque o art. 146 constitucional entende que cabe a lei complementar dispor sobre
normas gerais em matéria de legislagdo tributéria, entre outros assuntos, especialmente sobre
obrigacdo, crédito, prescricdo, decadéncia e lancamento tributérios, institutos pelos quais —
especialmente este Gltimo - sdo abertas as comportas para haver uma lei nacional de regras
genéricas disciplinando o debate administrativo do tributo langado. Note-se que, ndo bastasse
isso, 0 vocabulo especialmente denota ser o rol exemplificativo, cabendo tantos outros

assuntos quantos sejam possiveis enquadra-los como pertinentes a legislacéo tributéria.

Todavia, independente de tudo isto, por vezes a presente pesquisa fara alusdo as leis federais
(aplicaveis, portanto, somente & Unido) relativas a disciplina do processo administrativo em
geral e ao processo administrativo tributario em especial, sobretudo quando algumas
digressoes se fizerem necessérias & compreensdo de certos direitos decorrentes dos principios
estudados. Mas esta atividade tem apenas o intuito de dar noticia do que acontece em terras

brasileiras, sem com isso se querer dar conformagdo nacional aos dispositivos examinados.

3.2.2. Sede constitucional.

Em se tratando de processo administrativo tributario, o constituinte pouco se ocupou em gizar

bases para o tema ser edificado na esfera de cada entidade tributante.

Reconheca-se, todavia, que o pouco disciplinado tomou grande importancia e cercou questdes
cruciais debatidas por muito tempo na doutrina. Evidentemente, o legislador constitucional,
ao se debrugar sobre o assunto, ndo fez referéncia ao processo administrativo tributario mas
ao processo administrativo em geral, até porque este é género do qual o primeiro é espécie, de

modo que quase tudo pensado neste serd aplicado naquele.
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Com efeito, a primeira previsdo especifica (ha outras genéricas subsumiveis ao tema,
comentadas adiante) se encontra no art. 5°, XXXIII, no qual se diz que todos tém direito a
receber dos drgdos publicos informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo
ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja necessario a seguranga da sociedade e do Estado. Muito embora o
dispositivo ao direito de informagéo ser visto de maneira geral, sem necessariamente ele ser
retirado de um rito de discussdo, ndo ha davidas de que o contribuinte, ao discordar da
exigéncia do tributo, deseje receber informagdes detalhadas e conclusivas acerca das razdes
pelas quais o lancamento foi feito. Ademais, a informacdo deverd ser efetuada em curto
espaco de tempo, na forma da lei, 0 que se coaduna com a ideia do processo de discusséo do

lancamento tramitar em razodvel duracéo de tempo.

Logo depois, no inciso seguinte, assegura-se a todos o direito de peticdo aos Poderes Publicos
em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder. De novo: sem embargo do
direito de peticionar ndo estar necessariamente atrelado a um cuidadoso processo de
discussdo, dentro do qual haja um momento reservado a fase instrutoria, claro estd que neste
forum também se pede algo, vale dizer, o direito de ser desconstituido o langamento e de ser

reconhecida a sua ilegalidade.

J& no inciso LV do mesmo artigo esta preceituado que aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, a aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes. Reside aqui 0 mandamento constitucional que toca
mais de perto o processo administrativo — e por extensdo o subtipo tributario — e 0s seus
principios e direitos pertinentes. Faz-se clara referéncia aos direitos ao contraditorio e a ampla
defesa, tdo desprezados no periodo da ditadura militar pds-1964, e implicitamente se faz
mengdo ao principio do duplo grau de cognicdo, pois estd garantido no processo

administrativo 0s meios aos recursos — assim, no plural — insitos a defesa ampla.
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N&o menos importante € o inciso LXXVIII do multicitado dispositivo, pois nele se prescreve
que a todos, na esfera judicial e administrativa, sdo assegurados a razodvel duragdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo. Eis a consagragdo dos
principios da celeridade ou da razodvel duracdo do processo, tdo desejados para o sistema
juridico brasileiro, inclusive o administrativo, que anda abarrotado de demandas e de
estratagemas para procrastinacdo do feito. Nunca é demais lembrar que justica tardia acaba

por transmitir injustica.

Todas estas disposi¢es pertencem ao Titulo dedicado aos direitos e garantias fundamentais,
na parte que trata dos direitos e deveres individuais e coletivos, considerados clausulas pétreas
insuscetiveis de emenda constitucional, particularidade que demonstra bem o patamar
alcancado pelo processo administrativo tributario e o cuidado que se deve ter com a sua

disciplina.

Ha que se fazer também referéncia ao art. 37 da CFB que, muito embora se volte para a
atuacdo da Administracdo Publica de modo geral, acaba por tocar intensamente o processo
administrativo tributario. Neste sentido naquele dispositivo se consagram os principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, todos com ampla

aplicabilidade no debate administrativo do tributo.

3.2.3. Caodigo Tributario Nacional.

Afora o dispositivo ja comentado, muito raramente o legislador do CTN cuidou de regimentar
normas relacionadas com o processo administrativo tributario, designadamente no que

respeita ao debate do tributo langado.

Dentro do Titulo reservado ao crédito tributéario, abriu-se uma se¢do para regulamentar o
langamento, do art. 142 ao art. 150. Dentro dela merecem destaque o art. 145, ao advertir que

o lancamento regularmente notificado ao sujeito passivo s6 pode ser modificado face
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impugnacdo deste, recurso de oficio e iniciativa tomada pela prépria autoridade
administrativa, e o art. 149, que trata exatamente dos casos em que se altera o langamento por

iniciativa da autoridade administrativa competente.

Entdo se vé que as impugnagbes do sujeito passivo constituem instrumento tipicamente
manejavel em sede de processo administrativo tributério, da mesma forma que o recurso de

oficio™, estes devolvendo a discussdo para uma instancia administrativa superior.

Outra preocupacdo do legislador do CTN s6 veio ser notada quando da apresentacdo de uma
das hipdteses de extincdo do crédito tributario, aquela nomeada no art. 156, 1X, vale dizer, a
decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na drbita administrativa que
ndo mais possa ser objeto de acdo anulatoria. Logo, neste ponto admite-se que do debate
administrativo saia vitorioso o contribuinte, por ser desconstituido o langamento e extinto o
crédito tributdrio. Uma decisdo, naturalmente, s6 deve surgir apés instaurado um rito
administrativo de discussdo, ao qual o sujeito passivo contou com ampla defesa para expor 0s

seus argumentos.

A Ultima referéncia inequivoca ao processo administrativo tributario feita no CTN estd
contida no art. 201, ao rezar que constitui divida ativa tributaria o crédito desta natureza
inscrito na reparticdo administrativa competente, seja pelo esgotamento do prazo legal para
pagamento do tributo, seja por decisio final proferida em processo regular. Obvio que este
processo teve como objeto a procedéncia ou improcedéncia da exigéncia do tributo (ou sangdo
por descumprimento de obrigagdo acessoria), desenvolvido regularmente, sem vicios

insanaveis de forma e fundo.

Indubitavelmente, relegou-se em segundo plano o tema processo administrativo tributério,
somente sendo invocado incidentalmente neste diploma, quando outro instituto de direito

substantivo esteve sendo tratado. E quanto aos principios juridicos objeto da presente

1 Obvio que as legislagdes dos entes federativos costumam admitir também o recurso voluntario, de iniciativa
do contribuinte, e, a partir dele, a modificacdo do langamento.
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pesquisa, somente por muito esforco de interpretacdo pode-se enxergé-los no seu texto, tal
qual ocorre com o duplo grau de cognigdo e com a ampla defesa, extraidos quando da anélise
das causas modificativas do lancamento, aqui incluidas a impugnagdo do sujeito passivo e o

recurso de oficio.

Até mesmo em relacdo a CFB o legislador complementar se mostrou indiferente a regulacéo
do debate administrativo do langamento, cuidando sequer de promover as modificagdes

necessarias frente a nova realidade constitucional.*?

Tracada esta panoramica do direito objetivo portugués e brasileiro, h4d que se migrar para
outra etapa do estudo, qual seja, a de minudenciar os principios inerentes ao procedimento
para discutir a liquidagdo em sentido amplo de acordo com o seu grau de envolvimento e a

sua categorizagdo em cada um destes ordenamentos juridicos.

“2 Relembre-se que o CTN é de 1966 e foi recepcionado pela ordem constitucional implantada a partir de 1988.

86



Capitulo 4.

4. Principios juridicos gerais aplicAveis ao procedimento administrativo tributario

portugués e ao processo administrativo tributario brasileiro.

Abre-se o estudo dos principios juridicos de per si com um capitulo dedicado aos que ndo s6
tém aplicabilidade ao procedimento tributario como também a todos os institutos e sistemas

juridicos brasileiros e portugueses, dado o seu grau de amplitude.

Sé&o os principios gerais sustentaculos de um Estado soberano e que lhes da os contornos mais
salientes, indicativos para que o observador externo possa tomar conhecimento das suas

principais caracteristicas.

Oportuna a licdo de Soares Martinez:*

“Também no plano do Direito Fiscal se poderd entender que a consciéncia juridica
contemporanea, a0 menos em certas zonas geografico-culturais, reclama a
constitucionalidade de determinadas regras, tais como a legalidade e a anualidade do
imposto, a igualdade de tratamento na reparticdo dos encargos tributarios e a capacidade
contributiva como base da incidéncia fiscal. De tal modo que, mesmo na hip6tese de a
Constituicao formal ndo conter tais principios, eles se imporiam ao legislador ordinario, por
inseridos na Constituicdo material” (destaques originais).

Destarte, dentro do postulado do Estado de direito democratico, aqui se fard a devida
abordagem ao redor dos principios que dele derivam e mais se aproximam do funcionamento
do procedimento administrativo tributario apds a liquidagdo em sentido amplo, quais sejam, a
legalidade, justica, solidariedade social, seguranca juridica, isonomia e protecdo dos direitos e

interesses do cidaddo.

“ Direito Fiscal, p 103.
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O sistema juridico brasileiro segue 0 mesmo tragado: estes principios gerais encontram abrigo
na Constituicdo Federal, embora alguns deles ndo figuem bem claros quando se faz uma
leitura rasa do seu texto. O fato € que, por serem guias genéricos, se irradiam por diversas
areas do direito, inclusive no que tange ao disciplinamento do processo administrativo

tributario.

4.1. Estado de direito democratico.

Originariamente, o Estado de Direito tinha como caracteristicas a sua subordinagdo ao
império da lei, poderes divididos entre 6rgéos, de modo a dar-lhes harmonia e independéncia
entre eles, e garantia dos direitos individuais, alicerces erigidos até hoje entre muitas
civilizagdes modernas. J&4 a democracia é tomada em sentido amplo como a realizacdo de
valores supremos da pessoa, entre eles a igualdade, a liberdade e a dignidade. Assim, o estado
de direito democratico reagiu ao liberalismo cléssico, que deu margem & construgéo do estado

social de direito, nem sempre acompanhado da democracia.

Nesta linha, o Estado de Direito veio em socorro ao pensamento de que o estado néo
imobiliza os individuos, mas, ao contrério, 0s protege contra seus proprios desmandos. Estado
e individuo residem no mesmo plano de igualdade, ambos submetidos & vontade da lei, a ser

garantida e respeitada por todos.

Interessante notar a diccdo da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), designadamente
no art. 2°, em que o constituinte lusitano preferiu empregar a expressédo “estado de direito

democratico” em vez de “estado democratico de direito”. **

A este respeito, o magistério de J. J. Gomes Canotilho*:

“* Eis a redacdo do dispositivo: “A RepUblica Portuguesa é um Estado de direito democratico, baseado na
soberania popular, no pluralismo de expressdo e organizacdo politica democraticas, no respeito e na garantia de
efectivacdo dos direitos e liberdades fundamentais e na separagdo e interdependéncia de poderes, visando a
realizacdo da democracia econdmica, social e cultural e o aprofundamento da democracia participativa”.
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“... O principio democratico, constitucionalmente consagrado, € mais do que um método ou
técnica de os governados escolherem 0s governantes, pois como principio normativo,
considerado nos seus varios aspectos politicos, econdmicos, sociais e culturais, ele aspira a
tornar-se impulso dirigente de uma sociedade. O art. 2°, conjugado com outros artigos (cfr.,
por ex., arts. 9° e 819, sugere a existéncia de um objectivo a realizar através da
democracia” (paréntesis e italicos do autor; negritos da transcrigdo).

E da propria esséncia do Estado de Direito que esteja assentado na legalidade, nfo sob um
prisma reducionista, de ser a lei a Unica alternativa para escrever o direito, o qual langa méo
de muitas outras fontes, mas dentro da ideia de ser o ato legislativo um ato politico que

teoricamente repercuta o desejo popular e deste jeito seja respeitado por todos.

Contextualizando a fungéo do Poder Publico, esta o administrado protegido pelo estado de
direito, na medida em que deve desfrutar de abstragdo, generalidade, imparcialidade,

igualdade e certeza.

Pela densidade que o estado de direito democratico possui dentro da ciéncia juridica, ndo sera
papel assumido no presente trabalho analisa-lo por inteiro, mas apenas enfoca-lo sob certos
angulos que tocam de perto a temética sob exame. Destarte, ha correlacdo entre os principios
da solidariedade, justica fiscal, seguranca juridica, isonomia e 0 procedimento administrativo
tributario, sem esquecer do postulado da protecdo dos direitos e interesses do cidaddo, nos

quais se insere o respeito pelas garantias dos contribuintes.

No direito brasileiro, a Constituicdo em vigor consagrou o Estado democrético de direito em
seu preAmbulo e mandamentos fundamentais, na medida em que sO tolera a convivéncia
social embasada numa sociedade livre, justa e solidaria, de modo que o poder serd exercido
pelo povo e em proveito deste, direta ou indiretamente, com realce em valores como a

liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade, a justica e respeitando-se

> Ob. cit., p. 288.
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os direitos individuais e coletivos, tudo dentro da concepcdo de uma sociedade fraterna,

pluralista e despida de preconceitos.

Percebe-se claramente a ordem trocada das expressdes. Enquanto em Portugal preferiu-se
chamar o principio de estado de direito democratico, no Brasil empregou-se a terminologia
estado democratico de direito. Apesar de, na esséncia, inexistirem repercussfes nesta
inverséo de palavras, parece ter andado bem o constituinte lusitano ao entender que antes de
ser democratico o Estado haverd ser de direito, vez que o Estado pode ser implantado
legitimamente, dentro de uma ordem legal admitida pelo povo, mas ndo necessariamente

refletir uma democracia e sim uma autocracia.

4.1.1. Legalidade geral.

Exprime o principio da legalidade a ideia de que o Estado, seus dignatarios e os cidadaos
estdo com suas vidas e relagdes regidas pelo direito, com suas fontes de referéncia da qual a

lei é o principal instrumento.

A submisséo do poder publico & lei extrapola o conteido apenas contido na lei propriamente
dita e se estende a todos os valores juridicos normativos ou ndo contidos nos diplomas e
contratos de modo geral, inclusivamente os principios juridicos. E o que a doutrina

portuguesa preferiu denominar de bloco da legalidade.

Sob o angulo do direito administrativo, Marcelo Caetano®® enxergou varias garantias como
decorréncia da legalidade, numa dimensao politica, judicial e administrativa. Nesta Gltima, as
garantias se manifestam na medida em que os 6rgdos administrativos podem ser convocados
para sairem em defesa da legalidade e da protecdo dos direitos individuais. Isto pode ser

materializado no poder de superintendéncia dos superiores sobre os atos dos subalternos,

“® Principios Fundamentais do Direito Administrativo, p. 375 e ss.
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invocavel através do chamado recurso hierarquico, por vezes presente no procedimento

administrativo tributario.*’

Onde ndo houver relagéo direta de subordinagdo mas relagéo entre entidades autbnomas ao
qual se submeta o pedido do administrado, pode vigorar a fiscalizagdo ou superviséo tutelar,
pelo exercicio dos 6rgdos de contas, responsaveis pela fiscalizagdo dos gastos publicos e

manejo das receitas.*®

Assim se pronunciou 0 autor a respeito dos procedimentos administrativos, aos quais

denominou de graciosos ou ndo contenciosos:

“Nos processos graciosos 0 6érgdo que hd de proferir a decisdo ndo tem que compor
interesses em conflito na qualidade de entidade imparcial. O seu papel é o de realizar,
reconhecer ou tutelar, mesmo oficiosamente, os interesses que por lei ou segundo razoes de
equidade, de conveniéncia ou de oportunidade, devam prevalecer. Em muitos casos age
como interessado, noutros procede como zelador do interesse publico no meio dos
interesses em jogo. A jurisdicdo contenciosa visa fazer justica; a jurisdicdo graciosa tem por
objecto realizar interesses. Quem decide no contencioso é juiz; no gracioso, mesmo quando
se trate de magistrado judicial, € administrador”.

Assiste razdo ao jurista. Mormente na area procedimental tributaria, o érgdo administrativo
julgador deve agir de modo imparcial, & vista de uma liquidagéo em sentido amplo, ainda que
servidor julgador e servidor langador pertencam & mesma classe profissional. E interesse do
Estado ver o pagamento do tributo liquidado. Reconhecidamente ha entre este e o contribuinte
uma oposicdo de interesses, um querendo receber, outro ndo querendo pagar. Mas isto
acontece paralelo a ideia de que ha de se verificar se o tributo realmente é devido para que
ndo pairem ddvidas numa eventual cobranca judicial, caso o sujeito passivo insista em ndo
cumprir com sua obrigacdo tributéria. Dai ser importante esta fase de acertamento, regido pelo
procedimento tributario, cuja meta principal é saber se a exigéncia do tributo procede ou ndo
procede, apos realizados os devidos testes de consisténcia. Se procedente, promove-se a
devida cobranga judicial. Se improcedente, poupa-se o ente tributante de tempo e despesas

desnecessarias numa futura e inexitosa acéo de execucéo.

T \er adiante as restricdes feitas ao principio da hierarquia no procedimento administrativo tributério.
“8 N&o raro no Brasil as legislacBes de procedimento administrativo tributario remetem o lancamento do tributo a
ato revisional por parte dos Tribunais de Contas.
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Prosseguindo o seu estudo, o mencionado jurista Marcelo Caetano consegue identificar varias
caracteristicas que se aplicam em geral a todo procedimento administrativo e que
permanecem em sintonia com o direito administrativo moderno, além de guardar total

pertinéncia com o procedimento tributario de debate da liquidacdo em sentido amplo.

A primeira delas se refere ao aspecto de que na instru¢éo e na decisdo prevalece sempre 0
direito de iniciativa da Administracdo Publica, de modo que as autoridades competentes
poderdo proceder a diligéncias ndo requeridas, investigar sobre matérias conexas ndo
abarcadas no pedido e resolver sobre algo diferente ou além do solicitado, tudo em nome do
interesse publico. Frise-se que esta liberdade do julgador administrativo se esbarra em limites
razoavelmente identificados no procedimento tributério, com as cautelas para ndo se cair no
exagero, como no caso em que o contribuinte reclama a restituicdo de certo tributo e o
administrador resolve autorizar a devolucdo também de tributo diverso, sequer constante do

pedido inicial.

A segunda delas remete a inexisténcia de formalismos rigidos na instrucdo do procedimento
administrativo, de sorte que as legislacdes podem e devem deixar margens para escolha dos
meios de prova possiveis em direito para demonstracdo do alegado, havendo liberdade para
serem requeridas informag0es, laudos, pareceres, desde que pertinentes. A forma dos atos
praticados no curso da instrugdo nédo precisa ser rigorosa ou solene, bastando que se preste ao

fim de deixar o julgador convencido da decisdo, a ser tomada num menor tempo possivel.

A terceira delas revela a ideia de que na esmagadora maioria das vezes o procedimento
administrativo hé de tomar a forma escrita, pelo que os atos praticados verbalmente devem ser
reduzidos a termo ou consignados em ata. A forma escrita, em sede de administracdo publica,
é a mais adequada para que os atos fiqguem registrados em caso de uma eventual apuracgéo de
responsabilidade por ilicito cometido tanto da parte do obrigado tributario como da parte do
gestor publico.
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A quarta traz a nogao de que ao acusado serd dado o amplo direito de defesa. Evoluiu-se para
se preconizar o amplo direito de defesa em todo e qualquer procedimento administrativo, ndo
sO naqueles de carater sancionatdrio, até porque esta circunstancia constitui mero reflexo ao

estado de direito democratico.

A quinta caracteristica adverte que, no caso da decisdo administrativa afetar interesses
alheios, todos os interessados deverdo ser ouvidos. Em outros termos: antes de ser proferida a
decisdo administrativa, todos aqueles que dela sofram repercussdo precisardo se manifestar. A
cautela visa proporcionar aos interessados o exercicio do direito de defesa, de representacéo,
de oposigdo, de concorréncia e de resposta. No procedimento administrativo tributério
portugués esta figura € muito prestigiada, pois o projeto de decisdo devera ser participado ao

contribuinte antes de ser prolatado o julgamento propriamente dito.

A sexta delas observa que para os interessados serem ouvidos serd necessario que estejam
informados acerca da existéncia e contetido do procedimento. Num sé félego, homenageia-se
aqui a publicidade, efetivada na divulgacéo em boletins oficiais, editais, avisos ou até mesmo

na notificacdo direta ao interessado.

A sétima alude a particularidade das decisdes precisarem ser fundamentadas, exceto quando
proferida de acordo com parecer ou informagdo nas quais j& constem os motivos, ou quando
proferida em consonancia com precedentes invariavelmente adotados, ou quando prolatada no
exercicio do poder discricionario em que a lei dispense de fundamentagcdo, ou quando

prolatada em matéria que ndo englobe direitos ou interesses legitimos de particulares.

A Ultima caracteristica lembra que as decisdes procedimentais haverdo de ser publicadas em
6rgdo oficial, ainda que resumidamente ou por sumario, numa outra faceta da publicidade,
com o detalhe de agora conter objetivos mais extensos, isto é, a publicizagdo do ato néo ficar

adstrita a ciéncia do participante do procedimento, mas de todos aqueles que possuam

interesse direto e indireto na causa.
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No campo do direito fiscal, a esséncia da legalidade se associa ao raciocinio da cobranga de
tributos decorrer da lei, da qual resulta como contrapartida imediata o dever fundamental do

contribuinte paga-los.*®

Jonatas Machado e Paulo Costa constroem o pensamento abaixo:*°

“O principio da legalidade tributaria assenta no principio do consentimento democratico-
representativo em matéria tributaria. Pode dizer-se que se estd aqui perante um
subprincipio do principio democratico. Assim como cabe ao conjunto dos cidaddos livres e
iguais definir os termos do contrato social, no plano politico-constitucional, cabe-lhes
igualmente fixar os respectivos custos e 0 modo como se fara a sua reparticdo. Este aspecto
¢ especialmente relevante, tendo em conta o facto de que o principio da justica tributaria,
por si s6, ndo permite resolver de forma **pronta e inequivoca todos os problemas fiscais,
como sejam o do tratamento fiscal a dispensar aos rendimentos empresariais e do trabalho
dependente, a tributacdo de mais valias ou a determinacgdo das taxas sobre rendimentos de
procedéncia nacional ou estrangeira. A justica tributaria significa coisas diferentes para
pessoas diferentes, nesta como noutras questdes, a Unica resposta autorizada € a que
procede de uma maioria politica democraticamente legitimada, dentro dos limites genéricos
impostos pelo texto constitucional” (destaques dos autores).

J4 0 jurista José Casalta Nabais detalha o seguinte:*

“Um principio que, por seu turno, se desdobra em dois aspectos ou segmentos: no principio
da reserva de lei (formal) e no principio da reserva material (de lei). O principio da reserva
de lei (formal) implica que haja uma intervencdo de lei parlamentar, seja esta uma
intervencdo material a fixar a propria disciplina dos impostos, ou uma intervengdo de
caracter meramente formal, autorizando o Governo-legislador, as assembleias legislativas
regionais ou as assembleias das autarquias locais a estabelecer, dentro de certas
coordenadas que hdo-de constar da respectiva lei de autorizacdo, essa disciplina (art. 165°,
n°l, al i, 12 parte, 227°, n° 1, al i, e 238°, n° 3, da CRP)”

Por seu lado, o principio da reserva material (substancial ou conteudistica) de lei (formal),
geralmente referido com base na dogmatica alemd por principio da tipicidade
(Tatbestandsmassigkeit), exige que a lei (lei da AR, decreto-lei autorizado, decreto
legislativo regional ou regulamento autarquico) contenha a disciplina tdo completa quanto
possivel da matéria reservada, matéria que, nos termos do n° 2 do art. 103 da CRP, integra,
relativamente a cada imposto, a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as garantias dos
contribuintes, sendo certo que, quanto as garantias dos contribuintes, a reserva apenas €

49 Por ser uma questdo colateral & teméatica do presente estudo, optou-se por ndo se deter ao aspecto no direito
lusitano da legalidade alcancar toda espécie de tributo ou somente os impostos.

%0 Curso de Direito Tributario, pp 47/48.

31 «Q principio da legalidade fiscal na Constituicdo Portuguesa’, pp. 49 e ss.

%2 Direito Fiscal, p. 140.
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exigida se e na medida em que estas sejam objecto de restricdo ou condicionamento e ja
nado quando forem objecto de ampliacdo ou alargamento” (destaques e paréntesis do autor)

Ainda a proposito da legalidade aplicavel ao campo do direito material fiscal, Ana Paula
Dourado® assinala que, perante a doutrina fiscalista portuguesa, a legalidade tributaria, s
aplicAvel aos impostos, resulta na proibicdo da discricionariedade e da regulamentacéo
independente no que tange & determinacdo dos elementos essenciais desta exagdo, apesar de
se admitir regulamentagdo complementar de leis (decretos-leis e decretos legislativos
regionais) definidoras dos mencionados elementos fundamentais. A jurisprudéncia, contudo,

posiciona-se de modo mais flexivel.>*

Mas ndo é esta a Unica garantia assegurada ao contribuinte pelo direito lusitano, como bem
ressalta José Casalta Nabais™, pois ladeando a legalidade ha uma “pléiade de principios e
limitag@es constitucionais” (sic.), muitos dos quais, quando afetos ao procedimento tributério,

serdo aqui desenvolvidos.

E de se relevar o que a doutrina convencionou chamar de direito de resisténcia, conferido ao
contribuinte pela autoridade da CRP (art. 103-3) e traduzido na resolucdo de que ninguém
ser obrigado a pagar impostos que ndo tenham sido criados nos termos da Constitui¢do, ou
pagar impostos que assumam a natureza retroativa (em repulsa & irretroatividade, também
aqui tratada em espaco e teor apropriados), ou ainda pagar impostos cuja liquidacdo e
cobranga ndo se fagam nos termos da lei. Dita resisténcia ndo se resume a passividade de néo
aceitar exigéncias nestas condigBes, mas avanca para a defesa explicita e veemente de
qualquer tentativa neste sentido por parte do fisco, inclusive ante o privilégio de este poder

intentar execucgdo prévia a exigéncia fiscal formalizada.

Em outro extremo ha de se fazer referéncia ao estado de necessidade administrativa, com

raizes tedricas muito similares ao estado de necessidade do direito penal, de sorte que caso se

%% <O Principio da Legalidade Fiscal na Constituicio Portuguesa”.

% O Tribunal Constitucional repeliu inconstitucionalidade de autorizagéo legislativa que atribuiu amplos poderes
discricionarios ao Governo para normatizar incidéncias fiscais, conforme Aco6rddo n°® 358/92, de 11/11/92,
processo n° 120/92.

%% «Q Principio da Legalidade Fiscal e os Actuais Desafios da Tributagéo”, p. 1067.
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verifique perigo iminente e atual em que ndo tenha concorrido o 6rgdo administrativo
competente, é facultado & Administracdo agir em pretericdo ao processo legal, mesmo assim
se tal acdo for a Unica concebivel para evitar um mal maior, resguardada a indenizacdo em
face de eventuais prejuizos causados ao particular. E nesta direcdo que caminha o STA, a
admitir o estado de necessidade em circunstancias excepcionais, apreciavel caso a caso e visto

com grandes restrigoes®.

O direito objetivo brasileiro (CFB, art. 150-1) parece ter trilhado caminho diverso ao acolher
que nenhum tributo — e ndo s6 os impostos — podera ser instituido ou aumentado sendo atraves
da lei em sentido estrito, assim entendida como a que promane do Legislativo, ndo obstante
comportar algumas excecfes em relacdo ao aumento de tributos que assumam carater
regulatério, a exemplo do imposto sobre importacbes (I1), sobre exportagdes (IE), sobre
“operagdes financeiras” (IOF) e sobre operagdes com produtos industrializados (IPI), entre
outras hipdteses, caso em que decreto do Poder Executivo poderd majorar as suas aliquotas
por motivos de necessidade macroecondmica. Além disto, o CTN (art. 97, I, Il e IV) abriga o
subprincipio da tipicidade cerrada, no qual todos os elementos configuradores do tributo
(sujeito ativo, sujeito passivo, fato gerador, aliquota, base de calculo) deverdo constar da lei

em sentido estrito, dentre outras situacdes, respeitadas as citadas excepcionalidades.

Porém, se o poder de exigir tributo é contestado pelo devedor, é natural que se abra a
oportunidade dele questionar - ainda dentro das portas da Administracdo Publica - a validade

da exigéncia antes mesmo de ser convocado o Judiciério para resolver o litigio.

A este processo organizado e sequenciado de atos, montado nas vias administrativas para
definir o acerto ou desacerto da cobranca do tributo, d&-se o nome de procedimento tributério,

0 qual deve estar inteiramente pautado na lei.

% Assim é o Acordido de 27/5/1976, recurso n® 9, Acorddo de 28/6/1973, Acorddo de 02/6/1977 e Acordio de
15/3/1979.
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Deste modo se expressa Carlos Paiva:”’

“Saliente-se ainda que, dando corpo ao chamado principio da precedéncia da lei, toda a
actividade administrativa se apdia num quadro legal pré-existente, em razdo do qual, é
ilegal todo o acto administrativo praticado sem o suporte de uma lei material” (destaques do
autor).

Tal raciocinio ndo poderia ser diferente, pois se o tributo é criado por lei, 0 ato administrativo
que implanta uma determinada exigéncia para certa pessoa é o ato concreto e individualizado

de criacdo tributéria.

Em mesma sintonia com o pensamento retro se posicionam os juristas Jonatas Machado e
Paulo da Costa® ao enxergarem do angulo da Administracdo Tributaria trés facetas

importantes decorrentes da legalidade tributéria.

A primeira delas se expressa no subprincipio da prevaléncia da lei, residente na ideia de que a
lei prevalece — naturalmente — sobre todos os regulamentos, atos administrativos e quaisquer
outros atos e omissdes praticados pelo administrador tributério. Mister destacar que disto
decorre o atributo da tipicidade na lei, na medida em que os atos legislativos (leis, decretos-
leis e decretos legislativos) sdo esgotados na constituicdo, inexistindo a possibilidade de
criacdo de outros tipos sendo por esta via; ademais, ndo valerd a iniciativa de uma lei criar
outras espécies de atos legislativos ou conferir a atos de outra natureza o poder de interpretar,
integrar, mudar, suspender ou revogar qualquer dos seus preceitos, na inteligéncia da CRP
(art. 112-5). Também defluem os atributos da legalidade negativa e da legalidade positiva,
aquele enunciando que nenhum ato da Administracdo podera contrariar a lei, este advertindo
que a lei havera de ser cumprida, servindo de pardmetro para a atuacdo das autoridades

competentes.

%" Da Tributac&o & Revisdo dos Actos Tributarios, pp 148/149.
%8 Ob. cit., pp. 47 e ss.
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A segunda faceta toca a precedéncia da lei, ao ponderar que a lei devera ser anterior & atuagéo
administrativa, no sentido desta se pautar nos fundamentos legais que determinem os fins e 0s
meios adequados a atingi-los, embora em certos casos fique um remanescente discricionario
para o gestor agir. Até mesmo na atuacdo do auditor de tributos, atividade eminentemente
tipica de ato regrado, vinculado, € possivel perceber uma certa margem de discricionariedade,
sobretudo na etapa de investigacdo, quando, por exemplo, opta-se em examinar os fatos

tributaveis adotando-se uma técnica de auditoria em detrimento de outra.

A Ultima faceta se expressa na reserva da lei, no sentido da competéncia legislativa recair
exclusivamente na Assembleia da Republica, em matérias consideradas essenciais, embora
seja possivel haver remissdes para a Administracdo normatizar certos aspectos técnicos
pertinentes. No campo tributario, a tonica é pela reserva relativa, assim entendido que a
Assembleia da Republica pode disciplinar os assuntos tributarios ou autorizar que isto seja
feito através de decretos-leis, de competéncia do Governo, sendo que a lei autorizativa devera
fixar o objeto, o sentido, a extenséo e a duragdo da autorizagdo, vedadas as delegacOes de

cunho inespecifico.>

Em se tratando de procedimento tributério, objeto da presente pesquisa, aplica-se o principio
da reserva da lei, tais quais as obrigacGes acessorias, como decorréncias naturais da protegao

ao contribuinte, segundo reza a LGT (art. 8%)%°.

N3o obstante, o Tribunal Constitucional®

decidiu que as regras acerca do valor probante das
informacdes prestadas pela inspecéo tributéria respeitam & instrucdo do procedimento e do
processo tributario, por serem normas sobre as provas admissiveis e seu respectivo valor,
configurando um exagero inseri-las na reserva legislativa relativa da Assembleia da
Republica, posicdo que delineia criticas por parte da doutrina porque envolve a protegdo das

garantias dos sujeitos passivos.

%° No Brasil ha um tipo legislativo similar, cognominado pelo constituinte de lei delegada.

% No direito brasileiro as obrigacdes acessérias dos contribuintes ndo precisam ser disciplinadas pela lei em
sentido estrito, bastando para isso a regulamentagdo do Poder Executivo.

61 Acérddo 84/03, publicado em 12/02/03, relatoria do Exmo. Dr. Artur Mauricio.
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Evidentemente, pautado no estado de direito, o Brasil traz no bojo da sua Constituigdo o
principio da legalidade geral, nomeadamente em seu art. 5% Il, ao proclamar que ninguém

seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei.

Seus cidadéos, portanto, praticam boa parte dos seus atos de acordo com o que manda a lei,
isto €, se encontram obrigados a fazer algo se a lei assim o determina, e, de outro lado, sdo

obrigados a ndo fazerem algo se a lei assim o proibe.

Todavia, infeliz foi a redacdo adotada pelo constituinte brasileiro para consagrar a legalidade.
A expressdo “alguma coisa” é a0 mesmo tempo vaga e totalizante demais para definir o
alcance do principio. Afinal, nem tudo que diz respeito a pessoa humana interessa ao direito e

a legalidade.

4.1.2. Justica e Distribuicdo Justa dos Encargos Tributarios.

De acordo com John Rawls®?, filgsofo politico elaborador de uma ideia de justica, esta se
calca em dois aspectos principioldgicos: o primeiro reclama que cada pessoa tenha igual
pretensdo a um esquema plenamente adequado de iguais direitos e liberdades basicos em
termos compativeis com 0 mesmo esquema para todos, garantindo-se as liberdades politicas o
seu justo valor; o segundo mostra que as desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer
duas condigdes, quais sejam, a de que elas devem vir ligadas a cargos e a posigdes abertas a
todos dentro de condigdes de justa igualdade de oportunidades, embora os mais necessitados

devam receber os maiores beneficios.

82 Uma Teoria da Justica, pp. 65 € ss.
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E por isso que, nesta linha mental de objetivos, o Estado se preocupa em garantir receitas
suficientes para satisfazer as caréncias sociais individual e coletivamente consideradas e

reequilibrar a igualizacéo das oportunidades.

Sentenciam Diogo Leite de Campos e Monica Horta Neves Leite de Campos:®

“A justica, entendida em termos de igualdade, ndo é um mero critério orientador do
legislador: é uma exigéncia de um resultado real. A lei tributaria deve conter em si
mesma, e tanto quanto possivel, a sua caracterizacdo (aplicagcdo) em termos de igualdade.
Assim, um instituto tributario que assente em conceitos indeterminados, que ndo permita a
verificagdo administrativa e o controlo judicial dos factos, ndo sera adequado a promover a
real igualdade da sua aplicagdo” (destaques e paréntesis dos autores).

Anténio Francisco de Sousa™ chega a sugerir que pela indeterminabilidade do conceito de
justica o legislador fixasse linhas de orientacdo geral para compreensdo do principio e
objetivacdo de cumprimento por parte da Administragdo e dos administrados, sem com isso
significar uma conceituacdo estanque ou limitadora, vez que a incerteza do seu conteido

reduz a sua utilidade, controle e exigéncia.

De qualquer sorte, é do primado da justica que ressai o principio da distribuicdo justa dos
encargos tributarios, de cunho auto-explicativo, porquanto traduz a ideia de que a carga
tributaria total criada pelo Estado haverd de ser repartida de maneira justa e equilibrada por
entre os suditos, na medida em que cada um deles possa suporta-la sem arruinar o patrimdnio

e comprometer o minimo vital.

Anuncia Saldanha Sanches:®%®

“O principio constitucional da igualdade dos cidaddos perante a lei e a proibicdo da
discriminagdo e do privilégio, com a sua particular densidade na area do Direito Fiscal, vai
ter consequéncias na area da decisdo normativa sobre a escolha dos factos tributaveis e dos

% Ob. cit., p. 121.
¢ Codigo do Procedimento Administrativo Anotado, p. 49.
% Manual de Direito Fiscal, p. 163.
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seus modos especificos de quantificacdo: para que se possa ter uma distribuicdo dos
encargos tributarios que seja compativel com esses imperativos constitucionais”.

Dai resultarem deste desdobramento de justica os principios da capacidade contributiva e da
isonomia tributaria, tratados com vagar mais adiante e ndo neste momento, por opcao

metodoldgica, com reflexo cristalino no procedimento administrativo tributario.

O sentimento de justica naturalmente deve permear o procedimento administrativo tributario.
Toda a discussdo acerca da exigéncia fiscal deve estar apoiada no pressuposto de que o tributo

havera de ser cobrado de quem efetivamente o deve e no montante correto.

Significa dizer que onde se faca a exigéncia do tributo, havera de se investigar e de se depurar
0s elementos probatorios para se constatar se o contribuinte deve pagé-lo ou ndo. Se um
julgamento concluir que o sujeito passivo deve mesmo pagar o tributo sem ele efetivamente
ter essa obrigacdo, ndo se terd praticado a justica fiscal, ndo se estar4& promovendo uma

reparticdo justa dos encargos tributarios.

Ou, se por outro lado, o julgamento por erro arrematar que a exigéncia € insubsistente, apesar
de na verdade o contribuinte dever o tributo, também neste viés ndo se estara praticando a
justica fiscal, pois se estara deixando de cobrar tributo em uma situacdo onde caberia a
exigéncia, ao arrepio da ideia de se promover uma reparticdo justa do 6nus tributério, até
porque — ja entrando na isonomia — deixou-se de cobrar de alguém em detrimento de

semelhantes que arcaram com o encargo naquela mesma situagéo.

A afirmativa é aparentemente banal e l6gica, mas dela se extrai a certeza de que antes, durante
e depois de encerrado 0 processo de debate se terd a certeza de que se praticou uma

distribuicdo justa dos encargos tributarios, analisado o caso concreto.
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Antes até deverd existir tal preocupagao, quando da prdpria elaboracdo da lei procedimental,
pois ela deverd refletir normas que ndo desequilibrem fisco e contribuinte quando

desencadearem em concreto o processo de discussao.

Durante também: uma vez iniciado o debate, os atores do procedimento devem agir de acordo
com este sentimento de equanimidade, praticando atos ndo perdendo de vista que o objetivo
final do procedimento é testar e averiguar se o tributo é devido ou néo, sem olhar para outros
interesses que viciem a tomada de deciséo. Afinal, julgar faz parte do procedimento e todo
julgamento deve traduzir justica, ndo importa se praticado dentro ou fora das hostes do

Judiciario.

E, por fim, depois de finalizado o procedimento, pois neste estdgio a cobranca merece ser

revisada, até mesmo em fase superveniente a instauracéo do processo judicial de execucao.

No Brasil o principio sob exame é mais conhecido como justica fiscal. Embora tratado
difusamente na doutrina, lembrado aqui, ali e alhures a propoésito da analise de outros temas,
ndo ha duvidas de que o preceito é cultuado toda vez em que se depara com uma situacdo
flagrantemente injusta, seja do ponto de vista da sociedade como um todo, seja do ponto de

vista individual, quando se compara um contribuinte com outro em iguais condigdes.

Assim, caso o tratamento tributario dado a certa situagdo juridica se mostre gravoso e
desproporcional, o sentimento de injustica acaba pairando por sobre a coletividade,
inconformada com a formula adotada para o caso. Basta lembrar as incidéncias de tributos
sobre a produgdo e circulagdo de bens econdmicos, onde o pobre e o rico os adquirem
suportando de fato a mesma carga tributéria. Tais cobrancas refletem induvidosamente um

desrespeito a justica fiscal.
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Ou quando um determinado contribuinte, ao enfrentar dificuldades financeiras, consegue um
longo parcelamento de sua divida tributaria, e um outro, encaixado rigorosamente na mesma

situacdo, acaba vendo indeferido seu pedido de igual natureza.

4.1.3. Solidariedade social.

No plano da solidariedade, é de se destacar que ndo s6 os cidaddos devem ser solidarios entre
si, ou com o Estado. Cotejando-a com a teoria politica, vem a certeza de que 0s proprios

agentes e 0rgdos estatais devem ser solidarios entre eles.

Pregar solidariedade no cumprimento das competéncias legislativas ajudara a disseminar a
justica fiscal. Pessoas estatais e cidad&os, num sentido lato, fazem parte da sociedade, e toda
ela deverd ser regida pela solidariedade social e pela justica, particularmente a justica fiscal.
N&o se pode imaginar o semear de um sentimento total de reciprocidade retirando deste elo 0s

mandatérios do Estado.

Apropriado neste instante trazer a superficie o pensamento de José Casalta Nabais:®°

“Dai também que a solidariedade, enquanto fenémeno estavel ou duradouro e mais geral, se
refira a relacdo ou sentimento de pertenca a um grupo ou formagéo social, entre os muitos
grupos ou formacdes sociais em que o homem manifesta e realiza actualmente a sua
affectio societatis, dentro dos quais sobressai naturalmente a comunidade paradigma dos
tempos modernos — o0 Estado. Do que resulta que a solidariedade pode ser entendida quer
em sentido objectivo, em que se alude a relagdo de pertenca e, por conseguinte, de partilha
e de corresponsabilidade que liga cada um dos individuos a sorte e vicissitudes dos demais
membros da comunidade, quer em sentido subjectivo e de ética social, em que a
solidariedade exprime o sentimento, a consciéncia dessa mesma pertenca a comunidade”
(destaques do autor).

Pelas competéncias conferidas aos entes tributantes, as normas juridicas, & medida em que s&o
exteriorizadas, vdo se assentando num sistema complexo, pelo menos aquelas que com ele

estejam em conformidade. Esta acdo competencial coordenada e solidaria dos entes estatais

% Estudos... ob. cit., p. 84.
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serd decisiva para fazer com que o sistema tributdrio cumpra com as suas funcdes

corretamente.

FuncBes essas que foram bem capturadas por Yonne Dolacio de Oliveira:®’

“Finalizando, anoto, antes de prosseguir no exame da estrutura especifica do sistema, como
se entrelagam as fungdes. A funcdo primeira de organizacdo, legitimacdo e limitacdo do
poder estatal € condigdo da segunda fungdo: certeza e seguranca do Estado e contribuintes,
isto é, certeza da existéncia de um direito que ofereca a possibilidade do conhecimento da
sua extensdo, das normas regentes da sua modificacdo e de julgamento; e a garantia do seu
efetivo cumprimento. Certeza e seguranca garantem a terceira funcdo: a solucdo de
conflitos entre as pessoas politicas e os sujeitos passivos da relacdo juridica tributaria e
entre os proprios entes do governo na sua atuagdo” (destaques da autora).

Em estudo publicado em periédico lusitano, Cristiano Carvalho®, inspirado também na teoria
econdmica, defende incisivamente a ideia da solidariedade social disseminada recentemente

para justificar aumentos seguidos da carga tributéria.

Segundo a inteligéncia do autor, a solidariedade social resulta da mudanca de um paradigma
liberal para um paradigma solidarista, no firme proposito de superar um pensamento

individualista e fazer implantar a filosofia da primazia da sociedade em relagéo ao particular.

Funda-se a solidariedade social nas constituicdes do bem-estar social — welfare state —
caracterizadas pela proliferacdo de direitos sociais. Tais direitos, para serem satisfeitos,
necessitam ser custeados pelos tributos. Neste raciocinio, a capacidade contributiva seria um
principio que ndo sO protegeria o contribuinte como também apoiaria o ente tributante em
promover incrementos de carga conforme a capacidade contributiva de cada cidad&o. Alis, os
solidaristas pregam a adogdo de medidas nesta direcdo ndo sO da parte do Estado

propriamente dito mas também da parte de organiza¢bes ndo governamentais.

87 «A Estrutura Especifica Interna do Sistema e sua Nota Essencial”, p. 512.
88 «A “Solidariedade Social’ na Tributacdo: Realizacdo da Justica ou Ineficiéncia Econémica?”, pp 79-103.
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O tributarista mencionado resume os seguintes argumentos em prol da solidariedade social
para implemento da tributacdo: (1) o individuo so se realiza plenamente enquanto membro de
uma coletividade; logo, os valores da liberdade e da igualdade devem ser sopesados, no
intuito de se buscar um equilibrio entre eles, mas se isto ndo for possivel havera de prevalecer
0 interesse publico sobre o privado. (2) O bem-estar social a ser alcangado necessita da
implantacdo de direitos constitucionais de natureza positiva, tipicamente os do Estado do
bem-estar social. Varias constituicbes atuais incrementaram o estado de direito democrético
dentro da férmula de conciliagdo entre os direitos individuais de natureza negativa e 0s
direitos sociais de natureza positiva. (3) A capacidade contributiva ndo traduz apenas uma
limitacdo ao poder de tributar mas também o fundamento sobre o qual deve ser instituido o
tributo, de forma a dar contornos a dignidade humana. (4) E, por ultimo, a solidariedade

social tanto pode ser praticada pelo Estado como através das entidades ndo-governamentais.

Um a um destes argumentos o articulista vai enfrentando e tentando desfazer, apresentando
objecdes de cunho econémico-juridico. A primeira delas, elaborada contra a ideia do interesse
publico ser superior ao particular, faz inevitavelmente disparar a conclusdo de que as
liberdades individuais haverdo de ser restringidas; por outro lado, a ideia de sociedade como
entidade coletiva titular de direitos ndo passa de uma ficgdo, porque existem apenas
individuos, cada um deles dotado de racionalidade e vontade proprias voltadas para melhorar
0 seu proprio bem-estar, de sorte que eles reagem particularmente aos incentivos gerados
pelas normas juridicas que lhes sdo destinadas; portanto, se 0s interesses de uma abstracdo — a
sociedade — forem priorizados em detrimento dos interesses individuais, estes de impossivel

unificacdo em interesses comuns, ndo havera liberdade e sim coercéo.

A segunda objec¢do, dirigida para a afirmativa de que o bem-estar social serd atingido
mediante direitos constitucionais de natureza positiva, defende o abandono da sociedade
como ente, dotado de racionalidade, intencionalidade, direitos e deveres; na verdade, os
direitos sociais e coletivos sdo criados ndo para individuos puramente considerados mas para
uma classe de individuos, embora os primeiros, beneficiarios ou ndo beneficiarios da receita

tributaria, sejam 0s que suportem 0s Seus Custos.
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A terceira delas, voltada para o estado de direito democratico enquanto formula de
conciliagdo entre direitos individuais de natureza negativa e direitos sociais de natureza
positiva, explica que os primeiros implicam na abstengdo do Estado, no sentido de néo
desrespeita-los, ao passo que os ultimos exigem a prestacdo de um servico publico
(seguranga, satde, educacéo, seguridade social, s6 para ficar nestes) nem sempre possivel de
realizar, haja vista a escassez de recursos necessarios para tanto; quer dizer, os direitos sociais
enunciam politicas publicas encaixadas em normas programaticas desprovidas de eficécia
plena. E, neste cenario, é de se questionar se realmente hd democracia quando nas
constituicdes do bem-estar social ndo h4 como postular o cumprimento de um direito

individual da mesma maneira como se postula um direito social.

A quarta objecdo se volta para a funcéo duplice da capacidade contributiva, pois o autor a
enxerga apenas como uma legitima liberdade negativa, até porque configura mera repeticéo
da isonomia e do direito de propriedade, e ndo possui a faceta inversa de servir como

expediente para promocéo de politicas publicas redistributivas de renda.

Por ultimo, contra o argumento de que a solidariedade social pode ser realizada ndo s pela
atuacdo estatal direta mas também pela assungdo de entes ndo-governamentais, objeta-se que
o Estado, mesmo atribuindo incentivos fiscais a estes ultimos, acabara repassando para todos
os individuos os custos sociais desta delegacdo, pois a rentncia fiscal concedida implicara na
assuncdo de majoracBes tributarias compensatérias a serem assumidas por todos oS

cidaddos.%®

Por tudo isso, conclui o citado autor que os argumentos solidaristas trazem ineficiéncia
econdmica (pois ha outras alternativas que podem gerar mesmos - ou até mais - beneficios a
custos menores), disfargam um intervencionismo estatal coercitivo, podem estimular a
sonegacao diante de eventuais sobrecargas tributérias, agucam o planejamento tributério,

promovem injustica fiscal (pois prejudica os contribuintes de menor porte que ndo tém

% Alias, no Brasil, ja ha previsdo expressa na Lei de Responsabilidade Fiscal (art. 14, 1I) de que as renincias
fiscais eventualmente concedidas deverdo ser compensadas em aumentos de receita tributaria na mesma
proporcéo.
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condigBes de implantarem um planejamento tributario condizente, comparado com o grande
contribuinte), embora reconheca ser menos improdutivo atribuir o papel destas politicas
publicas a entidades ndo-governamentais. E arremata com um argumento de cunho
econdmico, 0 de que 0s recursos escassos sempre serdo geridos de modo mais eficiente pelo

aglomerado de individuos, em constante interagdo com o mercado.

De uma forma e de outra, o fato é que a solidariedade social pode ser um mote usado até
mesmo contra as tentativas de incremento tributario. O Estado pode tomar iniciativas para
majorar a carga tributéria e, pelo mecanismo da solidariedade, grupos sociais poderdo opor
solidas resisténcias em rechacé-las, na linha de que a sociedade ndo tem mais condicOes

econdmicas de suportar sobrepesos na tributagéo.

Noutras palavras: em nome da solidariedade social, o interesse da coletividade pode ir de
encontro as acOes estatais, tomadas com base em interpretacdes errdneas de seus titulares,
imaginando que ainda h& anseios da comunidade em querer majoracdes das cargas em troca

da realizagéo dos direitos sociais.

Tal fendmeno, no Brasil, vem sendo observado na atualidade, haja vista os gestos infrutiferos

de se aumentar a carga tributéria e criar novos tributos’.

Alias, neste pais tal principio é reconhecido pelo mesmo nome e carrega as mesmas notas de
conteldo expressadas no direito portugués. Nunca pode ser esquecido que a Constituicdo

brasileira reverbera forte influéncia da Constituigdo Portuguesa de 1976.

Assim é que ja nas primeiras linhas do texto constitucional se professa que um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil é o de construir uma sociedade livre, justa e

solidéria, a teor do que estipula o art. 3, I.

" Recentemente o Legislativo Federal repeliu proposta com o fito de ser criada uma nova contribuicéo social
para a saude, em substituicdo a extinta CPMF (Contribuigdo Provisdria sobre MovimentagGes Financeiras).
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Veja-se 0 que diz Hugo de Brito Machado, ao se referir a Lei Constitucional Brasileira, mas

que tem total pertinéncia com o direito constitucional portugués:”

“A solidariedade social ndo é apenas uma ideia. E um principio de nosso Direito Positivo,
pelo menos a partir da Constituicdo Federal de 1988, que o alberga expressamente em
dispositivo segundo o qual constituem objetivos fundamentais de nossa Republica
‘construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (art. 3° inc I)” (aspas, paréntesis e
destaques do autor).

A temética do procedimento administrativo tributério faz com que os entes estatais, em nome
da solidariedade politico-social, admitam a participacdo ativa do cidaddo ndo s6 no momento
da elaboracdo da norma procedimental como também quando este mesmo cidaddo est4 a
discutir a validade ou invalidade do tributo contra ele langado. S&o as impugnagdes,

reclamagdes, recursos e audiéncias os veiculos adequados para o exercicio deste direito.

A solidariedade mais do que nunca se faz presente porque a0 mesmo tempo em que a
autoridade fiscal deve se esforcar para saber se a cobranca é legitima, o particular deve se
desprender da sua tese se os fatos o convencerem de que a exigéncia € pertinente. Nem o
poder estatal deve renegar o contribuinte a subalterno na relagéo juridico-tributaria, nem este
deve teimar na defesa de um posicionamento vulneravel aos fatos e & justiga fiscal. Eis,
portanto, o estagio mais avangado da solidariedade social no bojo do debate administrativo do
tributo e que, em ultimo e definitivo plano, deve ser o estado de espirito regente das relacbes

entre o fisco e o contribuinte.

4.1.4. Seguranga juridica.

O principio da seguranca juridica traz aquela ideia de que as relagBes sociais devem estar

estabilizadas a bem da propria sociedade e do Estado, protegidas por normas claras e ndo

™ Curso de Direito Tributario, p. 73.
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vollveis. E com base neste raciocinio que o principio ganha de alguns doutrinadores a

denominacéo de principio da protecdo da confianga.

Entre eles, as vozes abalizadas de Jonatas Machado e de Paulo Costa, quando asseguram
realizar tal principio ndo s6 uma norma juridica clara, mas o ato administrativo bem

determinado’?:

“Q principio da seguranca juridica e da protec¢do da confianca dos cidaddos cruza-se com a
exigéncia de legalidade tributaria no principio da precisdo, clareza e determinabilidade
das normas e actos tributarios, com especial relevo para aqueles que se referem aos
elementos essenciais dos impostos, mas ndo sa...

)

Este principio ndo se limita as normas, antes estende o seu programa normativo a todos os
actos da administracdo tributaria. Assim, por exemplo, o acto de liquidacdo deve evidenciar
claramente o montante principal da prestacdo e os juros compensatdrios, devendo além
disso explicar com clareza o respectivo calculo e distingui-los de outras prestagdes
devidas...” (destaques do autor).

Metajuridicamente, qualquer cidaddo necessita se sentir sequro, o Estado protegendo seus
direitos e os confrontando com os dos seus semelhantes. A profusdo de normas irradiadas por

diversas pessoas autorizadas para tanto provoca instabilidade juridica.

Assim, o principio em analise auxilia na congregacdo de valores sociais supremos, posto que
repele o gesto de serem editadas normas veiculadas por qualquer tipo legislativo sem a viséo
que se deve ter de sistema juridico, no qual o central cuida do geral e o periférico cuida do

especifico. Enfim, normas desconjuntadas proporcionam inseguranga juridica.

Objetiva é a sentenca de Francisco Pinto Rabello Filho:"

2 0b. cit., pp. 56 a 58.
<0 Principio da Anterioridade da Lei Tributéria™, p. 101.
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“Os cidaddos, entdo, digamos assim, tém tranquilidade na sua vida de relacdo, nos seus
negoécios, no seu dia-a-dia enfim, porque sabem e tém confianga em que o Estado Ihes ndo
surpreenderd, ndo adotard medidas inopinadas que os aflijam” (destaques do autor).

Disto resulta que a lei deve transmitir clareza, compreensivel aos olhos de quem deva cumpri-
la, de sorte que o individuo saberd exatamente quais direitos e deveres possui para se integrar

pacificamente ao meio social.

Logo, defluem da seguranca juridica a certeza e a igualdade, porquanto o individuo terd a
certificacdo de que seu direito estard garantido pelo estado de direito e em igual medida de
outro concidaddo que o possua em mesma intensidade e qualidade, transmitindo-lhe a
sensacdo de ser “senhor dos proprios atos e dos atos dos outros”, ou conferindo “certeza a
incerteza das relagdes sociais” para se valer de expressdes de Tércio Sampaio Ferraz Junior e

Alfredo Augusto Becker, citadas pelo jurista Roque Carraza.™

E é por isto que o postulado em referéncia concentra forgas na protecdo da confianca e no
exclusivismo, vez que o jurisdicionado, pela primeira, convencido de que o sistema juridico
deve regimentar da melhor maneira possivel as relagfes juridicas, se mostra confiante de que
as eventuais violacGes a direitos seus serdo reparadas pela maquina estatal, e, de modo
reverso, as violéncias que praticar serdo igualmente coibidas. J& o exclusivismo traz a
conviccdo de que cada uma das situacbes de vida serdo disciplinadas por normas

determinadas, exclusivas, por assim dizer, e ndo por preceitos aleatorios e inconstantes.

Dai transparecerem os institutos do ato juridico perfeito, do direito adquirido e do caso
julgado, porque os trés trazem a ideia de que os direitos reconhecidos pelo Estado ingressam
definitivamente na esfera patrimonial do seu titular, sendo intocados por modificagdes

legislativas supervenientes.

™ Curso de Direito Constitucional Tributario, p. 411.
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Abordagem adequada a seguranca juridica aplicavel a caso concreto foi desenvolvida pelo
jurista Antonio Carlos dos Santos’™, a propésito de detectar majoracdo de tributo por via de

cortes na despesa com remuneracdes de funcionérios e de pensionistas.

Segundo o jurisconsulto, a literatura econdmica considera impostos fendmenos que produzem
efeitos econdmicos similares a exagdo tributaria. Destarte, a Lei do Or¢amento de Estado -
LOE de 2012, a pretexto de reduzir despesas, implantou cortes nos subsidios de Natal e de
férias de funcionrios publicos e pensionistas, o que traria efeitos econdmicos similares aos de
um aumento do IRS sobre vencimentos da funcdo publica (categoria A) e sobre as pensdes

(categoria H).

Embora tais cortes ndo traduzissem impostos no sentido classico do termo, sdo figuras

hibridas e atipicas, a integrarem um novo tipo de parafiscalidade, operada pela via da despesa.

Submetido o referido ato do estado ao crivo do Tribunal Constitucional - TC, este entendeu
inexistir ferimento & CRP, no que pesem trés votos em contrario, dos quais merece destaque
(por pertinéncia tematica) o do Conselheiro J. Cura Mariano, para quem a medida faz pouco
caso do elemento da necessidade inerente ao principio da proporcionalidade, pois a opgao
pela tributacdo genérica permitiria atingir o mesmo objetivo - o equilibrio orcamental - mas

com uma mais justa reparticao dos sacrificios.

Do angulo da seguranga juridica ou protecdo da confianga, de outra sorte, assinala o cientista

Anténio Carlos dos Santos:’

“Numa primeira aproximagdo, os cortes nos subsidios da funcgdo publica inscrevem-se
no dominio laboral (Estado empregador), sdo uma medida que pde em causa, de
forma abrupta e sem contrapartida (em colisdo com o principio da proibicdo do
retrocesso social), remuneraces atribuidas por lei e, consequentemente, principios de

75 «“A Nova Parafiscalidade: a Tributacdo por Via de Cortes na Despesa com Remuneragdes de Funcionarios e
de Pensionistas™.
® Ob. cit, p. 56/57.
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seguranca juridica. Pfe-se entdo o problema de saber em que medida uma entidade
patronal (mesmo que seja o0 Estado) pode, unilateralmente e sem qualquer
contrapartida, diminuir o crédito salarial do trabalhador para satisfazer outros créditos,
pondo em causa um principio de confianca legitima, expectativas legitimas, se ndo
mesmo direitos adquiridos (expressdo hoje sob fogo cerrado da ideologia neoliberal).
Deve ter o Estado empregador um privilégio que as entidades privadas ndo tém nem
podem ter?” (paréntesis e italicos originais).

\

Portanto, deriva da seguranca juridica a liberdade de todos terem acesso a prestagdo
jurisdicional, a chamada inafastabilidade da jurisdicdo. Mas antes até do livre acesso ao
Judiciério, o cidaddo-contribuinte, por opcéo, tem direito de questionar o seu direito de livrar-
se de cobrancas equivocadas ainda no seu estagio de maturacdo, com acertamento final a ser

decidido no interior do préprio Poder Executivo.

A alternativa ganha formidaveis vantagens, eis que o langamento defeituoso sera revisado
pela propria Administracdo, dispensando-o da andlise do Judiciario, Poder j& sobrecarregado
de demandas, além de evitar que o contribuinte se defenda em agbes judiciais, com
mobilizacdo de tempo e recursos financeiros desnecessarios. Isto propicia e muito seguranca

juridica.

A atividade da tributagdo ndo escaparia da influéncia da seguranga juridica, na medida em que
os cidaddos ndo poderiam ficar vulneraveis ao arbitrio das pessoas politicas de exigir tributos
na quantidade, qualidade e da maneira que bem entenderem, mesmo que tais pessoas se
valham do instrumento da lei. O ato administrativo de cobranca do tributo, como
exteriorizagdo formal da sua exigéncia, deve estar submetido a um processo de discussao

ordenado, nas vias administrativas ou judiciais.

Isto foi serenamente previsto pelo legislador portugués ao editar a Lei Geral Tributéria - LGT,
de evidente aplicacdo uniforme em todo o territorio nacional, de cuja exposicdo de motivos

pode-se extrair as seguintes palavras:

112



“A concentracdo, clarificacdo e sintese em um Unico diploma de regras fundamentais do
sistema fiscal que s6 uma lei geral tributaria é susceptivel de empreender poderdo, na
verdade, contribuir poderosamente para uma maior seguranca das relacbes entre a
administracdo tributaria e os contribuintes, a uniformizagdo dos critérios de aplicacdo do
direito tributario, de que depende a aplicacdo efectiva do principio da igualdade, e a
estabilidade e coeréncia do sistema tributario. A imagem de um sistema tributario disperso
e contraditério prejudica fortemente a aceitagdo social das suas normas e,
consequentemente, a eficacia do combate a fraude e evasdo fiscal”.

Recorde-se que a LGT, debaixo desta ideia uniformizadora e de pacificagéo juridica, dedicou
um Titulo inteiro ao procedimento tributario — englobando o processo administrativo e o
procedimento stricto sensu -, disciplina depois desdobrada com o Cddigo de Processo e

Procedimentos Tributarios — CPPT.

Sob o viés da seguranca juridica, a lei indubitavelmente propagard o sentimento de
previsibilidade que deve nortear as relacBes de conduta, satisfard as expectativas para que o
melhor direito seja concretizado, ou, pelo menos, que haja todo um esforgo para a sua

realizagdo.

Normas procedimentais precisas passardo tranquilidade para o contribuinte, confiante que
ficard em debater a matéria debaixo de regras que assegurem plenamente o exercicio do
contraditorio e da ampla defesa, além de darem alicerce para que os seus direitos e garantias
fundamentais sejam protegidos. Dita lei conformard estabilidade para que o ambiente onde
ocorra o debate da liquidacdo em sentido amplo se mostre aquietado, sereno, livre dos
desequilibrios e irracionalidades procedimentais, muitas vezes perpetrados pelos desavisos do

legislador local.

Oportuno o magistério de Frederico Seabra de Moura:’’

“Né&o pode haver sistema tributario sem seguranga, sem padronizacdo na atuacao fiscal dos
entes federados, sem previsibilidade na conduta do Fisco, sem balizas a atuagdo estatal.
Aquilo que se pretender um conjunto de enunciados tendentes a regulacdo da vida social e
ndo consagrar o valor da seguranga juridica ndo pode ser qualificado como um
ordenamento, nos moldes de um Estado Democréatico de Direito”

" Lei Complementar Tributaria, p. 336.
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Uma relacdo tributaria que repouse num processo de discussdo desordenado, montado em
ritualistica que ignore principios e postulados instrumentais relevantes, teré efeito contrario,
produzird mais inconformismo, deixard o contribuinte insatisfeito em ndo ver seus
argumentos analisados dentro de um processo de discussdo harmoénico e abalizado. Isto o
insuflara a submeter sua tese ao crivo do Judiciario, ante a sua suspeita dela ndo ter sido

convenientemente apreciada na instancia administrativa.

Vale aqui o diagndstico de Roque Carraza para o caso brasileiro: "

“Infelizmente, ainda hd um grande autoritarismo entranhado na Administracdo Publica
Brasileira, que, como lembra Sérgio Ferraz, ‘(...) se julga senhora e dona do processo
administrativo decidindo, a seu talante, quando e como instaura-lo, seu iter, a dimensdo da
atividade dos administrados em seu bojo, sua publicidade ou reserva etc.”.

E - ainda com esteio nas lembrancas de Sérgio Ferraz - continua o jurista apontando
problemas frequentes vivenciados na militincia administrativa tributaria, tais como a
resisténcia dos servidores em conceder vistas dos autos do processo ou a recusa de receber

para protocolo as peti¢oes.

Estas e outras patologias decerto s&o eliminadas por uma lei procedimental precisa e
determinada. Procedimento administrativo sedimentado em normas pouco esclarecedoras e
suscetiveis a arbitrariedades contaminam a seguranca juridica, adiam a resolugdo dos conflitos

socio-juridicos.

Apesar de ser inquestionavel que a seguranca juridica deva reinar nas rela¢des sociais, das
quais as regras e atos administrativos sdo mentores expressivos, sempre havera terreno para
que se utilizem métodos interpretativos para se dizer o direito. Alids, nunca é demasia

lembrar, todo o direito é interpretativo.

8 Ob. cit., p. 430/431.
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E por isso que Diogo Leite de Campos e Monica Horta Neves Leite de Campos79 advertem
que a seguranca juridica pode ser largamente consumida pelo prosseguimento do principio da
certeza juridica, vez que normas precisas, conhecidas e estaveis permitirdo elevados niveis de
certeza e seguranca na sua aplicacdo. Mas sempre haverd margem de interpretacdes que
necessita ser aprimorada, pois preponderantemente a norma juridica ndo apresenta contetdo
completo, inquestionavel, a comportar preenchimentos e adensamentos. O aprimorar dela
comecga com 0 exame reiterado de casos de idéntica subsuncéo, inclusive dentro do proprio

procedimento administrativo.

Como ndo poderia ser diferente, tem igual dimensdo o principio da seguranca juridica no
Brasil, muito mais conhecido na doutrina com este titulo do que pela nomenclatura protecdo
da confianca, embora se reconhega que esta Ultima exprima melhor a mensagem nele contida

do que a primeira.

Em outras palavras, a decodificacdo do significado de seguranca juridica ndo é tdo imediata
do que a protecdo de confianga, muito mais inteligivel no sentido dos cidaddos se sentirem
confiantes frente a ordem legal estabelecida, quanto aos atos individualmente praticados e as

relagdes com seus compatriotas.

E ja no PreAmbulo da Constituicio brasileira que se percebe a preocupacio em zelar pela
seguranca juridica, porquanto ali esta dito que a Assembleia Nacional Constituinte, imbuida
no proposito de instituir um Estado Democratico destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade e a seguranga, entre outras prioridades, acabou por

proclamé-la.

Preocupacgéo continuada ao serem apresentados os direitos e deveres individuais e coletivos

observaveis no Estado Brasileiro, posto que no caput do art. 5° se garante aos brasileiros e

® Ob. cit., pp. 227/228.
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estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranca e a propriedade.

Deriva da garantia da protecéo da confianca o principio da irretroatividade ou da proibicéo da
retroatividade que, embora vinculado ao direito material, merece ter algum espago no presente
trabalho. Em linhas gerais, traduz o preceito de que a lei tributaria ndo pode retroagir para
antes da data da sua publicagdo com o intuito de atingir — e regular — fatos ocorridos
anteriormente. Em Portugal h& previsdo constitucional com este teor (CRP, art. 103-3), de
modo que ninguém serd obrigado a pagar impostos que tenham natureza retroativa, sobretudo
se ela operar destoante com principios fundamentais da ordem constitucional. Nem mesmo se
tolera a retrospectividade, ligada a fatos de formagdo sucessiva (como sdo aqueles
relacionados a impostos sobre rendimentos), ou quando a lei tem missdo interpretativa, se a
conduta do contribuinte foi pautada na boa fé; alids, quanto & retroacdo da lei para atingir
fatos ligados a rendimentos, Diogo Ortigdo Ramos e Fernando Langa Martins®® chegam a
afirmar que tal iniciativa fere o proprio Estado de Direito. Tais rigores sdo percebidos
outrossim por Jénatas E. M. Machado e Paulo Nogueira da Costa®!. Relativizam o principio
Diogo Leite de Campos e Monica Horta Neves Leite de Campos®?, ao admitirem a retroago
no alargamento de beneficios fiscais ou se a lei interpretativa for ao encontro a um
entendimento dominantemente adotado no passado, ou ainda quanto a lei inovadora no campo
do imposto sobre rendimentos, caso em que a lei nova s se aplica ao periodo decorrido a
partir da sua entrada em vigor. Note-se que aceitar a retroacdo para estender beneficios fiscais
a contribuintes agrediria a protecéo da confianca do lado do interesse coletivo, pois se assim
prevalecer o Estado ficard intimidado de criar novas vantagens em prol do sujeito passivo
pelo justo receio de relagBes juridicas outrora estabilizadas ensejarem pedidos de devolucéao
de imposto e sangrias desnecessérias no erario; todavia, em se tratando de penalidades
advindas da relagdo fiscal, 6bvio que a lei menos severa retroaja para contemplar os

contribuintes.

8 «A Proibicao da Retroactividade da Lei Fiscal no Ambito do Estado de Direito”, pp. 219 e ss..
& Ob. cit, pp. 59 e ss.
8 Ob. cit, pp. 219 e ss.
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Embora no Brasil a irretroatividade se aplique a todo e qualquer tributo e tenha outrossim
estatura constitucional (CFB, art. 150, Ill, “a”), a vedagdo a retroatividade passou a ser
modulada em certas hipoteses. Assim é que, com apoio da jurisprudéncia (ADIn 605-3/DF) e
por expressa disposicao do CTN (art. 106-1), a lei de conteudo interpretativo poder retroagir
para alcancar fatos pretéritos, ndo obstante os veementes protestos da doutrina; de fato, se
davidas ha a respeito do dever de pagar tributo em certa situacéo, é razodvel que — em nome
mesmo da seguranca juridica - advenha uma lei conferindo-lhe em definitivo uma
interpretacdo, de modo que estard livre o contribuinte de eventuais cobrancas, se esta lhe for
favorével, ou, se esta Ihe for prejudicial, afinal assumira a obrigacdo tributéria, adimplida sem
a imposi¢do de penalidades pecunidrias; porém, jamais podera haver a retroatividade para
atingir relagdes caducas, prescritas ou protegidas pelos efeitos da coisa julgada. De outra
parte, também h& suporte nos Tribunais para autorizar a retroatividade quando a lei
aumentativa do imposto sobre a renda for publicada no curso do ano fiscal, pois para esta
exacdo o fato gerador so se aperfeicoa e se materializa no final do exercicio, caraterizado pelo
conjunto de fatos — meros fatos, até entdo — ensejadores de rendimentos auferidos pelo

contribuinte.

4.1.5. Isonomia.

O principio em epigrafe visa livrar os individuos das arbitrariedades, dos caprichos do
aplicador da lei, que, a despeito da igualdade existente entre dois ou mais administrados,

resolve ditar para eles um direito diferente.

Valida a licdo de Cesar Garcia Novoa:®

“Como hemos apuntado, la igualdad se vincula com la justicia y desde el punto de vista
formal, supone dispensar tratamientos iguales solo a los iguales. Como principio juridico, la
iguald aparece incorporada a los textos constitucionales, como igualdad ante a la ley y
juega el rol de um mandato dirigido al legislador. El legislador, a la hora de elaborar las
normas com rango de ley, estara obligado a prever similares consecuencias juridicas para
presupuestos de hecho iguales y, por conseguiente, consecuencias diferentes para

8 E| Principio de No Discriminacién en Materia Tributaria, p. 340.
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presupuestos diferentes. Deber de distinguir y deber de discriminar son la esencia de la
isonomia o principio de igualdad en el contenido de la ley...” (destaques do autor).

Dentro deste espirito e com base em preceito constitucional (CRP, art. 13-1 c/c art. 266-2), 0
CPA (art. 5-1) é bastante elucidativo ao assegurar que a Administracdo Publica ndo podera
privilegiar, beneficiar, prejudicar, privar de qualquer direito ou isentar de qualquer dever
nenhum particular em razdo de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territorio de origem, religido,

convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo econdémica ou condicéo social.

De sorte que um ato administrativo em desacordo com a isonomia acabara ferindo direito
fundamental do administrado e, nestas condicdes, havera de ser considerado nulo e ndo téo-

somente anulével.

Ao fazer a juncdo entre legalidade e isonomia, Roque Carraza® entende que todos s&o iguais
perante a lei, pelo que, por uma manobra ldgica, a lei deve ser igual para todos quantos

estejam em situacéo igual.

Logo, o modo pelo qual o ato formal de cobranca do tributo serd discutido na vertente
administrativa tera tratamento uniformizado no que tange aos preceitos gerais diretores do

procedimento administrativo tributario.

Abra-se espaco para o entendimento de J. L. Saldanha Sanches:®

“A igualdade tributaria como objectivo legal e como resultado efectivamente alcancado s
pode ter lugar se o legislador fiscal escolher como objecto de imposto factos e
circunstancias que sejam indices adequados da capacidade contributiva de cada sujeito
passivo e que dote a Administragdo fiscal, como 6rgédo de aplicagdo da lei fiscal, dos
meios adequados para obter o seu cumprimento. Para assegurar a igualdade fiscal a lei tem
de garantir uma generalizacdo efectiva na distribuicdo dos encargos tributérios, ndo apenas
por via da sua formulacdo (previsdo normativa) mas também através do seu
cumprimento generalizado” (paréntesis do autor; negritos da transcrigao).

& Ob cit., p. 418.
8 Ob cit., p. 164.
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O devedor de determinado tributo se sentird igual a qualquer outro devedor da mesma exagéao,
esteja onde estiver. E compreendera perfeitamente que sofrerd ou se beneficiard das normas

instrumentais, tal qual contribuinte em idéntica situagéo.

Oportuna a licdo de Roque Carraza:®

“E claro que a lei tributéria pode discriminar situacdes, desde que n&o erija em critério
diferencial nem um traco téo especifico que singularize o contribuinte por ela colhido, nem
um fato havido pelo sistema constitucional como insuscetivel de aceitar distingdes (e. g., a
cor, atributo racial)” (paréntesis do autor).

Sob o escopo da isonomia, se sujeitos passivos em igual posi¢do sdo tratados diferentemente
na conducdo do procedimento de cobrancga, tal comportamento equivale a lancar diferente,

desigualmente.

Eis o sentir de Frederico Seabra de Moura,® a propésito da conex&o entre normas gerais e
igualdade, ao lembrar que as normas gerais, como é facil perceber, também se prestam a
implementar tais valores no sistema tributério, pois estabelecem pardmetros minimos no trato
da mateéria tributaria por parte dos legisladores das ordens parciais — oferecendo certeza. E
isso faz com que os entes federados atuem de forma isdbnoma, garantindo a igualdade de
tratamento de todos os destinatarios das diversas legislacGes tributérias, independentemente

da unidade de Federacéo de que sejam residentes.

Por conseguinte, dentro do direito constitucional tributario brasileiro, o principio em

referéncia ganha luzes fortes e evidentemente norteia o processo administrativo tributario. O

8 Ob cit., p. 420.
8 Ob cit., p. 338.
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constituinte indicou claramente® que o tratamento havera de ser 0 mesmo para aqueles

inseridos em igual situacdo.

Sob este angulo o contribuinte do ICMS® devera ser tratado do mesmo modo, esteja ele
obrigado a paga-lo a este ou aquele Estado-membro. Similar raciocinio é feito ao sujeito
passivo de tributos municipais, ndo importa quem seja 0 Municipio beneficiario. Nestes casos,
os contribuintes se encontram em igual situacdo, o de recolher um Unico tipo de exacéo. E o
ato de pagar tributos passa pelo ato de exteriorizagdo da sua exigéncia, de sorte que todo o
contribuinte devedor do mesmo tributo merece ser submetido a idéntico processo de discussao

do ato de formalizagéo da exigéncia™.

Destarte, ha comunhdo entre os dois sistemas juridicos sob estudo. No Brasil, a isonomia
também € valorizada em sede constitucional, precisamente quando aponta como uma das suas
metas fundamentais promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, Sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.

E o torna bem explicito ao referenciar no caput do art. 5° que todos séo iguais perante a lei,
sem distin¢do de qualquer natureza, a propdsito de informar os direitos e deveres individuais e

coletivos a serem observados no Estado brasileiro.

Capacidade contributiva.

® Eis a redacdo do art. 150, I1: “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unio,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: ... Il- instituir tratamento desigual entre contribuintes que se
encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacdo profissional ou fungdo
por eles exercida, independentemente da denominagdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos”.

% Equivalente ao IVA europeu, porque incidente, grosso modo, nas transacdes comerciais. O ICMS — Imposto
sobre Operagdes de Circulagdo de Mercadorias e Prestacdo de Servicos de Transporte e Comunicagdo pertence a
uma geragdo mais antiga, se comparado com o IVA.

% para ndo perder o foco, ndo se deseja adentrar aqui em questdes delicadas como as isenges e estimulos
fiscais, além da chamada autonomia dos entes federativos.
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Constitui direito fundamental do cidaddo o respeito a sua capacidade econémico-contributiva
de pagar tributos, como corolario do principio da isonomia e da prote¢do a sua propriedade,
tanto na atividade estatal de elaborar a lei tributaria como na sua atuagdo mesmo de exigir

tributos individual e concretamente.

A luz do direito portugués, mas que também se aplica ao direito brasileiro, Anténio Carlos
dos Santos adverte que ndo obstante a capacidade contributiva ndo estar expressamente
contemplada na CRP, este se faz presente bastando ser feita uma conjugacéo entre o principio

da igualdade e a justica fiscal.

Parte do pressuposto bésico de ser indcuo exercer a atividade de tributacdo onde ndo ha
riqueza. Mas vai muito além disto, na medida em que, mesmo existindo riqueza, esta sera
alcancada comedidamente, com a extrema cautela de néo sufocar a liberdade que o individuo
tem de formar seu patriménio, garantindo-lhe ampla disposigéo sobre ele. O dever de pagar
tributos deve ser comportado ao meio de outros direitos, mormente o de garantir uma vida
digna na medida dos esforgos e frutos obtidos licitamente. A contribuigdo para as
necessidades sociais deve ser calibrada de tal forma que ndo emperre a geragdo de novas

riquezas.

Uma visdo interessante a respeito da capacidade contributiva é desvendada por Sergio
Vasques? quando se analisa o principio pelo aspecto quantitativo das taxas (as chamadas
aliquotas para o direito brasileiro). Para ele, fere a capacidade contributiva quando a lei tributa
com taxas distintas rendimentos de mesmo montante advindos de fontes diversas, como por
exemplo aqueles oriundos da forga trabalho e aqueles ganhos em jogo, pois a riqueza é uma
sO, se revela por inteiro, sem admitir fragmentacdes e incidéncias diferentes de cargas.
Sustenta o jurista — com razdo — que o principio ha de ser observado uniformemente tendo em
foco a totalidade da riqueza. E, por outro lado, com certa razdo, adere ao pensamento de
Stuart Mill que critica a progressividade e a entende dissociada da capacidade contributiva,

por entender que a vocacdo solidarista dela imanente se satisfaz com o imposto proporcional,

%1 «planeamento Fiscal, Evasdo Fiscal, Elisio Fiscal: O Fiscalista no seu Labirinto”, p. 80.
%2 «“Capacidade Contributiva, Rendimento e Patriménio”, p. 27.
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pautado em taxas lineares, apesar da previsdo na CRP (art. 104-1) para a progressividade. O
que ndo pode acontecer é que esta Ultima seja usada desmesuradamente a pretexto de
austeridade fiscal e com isso exaurir completamente as forgas econdmicas dos contribuintes,
até porque a ideia do minimo existencial — se antes dele ndo houver outras barreiras a

tributacdo - deve ser ampliada 0 maximo possivel.

José Marcos Domingues de Oliveira®™ enxergou dois sentidos para a capacidade contributiva.
O primeiro de cunho subjetivo ou relativo, porquanto a riqueza disponibilizada para
tributacdo dependerd das condicdes individuais do sujeito passivo; e o segundo de cunho
objetivo ou absoluto, pressupondo a riqueza “apta a ser tributada” (sic.). Definitivamente, um
lancamento mal orientado por disciplina geral processual defeituosa poder atingir parcela de

riqueza inapta para tributacéo, até porque nem poder de tributacéo existira no particular.

Prossegue dizendo aquele autor, com apoio na doutrina, que o fato imponivel e a base de
célculo revelam a capacidade contributiva.®* E se o langamento procura concretizar e
particularizar o fato gerador inobservado e Ihe dar a medicdo econdmica adequada com a
liquidacdo da base de célculo, o seu acertamento administrativo ha de ser efetivado com base

em normas processuais que garantam a realizacdo da justica fiscal.

Se, de um lado, a capacidade contributiva inibe o cidaddo de pagar tributos além de suas
forgas, do outro garante que ele ndo pague menos do que deveria assumir, a bem da
solidariedade social. Esta faceta do principio tem sido pouco explorada na doutrina, e tem a
ver com o0 abuso do direito cometido pelo empreséario quando promove medidas societarias

com o fito exclusivo de aliviar sua carga tributaria e nada além disto.

N

Este senso de equilibrio dado & capacidade contributiva fora sentido por Marco Aurélio

Greco™, ao dizer que o pagamento de tributos ndo é um simples encargo que o contribuinte

° Direito Tributario, p. 57.
° Ob. cit., p. 63/64.
% Planejamento Fiscal e Interpretacéo da Lei Tributaria, p. 90.

122



deve suportar por lhe ser imposto por lei (conceito ligado & nocéo de liberdade negativa do
Estado de Direito). Pagar impostos, numa sociedade formada por pessoas com distintas
aptidBes para contribuir nas despesas publicas (cuja finalidade é reverter em servicos para o0s
que deles mais necessitam), corresponde a uma postura ligada a solidariedade com os que
menos possuem, verdadeiro instrumento de compatibilizacdo do convivio social. Capacidade
contributiva ndo é figura ligada apenas ao dimensionamento do montante a pagar, mas
vincula-se, principalmente, a manifestacdo da aptiddo de participar no rateio das despesas
publicas, como instrumento para a busca de uma sociedade mais justa e solidaria em que os

mais podem contribuir em dimensdo maior do que 0s que menos podem.

Pensamento que se coaduna com a adverténcia de Edino Cezar Franzio de Souza, na medida
em que o contributo solidario do cidad&o acaba por atender o poder de tributar conferido ao

estado, pelo viés de cada um colaborar na exata medida de suas forgas econdmicas:*

“O Poder de Tributar do Estado é o poder que garante sua existéncia, pois viabiliza sua
estrutura organizacional interna e sua independéncia externa, assegurando-lhe as receitas
necessarias para honrar seus compromissos pela arrecadacédo dos tributos...”.

Sem querer adentrar-se na extensividade deste principio, se aplicAvel somente aos impostos
ou ndo, importa dizer que um langamento mal confirmado no procedimento administrativo
pertinente irrealiza a capacidade contributiva, equivale a exigir tributo além do que a lei
imaginou atingir de parcela patrimonial do individuo. Dai a preocupacdo em dotar 0 processo
de discussdo administrativa de regras que ndo transformem a liquidagdo numa anomalia

administrativa.

Ferird a capacidade contributiva se a discussdo em concreto do tributo se desenvolver sem
observancia de normas que propiciem ao contribuinte aduzir as suas razdes de resisténcia. Ou
se, independente das normas serem garantidoras ou néo, o julgador e demais servidores que
funcionem no procedimento ajam ao arrepio da capacidade contributiva, a forgarem a todo o

custo o reconhecimento da exigéncia tributéria por parte do sujeito passivo.

% O Poder de Tributar e o Estado Brasileiro, p. 1.
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As garantias dos contribuintes — em especial a capacidade econOmica - devem estar
consagradas num veiculo normativo de grande peso, tal qual se verifica em Portugal pela

inteligéncia da LGT.

Neste sentido, j& com foco no direito brasileiro, Gustavo Miguez de Mello® assegura que as
normas gerais em matéria de legislacéo tributéria sdo imprescindiveis, na prética, para a
observancia do principio de justica fiscal (tributagdo de conformidade com a capacidade
contributiva) e para que sejam respeitados diversos direitos individuais. Em outras palavras,
na auséncia da lei complementar de normas gerais em matéria de Legislacdo Tributéria, na
vida real o nimero de violagGes de direitos individuais seria incomparavelmente maior. Cabe
observar que, sem justica fiscal, tributando além da capacidade contributiva, o legislador
estara contrariando a finalidade bésica do Direito referente & realizagdo da justica e

contrariando o principio constitucional da tributacdo conforme a capacidade econdmica.

Igualmente Antonio Manoel Gongalez e Marilene Talarico Martins Rodrigues:*®

“Realmente, o contribuinte, tem na Lei Complementar o seu verdadeiro escudo. Ela
representa a sua seguranga na relagdo juridica contra eventuais excessos dos poderes

impositivos”.

Entenda-se lei complementar como lei de normas gerais, vez que no Brasil tal categoria de

regras pode ser tratada por aquele tipo legislativo.

Ainda sobre a capacidade patrimonial, ensina Alberto Nogueira, em importante nota de

rodapé:®

°7 «“processo Administrativo Tributario™, pp. 333/334, 339 e 351.
% Processo Administrativo Tributério, p. 225.
% Teoria dos Principios Constitucionais Tributarios, p. 210.
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“Essa é, pois, a moderna concepgdo do principio da capacidade contributiva como “direito
fundamental” dotado de base constitucional prépria, como temos sustentado em trabalhos
anteriores...

Temos a profunda convicgdo de que esse e outros importantes principios contribuirdo de
forma efetiva e essencial para a gestagdo do novo Direito Tributario, inclusive na vertente
humanista, integrando as novas matrizes comunitarias (blocos regionais) e planetarias”
(aspas e paréntesis do autor).

No mesmo sentido conclui Paulo Caliendo®

, porquanto tudo que produzir um agravamento
da carga tributaria de um contribuinte que ndo possuir um fundamento na sua capacidade
contributiva e, por outro lado, ndo proceder a uma vinculagdo logica entre o fator de
discriminacdo adotado e a desigualdade de tratamento juridico a que se procedeu sera

considerado como desarrazoado e inconstitucional.

O espectro mais importante da capacidade contributiva reside na ideia de que aqueles que
fornecam idéntica capacidade contributiva devem ser tratados igualmente e aqueles que

possuam capacidades econbmicas distintas devem ser tratados desigualmente.

Dai ser demonstracdo cabal da isonomia isentar de impostos os cidaddos que ndo acusem
capacidade contributiva, pois estes seriam gravosa e desigualmente tratados se fossem
chamados a contribuir com qualquer recurso, invadindo faixa de disponibilidades econbmicas

dedicada a sobrevivéncia da pessoa, ao chamado minimo existencial.

Dai ndo realizar a capacidade contributiva — muito menos a isonomia — 0s impostos que
incidem sobre a produgdo e a circulagdo de bens econdmicos dentro da sua cadeia de
producéo, circulagdo e consumo, tal qual ocorre com o IVVA para os portugueses e com o IPI,
ICMS e ISS para os brasileiros. Isto porque pagara 0 mesmo ICMS incidente sobre um quilo
de alimento, por exemplo, cidaddos com capacidade contributiva dispares, e, por conseguinte,

em situagdo nitidamente desigual.’®*

100 «Da Justica Fiscal: conceito e aplicagdo”, p. 392.

191 1P| significa Imposto sobre operagBes com Produtos Industrializados, tem competéncia federal e incide na
saida do produto industrializado do estabelecimento industrial ou equiparado. O ICMS, de competéncia do
Estado-membro, traduz o Imposto sobre operagbes de Circulacdo de Mercadorias e prestacdo de (alguns)
Servigos (transporte e comunicagdo). Ja o ISS expressa o Imposto Sobre Servigos — entregue aos Municipios - e
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Destarte, assume a capacidade contributiva a mesma significagdo no Brasil, embora tenha o
constituinte preferido a expressdo capacidade econdmica, criticada na doutrina que

acompanha a terminologia adotada pelos juristas portugueses.

Com efeito, reza o §1° do art. 145 da CFB: “sempre que possivel, os impostos terdo carater
pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte...”, redacdo que
vem suscitando ddvidas de interpretacdo pelos operadores do direito no sentido de saber se a
tolerAncia do constituinte, ao adotar a expressdo sempre que possivel, alcanca apenas a
possibilidade de s6 alguns impostos terem carater pessoal, admitindo-se a existéncia de outros
impessoais, ou se esta tolerancia relativiza também a observancia da capacidade contributiva

para certos impostos.

Apesar da esmagadora maioria da doutrina defender o ponto de vista de que a relativizagéo do
constituinte s6 alude & pessoalidade dos impostos, na pratica varios impostos foram
instituidos sem que o referido principio fosse atentado, a exemplo dos anteriormente citados,
incidentes sobre a producéo e circulagdo de bens econdmicos (produtos industrializados,

mercadorias e servigos).

A guisa de conclusio, percebe-se grande pertinéncia entre a capacidade econdmica do
contribuinte e o procedimento tributario portugués e processo administrativo tributério
brasileiro, muito embora este principio seja mais explorado em ambos os paises no ambito do

direito material, apenas aqui visto sob um ponto de vista especial.

4.1.6. Proteco dos direitos e interesses do cidad&o.

recai sobre a prestagdo de servicos ndo alcancados pelo imposto anterior. Claro que cada um deles possui uma
série de caracteristicas que ndo comportam ser analisadas no presente estudo, pois se correria o risco de se
afastar desnecessariamente do foco da questéo.
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Os direitos e garantias fundamentais decorrem dos direitos subjetivos reconhecidos para o
homem. Decorrem da tutela de valores essenciais, a exemplo da vida, liberdade, igualdade,
seguranca e propriedade'®. Particularmente no que tange a esta Gltima, a atividade de tributar
deve encontrar contrapesos, criados pelo préprio ordenamento juridico, vez que por implicito

tem o cidaddo direito a uma tributacdo justa e isonémica.

Deste jeito se posiciona José Campos Amorim:*®

“A nocdo de direitos do Homem ndo é recente. A Grande Carta de 1215 estabeleceu as
premissas do direito a liberdade, a seguranca, ao juiz, e a protecdo do direito de
propriedade. Mais tarde, os grandes principios em matéria de liberdade individual foram
consagrados no Acto de “habeas corpus’ de 1679, e os do processo equitativo e da liberdade
de opinido no Bill of Rights de 1689. A idéia mesmo de proteccdo internacional foi
anunciada em 1747 pelo Abade Séo Pedro no seu Projecto de paz perpétua na Europa”
(aspas e destaques do autor).

No mesmo sentido, Adriano da Luz,'® com foco no ordenamento brasileiro, fazendo a ligagéo
entre processo administrativo e direitos fundamentais, ao aduzir que talvez a atividade
processual seja a maneira mais democratica de se chegar a prolatagdo de um ato
administrativo. Entdo, 0 processo caracteriza-se como instrumento de garantia dos direitos
individuais. Ao administrado ndo sera apenas dado o dever de submeter-se aos atos estatais,

pois o caminho processual prestar-se-4 a proteger o direito material dos particulares.

A prerrogativa da tributagdo equanime ndo passa somente pelo abalizamento da norma em
abstrato, a obedecer preceitos constitucionais, passa outrossim pela obediéncia ao tributo
quando exigido em concreto. E 0 processo de concre¢do da exigéncia tributaria envolve a
obtencdo da certeza e da liquidez do lancamento, cujo modo de discusséo igualmente devera

ser justo e imparcial.

102 No que tange & possibilidade de se admitir escutas telefonicas para obtencéo de provas, consulte-se o Ac.
STA 0878/08, publicado em 30/10/08, relatoria do Exmo. Dr. Costa Reis.

103 «A Proteccdo Européia dos Direitos do Homem”, p. 141.

104 «principios Constitucionais da Administracdo Piblica e a Lei n® 9.784/99: A Nacionalizacdo da Legislacdo
de Regéncia do Processo Administrativo Brasileiro™. pp. 10/11.
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Por este vies, a lei procedimental havera de realizar os direitos e garantias fundamentais do
cidad&o-contribuinte, porquanto ajuda a zelar pela propriedade. Um tributo cobrado em
excesso, porque teve seu debate administrativo instrumentalizado em regras e atos

descoordenados, compromete direito fundamental, pode alcancar até confisco.

E pode ir mais fundo, quando se confronta o direito de exigir tributos com os direitos da
pessoa humana. A lei procedimental havera de contribuir para que sé se exija tributo quando,
de fato e de direito, a pessoa seja devedora, pois do contréario se estard vilipendiando a sua

dignidade cidada e se estimulando a tirania.

Neste correr, Diogo Leite de Campos:'%°

“Na liberdade prépria do ser humano e da colectividade, sem a qual ndo haveria ser
humano e portanto colectividade humana, para além da liberdade de pensar e exprimir a sua
opinido, de ter uma religido ou de ndo ter, de actuar economicamente, de transformar o
mundo exterior, de seguir o seu plano de vida, de conformar a sua personalidade, ha
também a liberdade de pagar ou de ndo pagar impostos. Este € um elemento fundamental
para afastar a governacgdo despotica que leve, nomeadamente através daquilo que eu ja
caracterizei como a homeopatia da tirania, a absorcdo lenta mas constante do privado pelo
publico, da sociedade civil pelo Estado através da apropriacdo dos bens por este através de
impostos”.

Faca-se o contraponto com as li¢des de José Casalta Nabais no sentido do pagamento de
impostos constituir-se num dever fundamental dos cidadéos, responsavel por nutrir o Estado
de recursos para que este organize a vida em sociedade e satisfaca as suas necessidades

bésicas.

Afirma o citado tributarista:°®

1% O sistema Tributério no Estado dos Cidad&os, p. 127.
1% O Dever Fundamental de pagar Impostos, p. 185.
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“Noutros termos, 0 imposto ndo pode ser encarado, nem como um mero poder para 0
estado, nem simplesmente como um mero sacrificio para os cidaddos, mas antes como o
contributo indispensavel a uma vida em comum e préspera de todos os membros da
comunidade organizada em estado” (italicos originais).

No interior das liberdades fundamentais, ainda José Casalta Nabais'®’ em outra obra percebeu
um aspecto importante, insito & pessoa fisica e & empresa, extensivo a todas as pessoas

juridicas, o que chamou de liberdade de gestéo fiscal. Eis 0 pensamento do jurista:

“Todavia, em sede das liberdades econdmicas, ndo podemos deixar de dar noticia duma
liberdade fundamental, expressdo importante da liberdade de iniciativa econémica e de
empresa. Trata-se da liberdade de gestdo fiscal, uma liberdade imprescindivel ao
funcionamento da economia de mercado e, por conseguinte, uma liberdade estruturante
dum Estado fiscal. Em sentido amplo, esta liberdade exige a maior amplitude possivel para
a livre decisdo dos individuos e empresas, inclusive para planificar a sua vida economica
sem consideracdo das necessidades financeiras da comunidade estadual” (destaques do
autor).

Portanto, sob o clardo dos direitos e garantias fundamentais, com direta repercusséo tributéria
na capacidade contributiva vista logo a seguir, a lei procedimental far4 com que o sujeito
passivo sofra a tributagdo na medida correta da sua capacidade econdmica, em conformidade

com 0 que o constituinte imaginou e a legislagdo competente instituiu.

Discutir administrativamente o tributo sem uma disciplina adequada aumentara o risco de que
0 langamento erroneo persista porque desenvolvido dentro de um procedimento tendencioso,
desigual, injusto e equivocado. E um lancamento que teime em valer como titulo de exigéncia
simplesmente porque um principio procedimental ndo foi observado na legislacdo podera
fazer com que o contribuinte — sobretudo a incauta maioria — acabe recolhendo o tributo em
dose inadequada, ou, quando nada, passe pelo constrangimento da cobranga judicial e sofra

consequéncias politico-administrativas em virtude disto.

9 Direito..., ob. cit., p. 162.
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Louvando-se do magistério de Paulo de Barros Carvalho, o jurista Roque Carraza'® assinala
que os direitos e garantias fundamentais do cidaddo-contribuinte haverdo de estar encerrados

em diploma especial, num verdadeiro Estatuto:

“Define-se 0 estatuto do contribuinte, ao pé de nossa realidade juridico-positiva, como a
somatoria, harmonica e organizada, dos mandamentos constitucionais sobre matéria
tributaria, que, positiva ou negativamente, estipulam direitos, obrigacdes e deveres do
sujeito passivo, diante das pretensfes do Estado (aqui utilizado na sua acep¢do mas ampla e
abrangente — entidade tributante). E quaisquer desses direitos, deveres e obrigaces,
porventura encontrados em outros niveis de escala juridico-normativa, terdo de achar
respaldo de validade naqueles imperativos supremos, sob pena de flagrante injuridicidade”
(paréntesis e destaques originais).

Por fim, soa 6bvio que se inserem nos direitos e garantias do cidaddo aqueles exercidos
quando este exerce o papel de contribuinte, ao cumprir importante fungéo social, que € a de

recolher tributos para o erario no sentido de este dar a devida destinagdo aos recursos.

Em outras palavras: da mesma maneira que o cidaddo conta com escudos gerais forjados pela
ordem juridica instaurada num determinado Estado, ha um leque de tutelas especiais que séo
acionadas quando ele passa a exercer o papel de mantenedor e supridor das necessidades
sociais, no instante em que se ocupa de pagar tributos. Foi-se o tempo em que o tributo era
cobrado arbitrariamente, ao talante da autoridade governamental, pois esta atividade encontra
fortes limitagGes principioldgicas protetivas do contribuinte e seu patrimonio. Algumas delas,

intrincadamente voltadas para o procedimento tributario, seréo vistas no proximo capitulo.

Na esteira dos direitos e garantias fundamentais do cidad&do e dentro da Otica do direito
tributario, o legislador constitucional brasileiro ndo sé reconheceu o principio em comento
como 0 homenageou ao nominar uma sec¢do inteira da CFB de limitacbes ao poder de

tributar.

Claro esté a sua intengdo em por freios ao poder de tributar conferido ao Estado. Interessa,

sim, a sociedade brasileira, que sejam carreados recursos para a promog¢éo de obras e servigos

1% Op. cit., p. 408.
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publicos para o seu bem-estar. Mas interessa a ela na mesma intensidade que este poder seja
exercido em absoluto respeito aos direitos e garantias primordiais da pessoa humana, porque
do contrario a atividade tributaria perderia a sua nobre missdo de praticar justica, de retirar

parte da riqueza de quem deva realmente contribuir e reparti-la para os mais necessitados.

Os juristas brasileiros costumam chamar o principio em jogo de protecdo do contribuinte,
expressdo que acaba por reverberar a mesma mensagem transmitida pelos tributaristas

portugueses.

4.2. Separacao de Poderes.

Também chamado de divisdo de poderes, ndo tem o principio a intencdo de fragmentar o
Estado. Este continua uno, indivisivel, apenas prerrogativas nucleares por ele desempenhadas
sdo repartidas em esferas diferentes de poder, até para evitar a tirania, a concentracdo de

responsabilidades e a conducéo dos designios polarizada num so ente.

Atine, portanto, a questdes ligadas ao exercicio das competéncias dos 6rgéos de soberania, de
forma a distribuir fungdes estatais primordiais a instituicdes distintas, dentro do contexto de
que o poder surge associado a grupos sociais, ministérios religiosos, cidades e corporagdes,

portanto facetas da sociedade que devem ser levadas em consideragao.

Funcbes estatais primordiais distintas porquanto elaborar leis, executa-las e exercer a

jurisdicéo devem estar nitidamente delineadas e identificadas umas das outras.

Instituicdes distintas porque tais fungdes deverdo ser entregues a entes autbnomos, que a
exercerdo prioritariamente, vale dizer, parlamento, governo e tribunais. Mas isto néo significa
que estas instituicbes, conquanto assumam como precipua uma destas fungdes, ndo possam

exercer secundariamente as demais. Logo, nada obsta poder um tribunal editar leis (em
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sentido amplo, de cunho normativo, a exemplo de um provimento ou resolucdo) para ordenar
a sua estrutura interna e administrar as suas proprias financas, embora prioritariamente sua

funcdo seja a de efetuar a prestacdo jurisdicional.

Dai tais instituicdes se inter-relacionarem tendo em mira o sistema de freios e contrapesos, de
sorte que nenhum deles poderd ter proeminéncia sobre o outro, a podar tentativas quando uma

intentar exacerbar nos seus poderes.

O que se quer com a separacdo de poderes é ordenar funcbes primordiais a propria existéncia
do estado, elencando atribuicdes para o Executivo, Legislativo e Judiciario — no modelo de
Montesquieu —, a serem reconhecidas forcosamente na constituicdo e jamais em tipo

legislativo de escal&o inferior.

A partir desta estruturagdo constitucional que cada um dos Poderes sabera claramente 0s seus
limites de atuacdo, absolutamente intransponiveis, em ambiente onde podera fluir com

facilidade o controle reciproco de poder, o sistema de checks and balances.

Natural que muito mais mereceria ser dito sobre principio tdo importante, mas tal mister
desvia do foco delineado na presente pesquisa, longe de buscar retratar com profundidade os
sobreprincipios mas, a vista deles, examinar outros principios e direitos deles decorrentes,
relacionados ao procedimento administrativo tributrio portugués e ao processo

administrativo tributario brasileiro.

Neste compasso, interessa mais de perto analisar o direito de acesso a justica, porque através
dele é acionado o funcionamento do Judiciario, acaso o cidaddo se mostre insatisfeito com a

desenvoltura do Executivo, ao analisar um langamento contra ele efetivado.

Direito de acesso a justiga.
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Considerado um principio pela CRP (art. 268-4) e pelo legislador do CPA (art. 12°), o direito
de acesso constitui uma adverténcia e a0 mesmo tempo um resguardo criado na lei com o
objetivo de garantir ao administrado ter acesso & jurisdicdo administrativa, agora fora das
fronteiras da Administracdo tributaria e dentro do Poder Judiciario, toda vez que ele desejar
sejam os atos administrativos revisados pelo citado Poder porque direitos ou interesses

legalmente afiangados foram solenemente ignorados na instancia administrativa.

Pode ser exprimido em outros termos como o principio da garantia de acesso ao Judiciario
consagrado ao particular para obter o manifesto definitivo a respeito de uma pretensdo
rechacada pelo Poder Executivo. Também é conhecido no Brasil como principio da

inafastabilidade da jurisdicdo.

Embora ndo tenha vinculagéo direta com a discussdo administrativa do tributo, no sentido de
ndo ocorrer dentro daquele procedimento, pode ser invocavel em fungdo deste, até porque a

depender do teor da decisdo administrativa nascerd o direito a reviséo judicial.

Todavia, o principal objetivo de inseri-lo no presente trabalho é no sentido de diferencia-lo do
direito a informagdo e ao acesso a registros e documentos, previstos na CRP (art. 268°), cuja

abordagem serd feita logo a seguir.

Como se viu, 0 acesso & justica € mais conhecido no direito brasileiro como inafastabilidade
da jurisdicéo, e de certa forma se manifesta através da dic¢do do inciso XXXV do art. 5° da
CFB, ao advertir que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a

direito.

Consequéncia imediata da afirmacédo deste direito é a inteligéncia da Sumula Vinculante 28,

editada recentemente pelo STF, ao estatuir que é inconstitucional a exigéncia de deposito
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prévio como requisito de admissibilidade de acdo judicial na qual se pretenda discutir a
exigibilidade do crédito tributério, pois se pontificasse a exigéncia o direito pleno de acesso

ficaria mitigado em relagéo aqueles que ndo dispusessem de divisas para mover a agao.
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Capitulo 5.

5. Respeito pelos direitos e garantias dos contribuintes, seus desdobramentos no
procedimento administrativo tributdrio portugués e no processo administrativo

brasileiro.

N&o ha duvidas que os aspectos explorados no presente capitulo poderiam estar muito bem
acomodados no capitulo anterior, como decorréncia do principio fundamental geral de

protecéo dos direitos e garantias do cidadéo.

Entretanto, este assunto ganha tanto relevo na teorizacdo do fendmeno tributario — com
repercussdes inevitaveis no procedimento pés liquidagéo - que se optou pela abertura de um

capitulo especial neste sentido.

Qualquer inovagdo tributaria sempre deverd passar pelo crivo dos direitos e garantias do
sujeito passivo. Uma nova exagdo que se crie, um aumento de carga que se instale, um
beneficio fiscal que se retire, estas e outras iniciativas s6 poderdo encontrar receptividade no

direito se estiverem conformes com os principios régios guardadores dos contribuintes.

Por conseguinte, garantias como a cooperagao reciproca entre Administracdo e administrado,
a necessidade de decisfes fundamentadas, o culto ao sigilo fiscal e o estimulo a participagéo
ativa no processo de discusséo da exigéncia fiscal serdo temas a partir de agora desenvolvidos

em boa conta.

Por enquanto, interessa enfatizar que tais direitos assumem tanto valor na construgéo

cientifica que houve quem os categorizasse em varias geracoes.
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Com efeito, Diogo Leite de Campos enxergou-os de um prisma geral — e ndo puramente
tributario - sob o ponto de vista da pessoa, em raciocinio talhado no direito civil, de sorte que

seriam sequenciados em trés geragoes.

A primeira corresponderia aos direitos individuais, aos direitos contra o Estado e contra
terceiros, o direito a privacidade, a integridade fisica, entre outros. S&o aqueles direitos que se
inserem em esferas de autonomia individuais, a excluirem a ingeréncia de qualquer outra
pessoa, nos quais sobressaem os direitos de propriedade e os de participagéo na vida politica e

social.

A segunda traduziria o rol de direitos que impdem ao Estado obrigac¢des de conduta no intuito
de tutelar os bens juridicos respectivos, no sentido de promover as condicdes juridicas e
materiais de sua realizacdo. Aqui se incluem os direitos de exigir uma prestacdo a sociedade, a

exemplo de uma boa educacéo, habitacdo decente, trabalho condigno, s6 para ficar nestes.

J& os de terceira geracdo ensejariam uma constante e intensa participagao nos atos do Estado,
interferindo decisivamente nas decisdes deste Ultimo e na conducdo da gestdo da coisa

publica, a bem da sociedade.

Ensina o autor:'%°

“E, hoje, os direitos da pessoa de terceira geracdo sao direitos de participacao.

)

... Redescobrindo-se que o ser humano ndo é uma ilha, vem aprofundar-se a relacdo entre
ele e a sociedade em termos da necessaria solidariedade. Em que o eu, sem deixar de o ser,
se transforma em nos, que reenvia ao eu. ‘Descobrindo-se’ direitos de proteccdo (inter-
relacdo) de grupos, como a familia, as mulheres, os velhos, o direito a seguranca colectiva,
a um meio ambiente sdo, a qualidade de vida, etc. Acentuando-se a participacdo dos
cidaddos na vida publica e administrativa, em termos de assuncgdo por aqueles do Estado
transformado em Estado-dos-cidaddos, logo dos-direitos (ou das liberdades, em outra
perspectiva)” (aspas e paréntesis do autor).

1% 0 Sistema... ob. cit, pp 94/95.
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5.1. Confidencialidade.

A confidencialidade constitui aspecto importante no procedimento administrativo tributario
porque toca valores supremos, ou seja, o direito & informacéo de fatos que sejam de interesse
extraindividual, contrapondo-se ao direito de reserva & vida privada, seja de uma pessoa

fisica, seja de uma pessoa juridica.®

Sé&o de inspiracdo dos tedricos alemaes os esforcos de harmonizar um direito supremo quando
este pode num primeiro instante conflitar com outro. Por vezes aparece o dilema de divulgar a
situacdo tributéria de quase insolvéncia de alguém, num gesto de preservar a formagéo de
novos credores, em contrapartida a ideia de proteger a intimidade deste alguém a bem dele
proprio, até porque estard ele esperangoso em nutrir forcas e se reerguer de situagdo téo

periclitante.

Ao meio destas dificeis questdes surge a confidencialidade, de sorte a determinar & autoridade
tributaria reservar segredo quanto a dados recolhidos sobre a situacéo fiscal dos contribuintes
ou elementos de natureza pessoal que eventualmente passem a saber em fungdo do

procedimento, consoante inteligéncia do LGT (art. 64-1).

Entenda-se devassa da situacdo tributdria dos contribuintes os dados que traduzam sua
capacidade contributiva, isto é, rendimentos percebidos, despesas contraidas, bens integrantes
do patriménio. Consideram-se revelados elementos de natureza pessoal os que dispam a
situacdo financeira do contribuinte, suas transacbes monetarias e mercantis, afetando a sua
vida intima, a menos que tais dados sejam publicos, livremente resgatados por outras vias

(cartorios, sitios de internet etc.).

119 Em tese ndo se descarta a ideia de se preservar a “privacidade” de uma empresa cuja divulgacao desnecesséria
de fatos possa Ihe causar a ruina.
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Tal entendimento se colhe de decisdo proferida em 20.5.2003 (Proc. 0786/03) pelo Supremo
Tribunal Administrativo — STA, da lavra do Exmo. Relator Pimenta do Vale, no qual se

arremata o seguinte:

“Sendo assim e uma vez que a pretensdo da requerente visa dados que tém a ver com a
capacidade contributiva daquele contribuinte, tal como ficou definida, viola aquele
principio da confidencialidade e intimidade da sua vida privada, tanto mais que ndo se
verifica, por ndo provados, nenhum dos pressupostos a que alude o n° 2 do art® 64° da LGT,
nem tdo pouco vem provado que esses dados se destinem a fundamentacdo de reclamagéo,
recurso ou impugnacdao judicial, o que determinaria a cessacdo do dever de sigilo”.

N&o obstante, o sigilo pode cessar por varios fatores, a saber: autorizagdo do préprio
contribuinte, em caso legalmente previsto de renincia a um direito fundamental; cooperacéo
legal da administracéo tributaria com outras entidades publicas, na medida dos seus poderes, a
exemplo do Ministério Publico, Ordem dos Advogados e Assembleia da Republica, entre
outras™'; assisténcia mitua e colaboracéo da administrag&o tributaria com os fiscos de outras
nacOes resultantes de acordos internacionais, quando houver reciprocidade; cooperagdo com o

Poder Judiciario, nos limites da lei.

Novamente o STA pronunciou-se sobre a matéria, designadamente no tocante ao poder do
fisco em aceder os dados bancarios independente de prévia autorizacdo judicial. O Acordao,
da relatoria do Exmo. Miranda de Pacheco, publicado em 20/8/2008 (Proc. n°® 0715/08),

ofereceu a seguinte ementa:

“Ainda que verificados os pressupostos da derrogacdo administrativa do sigilo bancério
prevista no artigo 63.°-B da LGT, uma vez deduzida oposicdo por parte do contribuinte no
acesso as suas contas bancarias com fundamento em sigilo profissional, a administragdo
tributaria s6 podera aceder a tal informacdo apds autorizagdo judicial concedida no termos
don.° 5 do artigo 61° da LGT".

1 Importa salientar que se a administracéo tributaria pode nos casos descritos prestar informacdes a outras
entidades publicas, aquela ndo pode solicitar informagdes de outras organizagGes, inclusive as instituicdes
financeiras, salvo se obtiver autorizacdo judicial. Alids, no Brasil, debate semelhante se trava na doutrina,
embora tenha perdido forgca com a publicacdo da Lei Complementar 105.
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Mais recentemente o STA admitiu n&o ferir a confidencialidade a iniciativa tomada pelo ente
tributante no intuito de ter acesso a dados bancérios que se liguem diretamente ao pagamento
do IRS e do IRC, caso o contribuinte se recuse a exibi-los e quando se relacionem a
documentos atrelados a contabilidade organizada pelo mesmo, conforme se extrai da deciséo
produzida no Acorddo 0196/11, publicado em 30/3/11, da lavra do Exmo. Relator Antonio

Calhau:!*?

Tais questBes se ligam ao sigilo fiscal porque os dados bancérios, agora de posse da
Administracdo tributaria, ndo podem ser revelados a terceiros, salvo situacbes especiais,

conforme visto linhas atras.

De outra sorte, a confidencialidade ndo obsta o acesso do sujeito passivo a dados sobre a
situacdo tributaria de outros contribuintes que sejam necessarios a fundamentacdo da
reclamacéo, recurso ou impugnacéo judicial, retirados da informagéo os dados que permitam

identificar a pessoa que serviu de suporte & sustentacéo.

Também ndo fere o segredo a publicacdo de rendimentos declarados ou apurados por
categorias de rendimentos, contribuintes e setores de atividades, de acordo com listas que a
administracdo tributaria deverd organizar anualmente em nome da transparéncia e

113

publicidade.

2 Eis o teor da ementa:

“l - Ao abrigo do artigo 63.>-B, n.° 2, alinea a) da LGT (na redac¢do dada pela Lei 55-B/2004, de 30 de
Dezembro), a Administracdo Tributaria tem o poder de aceder directamente aos documentos bancarios, nas
situagBes de recusa da sua exibicdo ou de autorizagdo para a sua consulta, quando se trate de documentos de
suporte de registos contabilisticos dos sujeitos passivos de IRS e IRC que se encontrem sujeitos a contabilidade
organizada.

11 - Estando, nos termos do artigo 63.°-C da LGT, os sujeitos passivos de IRC, bem como os sujeitos passivos de
IRS que disponham ou devam dispor de contabilidade organizada, obrigados a possuir, pelo menos, uma conta
bancaria através da qual devem ser, exclusivamente, movimentados os pagamentos e recebimentos respeitantes a
actividade empresarial desenvolvida, bem como todos os movimentos relativos a suprimentos, outras formas de
empréstimos e adiantamentos de s6cios, ou quaisquer outros movimentos de ou a favor dos sujeitos passivos, 0s
movimentos constantes das referidas contas bancérias revestem a natureza de operagdes registaveis na
contabilidade, pelo que os respectivos documentos terdo que ser entendidos como de suporte a registos
contabilisticos de sujeito passivo de IRC.”

13 Ha muita discussdo no Brasil a respeito da validade juridica de serem periodicamente publicizados os nomes
dos sujeitos passivos que estejam com débitos tributarios inscritos em divida ativa, na iminéncia de serem
executados judicialmente. A discussdo arrefeceu, entretanto, com a publicacdo da Lei Complementar 104,

139



A conduta do gestor publico incondizente com as regras atras formuladas podem tipifica-lo
em conduta infracional criminosa, sem prejuizo de responder administrativamente pelo ato

abusivo, conforme reza o art. 91° do Regime Geral das InfracBes Tributérias — RGIT.

Outro ponto polémico reside em saber se fere a confidencialidade se dar ampla publicidade a
julgamentos proferidos em procedimentos para discussédo do langamento, com livre acesso aos
administrados, no sentido desta divulgagdo por em risco o futuro econémico-financeiro de

certa pessoa singular ou coletiva.

A despeito desta questdo ser outrossim abordada mais adiante, cumpre logo ponderar que de
fato existem aqui interesses conflitantes, o contribuinte ndo querendo que seja revelado ao
mercado ter sofrido uma imposicéo tributéria - sobretudo se o montante for grandioso, o fisco
com a intengdo de divulgar aos demais contribuintes em iguais condi¢cdes qual a posicdo
tomada pelo ente tributante, com o fito de impedir que condutas idénticas de evasdo ndo
sejam copiadas. Mais uma vez a necessidade de divulgacéo ressairia do interesse coletivo de
fazer com que condutas tributarias evasivas ndo sejam reincididas a bem da arrecadacéo e, em

ultima andlise, a bem da sociedade carente de obras sociais.

O impasse poderia ser facilmente resolvido por dois modos, o primeiro parecendo melhor do
que o segundo: ou, antes de se dar ampla publicizag&o, a lei procedimental abriria um prazo
para o contribuinte requerer a confidencialidade, apds o que a decisdo seria tomada pelo
proprio 6rgdo julgador, ou a divulgacédo seria feita resguardando-se os dados que pudessem
permitir a identificacdo da parte envolvida (nome, nimero do processo, nimeros de cadastro

etc.), substituindo-os apenas pelo segmento econémico ao qual pertence.

alteradora do CTN, que determinou expressamente ndo implicar quebra de sigilo fiscal a divulgacgao deste tipo de
informacdo, nem os contribuintes sujeitos a representacdes fiscais para fins penais ou que possuam dividas
parceladas ou em regime de moratdria.
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A confidencialidade é mais conhecida no Brasil como sigilo fiscal. Idénticas discussdes sao
travadas a respeito dos limites impostos ao fisco para que informagOes particulares do

contribuinte sejam divulgadas.

Registre-se que o ultimo capitulo da presente pesquisa abordara algumas questdes correlatas a
discussdo administrativa do tributo, entre as quais esta o sigilo fiscal quando confrontado com

o sigilo bancério.

Por ora basta acrescentar que o sigilo fiscal encontra disciplina na parte final do CTN,
designadamente no art. 198, no qual se regimenta ser vedada a propagagéo, por parte da
Fazenda Publica e seus servidores, de informacao obtida em razdo do oficio sobre a situacéo
econdmica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de

seus negadcios ou atividades.

5.2. Participacéo.

No sentido administrativo mais genérico, os drgdos publicos devem assegurar a participagdo
dos particulares na formagdo das decisdes, bem como das associagbes que tenham como

objeto a defesa dos interesses deles.

Pela participagdo se consolida o direito do contribuinte obter as informagdes necessarias para
combater exigéncias tributérias infundadas e de sempre ser ouvido antes de ser proferida uma

decisdo administrativa.

Mas ha um outro prisma interessante revelado pelo principio, enxergado por José Antdnio

Costa Alves e Jesuino Alcantara Martins™**, vale dizer, o de propiciar ao contribuinte ser um

14 Manual de Procedimento e de Processo Tributario, pp.123/124.
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coparticipante da propria decisdo que Ihe diz respeito, de forma a torna-la a mais consensual e

correta possivel.

Segundo J. L. Saldanha Sanches e Jodo Taborda da Gama''®, a audicdo do contribuinte na
busca da correta determinacéo do quantum debeatur tributario ndo pode ser confundida com a

colaboragéo da Administragdo com os particulares, examinada em outro setor do trabalho.

Sobre estes dois novos aspectos da Administragdo Publica, o opinativo de Antonio Francisco

de Sousa'*®:

“Um e outro (audigdo e cooperagdo) caracterizam o paradigma de uma nova Administracéo,
a Administracdo do limiar do século XXI, que procura o didlogo com o particular,
consultando-o, ouvindo-o, informando-o e esperando a colaboragdo deste ... sem que isto
signifique perda de autoridade” (paréntesis da transcricao).

A previsdo para o principio em epigrafe comeca pelo disposto no art. 8° do CPA, ao assegurar
aos particulares e respectivas associacfes mandatérias a participacdo na génese das decisdes

que lhes forem pertinentes.

Com base no contetdo encontrado na LGT, a participacdo se origina da oportunidade que
possui o contribuinte de poder influir no processo de formagdo das decisdes tomadas no

procedimento administrativo tributario.

J& o CPPT reforga que como o procedimento tributario é regido pelo contraditorio, deve o

contribuinte participar na formacéo das decisfes, com base em critérios elencados na lei.

115 «Audicdo — Participacdo — Fundamentacdo: A co-responsabilizacdo do sujeito passivo na decisdo
tributaria, p. 275.
118 Op cit, p. 62.
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Naturalmente, o referido principio brota do primado da democracia, pois a participacéo cidada
bem demonstra que sobre os atos da vida civil deve a pessoa deles tomar conhecimento e

mais, contribuir para a sua formacdo conjuntamente com a Administracdo Publica.

Nunca € demais lembrar que a CRP (art. 267, n°® 5) assegura aos cidadaos o direito de
participacdo na formagéo das deliberagdes que lhes disserem respeito. E, neste teor, soa claro
que qualquer pessoa, contribuinte pessoa singular (fisica) ou coletiva (juridica), direto,
substituto ou responsével (subsidiario), enfim qualquer interveniente tributario que funcione

no procedimento e que esteja com seus direitos na berlinda.

Pela participacdo o contribuinte podera exigir que no bojo do procedimento sejam promovidas
audiéncias e exercitado o contraditério. Note-se, portanto, haver estreita correlacdo entre
aquela e este ultimo, pois a participacdo surge quando se abre espaco para o contraditorio.

Mas correlagéo néo traduz identidade.

17 a participacdo é principio mais amplo do que o contraditorio

Para Joaquim Freitas Rocha
porque a primeira também ocorre em situagbes ndo reativas, mas que apenas registre
momentos nos quais 0 sujeito passivo tenha que se manifestar no sentido de esclarecer ou

prestar informages junto ao 6rgdo competente.

Tal principio é tdo importante no procedimento tributério que a sua inobservancia podera

acarretar a invalidade dos atos administrativos.

Embora no Brasil os estudiosos da matéria ndo fagam referéncia & participacdo como
principio, inclusive com o realce dado no direito portugués, ndo ha davidas de que este
principio guarda certa similitude com o contraditorio, sobretudo se aquele for examinado
ampliativamente ao que subscreveu o legislador lusitano, no sentido de identifica-lo ndo so6

nas fases culminantes de prolagdo das decisdes, mas em todo ato procedimental praticado.

17 0b. cit., p. 106.
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Repise-se: esta € uma interpretacdo ampliativa, desenhada além-fronteiras do referenciado na
lei. Logo, é possivel dizer que, apesar das semelhancas, ndo had como confundir um pelo
outro, o primeiro com campo de atuacdo mais genérico, fora e dentro do rito de procedimento,
e de significado mais especifico, por dizer respeito a faculdade do administrado ser ouvido no
instante imediatamente anterior & elaboracdo das decisfes e ndo durante todo o desenrolar do
processo, neste movimento de aco e reacdo tipico do contraditorio. Visto sob estas luzes, é
de se afiangar que inexiste na legislacédo constitucional brasileira, no CTN e nas leis federais
que tratam do processo administrativo geral e tributario qualquer referéncia a participagdo em

sentido estrito.

Considerando que muito se falou a respeito do contraditorio em outra passagem da presente
pesquisa, haver4d um outro momento em que seré feita a contextualizacdo para a realidade

brasileira.

Note-se que o contraditério propriamente dito resulta do principio do devido processo legal,
de forma a traduzir muito mais um direito do que um principio, ndo obstante o legislador

lusitano trat4-lo textualmente como um principio, na literalidade do art. 45° do CPPT.

Alias, o principio da participagdo demonstra muito mais ser um derivativo especial do
contraditorio — a ponto de se descartar dele - do que ser genuinamente uma sinonimia. A
confusdo decorre da diccdo adotada no dispositivo atrds mencionado que, sob o titulo de
“Contraditorio”, estatui estar o procedimento tributario submisso a este principio,
“participando o contribuinte, nos termos da lei, na formacdo das decisdes” (sic; italicos da
transcricdo). Destarte, uma boa interpretacdo adotavel no caso seria considerar que o
legislador quis realcar o contraditdrio, corolario natural do devido processo legal, e procurou
em paralelo lembrar o que j& vem sendo assinalado desde a CRP (art. 267-1 e 5), passando
pelo CPA (art. 8°) e pela LGT (art. 60°), vale dizer, a exigéncia do interessado participar
intensamente do processo de formagdo das decisdes, a teor da administragcdo aberta. Tanto
assim é que o principio da participagdo se espraia para além do procedimento administrativo
propriamente dito, pois se expressa também nas audi¢Bes publicas constituidas com o fito de

formar atos e regulamentos administrativos.
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N&o serd exagero afirmar que, em sede de procedimento administrativo, constitui a
participagdo uma espécie de mutacdo evolutiva do contraditorio, criada para atender de
maneira completa e profunda os valores da democracia, a esséncia da administracdo publica
moderna, embora possa se lhe atribuir autonomia valorativa prépria como a que parece ter

dado o legislador lusitano.

5.2.1. Direito de informagéo.

E através do direito de informagdo que o contribuinte exige saber do andamento dos
procedimentos administrativos, procura tomar conhecimento das decisdes definitivas, reclama
obter uma estimativa de conclusdo do procedimento, busca se inteirar de sua situagdo
tributaria, de modo que isto se reflete na pratica em autorizar comportamentos como requerer
a expedicdo de certiddes, solicitar declaracdes autenticadas, extrair cOpias dos autos e
consultar processos que ndo tenham algum tipo de restricdo como, por exemplo, envolver

segredo de estado.

Além de previsto na LGT, conforme atras enunciado quando da apresentagdo deste diploma e

suas linhas principiolgicas, 0 STA'® bem explicitou a abrangéncia deste direito.

Com efeito, referido Tribunal firmou que o direito & informacéo concretiza-se de diversas
maneiras, a exemplo da consulta do processo, a reproducéo ou declaragdo autenticada de
documentos, a prestacéo da indicacdo sobre a sua existéncia e contetdo, além da passagem de

certidoes.

118 Ac. 0812/10, publicado em 02/12/10, relatoria do Exmo. Dr. Costa Reis. Ainda sobre o direito a informacéo e
ao acesso, ha os Ac. STA 998/08, publicado em 25/02/09, 0288/09, publicado em 20/5/09, 0279/09, publicado
em 27/5/09, e 0451/09, publicado em 08/7/09, das relatorias dos Exmo. Drs. Pais Borges, Fernanda Xavier,
Edmundo Moscoso e Polibio Henriques, respectivamente.
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Todavia, ndo pode prosperar quando a recusa de exibicdo de documentos ou a divulgagdo das
informacdes mesmo se tornarem legitimas, quando aqueles e estas sejam confidenciais ou
reservados, quando a sua propagagdo puser em causa segredos referentes a vida comercial,
industrial ou cientifica, ou sobre a vida interna da entidade solicitada a presta-las, ou ainda
quando a prestacdo da informacéo resulte em vilipéndio intoleravel de direitos ou interesses

de terceiros.

Fazem parte do dominio deste direito as conhecidas informagdes vinculativas (semelhante a
consulta tributéria do direito brasileiro), solicitadas pelo sujeito passivo, as quais, quando
prestadas pela administracdo fiscal, obriga-a a seguir nos seus precisos termos e tendo em
conta os elementos de fato em que se baseou, de sorte que ndo podera agir de modo diverso,
salvo se a lei mudar ou surgir decisdo judicial em contréario. Ha ainda como desdobramento a
informacdo vinculativa urgente, com prazo para resposta reduzido, cujo pedido conteré a
descricdo dos fatos e uma proposta de enquadramento tributério, implicitamente aprovada se

inexistir pronunciamento dentro daquele lapso.

Aduza-se que a despeito de inexistir uma san¢do especifica pela inobservancia do direito a
informac&o por parte do fisco, ddvidas ndo ha de que dispde o contribuinte prejudicado de
remédio judicial, a chamada intimagdo para um comportamento, prevista no art. 147° do
CPPT.

Inexoravelmente também se admite no Brasil o direito a informagdo, por ser uma evidente
decorréncia do arquivo aberto. Para exercé-lo a contento, serd permitido ao contribuinte
acessar as informacOes necessarias para contradizer a exigéncia fiscal, resguardadas por igual
as situagdes de sigilo que induzam ser mais importante ndo revelar o dado do que

disponibiliza-lo.

5.2.2. Direito de audiéncia.
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Decorre do principio da participagdo o direito franqueado ao sujeito passivo de participar em
audiéncia — também conhecida como audicdo prévia - do processo construtivo das decisfes
tomadas no procedimento administrativo em geral — inclusive o tributario -, pelo menos

daquelas que possam afetar sua esfera patrimonial.

Impde-se a audicdo apenas quando houver instrucdo, esta ultima entendida ndo sé quando
forem apurados os fatos mediante analise das provas, mas também quando houver

necessidade de esclarecer questdes de direito.

Objetivamente manifesta-se no direito de ser ouvido antes do ato final de liquidagdo, no
direito de se manifestar antes do indeferimento total ou parcial de postulagéo por ele efetuada,
no direito de tecer suas consideracGes antes de ser revogado qualquer incentivo ou ato
administrativo em matéria fiscal, no direito de audicdo antes da decisdao pelo emprego dos
métodos indiretos**® e no direito de ser escutado antes da conclusio do relatério da inspecéo
tributéria.’?® Nestas hip6teses aparece o dever da Administracdo Tributaria dar ciéncia ao
sujeito passivo do projeto de decisdo e seus fundamentos, uma espécie de esboco daquilo que
deverd sair como produto final de pronunciamento da autoridade a respeito da matéria

controvertida.

Assim, diante de um projeto de decisdo, pode o contribuinte aduzir argumentos, produzir
provas, alegar e demonstrar fatos novos, além de requerer fundamentadamente novas
diligéncias no intuito de conseguir um pronunciamento diferente daquele contido no projeto

notificado.

Além destas hipoteses, o proprio fisco — através da Circular 13/99, de 08/7/1999, da DGCI -

instruia seus agentes a concederem o direito de audicdo nos seguintes desdobramentos: nas

% No Brasil a aplicacdo dos métodos indiretos equivale ao instituto do arbitramento da base de célculo,
conforme previsto no art. 148 do CTN, que tanta celeuma causa entre os tributaristas daquele pais como em
terras portuguesas.

120 Outra hipétese de audiéncia obrigatéria se mostra quando da reversao da execucéo fiscal contra o responsavel
subsidiario, hipdtese que escapa ao cerne da presente pesquisa, voltada exclusivamente para o procedimento.
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decisdes que se fundamentam em fatos ndo revelados nos pedidos de modo geral e recursos
opostos pelo contribuinte; nas decisdes que se fundamentam em elementos que deveriam ter
sido submetidos a audiéncia prévia, desatendida anteriormente; nas decisdes em que 0 6rgao
competente altera o sentido do projeto de decisdo e respectivos fundamentos, mesmo que este
tenha passado pelo crivo da audicéo do contribuinte; nas decisdes em que o 6rgdo competente
modifica o projeto de decisdo favoravel ao sujeito passivo. Em relagdo ao primeiro caso,
Jorge Lopes de Sousa'®! entende que ndo s6 os fatos ndo revelados, mas também as novas

questdes de direito em desfavor do contribuinte merecem se submeter & audigéo.

Apesar de originar-se de regramento constitucional (CRP, art. 267-5) e do CPA ter
contemplado este direito para ser aplicado de imediato — e ndo s subsidiariamente - a todos
os procedimentos administrativos, inclusive o tributario, Pedro Machete retira-lhe a natureza
juridica de direito fundamental para apenas conferir-lhe a natureza juridica de direito
subjetivo legal-procedimental, de sorte que a sua violagdo ndo importard em nulidade da

decisdo final mas td0-s6 a sua anulabilidade, pelo menos em tese.

S#o dele as seguintes palavras'?:

“E verdade que o direito de ser ouvido no procedimento tributario tem uma funcdo e um
alcance claramente defensivos da esfera patrimonial do contribuinte e da verdade material
da tributacdo. Todavia, ndo se pode dizer que tal formalidade corresponda a uma condigdo
necessaria, indispensavel a garantia ou a realizacdo dos direitos fundamentais dos
cidad&os...”

Em sentido contrario, Daniel Martins Geraldo Taborda'®

, a0 entender que a falta de audicéo
compromete direito fundamental e provoca a nulidade do ato, ndo s6 a sua anulabilidade. Mas
adverte por outro lado que tal faculdade ndo pode ser manejada exageradamente, sob risco de

haver procrastinagdo e abuso de direito, em prejuizo & simplicidade e eficiéncia

procedimentais.

121 Ob. cit, p. 248.
122 «p Audicdo Prévia do Contribuinte”, p. 330.
123 QO Direito de Audicdo no Procedimento Tributario™, p. 153.
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De outra sorte, conquanto inexista completa pertinéncia com o tema central do presente
estudo, pelo fato de estar fora do rito procedimental propriamente dito, assinale-se o
pensamento de Maria Amélia Barradas Carlos'**, no sentido de que o direito & audic&o deve
ser ainda mais louvado nos casos em que a autoridade administrativa competente determina a
reversdo de uma execucao fiscal contra o administrador ou o gerente da sociedade comercial
originariamente executada, caso em que as ditas pessoas deverdo ser ouvidas, sob pena de elas

ndo poderem ser responsabilizadas.

Fica dispensada a audigdo, entretanto, se a liquidagdo for efetuada com base na propria
declaracdo do contribuinte, o que implicaria numa manobra desnecesséria querer ouvir o
contribuinte daquilo que ele j& disse como era, ou quando a decisdo do Poder publico Ihe for
favoravel. Todavia, Jorge Lopes de Sousa'® defende que se a liquidagdo for efetuada com
base nas declaracbes do contribuinte, mas com enquadramento juridico diferente, se torna

cabivel a audicéo.

Ainda prevalece a dispensa no caso da liquidacéo ser feita oficiosamente (de oficio), com base
em valores objetivos previstos na lei, desde que o contribuinte nada faga quando notificado

para apresentacdo da declaragéo em falta.

A citada Circular administrativa apontava que descabe a audi¢do quando 1) inexiste o dever
de decidir, designadamente nos casos em que o fisco j& tenha se pronunciado hd menos de
dois anos sobre pedido do mesmo autor com idéntico objeto e fundamentos, quando 2) se
ultrapassou o prazo legal de revisdo do ato tributério, quando 3) se tratar de pedido de
informacdo prévia vinculativa, cujo resultado vincula a administracdo mas ndo obriga o
contribuinte, quando 4) o fisco apenas aprecie fatos fornecidos pelo contribuinte, limitando-se
o decisum a fazer a interpretacdo das normas aplicaveis ao caso, mesmo que a pretensdo seja
improcedente, quando 5) o fisco atue s6 no &mbito dos poderes vinculados, como serdo os

casos das liquidagdes feitas por imposicdo legal com base no total da matéria coletavel do

124 «Meios de Reaccdo & Pretericdo do Direito de Audicdo Prévia em Situacdes de Reversdo™, pp. 107 e 113.
125 Ob. cit, p. 251.
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exercicio mais proximo que se encontrar determinada e quando 6) o fisco pratique atos com
base em fatos j& submetidos a audigao prévia noutra fase do procedimento, exceto se surgirem
outros fatos ou o rito acusar procedimentos sequenciais ou possuir diversas fases. No primeiro
caso se por opcao administrativa for proferida nova decisdo, haverd necessariamente a
audiéncia prévia; na quarta e quinta situagdes, todavia, a audicdo se mostra imprescindivel,
pois contraria o interesse do contribuinte, mesmo que o caso sob exame aborde regime legal

claramente definido na norma.

Valendo-se do CPA (art. 103-1), ha situagBes praticas no procedimento tributario — algumas
arroladas nas decisdes abaixo — que parecem justificar a dispensa da audi¢do para uma das
hipoteses ali elencadas, isto é, quando a decisdo tiver carater urgente, o nimero de
interessados a ouvir seja elevado e impraticavel, caso em que ser feita uma consulta pablica,

ou quando a diligéncia possa comprometer a execugdo ou a utilidade da decis&o.

Calcada na primeira hipétese, a administragdo fiscal ja deixou de ouvir o contribuinte para
salvaguardar o prazo de caducidade da liquidag&o, atitude que encontrou repulsa da doutrina e
do STA, vez que aquela ja dispde de prazo extenso para efetuar o ato liquidatorio, de modo
que se esta na iminéncia de perdé-lo ndo poder4d em funcdo disto sacrificar o direito de
audicdo do sujeito passivo. A consulta publica, em principio, se torna incompativel com a
confidencialidade, principio aqui examinado. J4 a dispensa face o comprometimento da
utilidade da decisdo encontra ampla ressonancia no procedimento tributério, como apreenséo

de bens, documentos e sobretudo a quebra do sigilo bancario.

Antonio Lima Guerreiro?®

elucida que o direito de audicéo so e exercitavel quando o pedido
ou reclamag&o tiverem aptiddo para iniciar um procedimento, mesmo que a resposta lhe seja
desfavoravel. Simples pedidos para providéncias administrativas de menor relevo ndo

justificam uma audiéncia prévia.

1% |_ei Geral Tributaria Anotada, p. 277.
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Desde a época em que a LGT recebia as primeiras andlises se enaltecia a importancia da

audicdo prévia para o contribuinte. Carlos Baptista Lobo®?’

j4 pregava que o expediente
podera ser um valioso meio de eliminar “pela raiz” (sic.) eventuais litigios, pois permite ao
fisco considerar antes do ato tributario fatos ou fundamentos que de outro modo apenas

poderiam ser conhecidos pelas vias da reclamag&o ou impugnagéo.

Entretanto, a dita LGT recebeu um dispositivo (art. 60-3, item inserido pela Lei n® 16-A/2002,
de 31 de maio, de teor interpretativo) que tem despertado grandes discussdes: nele se diz que
quando o contribuinte tenha sido anteriormente ouvido antes do indeferimento total ou parcial
de suas solicitagBes (peticbes, recursos etc.) ou antes da concluséo do relatdrio de inspecéo
tributaria, fica dispensada nova audigdo antes da liquidagdo, salvo se forem invocados fatos
novos sobre os quais ainda ndo tenha se pronunciado. Sob estas condigOes, parece haver
grandes restricdes ao direito de audiéncia prévia, pois entre um momento e outro podem
surgir novas questdes de direito (que ndo se confundem com fato novos) ou mesmo fatos
novos descobertos em diligéncias, mas que, por ndo interessarem ao fisco, ndo foram por ele

invocados, amordagando o contribuinte.

Cabe ainda explanar que se o contribuinte abre méo do seu direito de ser ouvido previamente
isto ndo faz precluir o seu direito de impugnar ou recorrer, até porque dita inacéo,
independente de outras causas, pode apenas constituir uma estratégia procedimental para
obter a reforma do pronunciamento projetado. Contra os efeitos preclusivos, Manuel

Faustino®?®,

A importéncia da audicéo € perceptivel pela voz do STA em diversos julgamentos, embora as

decisGes mais recentes venham flexibilizando um pouco a rigidez do direito concedido.

127 «plguns Aspectos Relativos & Lei Geral Tributaria™, p. 19.
128 «ps Garantias dos Contribuintes no Direito Tributario Portugués: uma Abordagem Sistemética e nao
Problematizante”, p. 375.
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Num deles se diz que h& preterigdo de formalidade legal se, tendo o contribuinte sido ouvido
antes da conclusdo do relatério da inspec¢do tributaria, ndo for novamente ouvido antes do ato
de liquidagdo, por se tratar de duas audigbes autbnomas relativamente a duas decisdes

distintas do processo de liquidagao®.

Noutro se diz que a participagdo dos contribuintes na formacéo das decisdes pode ocorrer
sempre que a lei ndo prescrever em sentido diverso, pelo direito de audicdo antes da
liquidagdo, conforme inteligéncia dos art. 267 da CRP e 60 da LGT. Ademais, 0
desatendimento ao direito de audiéncia s6 pode ser considerado admissivel se ficar
demonstrado que mesmo sem exercita-lo a decisdo final do procedimento ndo poderia sair

diferente™®,

E um terceiro assinala que a notificacdo para audiéncia prévia dos interessados deve fornecer
0s elementos necessérios ao conhecimento dos aspectos relevantes da decisdo. Mas nédo
importa aspecto relevante a indicacdo da autoria da proposta de decisdo bem como a atuagéo
da Administragdo posterior a essa decisdo. Nem causa ilegalidade a deciséo final que omite
diligéncia requerida pelo administrado em audiéncia prévia, cuja realizagdo ndo se apresenta

como relevante para aquela mesma deciso™".

Até mesmo o Tribunal Constitucional (Ac. N° 594/2008, de 26/01/2009) ndo julgou
inconstitucional a interpretagéo dos art. 100° e 133-1, ambos do CPA, no sentido de ndo ser a
audiéncia prévia elemento essencial do ato administrativo, gerando a sua falta a nulidade

deste ato.

128 Ac. 026615, publicado em 27/02/02, relatoria do Exmo. Dr. Almeida Lopes.

130 Ac. 0833/10, publicado em 11/5/11, relatoria do Exmo. Dr. Antonio Calhau.

18 Ac, 272/11, publicado em 06/10/11, relatoria do Exmo. Dr. Adérito Santos. No mesmo sentido os Ac.
0844/10, publicado em 26/5/11, e 0562/11, publicado em 28/9/11, das relatorias dos Exmo. Drs. Costa Reis e
Valente Torrdo, respectivamente.
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Pena que o direito de audicdo ndo tenha o devido aprego na pratica procedimental, a ser
respeitado espontaneamente pelas autoridades administrativas competentes, ndo sendo

infrequente ignora-lo no bojo do debate da liquidacdo em sentido amplo.

Ha outras decisdes a envolver o direito de audi¢do, aqui apresentadas em ordem cronoldgica
para se ter ideia da evolucdo da jurisprudéncia: o de haver a necessidade da autoridade
tributaria fundamentar a decisdo que dispensar a audiéncia prévia do interessado (STA,
publicada em 26/6/1997, recurso n® 41627; em sentido contrario: STA, de 14/5/1998, recurso
n® 41373); o de ser prescindivel anular uma decisdo que tenha sido proferida sem audiéncia
prévia do administrado, se concretamente esta era a Unica decisdo possivel, conforme
precedente antes mencionado (STA, publicada em 17/12/1997, recurso n° 36001); a que
entende haver pretericdo a audiéncia prévia se o contribuinte foi ouvido antes da concluséo do
relatorio de inspecdo tributaria mas ndo for de novo ouvido antes do ato de liquidacdo (STA,
publicada em 27/02/2002, recurso n° 26615); a que apregoa ser anuldvel a liquidagdo de
imposto de sisa e juros compensatorios se a audiéncia prévia do contribuinte servisse
exatamente para compatibilizar a observancia da legalidade na elaboragdo do ato de
liquidagdo com a situacdo efetivamente existente (STA, publicada em 14/5/2003, recurso n°
317/03); a que rechagou a dispensa da audiéncia prévia do contribuinte sé porque o direito a
liquidagdo estava perto de caducar (STA, publicada em 2/7/2003, recurso 684/03); a que
envolve a circunstancia do contribuinte ter sido ouvido antes da conclusdo do relatério de
inspecdo tributaria e, por isso mesmo, desobrigar o fisco de ouvi-lo novamente antes da
liquidacdo, mas ndo antes da decisdo de aplicacdo dos métodos indiretos (STA, publicada em
15/10/2003, recurso n° 1115/03; em sentido diverso: STA, acérddo de 18/5/2005, recurso n°
315/05); a que sO6 admite a audigdo do interessado no segundo grau administrativo se a
decisdo proferida nesta instancia basear-se em elementos novos que ndo constem do
procedimento de primeiro grau (STA, publicada em 29/10/2003, recurso n° 413-03); a que
afirma estar obrigado o fisco a pronunciar-se sobre elementos novos trazidos pelo contribuinte
quando do exercicio do direito de audicdo, pois ao revés a decisdo ficard inquinada de
nulidade (STA, publicada em 07/12/2005, recurso n® 1245/03); a que assegura ndo ser a
audicdo prévia um direito fundamental, cuja pretericdo suscite a nulidade do ato (STA,
publicada em 18/1/2006, recurso n°® 901/05); a que dispensa nova audicédo sobre a verséo final
do relatério de inspecdo que apenas alterou ponto diferente do projeto de deciséo que antes o

contribuinte censurou (STA, publicada em 17/1/2007, recurso n° 1003/06); a que dispensa a
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audicdo antes do indeferimento do recurso hierarquico oposto contra as correcdes efetuadas
ao lucro tributivel resultantes de inspe¢do que contou com a audiéncia do contribuinte, salvo
se forem invocados fatos novos (STA, publicada em 7/2/2007, recurso n® 1193/05); a que
enuncia ser aplicdvel o principio do aproveitamento do ato administrativo em pretericdo a
audiéncia prévia se esta se mostrar incapaz de alterar a decisdo acerca da exigéncia tributaria
(STA, publicada em 24/10/2007, recurso n°® 429/07); a que afasta a nulidade mesmo
inobservada a audicéo, quando jA no processo contencioso fique configurado que se o
contribuinte fosse ouvido nada seria alterado no decisum ou se ele teve outras oportunidades
para assim se manifestar mas nada fez neste sentido; a que enuncia a circunstancia de apenas
afetar a decisdo de indeferimento de recurso hierdrquico o uso nela de argumento juridico
novo, sem audiéncia prévia do sujeito passivo, mas que em absoluto inquina de nulidade o ato
de liquidagdo anterior regularmente praticado (STA, publicada em 15/10/2008, recurso n°
542/08); a que repele o raciocinio do projeto de decisao se transmudar em decisdo definitiva
sO porque o contribuinte ndo exerceu o direito de ser ouvido, mesmo havendo no citado
projeto indicagdo desta transmutagdo (STA, publicada em 19/11/2008, recurso n° 930/08); a
que entende a desnecessidade da audiéncia prévia na liquidagdo de juros compensatorios
porque esta referencia simples operacdes aritméticas (STA, publicada em 28/11/2011, recurso
n° 562/11)*%,

O CPPT lembra que o sujeito passivo poderd ser ouvido por escrito ou oralmente, sendo que

neste Ultimo caso suas declaragdes serdo reduzidas a termo (art. 45-2 e 3).

O direito & audicdo prévia ndo tem guarida no Brasil, pelo menos na dimensdo que se deu no

direito lusitano. E claro que face o contraditorio e a ampla defesa, o contribuinte devera ser

132 4 mais decisbes do STA sobre 0 assunto, a maioria a externar os mesmos aspectos antes abordados, a saber:
acorddo de 23/01/2001, recurso n° 1360/98; ac. de 30/10/2002, recurso n° 780/02-30; ac. de 28/11/2002, recurso
n°® 1180/2002.11; ac. de 30/01/2003, recurso n°® 48182; ac. de 15/10/2003, recurso n°® 973/03; ac. de 13/11/2002,
recurso n° 977/02; ac. de 1/6/2005, recurso n° 28/05; ac. de 06/11/2002, recurso n° 331/02; ac. de 25/6/2003,
recurso n°® 567/03-2; ac. de 16/6/2004, recurso n°® 1877/03; ac. de 02/11/2005, recurso n° 518/05; ac. de
14/12/2005, recurso n° 644/05; ac. de 11/1/2006, recurso n° 584/05; ac. de 18/10/2006, recurso n° 497/06; ac. de
18/10/2006, recurso n° 487/06; ac. de 28/9/2006, recurso n® 457/06; ac. de 06/12/2006, recurso n° 496/06; ac. de
15/11/2006, recurso n°® 759/06; ac. de 16/5/2007, recurso n°® 186/07; ac. de 15/02/2007, recurso n°® 1071/06; ac. de
16/5/2007, recurso n°® 192/07; ac. de 14/7/2008, recurso n°® 616/07; ac. de 24/10/2007, recurso n°® 131/07; ac. de
17/12/2008, recurso n® 615/07; ac. de 15/4/2009, recurso n°® 130/09; ac. de 27/5/2009, recurso n°® 193/09; ac. de
25/6/2009, recurso n° 100/09; ac. de 02/6/2010, proc. N° 1240/09.
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sempre ouvido nos atos procedimentais que impliguem em repercussdo negativa no seu
patrimonio, sob pena de invalidade do rito face o cerceamento destes direitos. Mas ndo chega
ao ponto de antes de decidir a autoridade submeter o respectivo projeto a apreciacdo do
sujeito passivo. A atitude do legislador brasileiro talvez seja movida pelo fato das demandas
administrativas importarem em ndmero muito maior do que em Portugal e porque ndo é
proibido ao contribuinte, quando da interposicdo do recurso ou até mesmo da impugnacéo,
pedir e obter através da mesma peca processual reconsideragdo do veredicto ou do langamento

efetivado pela autoridade recorrida.

5.3. Colaboracéo reciproca entre a Administracdo Publica e os particulares.

Em se tratando de direitos e garantias dos contribuintes no seu atuar junto ao Poder Publico,
remonta imprescindivel que este envide esforgos no intuito de colaborar para os particulares
exercerem comedida e eficazmente a sua participagdo rumo ao correto desfecho do

procedimento.

Dai ser imperioso que a autoridade competente preste aos particulares as informacfes e
desfacam as duavidas pertinentes, responsabilizando-se inteiramente pelo seu conteudo, dé

apoio as iniciativas particulares, além de admitir eventuais sugestdes e informacdes.

Mas isto — segundo o STA - ndo obriga a Administracdo Publica a produzir documentos
novos ou dossiers para satisfazer os desejos do peticionério, a troco do principio de

colaboragéo.*®

Veja-se um trecho do julgado:

133 Ac. 0896/07, publicado em 17/01/08.
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“...E certo que este dever de colaboragdo ndo compreende, como é l6gico, a elaboracio de
dossiers estruturados ou sinteses da documentagdo existente nem a obrigacdo de produzir
uma nova documentacdo administrativa com o propoésito de satisfazer o pedido do
Requerente porque tais actividades ultrapassam o dever legal de colaboragdo e de
informacdo, mas também o é que a inexisténcia da obrigacdo de proceder a tais trabalhos
ndo pode ser cobertura para uma interpretagdo minimalista do dever constitucional de
prestar informacdes e de, na pratica, constituir um boicote ao seu cumprimento”.

Inquestionavelmente, este € um principio que se gemina com a participagdo, até porque a
énfase unilateral dada no CPA apenas visa reforcar a garantia que o administrado possui para

obter auxilio incondicional do Poder Publico na resposta as suas demandas.

Manifesta-se pelo dever administrativo de apoio e estimulo das iniciativas dos particulares e
pelo recebimento de suas sugestdes e informagdes, apesar de no diploma procedimental
tributario portugués inexistir previsdo para as consequéncias advindas da omissdo estatal
como, por exemplo, suportar a indenizagdo por eventuais danos causados ao particular.
Entretanto, a questdo passa por saber se a inapeténcia do Estado em estimular iniciativas e
recusar 0 recebimento de sugestdes e informagdes constitui efetivamente um dever
administrativo na acep¢do juridica do termo, pois se assim for considerado e a sua
inobservancia suscitar prejuizos ao administrado, parece razoavel admitir-se o direito a
indenizagdo. A reparabilidade ndo tem previsdo expressa no diploma regulador do
procedimento tributario, mas pode ser retirada indiretamente do diploma regedor do

procedimento administrativo em geral (CPA, art. 7-2).

J& ha manifestacBes da doutrina neste sentido, como se vé dos ensinamentos de Antdnio
Francisco de Sousa'®, a propésito de comentar o CPA que possui preceptivo referido, mas

que se coaduna perfeitamente com o procedimento tributério:

“QO principio da colaboragdo da Administracdo com os particulares é recente na regulacdo
normativa da actividade administrativa. Este principio representa sobretudo um dever
(juridico) para a Administracdo. A sua violagdo constitui o particular afectado no direito de
impugnacdo contenciosa da accdo ou omissdo da Administragdo, com eventual direito a
reparacdo de danos” (negritos e paréntesis originais; italicos da transcricéo).

34 Ob cit, p. 59.
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Ja Anténio Lima Guerreiro*® acrescenta ao dever de indenizacdo a possibilidade do ato

tributario ou em matéria tributaria praticado nestes moldes entrar na esfera da anulabilidade.

Outra forma deste principio se manifestar é na obrigacdo de prestar as devidas informages ao
administrado, envolvendo o dever de notificar e de embasar os atos administrativos. Se
inadvertidamente o gestor publico ndo notifica nem fundamenta o ato, o efeito serd a sua

ineficdcia ou a sua ilegalidade e invalidade, a depender do caso.

Um terceiro modo de se expressar o principio da colaboracdo publica vem do chamado
arquivo aberto, claramente previsto na CRP (art. 17°, c/c art. 268-2), a partir do qual o
particular tera poderes para consultar documentos, obter copias ou ser informado do seu
conteudo, salvo quando disser respeito & seguranca interna e externa, segredo de justica ou a
intimidade alheia. Registre-se, sem embargo, que o direito ao acesso se concretiza fora do

procedimento, vez que neste ja existe o direito & informacao, conforme alertado.

Por ultimo, o principio em epigrafe faz nascer o dever da administracdo publica em informar
ao interessado da tramitacdo do procedimento, assim como de conhecer as resolugdes

definitivas nele tomadas.

A LGT (art. 59-3) aponta nomeadamente Vérias iniciativas a serem tomadas pela

administracéo fiscal como maneiras concretas de expressar o seu dever de colaborag&o.

Por sua vez, o CPPT (art. 49°) estende tal dever de colaboragéo aos servigos, estabelecimentos
e organismos, ainda que personalizados, do Estado, das Regides Autonomas e das autarquias

locais, as associacOes publicas, as empresas publicas ou de capital exclusivamente publico, as

135 Ob cit, p. 268.
157



instituicdes particulares de solidariedade social e as pessoas coletivas de utilidade publica, até

porque tal dever sempre existira enquanto houver a méo do Estado e o interesse coletivo.

Também na legislacdo procedimental de natureza fiscal o dever de colaboracéo sai do prisma
da unilateralidade e se envereda pela bilateralidade, na medida em que se de um lado o ente
tributante esclarecerd os obrigados tributirios sobre a necessidade da prética de atos
necessarios ao exercicio de certos direitos, do outro o contribuinte devera agir de boa-fé e
fornecer os meios probatérios essenciais ao deslinde da discussdo administrativa sobre o

langamento.

Assim é que o contribuinte assume o dever de contrair obrigagdes ndo necessariamente
pecunidrias de prestar informacdes no intuito de permitir ao ente tributante tomar ciéncia dos
atos praticados com implicagOes fiscais e de exercer o devido controle no acompanhamento

do cumprimento das obrigagdes tributérias.

O mandamento contido no CPA (art. 60°) parece ser mais elucidativo, e por este motivo
merece ganhar subsidiariedade. Nele estd mencionado que os interessados possuem o dever
de ndo formular pedidos ilegais, ndo articular fatos contrarios a verdade, nem requerer
diligéncias procrastinatorias, além de empreender esforgos para esclarecimento dos fatos e
descoberta da verdade. Evidentemente que se proibe o interessado de apresentar pretensdes
manifesta e maldosamente ilegais, pois frequentemente a norma néo resulta clara e pode dar
margem a interpretacdes; pensar diferente disto colocaria o administrado em constante coliséo

com o art. 60° referido, toda vez que o seu pleito fosse considerado improcedente.

N&o s6 o contribuinte participe do procedimento assume o dever de colaborar. As instituicdes
bancérias e de crédito, os notérios, conservadores, entidades oficiais afins e as empresas

publicas as quais se perceba haver relacdo econd6mica também estéo obrigadas a este mister.
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Elisabete Louro Martins™*® consegue enxergar diferencas entre o dever de cooperagdo imposto
no procedimento tributario e o dever de colaboragéo, consequente do principio homdénimo em
estudo. Por este se expressa a obrigagdo do sujeito passivo cumprir um determinado ato
material, individual e concretamente determinado num procedimento em andamento; ja o
primeiro expressa uma obrigacgéo prevista abstratamente na lei, a ser observada por todos 0s
contribuintes. Logo, a cooperacdo exprime um carater geral, dirigido a todos indistintamente,
cujo juizo de adequacéo s6 pode ser formulado pela Assembleia da Republica, ao passo que a
colaboracéo aponta para certos contribuintes, cujo juizo de necessidade e adequagdo — e,
portanto, com reflexos na proporcionalidade - ser4 desempenhado pela propria Administracéo

Fiscal.

A falta de cooperacdo do contribuinte podera causar-lhe algumas consequéncias,
designadamente as seguintes: inversdo do 6nus da prova no tocante & presungdo da veracidade
das declaragdes apresentadas e dos elementos fiscais-contabeis contidos na sua escrita; adogao
dos métodos indiciérios de tributacdo; sujeicdo do infrator & responsabilidade disciplinar,
contra-ordenacional e penal, a depender do caso, quando houver recusa ilegitima para
desenvolvimento das a¢des administrativas empreendidas pelo fisco; suspenséo do prazo para
término do procedimento tributario; arquivamento do pedido de sua iniciativa, apds
paralisacdo superior a noventa dias; pagamento de juros compensatdrios; submissdo a
procedimento contra-ordenacional. Mas isto ndo obsta a que o fisco, em nome da verdade
material e da prossecucdo do interesse publico, empreenda diligéncias para elucidagdo da

demanda.

N

Enfim, esta reciprocidade age muito mais como um suporte a inquisitoriedade do que
propriamente se manifesta como uma garantia pura do contribuinte, de espectro mais amplo e
que perpassa simplesmente este estagio de instruir o procedimento com as provas cabiveis e

de se buscar a verdade material.**’

13 O Onus da Prova no Direito Fiscal, pp. 80/81.
37 Joaquim Freitas da Rocha (ob. cit, p. 95) prefere inseri-lo como sub-principio da inquisitoriedade.
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Mesmo antes de ser implementada a atual estrutura do sistema fiscal portugués, Antdnio

Carlos dos Santos®®

j& focalizava no plano psicossocioldgico que uma tarefa dificil a ser
enfrentada seria mudar a mentalidade dos contribuintes e da administracdo publica, no sentido
de se estabelecer uma relagdo de confianca entre estes participes da relagdo tributaria, de
incutir na consciéncia coletiva que o erario é propriedade de todos e a administracdo fiscal
ndo esta acima dos cidaddos. E pregava naquela ocasido maior simplicidade, comodidade,
desburocratizagdo, fluxo de informacdes e efetividade das garantias reservadas aos

contribuintes, num mudar que deveria comegar nos bancos das escolas.

O tema, alias, ja encontrou preocupacdo quando do estudo do direito de informacdo e
continuard a ser examinado quando se discorrer sobre a boa-fé procedimental, numa
demonstragdo cabal de que os principios juridicos se entrelagam, a ponto da questdo ora

debatida ser tratada nos dominios da participagdo, colaboragdo reciproca e moralidade.

Todos estes prismas de analise do principio em comento sdo abragados pelos doutrinadores
brasileiros. E natural que o administrador publico, como encarnagdo do interesse coletivo,

deve emprestar especial aten¢éo para o administrado que necessite de seus servicos.

O nivel de atengdo se intensifica a ponto de se transformar em colaboracdo efetiva mesmo,
pois a bem da estabilidade social e da protegdo da confianga deve ser nutrida a sensagéo no
particular de que foi bem atendido, de que recebeu um servigo publico de exceléncia, ainda
que o resultado ndo tenha sido o esperado. E vice-versa: o particular envidara esforcos no
intuito de cooperar com o fisco no seu desempenho de cobrar judiciosamente os tributos,

tanto em sede de procedimento administrativo como fora dele.

No processo administrativo tributério brasileiro a colaboragdo deve permear todo a sua
tramitacdo. As solicitacdes devem ser atendidas, ainda que eventualmente no mérito sejam
depois negadas, o0s atos importantes hdo de ser levados ao conhecimento do contribuinte, toda

uma atmosfera de cooperacéo deve ser criada em torno do debate administrativo do tributo.

138 «Reestruturagdo do Sistema Fiscal”, p. 38.
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No entender de Odete Medauar'®®, com esta colaboragdo reciproca se realiza a aproximagao
entre a administracdo publica e os administrados. Desfaz-se a ideia de que o Estado —
autoritério e unilateral - se contrapde ao cidad&o, cada um posicionado em lados antag6nicos.
Reduz-se o rigorismo do vetusto principio da supremacia do interesse publico sobre o

interesse individual, agora a ser sopesado com outros principios juridicos.

Direito ao siléncio.

Instigante trabalho é elaborado pela jurista Liliana da Silva de S4'*°

, alids uma adaptacdo de
sua dissertacdo de final de estagio, na qual se questiona se o contribuinte tem o direito de
silenciar ante as exigéncias tributarias e se omitir ante as diligéncias necessérias ao

julgamento do ato liquidatdrio em sentido amplo.

A controvérsia surge da ideia de presungdo de inocéncia, muito corrente no direito criminal,
versus o dever de colaboracdo reciproco existente no procedimento administrativo tributério,
vale dizer, se compete ao obrigado tributério colaborar na comprovagdo dos elementos

caracterizadores da exigéncia do tributo.

Ingrediente crucial é assinalar ndo ser qualquer exigéncia de comprovagdo que caiba ser
obedecida pelo responsével tributario, mas aquela que faga reveréncia & proporcionalidade,

principio agui examinado amiude.

Com efeito, é o proprio legislador da LGT (art. 63-5) quem aponta as hipdteses em que cabe
desatender uma diligéncia necessaria ao apuramento da situacéo tributéria, isto é, quando vise

0 acesso & habitacdo do contribuinte, & consulta de informagBes protegidas por sigilo,

139 A Processualidade no Direito Administrativo, pp. 72/73.
10«0 Dever de Cooperacdo do Contribuinte e o Direito ao Siléncio do Arguido: Impacto na Atividade
Inspectiva™, pp. 171-217.
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inclusivo o bancério e profissional, exceto se houver consentimento do titular ou derrogacdo
do segredo bancério, o acesso a fatos da vida intima da pessoa e & violagdo dos direitos de
personalidade e outros direitos, garantias e liberdades do cidaddo. Enfim, nestes casos, 0
obrigado tributrio ndo pode nem deve ser cooperativo. E este raciocinio ha de ser replicado

para o procedimento pos liquidatorio, quando da fase de instrugéo.

Demais, em norma plasmada no CPA (art. 89°), de subsidiariedade admissivel no
procedimento tributdrio, também podera haver recusa se a diligéncia redundar no
esclarecimento de fatos cuja revelagéo esteja proibida ou dispensada na lei, se importar em
fato punivel, praticado pelo proprio interessado ou por parente (cujo rol € apontado no préprio
dispositivo) ou conjuge, ou se for suscetivel de suscitar dano moral ou material ao proprio

interessado, parente ou conjuge.

Tais prescricbes, chamadas de incumprimento legitimo pela citada autora, decorrem do
principio da reserva da intimidade privada e familiar, consagrado na CRP (art. 26°), de tal
sorte que a sua inobservancia responsabiliza objetivamente a administracdo tributéaria por

indenizar o prejudicado pelos danos causados, salvo se houver prévia autorizacdo judicial.

Como faceta inversa deste raciocinio, ha o denominado incumprimento ilegitimo, cujas

consequéncias foram identificadas pela referida autora:

“Fora das situagBes anteriormente previstas, a recusa expressa em cooperar com as
entidades de inspeccdo deve considerar-se ilegitima. Trata-se de um comportamento grave
que pde em causa 0 interesse publico subjacente a actividade inspectiva, ou seja, garantir
um principio de solidariedade social imposto a todos os cidaddos que, de acordo com a sua
capacidade contributiva, deverdo, através do cumprimento das obrigagdes fiscais, dar
resposta as solicitag@es financeiras do Estado e de outras entidades publicas” (destaques
originais).
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Arrisque-se dizer que se a recusa passar pelo comportamento omissivo do sujeito passivo, €
possivel se caracterizar o incumprimento ilegitimo, situacdo configurada ap6s tomadas as

cautelas devidas com a reiteragéo da diligéncia.

Ato continuo ao descumprimento injustificado de colaboracéo é surgirem alguns efeitos de
realce: a imposicdo de penalidade, o disparar dos juros compensatorios e a conversao da
diligéncia em outra (as vezes mais custosa) que independa da participagdo do contribuinte,

mas que seja mais invasiva. Tudo isto sem prejuizo das eventuais san¢fes penais.

O que se conhece por direito ao siléncio, de titularidade do arguido, tem raizes no direito
penal. Deflui da presungdo de inocéncia, que traz a reboque o direito do arguido ndo prestar
declaracbes que Ihe sdo imputadas e a ndo fornecer provas que o possam incriminar. Dai
surgir a absolvicdo se houver davidas de quem seja o autor do crime, até porque o 6nus
probatdrio compete a quem acusa. Naturalmente, esta inflexdo decorre da evolucdo do direito
processual penal inquisitorio para o direito processual penal acusatorio, no qual o arguido
deixa de ser mero objeto do processo para ser sujeito de deveres e direitos no processo, pelo
que seu comportamento comissivo ou omissivo sempre sera visto como exercicio do seu
direito de defesa. Logo, o0 arguido ndo possui a obrigagdo de colaborar com as autoridades da

investigacdo criminal.

Algo diferente ocorre com a relagdo juridica tributaria, de contetido obrigacional, na qual
induvidosamente o tributo ndo pode ser confundido com pena. No procedimento
administrativo tributario, o que se questiona primacialmente é o tributo, se devido ou ndo,
ainda que alguns consectarios (inclusive penalidades) possam vir como consequéncia.
Portanto, o contribuinte ndo pode invocar em seu favor a presungdo de inocéncia tipica do

direito penal, até porque — repita-se - tributo ndo é pena.
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Tratasse o procedimento da aplicacdo pura e unicamente de uma sancdo de caréater tributario,
uma multa por exemplo, ai sim o siléncio poderia ter algum cabimento, alids como ja decidiu

o Tribunal Constitucional Portugués.'*!

Mesmo assim, no entendimento de Liliana de S4, pela dic¢do do Codigo de Processo Penal -
CPP (art. 61°) em cujas bases se pautou a Suprema Corte lusitana, o siléncio do arguido é
admitido em todos 0s processos, procedimentos e instancias de carater sancionatério, ndo so
na oportunidade dele prestar declaragbes verbais como em qualquer outra situagdo em que

haja possibilidade de auto-incriminacéo.

Todavia, a questdo ganha maior sensibilidade quando a exigéncia do tributo parte de uma
conduta incorreta do contribuinte, configuradora de delito contra a ordem tributaria. Isto
porque embora o procedimento verse sobre o ndo pagamento pura e simples de tributo, dai
pode decorrer um grave efeito colateral que € a conduta praticada para encobrir a obrigagdo
tributaria, claramente caracterizdvel como criminosa. Neste caso, qualquer prova que
justifique a exigéncia tributaria face evasdo mediante fraude poderd incriminar o sujeito
passivo e, neste ponto, estaria ele acobertado pelo principio da presuncéo de inocéncia e com

pleno direito de silenciar ou oferecer provas.

Neste sentir, caberia ao fisco, por outros meios, empreender esforgos para comprovar a
obrigacdo tributaria através de terceiros e imprimindo outras técnicas de auditoria e
investigacdo distintas da simples inquiricdo do contribuinte ou de obriga-lo a apresentar

provas contra Si mesmo.

E ficaria mais delicada ainda se os Unicos elementos comprobatorios da ocorréncia do fato
gerador estivessem em poder do contribuinte, inviabilizando-se o pagamento do tributo que

nada tem a ver com a agéo penal propriamente dita. Ademais, vale lembrar que sendo esta a

11 Conf. Ac. 103/87, publicado na I Serie do DR 103, de 06/5/87.

164



Unica opgdo para se fazer a cobranca do tributo ndo se pode perder de vista o principio geral

de direito de que ninguém poderd invocar em seu favor a sua prdpria torpeza.

Imagine-se o caso de alguém com a responsabilidade de fazer o recolhimento de tributo
devido por outrem (este dispensado de escrita fiscal-contébil), proceda a retengdo, mas deixe
de efetuar o recolhimento, recusando-se a exibir o documento fiscal representativo da
operacdo, prova material da ocorréncia do fato gerador tributario, cujas demais vias foram
extraviadas; eis um tipico caso de apropriagdo indébita, punivel pelas leis penais, e que
indigna o operador do direito porque o sujeito ativo se vé paralisado de fazer a cobranga ante
0 siléncio do obrigado tributario em apresentar o elemento material comprobatério da
retencdo. Remanesceria, é verdade, a apuracdo do quantum pelos métodos indiretos. Ou se

mover uma ag&o de busca e apreensdo de documentos.

Um critério que busca fixar as fronteiras entre os dominios tributério e penal, segundo a
multireferida autora, ou seja, uma conduta que concomitantemente implique em
descumprimento da obrigagéo tributéria e ilicito penal foi encontrado pelo Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem — TEDH**, de aplicagdo no direito interno portugués: a conduta para
ter repercussdo penal reclama a classificacdo de ilicito no direito interno, a natureza precisa da
infracdo, que devera ser imposta por uma norma geral e abstrata, com objetivos ndo apenas

preventivos, mas também repressivos, e a natureza e o grau de gravidade da pena.

Este mesmo Tribunal posteriormente defrontou-se com um caso™*® em que decidiu haver
violéncia ao primado do processo equitativo o fato de provas colhidas em processo

administrativo, em nome da cooperagdo do investigado, serem usadas no processo penal.

Diante destas perplexidades, a autora conclui seu estudo sugerindo algumas solugdes. Uma

delas seria converter o procedimento de auditoria em processo penal toda vez que houver a

12 Liliana da Silva de Sé abre a seguinte nota de rodapé fazendo referéncia a este pronunciamento do TEDH:
“Stefan N. Frommel — The European Court of Human Rights and the Right of the Accused to Remain Silent: Can
It Be Invoked by Taxpayers?, Diritto e Pratica Tributaria, N° 6, VVol. 64, Bolonha, 1993, p. 2155.

1% saunders vs. United Kingdom, julgado em 29/11/1996, proc. 43/1994/490/572.
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firme conviccéo de crime contra a ordem tributaria, ambiente juridicamente apropriado para
apuracdo destas condutas. Outra seria substituir o sistema de san¢bes adotado quando o
tributo ndo é pago por medidas diferentes que ndo ponham em jogo o direito ao siléncio e a
ndo auto-incriminacéo; restaria saber que medidas substitutivas seriam estas e quéo eficientes
seriam no sentido de inibir a evasdo tributaria e manter o nivel de colaboracdo dos

contribuintes.

Uma outra faceta é desvendada por J. L. Saldanha Sanches e Joao Taborda da Gama'*, ao
conferirem legitimidade ao sujeito passivo silenciar se este constatar que esta diante de uma
posicao inarredavel do fisco, alids reiterada anteriormente, e que so poderd ser alterada nas
instancias judiciais. Imagine-se um debate em que por precedentes anteriores o ente tributante
j& discordou da tese do contribuinte; este Ultimo, ao ser notificado do projeto de deciséo,
podera silenciar-se sem que isso traduza aceitacdo do seu teor e Obice ao questionamento

judicial.

5.4. Decisao ou Motivacéo.

Esclareca-se logo que se preferiu tratar decisdo e motivagdo como expressdes sindnimas
porque decidir imotivadamente equivale a n&o decidir. Se a autoridade competente se
pronuncia num pleito administrativo a favor ou contra o cidaddo, mas ndo apresenta as razdes
pelas quais se posicionou desta ou daquela maneira, ndo se pode dizer que houve decisdo
administrativa no sentido mais completo do termo. Houve, apenas, simples manifestacédo, sem
com isso se atender as finalidades Ultimas para as quais o procedimento administrativo

portugués e o processo administrativo brasileiro foram criados.

Todavia, ndo se pode negar que a doutrina portuguesa trata separadamente a decisdo da
motivacdo™®. E isto se justifica, pois a decisdo, antes de ser fundamentada, ela mesma deve

aparecer para o mundo juridico, pois do contrério haverd consequéncias importantes. Com

1% Ob. cit, p. 279.
1% Neste sentido, consulte-se Joaquim Freitas da Rocha em obra jé citada no presente escrito, pp. 111 e ss.
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efeito, a inacdo do Poder Publico em se manifestar num procedimento implicard no
indeferimento tacito do pleito, adiante examinado, a permitir ao interessado tomar outras
providéncias, inclusive de cunho judicial. Dai a LGT (art. 56) referenciar que a Administragdo
tributaria esta compelida a pronunciar-se sobre todos o0s assuntos de sua competéncia que lhes
sejam apresentados por intermédio de reclamagdes, recursos, representacdes, exposicdes,

queixas ou quaisquer outros meios previstos na lei.**®

O administrativista Antonio Francisco de Sousa™’ caracteriza cada um destes instrumentos de
manifestacdo do interessado. Por peticdo entenda-se o pleito dirigido & Administracdo para
esta tomar certas decisdes ou adotar providéncias, direcionada para os 6rgdos de soberania,
6rgdos administrativos ou o Provedor de Justica; entenda-se representacdo a atitude do
interessado no intuito de fazer com que a administracdo reflita sobre a decisdo proferida, a ser
acompanhada do pedido de confirmagdo desta para fins de exclusdo da responsabilidade;
considere-se reclamacdo a iniciativa do interessado contra o proprio autor do ato
administrativo que tenha causado leséo a direito e interesse legitimo, de modo que se o
destinatério da impugnagéo for pessoa diversa daquela que praticou o ato hé que se falar agora
em recurso; por queixa entenda-se a declaracdo do administrado com o fito de incitar a
abertura de procedimento tendente a aplicar sangdes a agente administrativo praticante de ato
ou fato juridicamente censuravel, embora o direito de queixa ou dendncia assuma sentido
mais amplo, em fungdo de acusar uma inconstitucionalidade, ilegalidade ou funcionamento
defeituoso de servico publico, com pedido de aplicacdo das medidas necessarias contra 0s

responsaveis.

Os juristas lusitanos diferenciam decisdo de mera pronlncia, esta a traduzir as situacdes em
que o poder publico continua obrigado a se manifestar mesmo quando a pessoa solicitante do
pleito ndo é parte legitima para funcionar no procedimento, o 6rgdo provocado ndo tem
competéncia para apreciar a matéria, se decorreu o0 prazo para exercitar o direito ou se ainda
ndo ultimaram os dois anos minimos para a administracdo se pronunciar sobre pedido do

mesmo autor com idénticos objeto e fundamentos. Se, mesmo s6 para se pronunciar e ndo

1% Entretanto, em face do raciocinio de que decidir sem fundamentar equivale a ndo decidir, preferiu-se na
presente pesquisa tratar decisdo e motivagdo como um sO principio, até porque se mostra como decorréncia
natural dele o dever do gestor competente fundamentar as suas decisdes, salvo excepcionalidades.

Y7 0b. cit, p. 65.
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para decidir a autoridade silencia, sendo razodvel o pedido, cabe o processo judicial de

intimag&o para um comportamento.

Neste ponto surge o dever dos 6rgdos administrativos se pronunciarem sobre todos os
assuntos de sua competéncia que sejam provocados pelos particulares, a exemplo daqueles
que lhe afetarem diretamente ou sobre quaisquer postulacdes prestadas em defesa da

Constituicdo™*®, das leis ou do interesse geral.

Como referenciado, inexiste em Portugal o dever de decisdo se esta foi prolatada em menos
de dois anos contados do protocolo da postulagdo e, mesmo assim, o administrado renova o
mesmo pedido com igual fundamento. A questdo cai no subjetivismo do que seja mesmo
pedido e fundamento. Se o fundamento € igual, mas o administrado o enriquece com novos

argumentos e precedentes soa razodvel haver a reapreciacéo, ainda que dentro do biénio.

Todavia, a diccdo da LGT parece ser mais restritiva quanto a reapreciacdo de pedido aquém
dos dois anos, pois ali esta sacramentado que inexistird o dever de deciséo quanto a pedido do
mesmo autor com idénticos objeto e fundamento. E, ha de se convir, as expressdes mesmo e
idénticos ndo sdo sinbnimas, esta Ultima, no caso em estudo, sendo muito mais restritiva do
que a primeira, pelo menos numa interpretacdo literal. Também ndo caberé deciséo se ja tiver

superado o prazo legal de reviséo do ato tributario.

\

Outra questdo igualmente relevante atine a particularidade do contribuinte, contrariado
administrativamente na sua pretensdo que sobre ela pender caso resolvido, apds libertado do
biénio proibitivo, renova o pedido e recebe igual pronunciamento da administragdo, calcado
nos mesmos fundamentos. Nestes moldes, consoante entendimento jurisprudencial do STA®,
impedido fica o interessado de agitar 0 recurso contencioso por se tratar de caso resolvido,

sendo que a segunda decisdo administrativa ndo passa de mero ato confirmativo. Sem

%8 No Brasil a doutrina se divide em admitir exames de constitucionalidade por parte de 6rgéos administrativos,
conforme sera explorado mais adiante.
199 Neste sentido, veja-se o acérddo proferido pelo STA em 28/9/95, em sede do recurso n® 37209.
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embargo, Diogo Leite de Campos, Benjamim Rodrigues e Jorge Lopes de Sousa™ pensam
que a norma do art. 56-2 da LGT estatui implicitamente que mesmo sendo de carater

confirmativo a decisdo administrativa pode ser impugnada judicialmente.

Por outro lado, ainda pode inexistir o dever de fundamentacéo se o autor do pedido carecer de
interesse legitimo para tanto, mas mesmo nestes casos se 0 administrador publico se depara
com tal situacdo, devera explicitar que ndo se faz presente o interesse do requerente, o que
ndo deixa de ser uma decisdo fundamentada, apesar de doutrinariamente esta ser considerada

mera prondncia, conforme antes mencionado.

Neste diapasédo, para surgir o dever de decidir haverdo de ser atendidos cumulativamente 0s
pressupostos subjetivos, vale dizer, legitimidade do postulante e competéncia do drgdo
destinatrio do pleito, e pressupostos objetivos, isto €, tempestividade, unidade e

inteligibilidade do pedido.

José Antdénio da Costa Alves™

acentua que o dever de fundamentar a decisdo pode
proporcionar a pacificacdo da relacdo juridica posta em xeque, ante a aceitagdo do
contribuinte face o veredicto administrativo, objetiva viabilizar a defesa deste frente aos
motivos explanados na decisdo, visa o autocontrole do fisco, ao permitir que na
fundamentacdo a administracdo publica reflita sobre o ato praticado, e permite demonstrar as

razOes pelas quais a deciséo foi proferida.

Logo, de modo geral ndo se mostra legitimo ao administrador publico manter-se inerte
perante as questdes que lhes sejam submetidas pelos particulares, desde que seja de sua

competéncia proceder deste jeito, conforme explicado adiante.

150 Lei Geral Tributaria Anotada, p. 467.
L 0b. cit, p. 17.
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Ainda prospectando o principio da decisdo, é de se ressaltar a consagragdo no CPPT (art. 47)
do duplo grau de decisdo, no sentido de que a mesma postulacéo do contribuinte ndo podera
ser apreciada sucessivamente por mais de dois 6rgdos integrantes da mesma administracéo
tributaria, mas s6 pode ser considerada mesma postulacéo se houver identidade de autor e dos
fundamentos fatico-juridicos invocados. Uma questéo interessante a refletir neste particular é
saber se cai neste Obice o fato da postulacdo ser originariamente posta por um particular e,
apoés recusa, ser renovada sob mesmos fundamentos pela mesma pessoa, desta feita
acompanhada por um terceiro, também com interesse de agir. Seria 0 caso de perquirir, nesta

hip6tese, se havera identidade de autor.

Os atos devem ser praticados no procedimento administrativo fiscal tendo como fundo uma
motivacdo, que se completa com o inteiro conhecimento do seu teor por parte do
administrado. Aqui motivagdo e publicidade se complementam, vez que um ato desmotivado

ou que ndo atinja o seu destinatario seré decretado nulo.

A rigor ndo se pode enquadrar a motivagdo como um principio exclusivo do procedimento
administrativo tributario. Ao revés, irradia-se por todo o ordenamento juridico, no direito
adjetivo e no direito substantivo. Em verdade, a motivacdo deve ser tratada desde a
Constituicdo, no campo do processo judicial, ao revelar que as decisdes serdo sempre
motivadas. E deve também encontrar disciplina no direito administrativo como um todo, na

parte que explora os atos administrativos.

Apesar da legislacdo constitucional brasileira prever de ordinério que s6 0s pronunciamentos
judiciais devem ser motivados, ndo ha ddvidas na doutrina de que também as decisdes
tomadas intra Executivo exigem fundamentacdo, pois séo elas também qualificadas como ato
administrativo. Alids, no bojo constitucional ja ha referéncia expressa de que as decisbes
administrativas emanadas dos Tribunais e do Ministério Pdblico também deverdo ser

fundamentadas.
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Faz parte da teoria geral do direito administrativo de que os atos devem ser motivados. Com
maior raz&o os atos produzidos dentro do procedimento tributério instaurado apds a exigéncia
do tributo, porquanto ali se objetiva concluir se este tem subsisténcia ou ndo. E logico que
nem todo ato reclama minuciosos fundamentos, como os despachos de mero expediente. Mas
as resolucOes exaradas em qualquer instancia, decidindo sobre a pertinéncia da cobranga
tributaria, assim como os despachos que determinarem diligéncias para que as partes prestem
esclarecimentos adicionais ou produzam novas provas, estes atos sim, necessitam de
fundamentacdo, requerem explicacdes detalhadas sobre os motivos pelos quais o ato estd

sendo praticado.

A reveréncia & motivagdo passa pelo obrigatério enfrentamento das teses e argumentos
sustentados pelo sujeito passivo, sob pena de nulificagdo do ato. Dai ser de vital importancia
que a lei preveja a possibilidade do contribuinte requestionar a decisdo junto ao seu prolator

se porventura houver omisséo a ponto merecedor de exame por parte da administragao.

Cumpre diferenciar motivo de motivagdo. Aquele revela a circunstancia de fato ou de direito
que autoriza ou impde a pratica do ato; se uma obra é embargada, por exemplo, 0 motivo
reside na construcdo irregular. J& a motivacéo traduz a exposicdo do motivo propriamente

dito, externado por escrito no ato administrativo na forma de “considerandos”.

Assim, nem sempre o ato administrativo exige motivagdo, apesar de sempre existir um
motivo. Com efeito, a exoneracéo de alguém investido em cargo comissionado possui como
motivo 0 exercicio do proprio cargo, mas pode 0 seu ocupante dele ser exonerado sem
qualquer motivacdo, sem que isto acarrete a anulagéo do ato. Em outras palavras, o servidor
pode ser afastado do cargo de confianga sem haver no decreto de exoneracdo uma so palavra a
respeito das razdes que levaram a esta medida pelo Estado. Todavia, se, mesmo assim, o
gestor publico resolver enunciar as razées do afastamento, a existéncia destas vincula o ato,

considerando a teoria dos motivos determinantes.
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Ensina Hely Lopes Meirelles: ™

“Nos atos vinculados ou regrados, e especialmente nos que importem atividade de
jurisdicdo (decisdes administrativas), mais se acentua o dever de motivar, porque, em tais
casos, a agdo administrativa estd bitolada estreitamente pela lei ou pelo regulamento,
impondo ao administrador a obrigacdo de demonstrar a conformagdo de sua atividade com
todos os pressupostos de direito e de fato que condicionam a eficacia e validade do ato”
(destaques da transcrigao).

Ja José Cretella Junior'®® considera a motivacdo como em regra dispensavel para os atos

administrativos:

“Ao contrario da decisdo judicidria, que exige fundamentacdo — é a regra -, 0
pronunciamento administrativo de modo geral dispensa justificativa, a ndo ser expressa
norma legal que o determine” (destaques da transcricdo).

Em posi¢cdo minoritaria entre os cientistas do direito, este Ultimo autor sugere que as decisdes
administrativas tributarias prescindam de consusbtanciacdo, salvo se a lei respectiva

expressamente o exigir.

No que é combatido por Alberto Vellozo Machado™*

, o afirmar que devemos afastar de uma
vez por todas o fantasma da intangibilidade do ato administrativo que, como todo ato juridico
gerador de efeitos no mundo concreto, pode e deve, quando necessario, ser objeto de estudo,
revisdo e readequacgdo, atingindo-se seu proprio meérito, pois o administrador ndo possui
liberdade no seu atuar; deve possuir bom senso e por ele pautar-se, manifestando-se
expressamente quando decide algo, seja uma promocéao ou designacdo de funcionério, seja

uma compra ou alienagéo.

No Brasil o principio € mais conhecido como motivagdo. Baseia-se nas mesmas construgdes
de raciocinio expendidas anteriormente, até porque a necessidade de se fundamentar uma

decisdo tem origens no proprio estado de direito democrético, regente dos sistemas brasileiro

152 Direito Administrativo Brasileiro, p. 175.
133 Curso de Direito Administrativo, p. 276.
134 «Q Destinatario Efetivo da Tributacdo e os Mecanismos para Prote¢do do seu Produto™, p. 78.
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e portugués. Deixar de consubstanciar suas decisbes exprime caracteristica de uma
administracdo publica tirana, arbitraria, a desprezar o fato de que interessa & sociedade e ao
individuo saber o porqué de se adotar um determinado posicionamento, ndo importa quem

saia vencedor na demanda.

Embora de maneira localizada, percebe-se uma preocupagdo do constituinte brasileiro em
reiterar que também as decisGes administrativas devem ser fundamentadas. Objetivamente no
art. 93, X, da CFB, dentro do capitulo que regimenta o Poder Judiciario, esta dito que as
decisBes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessdo publica. Aqui age o
Judiciario como administrador publico, de sorte que por extensdo pode-se inferir que tem

estatura constitucional o dever do Poder Executivo proferir decisdes fundamentadamente.

Ato administrativo que é, a exigéncia do tributo deve se pautar em sélidos argumentos e se
subsumir as previsdes normativas. Quando submetido & apreciacdo administrativa por parte de

outra autoridade, a decisdo dela decorrente ha de ser igualmente motivada.

N&o se pode negar algo a certo individuo que é concedido a outrem sem a exposicdo dos
fundamentos norteadores da distingdo, a demonstrar que o solicitante ndo preenche os
requisitos do terceiro beneficiado. Pronunciamento desmotivado impede até a possibilidade
do controle judicial da atividade administrativa, sob o escopo da razoabilidade, porquanto ser

desconhecido ao juiz 0s motivos que suscitaram a decis&o.

5.4.1. Fundamentacéo das decisoes.

Conforme visto, as decisdes acerca do procedimento administrativo tributario necessitam ser
motivadas, sobretudo aquelas que numa instancia pGem termo & discussdo da exigéncia
tributaria. Dai emergir o dever objetivo de fundamentar as decisfes, pois um pronunciamento
imotivado faz disparar a sua nulidade, até porque viola gravemente o direito constitucional &

ampla defesa. Ndo terd o contribuinte condicGes de se defender se a autoridade pura e
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simplesmente julga procedente a exigéncia do tributo sem apresentar os fundamentos fatico-
juridicos que o levaram a esta conclusdo. Como devolver a discussdo para a instancia
superior, e até mesmo para o Judiciario, se ndo foram oferecidos elementos para uma futura
contra-argumenta¢do? Logo, motivar significa exibir suficientemente ao administrado as
razOes pelas quais foi o ato praticado. Traduz — reprise-se - um dever da Administracdo

Publica.

Com base neste raciocinio, elucida Sérgio André Rocha Silva:

“Exige-se, para a validade do ato, que as razdes que ensejaram a sua pratica sejam
externadas aos seus destinatarios, com o que se viabiliza a compreensdo quanto aos
fundamentos que levaram a sua realizagdo, possibilitando-se, ainda, o controle de sua
legalidade e legitimidade pelos administrados, pelo Poder Judiciario e pela propria
Administracdo Publica” (destaques da transcricdo).

Sem perder de vista o principio da informalidade que norteia o procedimento tributério e
longe de exigir a exceléncia da técnica de decidir reinante no Judiciario, as decisdes bem
fundamentadas haverdo de ter formalmente um breve relatério em torno do sucedido ao longo
do rito até entdo, a enunciagdo dos motivos fético-juridicos que apoiaram o veredicto, isto é, a
fundamentacdo propriamente dita, e a decisdo tomada a respeito do caso, se favoravel ou
desfavoravel a Administracdo, sem falar na data e assinatura do autor do ato. Na sua
substancia os fundamentos haverdo de ser 1) claros, no sentido de permitir que se tenha um
perfeito conhecimento do processo légico e juridico condutor da decisdo, 2) suficientes, no
sentido de revelarem o bastante para se conhecer mesmo 0s motivos que levaram aquela
concluséo, e 3) congruentes, no sentido de inexistir contradi¢do dentro da linha de logicidade

neles desenvolvida e entre ela e a propria deciséo.

Associa-se & ideia da fundamentacéo deciséria o pensamento de Odete Medauar**®, ao afirmar
que a discussdo resultante do procedimento administrativo, embora imputada a uma

autoridade, decorreu da realizacéo de varios atos, para 0s quais colaboraram interessados. As

1% Processo Administrativo Fiscal: Controle Administrativo do Langamento Tributario, p. 80.
1% Ob. cit, p. 69.
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informacdes colhidas, os dados técnicos e os argumentos propiciam ampla base objetiva para
se decidir. Por isso, a decisdo é mais suscetivel de aceitacdo e cumprimento, do que outra,

oriunda praticamente do nada...

José Osvaldo Gomes™’ complementa o raciocinio anterior aduzindo que o autocratismo é
substituido por um esforgo de informacéo e explicacdo, na medida em que a fundamentacéo
facilita a interpretacdo e aplicacdo prética do ato administrativo, a instaurar um clima de
confianga entre a Administracéo e os particulares. Mas ressalva que em alguns casos — raros
qualitativamente — o dever de externar ao publico os fundamentos cede ante a necessidade de
seguranca do Estado ou para preservar os proprios interesses legitimos dos administrados,
como no caso em que um servidor tem o seu desempenho avaliado de forma negativa, ndo

progredindo na carreira.

O STA por inimeras vezes ja se manifestou em favor da motivacdo. Numa oportunidade,
decidiu-se que o direito & fundamentacdo do ato tributario ou em matéria tributaria constitui
uma garantia especifica do contribuinte, na forma do art. 77 da LGT. Por outro lado, a
fundamentacdo & um conceito relativo, varidvel com o tipo legal do ato, visa esclarecer o
administrado, de sorte a informéa-Ilo do itinerario cognoscitivo e valorativo do ato, permitindo-
Ihe conhecer as razbes fatico-juridicas que determinaram a sua pratica e por que motivo se

decidiu num sentido e nio noutro®°e.

Mas ha decisBes recentes relativizando o principio em comento, na medida em que a falta de
fundamentacdo causa apenas a anulabilidade do ato, salvo se faltar qualquer elemento
essencial do ato, se a lei expressamente assim determine ou quando se verifigquem as
circunstancias referidas nas alineas do art. 133-2 do CPA, nomeadamente quando ocorra
ofensa do conteido essencial de um direito fundamental. Nestes termos, a fundamentagédo do
ato tributario de liquidagdo ndo constitui um direito fundamental ou, sequer, um direito

fundamental andlogo aos direitos, liberdades e garantias. Destarte, um ato desta natureza

57 Fundamentac&o do Ato Administrativo, pp. 22/23.
138 Ac. 209/08, publicado em 02/4/08, relatoria do Exmo. Dr. Brand&o de Pinho.
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desprovido de fundamentacdo seré apenas anulavel e ndo nulo de pleno direito, desde que esta

arguicdo se faca no prazo previsto na alinea a) do n° 1 do art.102° do CPPT***

Admitir-se no ato de liquidag&o inexisténcia ou insuficiéncia de fundamentos parece depor
contra o raciocinio de que a exigéncia do tributo necessita ser bem delineada, inclusive no que
respeita ao seu aspecto quantitativo. Na doutrina brasileira se festeja muito o subprincipio da
tipicidade cerrada, corolario da legalidade, a partir do qual todos os elementos
caracterizadores do tributo exigivel devem estar pautados na lei em sentido estrito, inclusive a
base de célculo e aliquota.'®® Evidentemente, o ato de liquidacdo tributaria também reclama

seja consubstanciado para ser exigido, por mais simples que se apresente a situagao.

E preciso, por outro lado, ter em mente que o dever de fundamentar as decisdes néo autoriza o
administrador publico a exarar pronunciamentos quando o administrado formula pedidos

repetitivos e pautados em mesmos argumentos.

Segundo José Fontes,'®

se esta obrigacdo existisse correr-se-ia 0 risco de haver
estrangulamento dos servigos e imersdo num ciclo vicioso que impediria 0 normal

funcionamento dos 6rgdos administrativos.

Ha que se fazer referéncia ao que a doutrina denominou de ato tacito, vale dizer, o
comportamento omissivo da Administracdo Puablica a respeito de certa situacdo no
procedimento administrativo a qual deveria se manifestar. Tal conduta, portanto, implica num
certo tipo de decisdo e constitui causa extintiva do procedimento administrativo, pois evita
que o procedimento se eternize no @mbito administrativo e deixe de ser apreciado nos canais

judiciérios.

159 Ac. 091/11, publicado em 25/5/11, relatoria da Exma. Dra. Dulce Neto. Ainda sobre o tema consulte-se o0s
Ac. STA 01977/03, publicado em 28/7/04, 0844/10, publicado em 26/5/11, e 0255/11, publicado em 14/9/11, das
relatorias dos Exmo. Drs. Angelina Domingues, Costa Reis e Casimiro Gongalves, respectivamente.

10 Embora para estas Gltimas haja possibilidade de alteracdo por via de decreto do Executivo, quanto aos
chamados impostos regulatérios, ou por via de resolugfes do Senado, a exemplo do ICMS.

181 Curso sobre o Cédigo do Procedimento Administrativo, p. 23 e segs.
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A falta de pronunciamento traz a presuncdo de indeferimento do pedido. Isto ocorrendo, abre-
se o canal contencioso e o contribuinte podera se valer dos tribunais de jurisdicdo

administrativa.

A ocorréncia do ato tacito se concretiza quando houver previsdo na lei e o administrado
solicitar a préatica de ato administrativo que defina a sua situacdo juridica, direcionado ao

6rgdo competente especifico com deveres de decisdo, ao cabo de determinado lapso de tempo.

Nestes termos, o descumprimento do dever de decisdo pode acarretar a responsabilidade
disciplinar da autoridade competente para decidir e até mesmo a responsabilidade civil do

ente publico.

Independente disto, como ja enunciado, a omissdo administrativa em decidir pressupde o
indeferimento tacito do pedido e libera o administrado de interpor o recurso contencioso.
Sobre este aspecto ha inimeros acorddos do STA, a maioria j& ressonando o contetdo atrds
descrito. Relembre-se o j& apontado acérdéo proferido face o recurso n® 37209, no qual se
adverte que “o acto tacito presumido, na medida em que os fundamentos do pedido sejam os
mesmos que estiverem na base do acto expresso anterior, ndo é lesivo dos interesses do
recorrente. O acto lesivo desses interesses é 0 acto lesivo expresso anterior, razdo por que este

n&o é recorrivel” (sic.)*®%.

Procede o argumento de J. L. Saldanha Sanches ao sustentar que o indeferimento tacito
constitui figura ambigua do direito procedimental. Isto porque além de acusar o

funcionamento defeituoso da Administragdo e de fazer valer a garantia do contribuinte de

182 Cite-se ainda o decidido em 22/3/94 acerca do recurso n® 32761; o decidido em 31/5/94 acerca do recurso n°
31907; o decidido em 31/01/95 acerca do recurso n° 33482; o decidido em 23/5/96, acerca do recurso n® 37959;
o decidido em 05/6/96, acerca do recurso n® 38877; o decidido em 30/01/96, acerca dos recursos n® 37695 e
38059; o decidido em 08/10/96, acerca do recurso n°® 39515; o decidido em 14/01/97, acerca do recurso n°
39289:; o decidido em 28/11/95, acerca do recurso n°® 36448; o decidido em 30/11/95, acerca do recurso n°
37126; o decidido em 07/12/95, acerca do recurso n® 37156.
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nestas condi¢Bes recorrer ao Judiciario, acaba nublando uma outra garantia, a de participacdo
do administrado na formacéo das decisdes, resultante de efetivo didlogo entre as partes. O
siléncio do Estado faz desperdicar a oportunidade da discussdo terminar fora das lides
judiciérias e traduz a negacdo viva do sistema de colaboracdo que deve pautar a relacéo
tributaria. Diante disto, o jurista defende transmudar a opgéo do indeferimento tacito para o

deferimento tacito, de modo a tornar os pronunciamentos administrativos mais céleres.

Por outro lado, caso o prejudicado nada faga ap0s a ultrapassagem do limite maximo temporal
para a Administracdo se manifestar, isto ndo faz caducar o seu direito a impugnacdo
contenciosa caso a Administracdo intempestivamente indefira de modo expresso o pleito, até
porque a fluéncia do prazo ndo desobriga o ente publico de se pronunciar. E se apds o prazo
fatal que caracterize o indeferimento ticito, mas antes da apresentacdo da impugnacéao
contenciosa a Administragdo resolver explicitamente se manifestar, o Unico ato impugnavel

serd este.

5.4.2. Pronunciamento desfavoréavel vinculante.

Outro ponto que provoca calorosos debates alude & devolutividade ou ndo para o Judiciario de
questdo decidida contrariamente ao Estado em sede administrativa. Muitas linhas de
raciocinio séo tecidas, cabendo aqui tracar algumas delas pela importancia prética que o tema

assume na militancia tributaria.

Segundo o tributarista brasileiro José Augusto Delgado,™®* &

perfeitamente possivel o Estado
pretender que uma decisdo por ele proprio prolatada e que lhe foi desfavorével seja revista
pelo Judiciario pelos seguintes motivos: tal decisdo ndo pode ser imutavel, requisito somente
atribuido & sentenca judicial transitada em julgado; a irretratabilidade do pronunciamento s6
produz efeitos dentro da esfera da Administracdo PuUblica, apds esgotadas as alternativas
recursais; ndo se pode barrar a a¢cdo do Estado quando se constata que em sede administrativa

a decisdo violou abertamente principios juridicos, nomeadamente a legalidade, porque se

163 «“Reflexdes sobre o Processo Administrativo Tributario™, pp. 114/115.
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assim se mantivesse haveria usurpacdo do Estado de Direito; mesmo destino terd o
pronunciamento movido por dolo, fraude, erro, simulagdo e coagdo; ao ser proferida uma
decisdo, ndo é o Estado o autor dela, mas agentes publicos que, embora em nome dele,
individual ou colegiadamente podem firmar posi¢des atentatdrias a ordem legal, de forma que
0 Estado ndo esta obrigado a aceita-las; a competéncia conferida aos 6rgdos julgadores
administrativos é de natureza relativa, sujeita portanto a controle judicial, ndo importa se a
decisdo seja favoravel ou ndo ao Poder Publico; os instrumentos jurisdicionais postos pelo
constituinte para controle da legalidade, moralidade, isonomia e justica fiscal tanto servem ao

contribuinte como ao Estado.

Ainda no Brasil, acresca-se a este pensamento o diagnostico que se extrai da analise do art.
156, IX, do CTN,™ no qual se diz que extingue o crédito tributério a decisio administrativa
irreformével que ndo mais se sujeite & acdo anulatoria promovida pela Fazenda Publica:
claramente o legislador complementar franqueou ao Estado o poder de impetrar agéo
anulatoria quando for definitivamente vencido nas vias administrativas, embora esta acdo nao
tenha sido ainda regimentada no ordenamento positivo brasileiro, pelo menos nos casos em

que o poder publico € seu titular legitimado.

No ambito tributério, tal polémica recrudesceu quando o legislador federal extinguiu a
possibilidade de recurso hierarquico para o Ministro da Fazenda nas decisbes contrarias ao
Estado, emitidas pelas instancias inferiores. Antes, tinha o ente tributante como Gltima opcéo
submeter a decisdo que Ihe foi prejudicial ao crivo da autoridade maxima fazendaria, posto
que ndo seria mais possivel revolver a questdo no dmbito judiciario, apesar do contribuinte

poder fazé-lo quando a decisdo administrativa Ihe fosse desfavoravel.

Com o fim do recurso hierarquico, as alternativas estariam substancialmente diminuidas, pelo

que compensaria se 0 ente tributante pudesse agora provocar o Judiciario.

184 Eis a redacéo: “Extinguem o crédito tributario: ... IX- a deciséo administrativa irreformavel, assim entendida a
definitiva na 6rbita administrativa que ndo mais possa ser objeto de acdo anulatéria”.
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N&o parece haver justificativa para provocacéo judicial sé porque um remédio recursal foi
extinto. Bastaria ao legislador que criasse administrativamente outras saidas, tal qual fez a
Unido ao criar a possibilidade do Procurador da Fazenda Nacional interpor recurso
administrativo especial para a Camara Superior Fazendaria quando a decisdo anterior ultrajar

a lei ou a evidéncia de provas.

Ja Antonio José da Costa'®®

enxerga uma abertura para o requestionamento porque o
legislador do CTN*® aduziu ser possivel a revisio do lancamento quando a lei assim o

determinar.

Mesma opinido expressa Yoshiaki Ichihara'®’, ao asseverar que se o direito & prestagéo
jurisdicional é colocado como garantia fundamental, se 0 Estado se submete as leis que edita e
as decisdes judiciais, como decorréncia do principio do Estado de Direito, ndo se pode negar
o direito a jurisdicdo, se existentes a ameaca ou a lesdo de direito. Todavia, se 0 exercicio do
direito de acdo deve conformar-se aos pressupostos de admissibilidade, o Estado, além da
existéncia de tais pressupostos, deve, sem duvida alguma, obedecer o requisito especifico da

autorizacdo legislativa, isto é, nos casos em que a lei permitir.

Efetivamente, do ponto de vista prético, a admissibilidade da devolugdo judicial abriria novas
trincheiras de demandas envolvendo o poder publico e o particular, mobilizaria mais ainda
advogados, procuradores e magistrados, numa nova onda que assoberbaria os cartorios
forenses. Talvez o mecanismo da representacdo administrativa (diferente do recurso
hierarquico) - promovida pelo 6rgdo juridico especializado e com todas as garantias do
contraditorio - funcionasse melhor toda vez que se detectasse uma ilegalidade perpetrada no

julgamento anterior. Esta seria a Gltima chance do Estado neste particular.'®®

165 «processo Administrativo Tributario”, p. 271.

1% Ejs a redacéo do art. 149, I: “O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos
seguintes casos: I- quando a lei assim o determine...”

167 «processo Administrativo Tributario”, pp. 358/359.

188 Semelhantemente, registre-se que Vittorio Cassone (Processo ... ob. cit, p. 118 e segs.) entende que se a lei
estipular recurso hierarquico, avocatéria ou homologacéo pela autoridade administrativa superior, ndo pode o
fisco ir ao Judiciario; em relagdo a avocatoria, também ha manifesto de Marco Aurélio Greco (Processo ..., ob.
cit., p. 709)
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Adota relativamente a tese do reexame judicial Moisés Akselrad,®

posto que sO 0 autoriza se
a decisdo final administrativa contrariar a moralidade publica, porque eivada de vicios de

ilegitimidade ou nulidade, desde que o direito de agdo ndo esteja prescrito.

170 acrescenta a estes casos o fato da decisdo administrativa

E Dirceu Antonio Pastorello
insurgir-se contra posicdo uniforme e remansosa do plenario do STF e do STJ e houver prova

robusta de desvio €tico no julgamento administrativo.

No mesmo sentido é o pensamento de Luiz Fernando Mussolini Junior,™* a0 admitir a revisdo
judicial através da acdo popular — e ndo a acéo civil publica se o ato decisdrio for lesivo ao

patrimdnio publico ou & moralidade administrativa, sem antes asseverar o abaixo reproduzido:

“Em resumo: o reconhecimento de que as decisdes terminativas em processos tributarios
nado-judiciais, contrarias aos Entes Tributantes, constituem ‘casos julgados’ (na dic¢do de
Alberto Xavier) dotados de definitividade, a bem da seguranca juridica, que € de ser
deferida ao sujeito passivo que se subsume a instancia administrativa por sua propria
vontade, ndo implica se impingir restri¢do indevida do espectro da garantia do principio
constitucional da protecdo judiciaria (art. 5°, XXXV, da CF de 1988), pois que esse
pressupde a existéncia de direito que possa ser lesado ou ameagado, do que ndo se pensa
quando o Poder Publico, ‘de per se et ex vi legis’, resolvendo litigio em processo nao-
judicial previsto constitucionalmente e afirmado na legislagdo complementar dentro das
Normas Gerais de Direito Tributario, admite a extincéo total ou parcial do crédito tributéario
(ou a inexisténcia do mesmo, como querem Paulo de Barros Carvalho, Alcides Jorge Costa
e Luciano Amaro)” (aspas e paréntesis do autor).

Posicdo semelhante é a de Ferndo Borba Franco'’?, ao afiancar que, a respeito da coisa
julgada administrativa, isto é, da decisdo que beneficiar o administrado, serd4 possivel a
revisdo do ato pela Administragdo, mas condicionado a novo processo administrativo ou a
processo judicial, desde que existentes circunstancias excepcionais que a possibilitem,
circunstancias excepcionais que, refletindo valores consagrados constitucionalmente,

permitam arredar outro dos valores relevantes, qual seja, o da seguranga juridica.

189 processo Administrativo Tributario, p. 423.
170 «processo Administrativo Tributario”, p. 536.
L processo Administrativo Tributario, pp 75/76.
172 processo Administrativo, p. 169.
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Mesmo espectro é acambarcado por Maria Lidia Ribas'’®, ao ponderar que o fisco, impedido
de ir a juizo para desconstituir a decisdo administrativa, importaria em frustrar a
universalidade de jurisdicdo. Pelo entendimento de que as decisbes administrativas nédo
podem fazer coisa julgada e respaldado nos outros principios citados é que se defende a
possibilidade de a Fazenda Pdblica propor em juizo uma acéo para reformar ou anular decisdo
proferida por 6rgdos administrativos contraria ao fisco. Sendo a finalidade do processo fazer
prevalecer a lei, quer se trate de discussdo administrativa ou judicial, qualquer restricdo que
implique afastar o pronunciamento em Gltima instancia do Poder Judiciario, por impedimento
de uma das partes, é incompativel com o regime constitucional brasileiro. O que ndo pode é
servir esse caminho para atender a interesses meramente arrecadatérios do fisco, buscando o
Judiciario contra todas as decisdes que lhe sdo desfavoraveis; mas apenas ser utilizada essa
via em casos especiais de atos administrativos viciados do procedimento administrativo

tributario, na preservacdo da legalidade.

Ja Fernando Facury Scaff'’* reduz substancialmente a possibilidade da resciso:

“Em decorréncia do exposto no item anterior, ¢ plenamente possivel o ingresso da
Administracdo Publica em juizo para desconstituir julgados administrativos a ela
contrarios, apenas em caso de ndo aplicacdo de norma pelos Tribunais Administrativos
posteriormente considerada constitucional pelo STF”.

Num outro extremo, hd aqueles que rechagam a opgdo do Poder Publico suscitar a

reapreciacdo judicial de atos opostos as suas pretensfes que praticou internamente.

Segundo Ricardo Lobo Torres,'”* a nota mais relevante do processo judicial tributério é que
este s6 depende da iniciativa do contribuinte. Isto ocorre até mesmo na execucéo fiscal, pois
nesta apenas se apresenta o crédito, mas o juizo de cognigdo so se inicia com os embargos do

devedor. Segundo o jurista, tal acontece mesmo quando o Estado oferece acéo ordinéria,

13 processo Administrativo Tributario, p. 173.
174 «processo Administrativo Tributario”, p. 551.
175 «processo Administrativo Tributario”, pp. 179/180.
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porque esta sO é possivel para forgar o individuo ao cumprimento de obrigagdo. N&o bastasse
isto, acaso se admitisse a a¢do anulatéria das causas administrativas perdidas pelo Estado, a
eficicia constitutiva positiva da sentenca que acolhesse dita acdo contrasta com o sistema
constitucional de separagdo de poderes, na medida em que traria como efeito a anulagédo do
julgamento administrativo e reconstituiria o crédito tributario numa espécie de lancamento

judicial, tarefas exclusivamente confiadas ao Poder Executivo.

Por sua vez, no ver de José Eduardo Soares de Melo,*’™

a atitude da Administragdo em
submeter ao Judiciario pronunciamento que lhe foi desfavordvel ndo decorre do principio da
hierarquia, visto assim porque é a autoridade superior ao 6rgdo prolator da deciséo

administrativa quem determina a revisao judiciria.

Tal iniciativa, ao revés, afronta a moralidade publica. Pensa o Gltimo jurista que a hierarquia
s6 é vélida, e s6 pode ser utilizada criteriosamente, em questdes ligadas a aspectos de
conveniéncia e oportunidade (discricionariedade), que, efetivamente, ndo tem cabimento nos
rigidos processos de lancamento (vinculabilidade). N&o teria o mais minimo sentido
desprezarem-se 0s atos decisorios (mormente nos casos de 6rgdos colegiados, integrados por
inimeros juizes votantes), mediante manifestacdo isolada, para, simplesmente, alterar a
substancia e conteddo. A Fazenda ndo pode ir a juizo pedir a anulacdo de decisdo
administrativa a ela contréria, uma vez que se trata de matéria vinculada que ndo pode ficar
adstrita a mera conveniéncia do Executivo, constituindo violagdo ao principio da moralidade
(CFB, art. 37), pelo fato de que desprestigiaria a legitimidade do procedimento administrativo
(art. 5°, LV).

Ja Luiz Antonio Caldeira Miretti’”’

do Estado:

apega-se ao argumento da efetivacao da vontade funcional

“No cumprimento de suas finalidades, os Tribunais Administrativos, na qualidade érgaos
da Administracdo Publica, exaram, através das decisGes proferidas no processo

176 «processo Administrativo Tributario™, pp. 306 e 308.
1 «processo Administrativo Tributario”, pp. 631/632.
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administrativo tributario, um ato administrativo no qual fica expressada a vontade funcional
do Estado, externada mediante a composi¢do do processo administrativo e principalmente
pela decisdo final, que tanto pode ser favoravel ao Fisco como Ihe ser desfavoravel, mas em
qualquer caso estara cumprida a vontade funcional inerente a Administracdo Publica”.

Ricardo Mariz de Oliveira’”® defende que o principio da inafastabilidade da jurisdicdo ndo se

aplica aos poderes publicos, pela prépria diccdo do texto constitucional,*”

porque atinente
apenas aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais, inexistindo mengdo a qualquer
ramificacdo do poder publico. Ainda no opinativo do autor citado, nem mesmo tem o
Ministério Publico autorizagdo para instaurar a acdo civil publica a partir de uma decisdo
administrativa irreformavel equivocada que nega tributos, porque ndo se trata aqui de
protecao de interesses difusos e coletivos, s6 emanados de pessoas indeterminadas e ndo de

pessoas individualizadas.

Neste sentido, com variantes argumentativas, Hugo de Brito Machado:**

“Assim, quando um o6rgdo de julgamento administrativo decide em conflito entre o
particular e o Estado-administracdo, é o proprio Estado titular de relagdes juridicas que esta
manifestando sua vontade. N&do se compreende possa, portanto, pedir prote¢do ao Estado-
jurisdicdo, que por ficcdo juridica foi criado tdo-s6 para proteger aqueles que ndo sdo
dotados de poder, contra aqueles que, corporificando o Estado-administracdo,
eventualmente descumprem os seus deveres e praticam atos contrarios a ordem juridica
estabelecida”.

Sacha Calmon Navarro Coelho:®

“... ninguém pode ir a juizo contra ato préprio, por falta de interesse de agir. De outra parte,
a decisdo administrativa definitiva, contra a Fazenda Publica, certa ou errada, constitucional
ou nao, extingue a obrigacao tributaria”.

Diva Malerbi:*®?

178 «processo Administrativo Tributario”, pp. 217 e segs.

9 Eis a redacdo do art. 5°, XXXV: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes ... XXXV- a lei ndo excluira da apreciagdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

180 «processo Administrativo Tributario”, p. 158.

181 «processo Administrativo Tributario”, pp. 192/193.
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“Quanto a possibilidade de vinculagdo da Administracdo Publica as suas proprias decisoes,
concorre ainda o principio da seguranca juridica, desdobrado no principio da
irretroatividade a exigir a protecdo da confianca que o cidaddo depositou na lei suprema ao
buscar o processo administrativo para dirimir controvérsias com o Fisco”.

Valdir de Oliveira Rocha:'®

“Admitir que a Fazenda Publica se valha do Poder Judiciario para obter a anulacdo de
decisdo administrativa ‘a ela contraria’ é ignorar a natureza juridica do processo
administrativo, que é a de validador do ato administrativo questionado pelo contribuinte”
(aspas do autor).

Féatima Fernandes Rodrigues de Souza'®*

sustenta que se a decisdo que lhe é adversa
corresponde a desconstituicdo do lancamento efetuado pela autoridade competente, ndo pode
0 Estado ir a juizo porque deixa de possuir um titulo respectivo e, portanto, carece de

interesse de agir.

Neste subtema, fala-se em haver coisa julgada administrativa para a Administracdo Publica.
Em verdade, o instituto da coisa julgada (ou caso julgado, na terminologia lusitana) € tipico
do processo judicial. Soa incoerente afirmar a existéncia de coisa julgada no processo
administrativo, pelo menos a luz do direito brasileiro. Porém, se a decisdo administrativa
estiver de acordo com a lei e no mérito for desfavordvel ao Estado, a sua impossibilidade de

revisdo judicial pode fabricar a falsa ideia de que ha coisa julgada administrativa.

Sem embargo, a coisa julgada administrativa perceptivel neste caso € apenas aparente. Em
verdade, dentro do processo administrativo, o Estado analisou se um ato praticado por seu
agente — o lancamento — é valido, legal e regular. E se por algum motivo ele ndo subsiste é
porque ndo poderia frutificar no mundo juridico, ndo poderia empunhar pretensdo
juridicamente oposta a outrem. E se ndo ha pretensdo, muito menos resisténcia a ela, ndo ha

que se falar em lide, quanto mais em coisa julgada administrativa, assim entendida como uma

182 «processo Administrativo Tributario”, p. 133.
183 «processo Administrativo Tributario”, p. 258.
184 «“processo Administrativo Tributario”, p. 678.
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decisdo que pde definitivamente fim a discussdo da lide, ndo sujeita mais a apelo no interior

da Administracdo Publica.

A questdo é pacifica quando o contribuinte ndo faz prevalecer seu entendimento no debate
administrativo, pelo menos perante a doutrina e a ordem positiva brasileira. Face o principio
da inafastabilidade da jurisdi¢do, ddvidas ndo ha de que o sujeito passivo pode revolver toda a
matéria junto ao Poder Judiciario, sendo incabivel neste caso arguir-se coisa julgada
administrativa. Ndo pode haver caso decidido s6 para um participe do procedimento

administrativo

Por (ltimo, a respeito deste tema, Vittorio Cassone e Maria Eugenia Cassone™® defendem a
razdo pela qual inexistiria a coisa julgada administrativa no direito brasileiro, isto &, residiria
no fato de que a lei faculta ao sujeito passivo, a qualquer momento, mesmo ap0s esgotados
todos os recursos e ter decisdo final desfavoravel, a faculdade de dirigir-se ao Judiciario,

decisdo que, como é cedigo, prevalece em relacéo a decisdo administrativa.

Considerando toda esta discussdo, parece haver uma alternativa razodvel para supera-la:
liquidar o tributo decorre de ato administrativo, vinculado é verdade, mas nem por isso
infalivel; decidir sobre o acerto ou desacerto da liquidacdo também resulta de ato
administrativo; alias, desde o nascedouro, todos os atos regedores do procedimento de debate

do tributo séo tipicamente administrativos.

Ora, se atos administrativos séo, podem ser revistos a qualquer tempo pela Administracédo
Publica se colidirem com o estado de direito, pois tem esta 0 poder-dever de revisar seus atos
se de algum modo trouxe consequéncias danosas para 0s primados e para 0S principios

juridicos.

18 processo Tributario, p. 65.
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Assim, nada impede que haja previsdo na lei procedimental administrativa de um ato ser
retificado a qualquer tempo se a permanéncia dele trouxer graves efeitos para a pacificacéo
das relagcOes sociais ou se praticado debaixo de gesto fraudulento, simulatério ou outro meio
viciante que prejudicou o proprio Estado. Nestes termos, a decisdo danosa ndo perduraria, a
Administracdo resolveria o problema interna corporis, e o Judicidrio ndo precisaria ser

atropelado por este tipo de demanda.

Todavia, a autoridade administrativa competente para promover a revisdo do julgamento
dentro da propria Administragdo poderd responder por eventuais abusos cometidos, ao

manejar exagerada ou indevidamente este instrumento.

Traga-se a discussdo mais concretamente: imagine-se uma exigéncia de tributo considerada
improcedente, mesmo havendo clara previsdo na lei e provas suficientes de que o contribuinte
deve o tributo; ou um julgamento favoravel ao contribuinte, depois se descobrindo que o
prolator da decisdo estava em conluio com este e recebeu dinheiro para proceder de tal
maneira. Indubitavelmente, estas sdo duas situacdes tipicas que credenciariam a autoridade
administrativa junto a Fazenda Publica respectiva impetrar o remédio administrativo previsto
em lei para desfazer a qualquer tempo (ou, pelo menos, num lapso bem razodvel) esta situacéo

contraria ao estado de direito.

Soaria diferente se o Fisco desejasse requestionar toda e qualquer decisdo administrativa que
adotasse uma interpretacdo contraria & existente no seio do ente tributante. Se ele assim

agisse, cometeria abusos e como tal poderia ser funcionalmente responsabilizado por isso.

Em outras palavras, as questdes que envolvessem interpretacdo normativa — dentre outras —
ndo poderiam ser objeto de revisdo por tempo indeterminado, pois ai quem sofreria seria o
contribuinte, a todo o instante na iminéncia de ver uma decisdo em seu favor ser modificada.

A seguranca juridica, ai, ficaria comprometida, desta vez em detrimento do sujeito passivo.
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Todas estas citagdes doutrinirias se fizeram imprescindiveis porque, a despeito de se
identificar duas linhas antagbnicas quanto ao exame judicial da decisdo administrativa
contréria ao fisco, cada um dos juristas citados carrega uma linha de argumentacéo diferente,

0 que contribui para o aprofundamento e maturacdo da melhor alternativa a ser seguida.
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Capitulo 6.

6. Principios ligados a administracdo publica e respectivos desdobramentos no

procedimento tributdrio portugués e no processo administrativo tributério brasileiro.

O estudo do desdobramento principiolégico ndo poderia prosseguir sem passar pelos
principios e direitos atados & Administracdo Publica Portuguesa, explicita ou implicitamente
estabelecidos ao longo do Titulo IX constitucional, embora a énfase seja para aqueles que
ganhem repercusséo linear no procedimento administrativo tributario.'®® Igual raciocinio sera

aplicado na analise da Administragdo Publica Brasileira.

Todavia, em respeito ao tragado metodoldgico imprimido no presente trabalho, nem todos os
principios e direitos mencionados no texto constitucional num e noutro ordenamento juridico

serdo desenvolvidos neste capitulo.

Por conseguinte, no que tange a justica, igualdade, legalidade geral e proporcionalidade, estes
sdo principios que extrapolam as fronteiras da Administragdo Publica de tdo genéricos,

abrangentes e importantes que s&o, de sorte que ja foram ou serdo tratados em itens apartados.

Por seu turno, preferiu-se deslocar a participagdo dos interessados na formag&o das decisdes, a
motivacdo destas e o direito a informagao para o interior do capitulo que alude as garantias

dos contribuintes ou ao devido processo legal, vistos também separadamente.

Enfim, serdo aqui desenvolvidos a legalidade objetiva, a prossecucdo do interesse publico, a

impessoalidade, a moralidade e a eficiéncia, ainda que de alguma maneira tais principios

18 \/eja-se que hé principios e direitos consagrados na citada passagem constitucional, mas que no se vinculam
ao tema sob estudo, designadamente o que garante ao funcionario publico arguido no processo disciplinar a sua
audiéncia e defesa, inobstante tais direitos estarem também contemplados para o interessado no procedimento
tributério.
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possam irradiar seus efeitos para fora da Administragdo Publica, sem embargo de ser esta o

seu foco principal.*®’

Nunca podera se esquecer que o debate da liquidagdo em sentido amplo manifesta o exercicio
de uma funcéo publica, da qual a Administracdo é responsével, porquanto o objetivo maior
perseguido nesta seara é o acertamento definitivo da exigéncia do tributo, seja para conferir-
Ihe a robustez necesséria que justifique uma cobranga judicial, seja para desconsidera-la ap6s

concentrado esforgo de maturagéo.

6.1. Legalidade objetiva.

Como se viu em topico anterior, a legalidade é principio que merece ser estendido por todo o
sistema juridico de um Estado soberano. Como exemplo de funcdo em que se tutela o
interesse coletivo e simultaneamente ndo se pode desfocar o direito do cidaddo, o
procedimento tributario — como de fato aconteceu — ndo poderia ser regulado fora do alcance
da lei pois, em se tratando de atividade administrativa, o comportamento da autoridade
precisa estar o maximo possivel previsto em lei, exatamente para evitar protecionismos

danosos ao patriménio do Estado.

Nesse pensar, a posicao de Canotilho:*®®

“Nesta perspectiva se entende o reforgo das garantias no procedimento administrativo,
destinado ndo a substituir a protecdo juridica geral, mas a dar mais transparéncia a
vinculagdo juridica da administragdo através das leis reguladoras do procedimento
administrativo e dos principios juridicos fundamentais do processo (cfr art. 2679/5)”
(paréntesis e destaques originais)

187 Note-se que, a despeito da publicidade figurar na CFB (art. 37) como um dos principios diretores da
Administracdo Publica, optou-se por trata-la no capitulo dedicado ao devido processo legal, face o importante
papel que desempenha como garantidor de um processo administrativo tributario apoiado no direito.

18 Op. cit., p. 732.
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Em outras palavras: a atividade do Poder Publico — e o procedimento administrativo fiscal é
uma delas — deve estar pautada em lei, pois do contrério haverd atividade arbitréria, tipica dos

Poderes Absolutos e Totalitarios.

No plano do direito publico, deve a atuacdo do funcionario e equiparados jungir-se ao império
da lei. A vontade do administrador publico é a vontade incrustada na lei. Neste diapasédo, a
legalidade funciona um pouco diferente na esfera do poder publico, nunca serd exagero
relembrar. Enquanto entre os particulares tudo € licito fazer desde que ndo esteja proibido por
lei, face a autonomia das vontades, a Administracdo Publica s6 podera fazer aquilo que estiver
circunscrito na lei, de modo que o simples ato por ela praticado ndo vincula os administrados,

salvo se estiver assentado em bases legais.

Em outras palavras, a opcéo pelo Estado de Direito fez com que a Administracdo Publica
passasse a ter a sua atuacdo somente inspirada na lei e o controle dos seus atos fosse exercido

pelo Judiciario, tudo em respeito aos direitos e garantias consagrados na ordem constitucional.

Nem todas estas notas séo postas detalhadamente pelo constituinte brasileiro, no sentido da
legalidade objetiva s6 autorizar o administrador publico a s6 fazer algo que esteja com
previsdo explicita na lei, sendo inaplicivel para ele a méxima de que o ndo expressamente

proibido est4 licitamente permitido. E nem precisaria.

Na verdade, tal raciocinio pode ser inferido com a atitude do constituinte enunciar o principio
da legalidade geral (art. 5°, 11) e no capitulo dedicado & Administracdo Publica (art. 37, caput)
mencionar novamente a legalidade (aqui classificada como objetiva). Fosse a legalidade para
0 particular rigorosamente a mesma aplicAvel ao administrador publico e ndo haveria

necessidade de repeti-la no texto da Constituicéo.

O desdobramento da legalidade objetiva prevista na CFB com seu perfil mais austero de

respeito aos estritos termos da lei encontra espago na doutrina e constitui aspecto
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incontroverso, dada a responsabilidade assumida pelo administrador publico, na qualidade de

mandatério defensor do interesse coletivo.

6.1.1. Participacdo do 6rgdo juridico-administrativo especializado como

fiscal da lei.

Na estrutura organizacional da Administragdo Publica, seria de boa monta que houvesse
6rgdos juridicos especializados em direito — ndo importa a denominagdo que se dé —
supervisores da legalidade dos atos administrativos praticados. Tal qual o Ministério Pablico

0 faz nas instancias judiciais.

Em nome desta mesma legalidade, deve dito drgéo do respectivo ente tributante interferir no
procedimento administrativo tributario. Seus componentes devem ser bacharéis em direito,
especialistas em direito tributario, a desempenharem a misséo de fiscal da legalidade em sede
administrativa, a superintenderem os atos procedimentais praticados, analisando-0s sob o

facho da lei.'®®

Assim, em tons de contribuicdo, seria de bom alvitre haver pronunciamento deste 6rgdo
juridico-administrativo especializado pouco antes de ser reexaminada a liquidagdo em sentido
amplo no segundo grau, exarado em tons opinativos, recomendando a melhor solucéo a ser

dada no caso concreto, embora os julgadores ndo estejam obrigados a seguirem tal orientagéo.

Mas nada impede que também no curso da discussdo o multireferido 6rgdo juridico-
administrativo especializado procure corrigir ilegalidades procedimentais cometidas,
ensejadoras de futuras e indesejaveis arguicBes de nulidade, a prejudicarem o andamento

normal da demanda, tomando, por conseguinte, as providéncias pertinentes para regularizar a

189 No Brasil quem costuma exercer este papel séo as Procuradorias ligadas ao Poder Executivo, através de suas
respectivas representagdes.
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situacdo. Mas isto haverd de ser feito com parciménia, evitando-se excessos que suscitem

tumulto procedimental.

6.1.2. Representacéo pela ilegalidade do julgamento.

Mesmo apds encerrado o procedimento, deve o 6rgdo juridico-administrativo especializado
em direito tributério, nos moldes sugeridos no tépico anterior, cuidar de fazer uma filtragem
final, investigando se em seu bojo foi perpetrada alguma ilegalidade. Se cometida em prejuizo
a0 sujeito ativo, deve o profissional representar junto a uma instancia especial com vistas a
retificar a irregularidade; se praticada em desfavor do sujeito passivo, mesma representagao
deve ser instaurada, no intuito da exigéncia fiscal ser desconstituida, vez que ndo interessa ao
poder tributante formular cobranga judicial de antemdo desprovida da menor chance de

prosperar.

Dai a relevancia que assume o 0rgdo juridico especializado neste procedimento de debate
administrativo da exigéncia tributaria. Soa infenso a0 mundo juridico passar inerte uma
ilegalidade simplesmente porque a lei ndo criou mecanismos rigorosos de controle do ato de
julgamento administrativo, efetuado por profissionais especializados, com reflexos
desastrosos no Poder Judiciério, a perder tempo e dinheiro com execucdes fiscais infrutiferas,

porque claramente afrontosas a legalidade.

Atua o 6rgdo juridico especializado tantas vezes citado durante e ap6s esgotada a discussdo na
via administrativa, por ser ele internamente o guardido da legalidade, observando o fiel

cumprimento da lei por parte dos agentes publicos.

6.1.3. Julgamento conforme a legislacéo.
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Antes de mais nada, cumpre rememorar que o procedimento administrativo havera de estar
regulado em lei especial, alids como todo o processamento da atividade administrativa,
elaborada de modo a racionalizar os meios empregados nos servicos publicos e a assegurar a
participacdo dos cidaddos na formagéo das decisdes, conforme estipulado na CRP (art. 267-
5).

Foi a pretexto disto que o legislador infraconstitucional editou o Codigo de Procedimento e
Processo Tributarios, tantas vezes aqui comentado, e que procurou agambarcar as normas

instrumentais para discusséo e acertamento do ato de exigéncia do tributo.

Se, de um lado, as normas adjetivas deverdo constar na lei em sentido estrito, promanada do
Poder Legislativo, a funcdo de julgar deve ser executada tendo em mira a legislagdo tributaria

material, na qual estéo tragados os elementos formadores de cada tributo.

E isto que este item esta a anunciar, como derivativo da legalidade, porquanto o administrador
publico investido nas funcdes de julgar deve apreciar a questéo a luz das normas regedoras do

tributo cobrado, se de fato agiu bem o langador ao fazer a exigéncia.

Detalhe-se o raciocinio: ao se deparar com a liquidacdo em sentido amplo, o julgador
administrativo havera de depurar se houve o fato gerador houve (sem fato, sem tributo), se a
exigéncia foi feita ao sujeito passivo (quem, de direito, deve pagar o tributo) e a tempo certo
(do contrario, ha caducidade), se a matéria coletavel esta correta. Todos estes elementos,
portanto, estdo contidos na legislacdo, de sorte que o julgamento devera observar os preceitos
ali contidos, pois conduta diversa anulard o ato decisorio e incapacitard a liquidagdo em

sentido amplo de uma eventual execucéo judicial.

6.2. Prossecucgdo do interesse publico.
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Pauta-se este principio na valorizacdo do interesse publico, sendo o principal, um dos mais
essenciais bastides a serem defendidos pelo Estado. Cabe ao gestor seguir rigorosamente 0s
contornos da necessidade coletiva tragados na lei, erguendo-se como importante freio para a

livre decisdo administrativa, assentada na discricionariedade.

Logo, a administragdo publica havera de exclusivamente prosseguir no interesse publico,
estando impedida de prosseguir qualquer interesse privado, ainda que colateralmente. Isto ndo
significa dizer que o atendimento do interesse publico ndo traga a reboque e satisfaca néo
intencionalmente este ou aquele interesse individual, como no caso de obra publica que
ocasione valorizagdes em imoveis de particulares. Porventura se perceba que a agdo

administrativa visou deliberadamente interesse privado, seu destino serd a invalidade.

Por outro lado, o principio em tela informa que o administrador pablico s6 poderé prosseguir
0s interesses publicos especificamente definidos por lei para cada concreta atuagdo
administrativa normativamente habilitada. Se um 6rgdo de atribuigdes sanitérias autoriza o
funcionamento de uma sorveteria sem atentar para a higienizacdo das instalagdes, s6 porque
esta destinara sua receita para a constru¢do de uma praca publica, havera invalidade do ato,

apesar deste objetivo ser nobre e em nome de um interesse coletivo,.

Vale salientar que o principio em comento ndo iré ditar o modo pelo qual o interesse publico
ter4 prossecucdo. Em outros termos, ndo importa se o gestor encontrou a melhor maneira de
almejar o interesse publico, de sorte que ele tem uma boa margem de decisdo para fazé-lo.
Mas isto néo significa que o administrador sempre persiga boas alternativas, agora em nome

de outro principio, o da eficiéncia.

O CPA (art. 4°) absorve bem o principio na medida em que apregoa competir aos 6rgaos
administrativos prosseguir o interesse publico, no respeito pelos direitos e interesses

legalmente protegidos dos cidadé&os.
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Com efeito, o interesse publico ndo pode servir de “clausula de refagio para a violagdo da lei”

(sic.), no ensinamento de Anténio Francisco de Sousa™®.

Na busca da dimensdo do interesse publico, prossegue o citado administrativista:

“Um interesse particular pode ter relevancia publica e pode transformar-se em interesse
publico. O interesse publico ndo é uma mera soma de interesses particulares, nem se mede
pelo nimero de particulares beneficiados. O interesse publico deve ser a solugdo mais
conveniente a luz dos critérios juridicos e de politica administrativa para o caso concreto,
nos limites impostos pela lei e pelo direito. O interesse publico € o resultado de uma
ponderacdo (pesagem) de custos e beneficios de uma determinada acg¢do, tolerancia ou
omissao” (paréntesis originais)

Para bem entender o sentido préatico da prossecucéo do interesse publico, que afeta o dia-a-dia
do gestor e do administrado, € com base nele que se defende a criagdo de mecanismos para a
substituicdo de funcbes publicas temporariamente vagas, a ndo invocacao da clausula exceptio
non adimpleti contractus na execucdo de servigos publicos, e a faculdade da Administracdo

usar as instalagBes da empresa para assegurar a continuidade dos servicos publicos.

Tais aspectos, evocados por Maria Zanella di Pietro, sdo por ela acrescentados com a seguinte

definicéo:'**

“Por esse principio entende-se que o servi¢o publico, sendo a forma pela qual o Estado
desempenha fungdes essenciais ou necessarias a coletividade, ndo pode parar...”

Através desta ilustre representante do direito administrativo se chega a conclusdo de que o
principio sob estudo encontra ressonancia no Brasil, mais conhecido como continuidade do

servigo publico, efetuadas algumas aproximacdes de contetdo.

1% 0b. cit, p. 38.
191 Direito Administrativo, p. 74.
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Com efeito, em Gltima analise se diz que o servigo publico ndo pode paralisar, por ser esta a

maneira pela qual o Estado desempenha atividades essenciais a sociedade.

Irradia-se tal principio no processo administrativo tributério brasileiro na medida em que este
debate precisa avangar até um pronunciamento final, pela procedéncia ou néo da cobranca do
tributo, pois além do contribuinte necessitar saber se 0s seus argumentos foram acolhidos ou
ndo, outras demandas de outros contribuintes surgirdo, a mobilizarem as autoridades

competentes para proferir novos julgamentos.

Enfim, o servico publico de pronunciamento administrativo final acerca de certa exigéncia

tributaria ndo pode parar. E mesmo raciocinio pode ser aplicado ao direito portugués.

6.3. Imparcialidade ou Impessoalidade.

O principio da imparcialidade — também chamado de impessoalidade - tem interpretacfes
diversas na doutrina. Impende entendé-lo sob muitos angulos: pelo lado de que os
administrados devem ser tratados indistintamente, sem atitudes protecionistas deste ou
daquele administrador, pelo lado de que os atos e provimentos administrativos sdo imputéveis
ao 6rgdo ou entidade em nome da qual age o funcionario (e ndo a ele mesmo), pelo lado do
administrador estar obrigado a so praticar o ato para satisfazer a finalidade prevista na lei de
modo impessoal. Independente de se achar o melhor significado para o principio, o fato € que
0 procedimento administrativo tributdrio deve ser construido levando em conta as trés

situagoes.

Com efeito, a Administracdo Publica ndo deve atuar no intuito de prejudicar ou privilegiar
pessoas determinadas, porquanto a atividade deve se pautar sempre no interesse coletivo. E
também pode ser encarada pela ideia de que os atos administrativos ndo sdo imputaveis aos
agentes que os pratica, mas ao 6rgdo ou entidade a qual integra, embora isto ndo retire a

responsabilidade assumida pelos autores nos atos que causem prejuizos ao cidaddo, na
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exegese do art. 271 da CRP. Por derradeiro, a impessoalidade pode ser invocada para manter
a validade de atos praticados por servidor irregularmente investido em cargo ou fungéo, na
medida em que 0s atos por ele praticados sdo do 6rgédo e ndo dele mesmo; é bem verdade que
tal raciocinio encontra sérios limites, inclusive em matéria tributaria, pois ndo se pode admitir
uma exigéncia fiscal prosperar no mundo juridico se efetuada por pessoa incompetente para

tanto.

Mas como se viu o principio ganha novas dimens@es, uma negativa e outra positiva. Negativa
porque proibe a administracdo publica levar em conta interesses publicos e privados
irrelevantes para o deslinde do pleito sob exame; positiva porque impde & administragdo

pUblica considerar os interesses ptiblicos e privados relevantes para o deslinde do pleito.'*

Claro que a resposta para o que seja relevante ou irrelevante para o caso concreto ndo se
encontra na imparcialidade em si, mas na proporcionalidade, o que demonstra o inter-
relacionamento existente entre eles. Todavia, o ponto de partida para encontrar 0os melhores
critérios e as ponderacbes mais abalizadas dos interesses para 0 caso concreto reside na

imparcialidade.

Oportuna a licdo de Odete Medauar, encarando-se 0 termo processo no sentido de

procedimento:

“A processualidade esta associada ao exercicio do poder estatal. O poder €, por si proprio,
autoritario. No ambito estatal, a imperatividade caracteristica do poder, para ndo ser
unilateral e opressiva, deve encontrar expressao em termos de paridade e imparcialidade, no
processo pré-constituido. Dai a importancia dos momentos de formacdo da decisdo como
legitimacdo do poder em concreto, pois os dados do problema que emergem no processo
permitem saber se a solucdo é correta ou aceitavel e se o poder foi exercido de acordo com
as finalidades para as quais foi atribuido™.

192 conforme entendimento defendido pelo STA, Ac. Publicado em 12/5/1998, Oliveira Fernandes e Ribeiro
Ltda.
1% Ob. cit., p. 70.
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Todas estas facetas sdo bem recepcionadas no direito brasileiro, que prefere chamar o
principio sob exame de impessoalidade, até porque tal nomenclatura se encontra consagrada

na CFB, nomeadamente no caput do art. 37.

Note-se que a imparcialidade visa proteger o contribuinte de decisbes que lhes sejam
viciosamente desfavoraveis, mas ao mesmo tempo protege a administragdo publica em geral e

o interesse coletivo, liberto de decisdes que beneficiem individuos em detrimento do erario.

Impedimentos e suspeicoes.

Nada obsta que a lei preveja circunstancias que colocam o julgador administrativo em
situacdo de potencial parcialidade com a causa, similarmente com o que acontece no processo
judiciério. Debaixo de algumas condices, ndo ficaria isento o responsavel pela decisdo, haja
vista ndo poder firmar posicionamento por ter interesse imediato, mediato, implicito ou

indisfarcavel no desfecho da demanda.

Que dizer do julgador ser desafeto do contribuinte acusado de evasdo ou ser ferrenho inimigo
da autoridade fazendéria autora da exigéncia fiscal? Evidente que, no primeiro caso, ficara ele
inclinado em considerar a impugnacdo improcedente, e no segundo caso, ficard tentado a

desconstituir a exigéncia.

Assim é que cabem aqui regras respeitantes a impedimentos e suspeices, a obstarem a
participacdo de certa pessoa no julgamento da discussédo administrativa. Impedimento como
causa objetiva, invocdvel pela simples constatacdo direta da relagdo existente entre o julgador
e as partes, a exemplo de serem eles parentes proximos.’** Suspeicdo provocada por fatores
subjetivos, como na circunstancia do julgador ter interesse direto para a exigéncia fiscal ser

julgada subsistente ou inconsistente.

1% Outras causas de impedimento: ter sido o julgador parte, procurador ou perito no procedimento; ter conhecido
do procedimento em grau de instancia inferior; esteja postulando como parte ou advogado no procedimento
cdnjuge ou parente consanguineo ou afim.
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Impedimento implica na subtracdo do poder do julgador de decidir uma determinada causa, ao
passo que a suspeicdo ndo inibe a prerrogativa julgamental, apenas pde em xeque a
imparcialidade de quem decide. Dai o impedimento ser mais grave do que a suspeigdo, o
primeiro ensejando a nulidade do procedimento a qualquer tempo, a segunda a ser resolvida

no momento em que for arguida, de modo que se for recusada nédo deixara o processo nulo.

Ensina Vicente Greco Filho:'%®

“O juiz que de qualquer modo esteja vinculado a causa, por razes de ordem subjetiva, tem
comprometida a sua imparcialidade e, portanto, ndo deve atuar no processo. As razoes que
comprometem ou, pelo menos, colocam em risco a imparcialidade do juiz, sdo as razoes de
impedimento e suspeicdo.”

Assinalam Geisa de Assis Rodrigues e Robério Nunes dos Anjos Filho:'%

“Sempre foi fundamental a ideia do devido processo legal identificar como imparcial a
autoridade julgadora no que se convencionou chamar de principio do juiz natural. De nada
adiantaria garantir o direito a ampla defesa, ao contraditério (em seu duplice
desdobramento de direito de informacéo e de direito de reagdo), ao procedimento adequado
para se ensejar a aplicacdo de sancdes e de restri¢des aos direitos mais caros ao sistema de
valores protegidos pelo ordenamento juridico, como a propriedade e a liberdade, caso o
processo pudesse ser conduzido por uma autoridade que ndo tivesse compromisso com a
imparcialidade, ou que fosse estabelecida de forma “ad hoc’ ou ‘ad personam’, sem que se
pudesse identific-la por regras genéricas e impessoais. E necessario, destarte, garantir um
julgamento impessoal por autoridade previamente competente. (aspas e paréntesis dos
autores).

Claro que esta ideia tem eco no procedimento administrativo tributario, prosseguem os
autores. Mas ganha conformacdes proprias, até porque o ‘juiz natural’ do processo
jurisdicional ndo se identifica plenamente com a autoridade impessoal e natural que conduz o
processo administrativo, obviamente porque este Gltimo é liderado por representantes de uma

das partes interessadas na sua resolucdo, qual seja, a Administragdo Publica.

1% «“Teoria Geral do Processo e Auxiliares da Justica”, p. 233.
1% «Breves Anotagdes sobre a Garantia do Devido Processo Legal no Processo Administrativo™, p. 217.
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Sobre o principio sob exame € de se registrar a decisdo do STA (Ac de 05/02/97, recurso n°
22279), no qual ndo se vislumbrou imparcialidade quando o diretor distrital de finangas
interveio duplamente ao concordar com o relatdrio dos servigos de fiscalizagdo a ele
subalternos, em que se prop0s a tributagdo adicional do contribuinte, e depois decidiu sobre a
reclamacgéo apresentada por este contra a fixacdo da matéria coletavel, por falta de acordo dos

vogais na comisséo de reviséo.

6.4. Moralidade.*®’

Expressada no direito privado pelos institutos do ndo locupletamento a custa alheia, exercicio
abusivo de direito e obrigacdo natural, espraiou-se a moralidade no direito publico e em

particular no direito tributrio.

Concebe-se a moralidade administrativa no sentido de haver um conjunto de normas de
conduta reinantes no interior da Administracdo Publica sob as quais deve o agente se pautar.
Além da moral institucional, contida em lei, produzida pelo Legislativo, ha a moral
administrativa, pulverizada, é verdade, mas perceptivel e identificavel, a preponderar em

qualquer ambiente institucional.

A conceituagdo do principio da moralidade ndo encontra unanimidade na doutrina. O jurista

198

lusitano Antonio José Branddo™° assim o define:

“ ‘Bom administrador’, portanto, € o 6rgdo da Administracdo que, usando da sua
competéncia para o preenchimento das atribuicbes legais, se determina ndo sé pelos

197 pela dicgéo das leis portuguesas, néo se vé o uso do termo moralidade, muito menos referéncia a ela como
principio, vez que a preferéncia foi pela expressdo boa fé. Todavia, a moralidade é vista como principio no
direito brasileiro, por forca de mandamento constitucional, de modo que se fez a opgdo de identifica-la com um
sentido mais amplo e dar conotagdo mais especifica ao principio da boa fé, esta Gltima mais voltada para a
conduta observavel pelos participes do procedimento administrativo.

1% «Moralidade Administrativa”, p. 462.

201



preceitos vigentes, mas também pela moral comum. Se os primeiros delimitam as fronteiras
do licito e do ilicito, do justo e do injusto positivos — a segunda espera dele conduta
honesta, verdadeira, intrinseca extrinsecamente conforme a funcdo realizada por seu
intermédio. Ndo serd a ordem administrativa parte, ou aspecto, da ordem juridica postulada
pelo Bem-comum? E néo sera a ordem juridica parte ou aspecto da ordem césmica que se
define mediante a liberdade humana? Como entéo recusar esta evidéncia: comete uma
‘imoralidade administrativa’ o administrador que perturba a ordem administrativa com uma
conduta determinada por fins concretos alheios a publica administracdo, muito embora ndo
tenha cometido faltas legais?”

N&o é tdo facil saber se um determinado comportamento coaduna-se com 0s preceitos morais

de uma sociedade, por serem estes circunstancialmente, culturalmente, espacialmente e

temporalmente variaveis. Dai Odete Medauar'®® entender que a moralidade ocorre sob um

panorama contextual, a se verificar o contexto em que o ato foi praticado.

Oportuno o pensamento de Celso Ribeiro Bastos:?%

“O conceito do que seja a moralidade estd umbilicalmente ligado ao senso moral subjacente
em determinada sociedade. Mas ndo é facil tarefa a de se identificar o conteido desse senso
moral. Os valores, de fato, sdo variaveis no tempo e no espago, € nem sempre 0s padrdes de
conduta adotados pela maioria seguem os valores ideais. Mas ndo ha davida de que ¢ facil
identificar pelo menos aquelas situacbes extremas em que, indubitavelmente, se pode
afirmar que a conduta é moral ou imoral, segundo a ética da instituicdo.”

Elisabeth Lewandowski Libertucci®®* lembra um aspecto singelo, porém importantissimo: A

moralidade se espalha por todos os niveis de poder, horizontal ou vertical, e atinge todos os

agentes publicos quando praticam atos administrativos.

Alias, ao ser guindado a condicdo de principio constitucional no direito brasileiro (CFB, art.

37, caput), a moralidade passou a permear 0s atos administrativos mais do que nunca, agora

essencial para que tais atos possam produzir efeitos juridicos.

1% 0b. cit., p. 121.

200« Principio da Moralidade no Direito Tributario”, pp. 80/82.
201« Principio da Moralidade no Direito Tributario”, pp. 165/182.
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Guarda por isto intima relacdo com a probidade administrativa. Ser probo significa estar em

sintonia com os preceitos morais.

E h& quem ndo reconheca no principio existéncia juridica propria, face a subjetividade do seu

conceito. Esse é o pensamento de Valdir de Oliveira Rocha:**

“Em sintese, o principio da moralidade administrativa, pela indeterminagdo do seu conceito
constitucional, mercé das palavras com que esta expresso, ndo teria existéncia por si so,
mas resulta da observancia integral das normas juridicas a que estd submetida a
Administracdo Publica. Descontextualizado, ndo é possivel dizer do alcance e do contetido
do principio. Entenda-se, assim, como atendido o principio da moralidade administrativa
guando o agente da Administracdo Publica se comporta de conformidade com o conjunto
das normas constitucionais aplicaveis a determinada situacdo”.

Ademais, & mais facil verificar imoralidade administrativa nos atos discricionarios, dada a
liberdade que se confere a quem os efetua. Como h4 um espaco para a conveniéncia e a
oportunidade do ato, muitas vezes este campo é preenchido com animo de imoralidade.
Todavia, conquanto esteja com amarras legais maiores, é possivel encontrar brechas para que
a moralidade penetre nos atos regrados, pois € tarefa impossivel para o legislador fixar as
mindcias para a sua execugdo, sempre existindo uma certa margem de atuagdo para o0 agente

publico.

Maria Sylvia Zanella di Pietro enxerga no desvio de poder a aplicacdo do principio da

moralidade administrativa. Eis o seu magistério:**

“Conforme assinalado, a imoralidade administrativa surgiu e se desenvolveu ligada a idéia
de desvio de poder, pois se entendia que em ambas as hipdteses (moralidades
administrativa e institucional) a Administracdo Publica se utilizava de meios licitos para
atingir finalidades metajuridicas irregulares. A imoralidade estaria na intencdo do agente”
(paréntesis da transcricdo; destaques da autora).

202 «Q Principio da Moralidade no Direito Tributario”, p. 122.
283 Ob, cit., p. 78.
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Defende a autora ser essa a razéo pela qual se sustenta que a imoralidade se reduz a uma das
hipoteses de ilegalidade que pode atingir os atos administrativos, ou seja, a ilegalidade quanto
aos fins (desvio de poder). Anteriormente se entendia que a moral administrativa, pelo fato de
estar relacionada a disciplina interna da Administracdo, o seu controle s6 podia ser feito
internamente, excluida a apreciacdo pelo Poder Judiciario. Este s6 examinara a legalidade dos
atos da Administracdo; ndo o mérito ou a moralidade. Para afastar este impedimento,
construiu-se o raciocinio de que o desvio de poder desacata a legalidade e, como tal, sujeita-se
ao controle judicial. Ainda que, no desvio de poder, 0 vicio esteja na consciéncia ou intengao
de quem pratica 0 ato, a matéria passou a inserir-se no proprio conceito de legalidade
administrativa. O direito ampliou o seu circulo para abranger matéria que antes dizia respeito

apenas a moral.

E bem verdade que se torna de complicada afericio detectar-se a imoralidade no campo
subjetivo da pessoa que praticou o ato administrativo, divorciada da fixacdo de critérios

objetivos mais seguros.

Registre-se que a moralidade administrativa se divorcia do conceito da moral comum, de
modo que o agente publico deve ser mais exigente em atender a moralidade do que o
particular, na medida em que aquele defende interesse alheio, o da coletividade, de ser o

depositario da confianga dada pelos administrados na honesta condugéo da coisa publica.

Por este raciocinio, devem as autoridades envolvidas com a exigéncia fiscal agir no
procedimento conforme a moralidade administrativa, aqui denominada de boa fé em sentido
estrito. Acaso o lancador do tributo constate - a vista de provas produzidas pelo contribuinte,
ndo disponibilizadas ao fisco anteriormente - a ilegalidade da exigéncia tributéria, é no
minimo moral que isto seja reconhecido no primeiro momento em que deva falar nos autos.
Do mesmo modo, o0 sujeito passivo: se ele dispunha facilmente de provas para derrubar a
exigéncia desde a época da auditoria dos fatos, ressai imoral se isto for feito somente apos
instaurado o procedimento, por demandar gastos e tempo desnecessérios da Administragdo

Publica.
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O jurista Luiz Vicente Cernicchiaro®® assim se manifesta sobre a moralidade administrativa

no tocante as autoridades langadoras de tributos:

“O agente fiscal tem o direito-dever de agir. S6 assim cumprira a obrigacdo juridica. Urge,
contudo, escolher os meios e modos, ponderando as circunstancias, para ndo impor ao
contribuinte onus, restricbes e constrangimentos se ndo necessarios ou recomendaveis.
Ultrapassado esse limite, cair-se-a4 no ambito da ilicitude. O modo de agir e de tratamento
social sdo ditados, concomitantemente, pelo Direito, Moral e Costumes. Como registrado
antes, na verdade, tudo se resume em norma juridica. Ao lavrar-se, por hip6tese, o auto de
infracdo, a discricdo serd a grande conselheira. Publicidade desnecesséria, diligencias
indiscretas, estardalhaco supérfluo evidenciam comportamento fora do estrito dever legal,
colocando-se em situacdo vedada pelo Direito (insista-se, compreendendo a moralidade
administrativa)” (paréntesis do autor).

Né&o s6 a moralidade deve se fazer presente na conduta dos agentes publicos, como também

na prépria formagéo do ato administrativo. Opina Aristides Junqueira Alvarenga:?®

“Em tema de moralidade administrativa, além de dever ela estar inserida na proporia génese
do ato normativo, como condicdo de validade, ha de estar presente na conduta dos agentes
publicos encarregados da pratica de qualquer ato, considerando-se contrario ao principio da
moralidade qualquer abuso ou desvio de poder ou, em suma, a pratica de qualquer ato
desvirtuado de seu Unico sentido admissivel, que é o de servir ao cidaddo e néo ser por ele
servido”.

E Elisabeth Libertucci, especificamente quanto ao langcamento tributario:**

“O lancamento tributario é ato administrativo por exceléncia. Como sabido, é ato
administrativo de aplicacdo de norma tributaria material ao caso concreto. Logo, detectar
no langcamento ofensa ao principio da moralidade significa afirmar (entre outras situacfes
faticas) que a interpretagdo dada pela autoridade administrativa quando da aplicacdo da lei
contrapbe-se a propria e nitida intengdo do legislador. Por esta linha, o langcamento
tributario pode ser liminarmente afastado, sem a necessidade de se demonstrar ofensa a
qualquer outro dispositivo constitucional” (paréntesis da autora).

204« Principio da Moralidade no Direito Tributario”, pp. 39/41.
205 «Q Principio da Moralidade no Direito Tributario”, p. 47.
206 Ob, cit., pp. 169/171.
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Trazendo a lume questdes especificas existentes no direito brasileiro, fere outrossim a
moralidade se sem justificativa plausivel h4 demora na devolucdo de quantia paga
indevidamente a titulo de tributo, cujo entendimento em favor do contribuinte esta pacificado
nos tribunais de Ultima instancia e quando a lei ndo prevé a sua compensacdo com futuras
obrigagBes tributarias. Trata-se de valor pago aos cofres publicos que merecem retornar de
imediato ao particular, depois de examinada a legitimidade da restituicdo. Deve a lei
estabelecer dispositivo fixando um prazo para exame do pedido de repeticdo do indéebito, sob
pena de responsabilizacdo funcional. Veja-se que esta recomendagdo transformaria a

imoralidade em ilegalidade.

Entretanto, a despeito da posicdo jurisprudencial favoravel ao contribuinte, se o valor a ser
devolvido, pelo seu vulto, compromete o fluxo regular de caixa do ente tributante, parece
razoavel escalonar o pagamento em parcelas, sem com isso se infringir a moralidade
administrativa. Neste caso, h4 que se levar em consideracdo o interesse publico de dar
continuidade ao atendimento das necessidades sociais, muito mais importante do que
abruptamente satisfazer um desejo — procedente, € verdade — de um contribuinte isolado.
Basta pensar num municipio de poucas posses, de uma hora para outra a se deparar com o
onus de desembolsar de uma sd vez recursos vinculados as necessidades primaciais da
maquina administrativa; igual raciocinio pode se aplicar as demais entidades tributantes,
dimensionado proporcionalmente, de modo que cada caso devera ser analisado de per si. Mas
ndo se pode perder de vista que o valor a ser devolvido ndo é tributo, mas uma quantia que
inadvertidamente foi carreada para o erério, de sorte que o interesse coletivo hd de ser
relativizado no caso em tela. Logo, sobre ela, ndo ha que se falar em preservacéo do recurso
publico, em dever fundamental imposto ao cidaddo, muito embora o erario, ao receber o
recurso, tenha contado com ele e desmobilizado outros ingressos para outras aplicagdes. Num
meio termo: Apoderar-se indefinidamente de seu montante - sem ao menos flexibilizar a sua

restituicdo para evitar grandes sacrificios estatais - traduz repudidvel confisco.

Em sentido contréario, Wagner Balera:?*’

207« Principio da Moralidade no Direito Tributario”, p. 101.
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“Também consideramos que os problemas de caixa do Poder Executivo, que podem
justificar a demora na devolucdo de quantias recebidas indevidamente, ndo se confundem
com as regras cogentes sobre a moralidade administrativa”.

Um aspecto é atrasar a devolucdo face dificuldades de pagamento do Estado. Outro é a
simples demora sem motivo justificdvel, ai sim, havendo pouco caso do administrador

publico, em atitude que reverencia a imoralidade.

Um pouco neste pensar, embora inadmitindo até a sua discussdo, Marilene Talarico Martins

Rodrigues:*®

“A utilizacdo pelo Fisco de expedientes tendentes a atrasar ou discutir a devolucdo de
guantias recebidas, indevidamente, € incompativel com o principio da moralidade publica e
0s preceitos de boa administracdo da coisa publica”.

J& Valdir de Oliveira Rocha entende rota a moralidade administrativa em certo tipo de
repeticdo de indébito, isto &, a que a Constituicdo assegura a imediata e preferencial
devolucdo daquilo que foi pago antecipadamente, quando o fato gerador presumido ndo se
realizar, desde que aluda a caso pacificado na jurisprudéncia envolvendo 0os mesmos sujeitos
ativo e passivo ou quando a decisdes tiverem efeito erga omnes. N&o nas demais, hipotese em

que deve ser formulado o pedido — administrativo ou judicial - pelas vias corriqueiras.

Por seu turno, ndo vilipendia a moralidade administrativa a circunstancia do sujeito ativo
exigir tributo de seu fornecedor, mesmo que o primeiro tenha inadimplido alguma clausula
contratual, ainda que temporariamente. N&o pode o particular, em nome da moralidade, negar-
se a recolher a exagdo sob o argumento de que as parcelas contratuais ndo estdo sendo
honradas. Um erro ndo justifica o outro. Relembre-se que a atividade de cobrar o tributo é
vinculada, deflui da legalidade, de modo que ndo pode a autoridade omitir-se de assim
proceder, sob pena de responsabilidade funcional. O que é imoral — e ilegal - ndo é a
circunstancia do Estado instar o sujeito passivo a observar o seu dever fundamental de pagar

tributos, mas o fato de incorrer sem motivo justo no descumprimento contratual, de modo

208 «0 Principio da Moralidade no Direito Tributario”, p. 143.
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que, além da quitacdo do devido, cabe a reparacéo dos danos ocorridos. A solugdo estd em se
admitir através de lei a compensacdo dos débitos com os créditos do sujeito passivo, na exata

medida de justica fiscal, ainda que abordem verbas de natureza juridica distintas.

Num viés diferente, Diva Malerbi entende que nas duas situagdes atras relatadas inexiste
ferimento a moralidade administrativa. Em ambos os casos, seja inobservando ponto pacifico
favorével a restituicdo, seja exigindo-se tributo face inadimpléncia contratual, age o Estado na
defesa de interesses secundérios, como qualquer outra pessoa juridica. Para haver imoralidade
é preciso que os agentes desatentem para o interesse primario estatal, que diz respeito a

comunidade como um todo, de bem cuidar dos interesses de todos 0s administrados.

E conclui:®®®

“Entendo que os interesses secundarios do Estado s6 sdo atendiveis, em observancia ao
principio da moralidade, quando coincidentes com interesses primarios, pois estes sdo 0s
Unicos que podem ser perseguidos por quem os representa diante da ordem juridica
encarnada no texto constitucional.

Enfim, a administragdo pulblica ndo age segundo a sua vontade, mas de acordo com a
finalidade determinada pela lei. E da opcdo pelo regime democratico e pela forma
republicana de governo que florescem os principios da juridicidade e da responsabilidade
do Estado. E, em conjunto com outros, criam, por assim dizer, o Estado do bem-estar
social” (destaques da transcricao).

Em sentido contrario, José Eduardo Soares de Melo:?%0

“O propalado principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse individual,
outorgando prerrogativas e privilégios para a Administracdo — identificavel no exercicio do
poder de policia e na prestacdo de servicos publicos -, ndo pode, em absoluto, representar
um cheque em branco ao governo, de forma a ocasionar desrespeito aos administrados no
gue tange aos seus direitos e garantias individuais.

)

Em decorréncia da indiscutivel postura jurisprudencial, seria ético, justo e legitimo ocorrer
0 espontaneo procedimento fazendario, consistente na restituicdo sponte propria dos
valores recebidos por sua tesouraria. E, tendo em vista que o Fisco tem pleno conhecimento

209« Principio da Moralidade no Direito Tributario”, p. 59.
210« Principio da Moralidade no Direito Tributario”, pp. 106 e 113.
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de todos os elementos identificadores dos recolhimentos efetuados, nem necessitaria
aguardar especificos pedidos dos contribuintes, que nem sequer poderdo compensa-los
diante da auséncia de tributo de mesma natureza” (destaques do autor).

De um modo geral, a moralidade é vista no direito brasileiro com as mesmas tintas fortes
usadas para a legalidade objetiva, isto é, com conotagBes mais exigentes do que as voltadas

para os particulares.

E comum no Brasil elaborar-se codigos de ética para categorias especificas de servidores
publicos, uma espécie de cartilha de boas condutas para o trato da coisa coletiva, inclusive
com previsdo de sangdes pesadas em caso de descumprimento, nomeadamente a perda do

cargo a bem do servico publico.

Iniciativas desta natureza surgem na tentativa de inibir préticas fraudulentas cotidianamente
flagradas no pais. Infelizmente, a despeito destes compromissos de boa conduta, o que se vé é
exatamente o contrario com o recrudescimento da corrupgao, até porque sdo rarissimos 0s
responsaveis que sdo exemplarmente punidos. E o setor tributario € um dos que mais sofre
com tamanha impunidade. O STF, ao julgar e condenar recentemente altas figuras da politica
brasileira pelos crimes de corrupgdo passiva, lavagem de dinheiro e formagéo de quadrilha,
entre outros, envolvidos no pagamento a parlamentares de vultosas quantias em troca de apoio
na aprovacdo de projetos de lei de interesse do partido politico governista, num episddio
mundialmente conhecido como “mensaldo”, talvez inaugure uma era em que se comece a
pintar com novas cores este cenario tdo ultrajante para a sociedade brasileira e tdo vergonhoso

aos olhos da civilidade internacional.

Boa-fé.

Deflui da moralidade o principio (ou subprincipio) da boa-fé, presente tanto nas relacdes de
direito material como nas relagdes de direito procedimental. Devem as partes ter conduta ndo
reprovavel para o bom andamento da lide, sempre atentarem para o objetivo final de constatar

ou ndo o acertamento da exigéncia tributéria.
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Age de ma-fé quem procrastina o feito, quem pratica atos com o desejo de atrasar a solugéo
do litigio, atravessando peticdes ou recursos desnecessérios, formulando requerimentos
inteiramente descabidos, furtando-se ao cumprimento de suas obrigagdes procedimentais.
Tanto assim é que seria de bom alvitre prever-se no texto legal uma sangdo administrativa
para quem — sujeito passivo ou autoridade lancadora e julgadora— incorrer em prética de ato

que traduza mé-fe.

Vérias condutas que importem em deslealdade sdo apenadas pela lei processual civil brasileira
(CPC), aproveitaveis para a tematica sob exame, porque adaptaveis ao procedimento
administrativo de debate da exigéncia do tributo. Apor nos autos cotas marginais ou
interlineares (art. 161), reter imotivadamente os autos (art. 196), valer-se indevidamente da
citacdo por edital (art. 233), arrogar-se de perito sem conhecimento técnico ou cientifico (art.
424), estes sdo alguns dos casos previstos. E destaca um dispositivo s6 para tratar da litigancia
de méa-fé (art. 17), materializada na deducéo de pedido ou defesa contra texto expresso de lei
ou fato incontroverso, mudanca da verdade, uso do processo para obter fim ilegal, atravancar
0 andamento do processo, agir temerariamente em ato ou incidente processuais, fabricar

incidentes processuais e usar de recursos com intencdo procrastinatoria.

No direito lusitano h4 expressa preocupacdo com a qualidade de conduta a ser seguida pelos
sujeitos envolvidos no procedimento tributario. Alias, desde a CRP (art. 266-2) o principio da
boa-fé € ressaltado, sendo que na relagdo administracdo-administrado o CPA (art. 6°-A)
determina que ambos devam agir segundo as regras da boa fé, a partir da qual devem ser
ponderados os valores fundamentais do direito, designadamente a confianga suscitada na

contraparte pela atuagdo em causa e o objetivo a alcangar com a atuagdo empreendida.

Preocupado com o amplo espectro a ser alcancado pelo principio no direito publico e em Ihe
atribuir fronteiras razoavelmente objetivas, Pedro Moniz Lopes produziu trabalho

académico®'! que procura dar a dimensdo exata da boa-fé no direito administrativo portugués,

1 principio da Boa Fé e Decisdo Administrativa.
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e, designadamente, na atividade de proferir uma decisdo administrativa, & luz do dispositivo
codificado atrés referido e ante a multipla significacdo dada ao principio pela jurisprudéncia
além de, outrossim, se perceber uma “importacdo acritica” (sic; p 14) do enunciado, tal qual
ele vigora no direito privado. Neste prisma, 0 autor procura delimitar o conteldo do principio
ao disposto no art. 6°-A do CPA, pois ali estd dito que a boa fé, conduta a ser adotada de
modo reciproco pela Administracdo e pelo administrado, deve ser assim entendida pela
ponderagdo dos valores fundamentais do direito, e em especial pela confianga suscitada na
contraparte pela atuagdo em causa (protegdo da fidlcia) e pelo objetivo a alcancar com a
atuacdo administrativa empreendida (primazia da materialidade subjacente). E conclui
asseverando que sobretudo é no &mbito do poder discriciondrio “que importa analisar a
operatividade das normas concretizadoras do principio da boa fé” (sic; pp 311/312),
discricionariedade esta que se manifesta pela imposicéo de alternativas explicitas de deciséo,
pela imposicdo de alternativas implicitas de deciséo (esta ainda no campo interno de criagdo
argumentativa), ou pela permissédo das decisdes num determinado sentido e ndo em outro.
Sem duavida alguma, esta construcdo constitui um esforgo sério para ndo se conferir um

significado hipertrofiado do principio.

Por outro lado, a LGT é clara (art. 59-2) ao afirmar que a atuagdo dos contribuintes e da
administracdo tributéria presume-se de boa-fé. E ndo poderia ser diferente, pois & semelhanca
da presuncdo de inocéncia, de inicio se parte do pensamento de que as partes envolvidas na
discussdo tributaria agem desprovidas de ma-fé. Mas isto ndo dispensa fisco e contribuinte de
produzirem prova para caracterizacdo ou eliminagdo da exigéncia tributéaria, a depender do
exercicio do inquisitorio ou da reparticdo do 6nus da prova. Alids, sempre é bom lembrar,
pela afirmagdo do direito constitucional de resisténcia (CRP, art. 103-3) conferido ao
contribuinte perante atuagOes ilegais da Administracdo, o entendimento desta ndo deve
predominar, pelo menos até que advenha decisdo judicial que reconhega a legalidade da

referida atuagéo.

Dentro desta presuncdo, o legislador da lei geral tributéria (art. 75-1) pontua como de boa-fé o
conteudo das declaragdes do contribuinte prestadas na forma da lei, bem como os dados e
apuramentos inscritos na sua contabilidade ou escrita, quando estas estiverem organizadas na

conformidade da legislacdo.
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E, mais adiante (art. 104°), estipula consequéncias para ambos os lados no tocante & deteccéo
de litigancia de ma-fé. Da parte da administracdo fiscal, pode ser condenada a pagar uma
sancdo pecuniaria se atuar em juizo contra o teor de informagdes vinculativas anteriormente
prestadas aos interessados ou a sua conduta for diversa daquela habitualmente adotada em
casos idénticos. Da parte do contribuinte, pode assumir o pagamento de multa. Embora tais
preceptivos parecam ganhar lugar no contencioso, nada obsta que raciocinio semelhante seja

adotado para o rito procedimental.

Alias, a propoésito das consequéncias assumidas pela Administragdo quando ndo age de boa
fé, existem numerosos e importantes precedentes do STA?*? no sentido de lhe dar magnitude
s6 quando o poder exercido € do tipo discricionario, pois quando o ato resulta do exercicio de
poder vinculado o principio prevalecente é o da legalidade. Assim, no campo dos atos
regrados importa saber se ele foi legal ou ilegal, para efeito de decretar-lhe a anulag&o.
Entretanto, sendo o ato legal mas dissonante com a boa fé, surge a possibilidade da
Administracdo indenizar o lesado; note-se que esta hegemonia da legalidade na esfera do
poder vinculado deve ser relativizada quando mesmo nesta seara ha margem para alguma
discricionariedade, até porque € impossivel ao legislador regrar rigorosa, minuciosa e
completamente a conduta do agente administrativo, até porque a propria norma de direito

fiscal frequentemente comporta vérias interpretagdes®™.

Por sua vez, o CPPT dedica dispositivo (art. 48-2) voltado exclusivamente para o sujeito
passivo, ao preconizar que o contribuinte cooperara de boa-fé na instru¢do do procedimento,
esclarecendo na inteireza e de forma verdadeira os fatos de que tenha conhecimento e

ofertando os meios de prova a que tenha acesso.

212 Ac. de 26/10/94, recurso n® 17626, Ac de 13/12/95, recurso n® 16771, e Ac de 21/11/96, recurso n° 35373, s6
para ficar nestes

13 O principio também é lembrado sob outro angulo nos seguintes julgados: Ac de 19/01/95, acerca do recurso
n°® 36096; Ac de 12/11/91, acerca do recurso n® 23049; Ac de 19/11/92, acerca do recurso n° 27910; Ac de
24/10/96, acerca do recurso n°® 39578; Ac de 28/01/2009, acerca do recurso n°® 699/08; Ac de 21/9/2011, recurso
n° 753/11.
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Segundo Anténio Lima Guerreiro®*, para o contribuinte que aja com boa-fé, vérios efeitos
sdo percebidos: pode configurar causa excludente de ilicitude de ato formalmente ilicito, com
reflexos na aplicagdo da pena criminal ou contra-ordenacional tributéria; e pode ser um
componente importante na avaliacdo dos pressupostos de incidéncia da clausula geral anti-

abuso de direito em matéria fiscal.

J& para o fisco a boa fé impede que seus 6rgédos e agentes, ao aplicarem as normas tributarias
ou no exercicio de suas fungdes discricionarias que lhes caibam, facam uso de artificios e

estratagemas com o fito de enganar os cidad&os.

Na tentativa de dar contornos ao principio da boa fé, o STA afirmou que cultué-lo significa
ser transportado para um padrdo ético-juridico de avaliacdo das condutas humanas, como
honestas, corretas e leais (Ac de 09 e 20/3/2007 e de 11/11/2008), além de que a sua violagdo
pode configurar em fato ilicito ensejador de responsabilidade civil (Ac de 09/7/2009).

6.5. Eficiéncia e Desburocratizagéo.

Toda atividade administrativa deve ser ofertada com presteza, perfeicdo e rendimento
funcional. Destarte, tanto o agente administrativo deve atuar com eficiéncia como a propria
Administracdo deve organizar-se e disciplinar-se buscando atingir os melhores resultados para

0 interesse coletivo.

A despeito da eficiéncia ser principio mais abrangente, preferiu o constituinte lusitano abragar
0 principio da desburocratizacdo, sagrado no art. 267-1 da CRP. Com efeito, tal dispositivo
enuncia que a Administracdo Publica serd montada de forma a evitar a burocratizagéo, a
aproximar os servigos das populagfes, fungdo que apenas revela uma das facetas de um

Estado eficiente. A eficiéncia, no entanto, s6 encontrou destaque no CPA (art. 10°).

214 Ob cit, p. 269.
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A desburocratizagdo poderia ser encarada até como um subprincipio da eficiéncia, mas a

necessidade de aproximagdo dos servicos junto & comunidade se tornou tdo importante que

acabou se consagrando como principio autbnomo. No direito brasileiro, entretanto, preferiu-se

dar énfase a eficiéncia, prevista no art. 37 da CFB, de sorte que a desburocratizacéo ali se

revela como uma

de suas manifestacoes.

Seja em nome da eficiéncia, seja em nome da desburocratizagéo, a legalidade ndo pode ser

solapada. Deseja-se uma administragdo publica eficiente, focada nos resultados, mas sempre

de acordo com os ditames da lei. Ndo se valida um ato ilegal s6 porque ele obteve mais

eficiéncia daquele ato que foi praticado dentro da legalidade. Retifique-se a norma para abrir

espaco a ato mais eficiente.

Neste sentido, arremata Maria Sylvia Zanella di Pietro:?®

“Vale dizer que a eficiéncia é principio que se soma aos demais principios impostos a
Administracdo, ndo podendo sobrepor-se a nenhum deles, especialmente ao da legalidade,
sob pena de sérios riscos a seguranca juridica e ao proprio Estado de Direito”.

Fazendo coro, Ferndo Borba Franco:?'®

“... cabe ressaltar uma necessaria conclusdo: o principio da eficiéncia nao significa quanto
antes melhor; o processo tem seu tempo e o principio simplesmente significa que ndo deve
ser desnecessariamente alargado esse prazo. E necessario tempo para que os interessados
possam apresentar provas e alegacdes; € necessario que tempo para que sejam produzidas
provas; € necessario tempo para que sejam essas provas consideradas em uma boa deciséo.
Assim, o principio da eficiéncia ndo pode jamais impedir a producdo das provas
necessarias, ou dificultar a manifestacdo dos interessados. O tempo é indispensavel para
uma boa decisdo, uma decisdo motivada, com fundamento nas provas produzidas no
processo, em contraditdrio. Eficiente serd a decisdo que tomar a melhor decisdo possivel,
com base nos elementos trazidos pelo processo, sem atos desnecessarios ou tempo perdido,
observando-se que 0 processo é o ambiente ideal para atingir o equilibrio entre rapidez,
economia e finalidade, de um lado, e realizar justica social, preservando os direitos do
cidaddo, do outro” (destaques do autor).

215 Ob cit., pp. 84/85.
218 Op cit., p. 41.
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E, por fim, a inteligéncia de Canotilho:*

“QO principio da eficiéncia da administragédo ergue-se a principio constitutivo do principio
da legalidade desde que isso nédo signifique pretericdo das dimensGes garantisticas basicas
de um Estado de direito. Estas garantias ficariam, por exemplo, comprometidas se as tarefas
atribuidas a administracdo se transformassem em ‘cheque em branco’ a uma burocracia ou
tecnocracia sem transparéncia democratica (cfr art. 267°/1/2) e isentas de quaisquer
mecanismos de controlo de natureza politica ou jurisdicional” (aspas, negritos e paréntesis
originais).

A pretexto de analisar recentes propostas de reformulacéo do poder pablico, Nazaré da Costa
Cabral®® deparou-se com a sugestdo oficial de ser desenvolvido um plano de consolidag&o
para reorganizar e reduzir significativamente o nimero de municipios (308) e freguesias
(4259), com vistas a obter a eficiéncia macroecondmica a partir da avaliagdo do tamanho e
densidade populacionais 6timos para aproveitamento dos bens puablicos. Tal proposicéo, de
resto recusada, apesar de visar a eficiéncia administrativa, encontrou desde resisténcias
politico-partidarias — que vislumbravam perda de poder com eventuais fusdes e extin¢des de
freguesias e municipios — até motivos de carater socioldgico, face a tradi¢do destes ndcleos
sociais cultivarem por séculos identidade cultural, afirmacdo cidadd, nome e simbolo
proprios. Vé-se, por este singelo exemplo, que a eficiéncia administrativa por vezes constitui

meta de dificil alcance.

Como se viu, em terras brasileiras a eficiéncia goza de prestigio marcante, na medida em que
encontra ressonancia constitucional no multicitado caput do art. 37 da CFB, como um dos

principios guias da Administracdo Publica.

O que se convencionou chamar de principio da eficiéncia foi elevado & ordem constitucional
brasileira por intermédio da EC 19/98 e veio ndo para dizer o 6bvio, o de que a Administragdo
Publica deve agir com eficiéncia, mas em resposta a um movimento de transformar o Estado

Brasileiro mais agil, menos burocratico, até mesmo dentro de uma tendéncia mundial —

217 0p cit., p. 733.
218 « Administracdo Fiscal e Seguranca Social; Administracéo Pablica™, pp. 32 a 36.
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afetando o pais no final do seculo XX — de transforméa-lo em Estado Minimo, cada vez menos

intervencionista. Segundo Marcos Souto?'®

, a eficiéncia deve ser vista “sob triplice aspecto, a
saber, administrativa, que é agir sempre que esteja presente o interesse publico, técnica, com o
emprego dos meios adequados ao atendimento das necessidades publicas, e financeira, que é a

aplicacdo do principio da economicidade”.

Fixacéo de prazos para julgamentos e término do processo.

Voltando-se para o debate extrajudicial do tributo, realizara a eficiéncia administrativa se a lei
estipular prazos para que as decisdes sejam proferidas e para que o processo chegue a seu
termo, ap6s o que responderdo aqueles que derem azo a tanta demora, salvo se houver

justificativas plausiveis para isso, mediante exposicéo circunstanciada do ocorrido.

A medida - extensivel aos demais servidores que cuidam de preparar e emitir atos de
expediente - visa evitar que a discussdo derredor da exigéncia fiscal se prolongue
demasiadamente no tempo, administrador e administrado em angustiante expectativa para
saber se aquele tributo tem validade juridica ou ndo. Nunca sera exagero repisar que esta fase
de acertamento, ndo obstante necesséria e até recomendavel, paralisa a iniciativa do fisco
promover a execugdo do crédito tributario® e pode impor certas restrices ao contribuinte,

conforme a legislagéo assim dispuser.

Note-se que, diferentemente dos prazos alocados especificamente para cada participante da
discussdo — langador, sujeito passivo, agentes auxiliares e julgadores, a fixagdo de um lapso
final de duragdo do processo néo se presta para responsabilizar especificamente este ou aquele
participante, mas serve para disparar um alerta geral de que ali algo ndo esta funcionando a
contento, pelo que se deve emprestar dedicagdo total para que o feito caminhe mais
celeremente. Em Portugal, o descumprimento injustificavel no prazo méximo de seis meses,
como ja dito, provoca a presuncdo de indeferimento tacito do pedido e libera o interessado

para tomar as medidas judiciais cabiveis.

2% Djreito Administrativo Regulatério, p. 184.
220 T3l raciocinio se aplica & realidade brasileira. Em Portugal, ha que se prestar em paralelo uma garantia.
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Desta forma, estara a administragdo pablica atuando eficientemente, em busca da prestacéo de
servico que traduza presteza, aproxime-se da perfei¢do e traduza produtividade funcional.
Mas perseguir tais objetivos ndo autoriza o legislador fixar prazos curtos demais, fora dos
pardmetros da sensatez, fazendo vistas grossas para o pleno exercicio dos direitos

procedimentais dos sujeitos ativo e passivo.

Neste sentido, Odete Medauar, analisando o direito brasileiro:?%

“A partir da Emenda 19/98 a eficiéncia € principio que norteia todas as atividades da
Administracdo Publica. O vocabulo liga-se a ideia de a¢do, para produzir resultado de
modo rapido e preciso, com a menor onerosidade possivel. Associado & Administracdo
Publica, o principio da eficiéncia determina que esta deve agir, de modo rapido e preciso,
para produzir resultados que satisfagam as necessidades da populagdo, com o uso adequado
dos meios. Eficiéncia contrapde-se a descaso, negligéncia, lentiddo, omissao”.

E especificamente ao processo administrativo tributério brasileiro, Walter Piva Rodrigues:*?

“Ocorre que, a teor do texto constitucional que assegura ampla defesa e contraditério no
‘processo administrativo’, posto em marcha o procedimento, salvo rendncia (expressa ou
tacita) do contribuinte, a autoridade administrativa que o dirige deve cumprir os periodos
prescritos em lei, a par de assegurar concretamente a oportunidade de o contribuinte influir
na formagdo da convicgdo do julgador” (aspas do autor).

Por outro lado, sem a menor sombra de dlvidas, a proposigdo de se fixar um prazo para que o
processo chegue a seu termo é desdobramento intimamente atado ao principio constitucional

da razoavel duracéo do processo, a ser desenvolvido posteriormente.

221 b, cit., p. 98.
222 «processo Administrativo Fiscal Irregular e Medidas Judiciais Passiveis de serem tomadas para a sua

Regularizagao”, p. 244.
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Capitulo 7.

7. Principios procedimentais administrativos tributarios ligados diretamente ao devido
processo legal e respectivos desdobramentos. Bloco do devido processo legal

propriamente dito

7.1. Devido processo legal propriamente dito

Remonta o principio do devido processo legal & época da Idade Média, quando os bardes
ingleses obtiveram do monarca John Lackland - mais conhecido como Jodo Sem Terra - a
garantia de que somente a lei poderia priva-los de disporem de sua vida e da liberdade de seus

bens, fruto da reaco disparada contra a cobranca desenfreada de impostos*?.

Nascia a Magna Charta Libertatum, popularizada como Magna Carta, celebrada em 1215, na
qual uma das clausulas rezava que nenhum homem livre serd preso, exilado, molestado de
alguma maneira ou sofrer constricdo de seus bens sendo atraves de julgamento regular e de

acordo com os ditames da lei.

Absorvido pelo Estado Democrético de Direito, cumpre logo afiangar que o devido processo
legal — due process of law - € principio incidente sobre a ordem juridica que abriga o direito
material em si, denominado de substantive due process, e sobre a ordem juridica que tutela o

direito de acéo e seus derivativos, o procedural due process.

Do ponto de vista da Ultima ordem juridica citada, pode-se afirmar que o devido processo
legal se realiza quando a autoridade publica observa os principios e regras que norteiam a lei

processual respectiva, zelando pela boa atuacdo estatal. Assim, estd condizente com o

22 Alie-se a este fato a suspeita historica de que Jodo Sem Terra havia usurpado o trono do rei Ricardo Coracéo
de Ledo, retirando-lhe legitimidade politica para governar.
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principio quando se escolhe o melhor modo de aplicar a norma ritualistica que rege a
discussdo do direito material, na busca de preservar os valores juridicos consagrados no

sistema.

Logo, sob este &ngulo, o devido processo legal se materializa na necessidade de adog&o da via
processual para que se possa impor ao individuo qualquer sangdo ou obrigé-lo a deixar de
resistir a determinada pretensdo. E se manifesta também na escolha adequada do processo — 0
processo devido — ou Seja, 0 processo que garanta a isonomia das partes, a ampla defesa e o

contraditorio.

Bem entendido, o substantive due process exprime que a producgéo legislativa esteja abrigada

pelos critérios da proporcionalidade e razoabilidade, sob pena de vilipéndio constitucional.

Numa visdo pds-positivista da ciéncia juridica, isto é, aquela que deixa de enxergar o direito
como um ordenamento racional, fechado, axiomatizado e hierarquizado de regras e passa a
examina-lo como plural, reflexivo, prospectivo, discursivo e relativo, Ricardo Mauricio
Freire?®* considera o devido processo legal intimamente atado ao principio da dignidade da
pessoa humana, na medida em que aquele serve de instrumento para tutelar nas lides o

respeito a existéncia digna.

Cumpre esclarecer que o movimento pos-positivista — encabecado por Friedrich Miller,
Canotilho, Alexy e Dworkin - valoriza a ponderacéo dos principios juridicos e a observancia
da proporcionalidade e razoabilidade como opg&o hermenéutica para resolugdo dos conflitos

envolvendo os direitos fundamentais.

Inspira-se na concepcdo de que a legitimidade das normas juridicas (ai inseridos o0s

principios) passa pela efetiva participacdo democrética na sua feitura e no proferimento das

224 Devido Processo Legal.
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decisdes a elas vinculadas, indo aléem da mera competéncia dos 6rgdos elaboradores do texto

da lei ou da atengéo formal dos procedimentos legislativos.

Ensina André Cordeiro Leal®*®

que os principios, antes tidos como meros sistematizadores do
Direito (natural) ou como recurso retorico de positivacéo do controle da discricionariedade no
ambito decisorio (positivismo), passam a ter forma de normas juridicas geradoras de posicoes
vinculantes. E remonta interessante essa perspectiva, porque o processo constitucionalizado
passa a conferir normatividade a seus principios institutivos de maneira a vincular o julgador

quando da prolatacdo das decisdes.

Voltando especificamente ao devido processo legal, Ricardo Mauricio Freire chama-o de
clausula geral principioldgica, a espraiar-se por todos os ritos dotados de processualidade,
inclusive o administrativo. Considera que tal postulado perde o carater supletivo para ser
aplicado diretamente a todos 0s casos concretos, tanto do ponto de vista negativo quanto do
positivo. Negativo quando confere aos sujeitos processuais a faculdade de questionarem a
validade das normas juridicas ou da opgdo hermenéutica que transgridam o devido processo
legal. Positivo quando atribui a estes mesmos sujeitos a prerrogativa de exigir uma justa
prestacdo estatal ou particular, a regularem relacfes entre o setor publico e privado, chamada

de eficacia vertical, ou entre os particulares entre si, chamada de eficacia horizontal.

Por outro lado, aponta como fungdo hermenéutica do principio a de orientar o intérprete para
aquela escolha que melhor se amolde as garantias constitucionais do processo e ao que
resultar da ponderacdo dos principios e da aplicagdo razoavel e proporcional dos direitos

fundamentais.

E elege como garantias constitucionais do processo alguns postulados/direitos/garantias
referidos isoladamente pelo legislador brasileiro, tal qual a isonomia, o juiz natural, a

inafastabilidade de jurisdigdo, o contraditério, a ampla defesa, a publicidade, a vedacéo de

2% O Contraditério e a Fundamentagéo das Decis6es, pp. 38 e 39.
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provas produzidas irregularmente, a motivagdo das decisdes, o duplo grau jurisdicional e a

duracdo razoavel do processo.

Apos propor a unificacéo das acepgdes substancial (substantive process) e formal (procedural
process) do devido processo legal, o autor finalmente assinala que o julgador deve construir
solugdes adequadas para os valores e fatos da lide, admitindo o uso da discricionariedade
judicial, desformalizacdo de procedimentos e valorizagéo da jurisprudéncia, ndo perdendo de

mira a historicidade, a abertura aos valores, a dialogicidade e a abertura linguistica.

Sobre a discricionariedade judicial, o citado autor’®® lembra haver uma acesa controvérsia no
campo da ciéncia juridica. De um lado, hd uma corrente de pensamento que entende que, em
qualquer situacdo, o ato de julgar serd sempre vinculado, na medida em que ndo h4 como se
negar que na atividade jurisdicional existe apenas uma solucdo juridica, a um determinado

caso concreto.

N&o ha varias decisbes juridicamente possiveis, ou meios possiveis para a consecuc¢do da
aplicacdo da lei. Segundo esta concepcdo, os julgadores podem ter opinibes distintas, até
mesmo opostas, sobre uma mesma questdo de fato e de direito. Ainda assim, a verdade
juridica escolhida ao caso concreto afigura-se como a Unica solucéo justa a priori, ainda que
venha a ser substituida em grau de recurso, pelo que essa realidade ndo desnatura a decisdo

judicial como deciséo vinculada.

N&o obstante, parece que o ato de julgar €, sim, atividade discricionaria. Ao magistrado cabe
optar pela melhor interpretagcdo do texto legal, tendo em vista a realizacdo de seus valores e
fins, figurando tal opcdo hermenéutica como o resultado do exercicio de um poder
discriciondrio. Ndo ha, portanto, como negar a ideia de discricionariedade judicial, se
entendermos a discricionariedade como um poder conferido ao intérprete de oferecer, com
algum grau de liberdade, a solugdo hermenéutica mais razoével para um dado caso concreto,

em face da relativa indeterminabilidade normativa.

226 Ob cit., pp. 123/124.
221



Sendo assim, o legislador se confessa impotente para prever e prover, em face da riqueza
infinda do real e por isso confia no aplicador da lei. Na norma genérica esta, contudo, prevista
a intencdo clara de que essa aplicacdo se faca a melhor possivel, a mais certa possivel, justa e
adequada, as exigéncias do caso. Eis porque discricdo ndo se confunde com arbitrio

desordenado ou com arbitrariedade.

Deste modo, o ato judicial é discricionario, em nada se confundindo com um ato arbitrario,
pois a discricionariedade estd calcada dentro da legalidade e exige, obrigatoriamente, uma
motivacdo na tomada da decisdo considerada mais justa ao caso concreto, como sucede nas
hipGteses de gradacdo da pena, tutela antecipada e mensuracdo dos danos morais, sempre

lastreadas pelo devido processo legal substantivo.

No veio administrativo, o devido processo legal passou a ser inicialmente aceito nos Estados
Unidos, haja vista a necessidade de serem observados ritos processuais no exercicio do poder
de policia que acaba por restringir direitos e liberdades dos administrados para ceder espaco a
causa puUblica. Nessa troca de prioridades, o cidaddo deveria ter creditada a chance de

contraditar e de se defender da exigéncia do poder publico.

Geisa de Assis Rodrigues e Robério Nunes dos Anjos Filho?’

identificam os seguintes
elementos como decorréncia do devido processo legal na esfera administrativa:
impessoalidade e naturalidade da autoridade, contraditério, ampla defesa, publicidade,
motivacdo, necessaria licitude de provas, vinculagdo da decisdo do administrador ao contetdo
do procedimento, possibilidade de reforma das decisbes e ndo dilacdo indevida do

procedimento.

E arrematam a importancia do principio para o futuro da humanidade:*®

227 0b cit., p. 216.
228 Ob, cit., p. 224.
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“O maior legado que podemos deixar para as futuras geracBes, na concretizacdo da
equidade intergeracional, € a plasticidade da clausula do devido processo legal, que, com
certeza, tera muito a desempenhar em um futuro que se desenha extremamente instavel,
com a possibilidade de sucumbirmos aos riscos do esvaziamento das préaticas cientificas
sem controle, do consumo exacerbado e autofdgico de nossos recursos naturais, da
impossibilidade de reconciliacdo entre os incluidos e os excluidos do amparo social e
juridico. Oxald o caminho de expansdo do devido processo legal na atividade
administrativa seja irreversivel, e possa prevenir alguns dos riscos mencionados”.

O devido processo a ser observado no caso sera aquele que estejam preservados os direitos ao
contraditorio e & ampla defesa, a fluirem sem restricdes normativas, muitas das vezes

aplicadas por legisladores desavisados ou até mesmo mal intencionados.

Evidentemente, o principio do devido processo legal assume estatura constitucional no Brasil.
Ha previsdo expressa no art. 5°, LIV, no qual se adverte que ninguém serd privado da

liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

O dispositivo seguinte enuncia que aos litigantes, tanto no processo judicial como no
administrativo, e aos acusados em geral, serdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa,

Ccom 0S meios e recursos a ela inerentes.

Destarte, o devido processo legal instala-se confortavelmente no procedimento tributéario p6s
liquidagdo, pois somente através da instauragdo de um processo®?’ pode o Estado interferir na
esfera dos direitos dos individuos, por ser este ordinariamente o Unico caminho -

administrativo ou judicial - previsto na ordem constitucional.

Note-se que para o exercicio do contraditério e da ampla defesa, tanto faz ser o processo

judicial ou administrativo, o que denota uma valorizacdo deste Ultimo, outrora considerado

22 galvo situagBes excepcionais, no direito brasileiro, a exemplo da penetracdo ndo consentida de domicilio em
virtude de desastre, flagrante delito, prestacdo de socorro ou, durante o dia, por determinacéo judicial (art. 5°, XI,
CFB).

223



como uma instancia confirmatéria da vontade da Administracdo Pdblica, um mero apéndice

dos caprichos do governante de plantéo.

Hoje os agentes publicos participantes do processo administrativo experimentam maior grau
de profissionalizacdo, de sorte que os pleitos dos cidaddos sdo examinados tecnicamente, a

vista dos principios e regras aplicaveis ao caso concreto.”

Voltando ao cerne da questdo, registre-se que o devido processo legal acaba por produzir
diversos direitos. Dentre eles, ganhar4 exame no presente trabalho o direito de peti¢do, o
direito ao contraditorio e o direito & ampla defesa, por serem estes 0os que mais cabimento

possuem na discussdo da exigéncia do tributo na esfera administrativa.

Cabe por altimo esclarecer que em face da similitude entre o contraditorio e a ampla defesa,
alguns critérios foram adotados para inserir os desdobramentos no primeiro direito citado ou

no ultimo.

Lembre-se da divergéncia doutrinaria ao redor da distincdo entre o contraditério e ampla
defesa, varios sendo os critérios adotados para conceituar um e outra, alguns até ignorando
qualquer diferenciacdo entre eles, a despeito do constituinte brasileiro nomeéa-los

separadamente.

Entretanto, os desdobramentos relacionados com o contraditério e a ampla defesa foram
escolhidos e separados a partir do pardmetro de que o contraditorio antecede o exercicio da
ampla defesa, esta s6 podendo ser manejada na plenitude se aquele for viabilizado

corretamente.

%0 Alias, a propésito do debate da exigéncia tributaria, cumpre registrar que o Estado-membro de Pernambuco,
preocupado com esta necessidade de especializagdo, chegou a criar o cargo de julgador administrativo tributario,
divorciado do cargo do lancador de tributos, numa tentativa de marcar a dissociagdo entre a atividade de langar
tributos e a atividade de examinar o seu acertamento.
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Assim, optou-se pela vertente de considerar como terreno proprio do contraditorio o que
aludir a oportunidade concedida aos sujeitos participantes do debate administrativo do
lancamento para o exercicio da defesa, de modo que foram ai inseridas questdes como vistas
dos atos processuais relevantes, intimagdo formal, regular e facilitada do langamento e atos
ulteriores, além da abrangéncia da revelia, confissdo e efeitos preclusivos, as trés ultimas

como decorréncia do ndo aproveitamento deliberado do contraditorio.

Por outro lado, optou-se em incluir no campo da ampla defesa propriamente dita discussoes
ligadas a fixacdo de prazo razodvel para ser oferecida a impugnacdo ao langamento, isonomia
na oferta de prazos para os sujeitos participantes, producéo de todos os meios licitos de prova,
possibilidade de sustentacdo oral e representacdo paritiria para composicdo do julgamento

administrativo.

Esta divisdo, reconhega-se, mesmo dentro de uma vertente doutrinaria especifica, ainda pode
dar margem a davidas na insercdo deste ou daquele aspecto como sendo atado ao
contraditorio ou & ampla defesa. Mas tais incertezas defluem da propria relagdo de afinidade
que existe entre um e outro direito, ambos visando proporcionar a realizagdo da justica

procedimental.

7.1.1. Direito de peticéo.

Consoante analisado na primeira parte do presente trabalho, o direito de peticdo decorre do
devido processo legal, sobretudo assentado nas vias administrativas. No direito objetivo

brasileiro, teve consagracdo no art. 5°, XXXIV, “a”, da CFB de 1988.2! Obvio que o direito

21 Ejs a redacdo do dispositivo: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes ... XXXIV- sdo a todos assegurados,
independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peti¢do aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou
contra ilegalidade ou abuso de poder...”
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de peticionar também se manifesta no bojo do processo administrativo tributario e, portanto,

constitui desdobramento relevante do devido processo legal.

Consigne-se que sua origem remonta da ldade Média, na Inglaterra, desde a Carta Magna de
1215, conforme dito, mas se acentuou com 0s movimentos de 1628 e cristalizou-se na

revolucdo de 1689 com a declaracéo dos direitos — Bill of Rights.

Pode tomar a forma de uma queixa, solicitando-se seja revertida a situacéo, ou revelar uma

aspiragdo, caso em que assume carater representativo.

Uma vez interposta a peticdo, ndo cabe a autoridade destinatéria recusar-lhe pronunciamento,
sendo obrigada portanto a se posicionar quanto ao solicitado, seja de modo favordvel ou néo.
Persistindo o siléncio em face do peticionado, € possivel impetrar-se 0 mandado de seguranca
ou, se se tratar a peticdo de dendncia a abuso de direito, ser a autoridade competente
responsabilizada civil, administrativa ou penalmente pela sua leniéncia. No direito portugués,
a peticdo que ndo deflagra um pronunciamento administrativo traz o indeferimento tacito do

pedido, conforme ja analisado.

Eduardo Domingos Bottallo?*?

reconheceu como caracteristicas abrangentes do direito em
epigrafe: informalidade, posto ndo esta sujeito a requisitos de forma para ser manipulado;
autorizacdo probatoria, por englobar o direito de produzir provas da pretensdo ou da dendncia;
obrigatoriedade de resposta, eis que exige manifestagdo do poder publico quanto ao
solicitado; reapreciabilidade, pois enseja 0 reexame do ato praticado pela autoridade; onus
informativo, porquanto reclama do Estado seja informada uma solucdo; e, por fim,
fundamento de responsabilizag&o, porque a peticdo pode servir de base para a autoridade ser

responsabilizada pelos atos cometidos ao arrepio da lei.

2% Curso de Processo Administrativo Tributario, p. 36 e ss.
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Naturalmente, o procedimento tributario p6s liquidacdo perpassa pelo direito de petigdo, pois
uma vez inconformado com a exigéncia tributéria que lhe seja efetuada, pode o sujeito

passivo impugné-Ila perante a propria Administracéo.

Até com esteio nas caracteristicas apontadas retro é possivel associar direito de peticdo e
procedimento administrativo tributério, pois este Gltimo é regido pela informalidade, envolve
instrucdo dos fatos alegados, exige um pronunciamento final acerca do langamento, admite

recursos e pode suscitar acusagdes de abuso de autoridade ou excesso de exagao.

Logo, sdo aspectos que dizem respeito ao exercicio do direito de peticdo a participagdo
compulsoria ou ndo do advogado; a exigibilidade de depdsito prévio do crédito tributario ou a
prestacdo de qualquer outra garantia como condicionante para se impugnar a exigéncia ou
interpor recurso administrativo; e o pedido de reconhecimento de inconstitucionalidade de ato

normativo junto aos 6rgaos julgadores administrativos, os trés esmiucados logo a seguir.

233

Agora, s basta resgatar o pensamento de Hugo de Brito Machado“*” a respeito do direito em

epigrafe:

“Q direito de peticdo ndo é, certamente, o direito de ter necessariamente a providéncia
requerida ao poder publico, mas compreende, sem ddvida, o direito a manifestacdo
fundamentada deste a respeito da providéncia que lhe seja solicitada”.

E trazer a tona importante comando contido no Pacto de San José da Costa Rica que, a
despeito de focar os direitos humanos, se amolda perfeitamente a qualquer tipo de sujeito
passivo da relagdo tributaria, seja pessoa fisica ou juridica, porque é atraves do uso do direito

de peticdo que se pode realizar a justica fiscal.

28 «processo... ob cit., p. 137.
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Com efeito, nele esta dito?**

que toda pessoa tem direito a ser ouvida com as devidas garantias
e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
vistos aqui no sentido amplo, ou seja, judicial ou administrativo, na apuracdo de direitos e

obrigacOes de natureza civil, trabalhista ou fiscal.

A expressividade completa do direito de peticdo d& ao administrado maior seguranga para
fazer suas postulacdes debaixo de um regramento coerente e uniforme, menos propicio as

influéncias das autoridades fazendarias.?*

Eis a lica do Gltimo autor citado:?*°

“Em consequéncia, podemos afirmar que a ideia de sempre existir uma instancia
administrativa destinada a assegurar aos contribuintes o exercicio da faculdade de se opor a
pretensdes de natureza tributaria encontra confortavel amparo nas dobras do preceito que
assegura, de modo irrestrito e universal, o direito de peticdo”.

7.1.1.1. Participacéo facultativa do advogado.

Salvo nos procedimentos administrativos disciplinares, ndo convém se fazer a exigéncia de
que a defesa seja produzida pelo advogado, muito embora esta opgdo seja altamente

recomendavel.?®’

Assim, pode o participante do procedimento administrativo exercer a autodefesa ou a defesa

técnica. Aquela decorre do direito de audiéncia e do direito de presenca, o primeiro entendido

24 Art. 8, §1°.

% Diga-se de passagem que todos os fiscos devem ser guiados por um cédigo de ética, a partir do qual as
condutas dos seus agentes devem estar atreladas a padrdes de comportamento consentaneos com a moralidade
publica, honradez, zelo pelo patrimonio estatal e respeito ao contribuinte.

2% Op. cit, p. 37.

287 Aligs, no tocante aos processos disciplinares no Brasil, 0 STJ ja firmou posicionamento no sentido de
considerar compulsoéria a participacdo do advogado, consoante se depreende da leitura da Sumula 343,
proclamada em 21/9/2007: “E obrigatéria a presenca de advogado em todas as fases do processo administrativo
disciplinar”.
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como a prerrogativa de poder falar oralmente, relatando fatos, fornecendo explicagdes,
oferecendo argumentos, fazendo alegagdes, o segundo encarado como a faculdade do sujeito

assistir a produgdo de provas e contraria-las pessoalmente.

J& a defesa técnica, assim conhecida na doutrina, da possibilidades para que o administrado
manifeste seus direitos na plenitude, pela voz de procurador especializado, debaixo de uma
linguagem adequada, clara e concisa, menos afeita a confusdes de argumento e & insuficiéncia

de contraditério.

Apropriada a opini&o de Odete Medauar:*®

“Por sua vez, a defesa técnica é a realizada pelo representante legal do interessado, o
advogado. Varias justificativas surgem, de regra, quanto a defesa técnica: equilibrio entre
0s sujeitos ou paridade de armas, vinculado a plenitude do contradit6rio; o conhecimento
especializado do advogado auxilia a tomada de decisdo parametrada pela legalidade e
justica; a presen¢a do advogado evita que o0 sujeito se deixe nortear por emocfes de
momento, por vezes exacerbadas” (destaques da autora).

Um outro inconveniente surgiria com a obrigatoriedade do causidico funcionar em qualquer
procedimento administrativo, qual seja, o de fazer com que a Administracdo Publica seja
compelida a nomear um defensor dativo toda vez que o administrado ndo contratar um

profissional, seja por incipiéncia financeira ou ndo.

Em relacéo aos procedimentos disciplinares, nos quais reside verdadeira acusagdo, a questdo
muda de figura, vez que o servidor fica vulneravel em perder seu posto publico simplesmente
porque ndo manejou corretamente seu direito de defesa. Dai ser imprescindivel a presenca do
advogado, ndo obstante entendimento jurisprudencial no sentido da falta de defesa técnica néo
ofender diretamente a Constituicdo, conforme mandamento contido na Sumula Vinculante n°

5 do STF, mas nem por isto continuar compulsdria a sua participacdo. Veja-se que a Corte

2% Ob. cit., p. 126.
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Suprema quis apenas dizer que a obrigatoriedade ou ndo de advogado no processo disciplinar

é questéo extraconstitucional®.

Num répido lancar de olhos poderia se concluir que ha incompatibilidade entre o
entendimento sumulado do STJ atras citado e, altaneira, a SGmula Vinculante do STF, criada

mesmo para vincular as decisdes emanadas de instancias inferiores.

Ha apenas aparente conflito. Pode-se defender que a presenca ou auséncia de defesa técnica
do advogado em procedimento disciplinar ndo € assunto para ser tratado pelo citado Tribunal,
por ndo ter status constitucional, mas isto ndo significa que a inexisténcia do advogado ndo

fira a legalidade.

Logo, isto ndo arranharia o entendimento da Sumula 343 do STJ, cujos efeitos vivificam,
mesmo porque seria um absurdo admitir-se a legalidade de um procedimento administrativo
sancionatorio com o acusado desamparado de advogado. Tal falha, entretanto, apesar de néo
ensejar inconstitucionalidades, carreia ilegalidades, até porque o que se garante na CFB de

1988 é o direito a ampla defesa e ndo a defesa técnica.

Mas ndo é este o entendimento acolhido pelo STF. Na verdade, entende a Suprema Corte, em
posicdo diametralmente oposta ao STJ, que o exercicio da ampla defesa ndo reclama defesa
técnica, mas até simples autodefesa, de inspiracdo tedrica no direito alemdo, extraida de

precedente jurisprudencial da lavra do Ministro Gilmar Mendes®*.

Diz o citado Ministro que o direito & ampla defesa se realiza quando se obtém a tutela
juridica, consubstanciada no direito de informacéo, que obriga o julgador a informar & parte
contréria dos atos e respectivos elementos praticados no processo, no direito de manifestacéo

que garante ao defendente manifestar-se sobre os elementos de fato e de direito constantes do

2% Eijs a redacdo: “A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a
Constituicdo”.
240 RE 434059-3 DF, julgado em 07.5.2008.
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processo, e no direito do acusado ver seus argumentos serem considerados, ndo importa que

tipo de defesa seja manejada.

Uma vez contratado o advogado, este deve participar ativamente do processo, sendo 0
destinatario das comunicacdes dos atos processuais, no ver de Eduardo Domingos Bottallo.?**
Alias, no &mbito do processo judicial, prevalece o entendimento de que, sendo destinados
especificamente ao advogado, os atos de comunicagdo sdo nulos quando néo dirigidos a sua

pessoa, mesmo nos casos em que a parte deles tome ciéncia.

Por fortes razdes, essa diretriz deve estender-se ao procedimento administrativo, isto &,
havendo advogado constituido, é ele quem deve ser informado da respectiva tramitacéo, sob

pena de nulidade. Independentemente de o contribuinte também o ser.

Em Portugal ha disciplina clara tratando do assunto no CPPT. Efetivamente, ali esta posto o
que se denominou de mandato tributario (art. 5°), por meio do qual os interessados ou seus
representantes legais podem na forma da lei conferir mandato para a pratica de atos de
natureza procedimental ou processual tributaria que ndo tenham carater pessoal. Consta ainda
que o mandato tributdrio s6 pode ser exercido perante a Administracdo tributaria por
advogados, advogados estagiarios e solicitadores quando a matéria a ser discutida seja de

direito, manejavel em peticGes, reclamagdes ou recursos.

7.1.1.2. Exigibilidade de depdsito prévio do crédito tributério.

A ideia de se depositar o valor da exigéncia tributaria para discuti-la tem certo cabimento no
direito portugués e remonta da antiga clausula solve et repete, ainda bem recebida pelo

sistema tributario lusitano, conforme deciséo proferida pelo Tribunal Constitucional.?*2

1 Curso ..., ob. cit., pp. 87/88.
242 Acorddo 178/2001, publicado em 18/4/2001, relatoria do Exmo. Dr. Bravo Serra.

231



Com efeito, no intuito de deter a marcha da execucdo fiscal, pode o contribuinte, no
procedimento tributario, para manejar a chamada reclamacéo graciosa, pagar mesmo (e ndo
simplesmente depositar) o valor exigido, caso em que se sair vencedor receberd a quantia
acrescida de juros indenizatorios. Mas ha a alternativa de em vez de pagar o tributo se prestar
uma garantia, na forma do CPPT (art. 169°). Tal garantia pode, em certas circunstancias,
demonstrar um encargo muito oneroso para o contribuinte, de modo que o legislador do CPPT
(art. 183°-A) criou a possibilidade da garantia ser desfeita caso o procedimento demore muito,

nomeadamente para além de um ano apds instaurada a referida reclamagéo.

A regra foi minimizada através de recente alteracdo®*®

ao citado dispositivo, de modo que
atualmente basta ao contribuinte oferecer garantia idonea correspondente ao valor exigido
para que haja a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario. Reprise-se que no direito

brasileiro a simples interposigdo da reclamagéo graciosa faz suspender a execucéo.

Conquanto a prestagdo da garantia seja desfeita caso o fisco retarde o desfecho da discusséo,
parece ser esse expediente atentatorio aos principios do contraditdrio e da ampla defesa. Ndo
raro o contribuinte se vé desprovido de patrimonio para prestar garantias, pelo que a cobranga
judicial pode seguir célere e causar serios constrangimentos ao obrigado tributario, a ponto de

colocar em risco a propria continuidade da sua atividade econdmica.

No direito brasileiro, a questdo ressurgiu com a edicdo da Lei 9532/97, na qual se exigia o
deposito de trinta por cento da quantia discutida para se impetrar o recurso administrativo.
Explicava o Governo Federal que a medida visava desestimular a oposicdo de apelos
procrastinatérios na fase administrativa, transferir de pronto para o erério o valor depositado
caso ndo vingasse o recurso e desacelerar o elevado nimero de procedimentos administrativos

pendentes.

283 Conforme dicgéo das Leis 67-A/2007 e 3-B/2010.
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Contra estas explicagdes, Marcello Martins Motta Filho:***

“Por outro lado, devemos obtemperar, sob a Otica do contribuinte, que: i) 60% dos
processos em tramite no Poder Judiciario decorrem de medidas editadas pelo Governo
Federal, cuja constitucionalidade e legalidade tém sido contestadas pelos prejudicados; ii)
na esfera administrativa, o Fisco € ao mesmo tempo parte e juiz, razdo pela qual raramente
0 contribuinte sai vitorioso, mesmo nos colegiados compostos por integrantes indicados
pelos contribuintes; iii) essa condi¢do recursal acabaria por gerar uma Unica instancia,
implicando a violagdo de varios preceitos constitucionais abaixo elencados”.

Pela compreensdo da Lei 10.522/02, a exigéncia de depdsito para recorrer ndo é mais feita
pela Unido, embora mantenha a necessidade de arrolamento de bens, também de duvidosa
constitucionalidade.?** Faz exigéncia semelhante a Lei 9.639/98, quando do acertamento das
contribui¢des previdenciarias. Ademais, leis de outras entidades tributantes podem aparecer
instituindo o depdsito no &mbito de suas competéncias, 0 que torna a discussdo ainda atual e
pratica. Alias, apesar de anterior, a Lei 9784/99 admite em seu art. 56, §1°, a prestacdo de

caucao, desde que prevista em lei.

Na sua esmagadora maioria, a doutrina inclina-se em considerar injuridica a compulsoriedade
do depdsito ou qualquer outra forma de garantia como requisito de admissibilidade para

exame recursal administrativo.

O pensamento majoritario parte da inteligéncia constitucional, ao estatuir no inciso LV do art.
5% que aos litigantes, também no procedimento administrativo, sdo assegurados o
contraditorio e a ampla defesa com 0s meios e recursos a ela inerentes, de modo que os apelos
administrativos s&o irrestritamente garantidos como corolério da ampla defesa, mitigando sua

forca se lei infraconstitucional opuser alguma condicionante. Aliés, lembra Edison Carlos

24 «processo Administrativo Tributario”, p. 639.

245 Conforme é possivel extrair do acérdao proferido na ADIn 1976-7, publicado no DJU de 18/5/2007.

26 Ejs a redacao do dispositivo: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes ... LV- aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”.
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Fernandes®’ que ndo importa o fato do crédito tributario possuir garantias e privilégios legais

especiais, desde que confortados a principios, regras e postulados juridicos.

Demais, ainda no direito brasileiro, o CTN imp&e como causa suspensiva da exigibilidade do
crédito tributério a interposicdo de impugnacdes e recursos administrativos, ndo atinando para
qualquer outra providéncia. Basta a apresentacdo do apelo para o crédito estar suspenso, sem
necessidade de garantia de instancia. Plinio José Marafon eshoca o seguinte raciocinio,?*®
tendo apoio de Antonio Manoel Gongalez e Marilene Talarico Rodrigues®*® que alertaram
norma hierarquicamente inferior ndo poder estancar os efeitos da suspensdo da exigibilidade

em tela:

“Com efeito, na medida em que o referido artigo ‘separa’ em seus incisos as diversas
hipoteses de suspensdo da exigibilidade do crédito tributério, denota-se, cristalinamente,
que ‘uma anula a outra’, ou seja, na existéncia de processo administrativo (inc. 111), ndo ha
lugar para o deposito (inc. I1)” (aspas e paréntesis do autor).

No mesmo sentido, Fatima Fernandes Rodrigues de Souza®°, a propésito do contribuinte ter
direito pleno ao duplo grau de cognicéo, a exigéncia de depésito tampouco seria passivel de
disciplina sendo por lei complementar, nos termos do que disp6e o art. 146, Ill, b, da CFB,
uma vez que, tratando-se de normas gerais que regem a revisdo do lancamento e a
constituicdo definitiva do crédito tributario, inserem-se no dmbito das normas gerais, cuja

conformacgéo néo prescinde de diploma dessa estatura.

Ja Alberto Xavier®! pontua que, no tocante a matéria tributaria, tal inconstitucionalidade tem
como fundamento especifico a violagdo do principio da reserva de lei complementar (art. 146,
I1l, ‘b’, da Constituicdo) a que estd submetida a matéria do “crédito tributério” (incluindo a
suspenséo da sua exigibilidade, nos precisos termos do art. 151, 1ll do CTN) pelo que leis

ordinarias (como as Leis 10.532/02 e 9.639/98) ndo podem estabelecer restricGes a eficicia

247 «processo Administrativo Tributario”, p. 491.

248 «processo Administrativo Tributario”, p. 278.

%9 Op cit., p. 557.

20 O cit., p. 668.

51 «Da Inconstitucionalidade da Exigéncia de Garantia como Condicdo de Admissibilidade de Recursos no
Processo Administrativo em Geral e no Processo Administrativo Fiscal em Particular”, p. 35.
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suspensiva dos recursos administrativos, como € o caso da exigéncia de garantia patrimonial
como condigdo de sua admissibilidade; no que atine aos procedimentos administrativos em
geral, a inconstitucionalidade tem como fundamento a violacdo do art. 5°, LV da Constituicdo,
eis que o direito ao recurso, inerente ao principio da ampla defesa, significa, tanto no processo
judicial quanto no procedimento administrativo, o direito a que as decisdes administrativas
primarias sejam objeto de um duplo ato de julgamento, direito esse que, tratando-se de direito
e garantia fundamental, é objeto de reserva de Constitui¢do originaria, sendo insuscetivel de
restricdo por emenda constitucional ou por legislacdo infraconstitucional, restri¢do essa que é
paradigmaticamente o caso da exigéncia de garantia como condigdo de admissibilidade do

recurso.

Também nesta mesma esteira a licdo de Marco Aurélio Greco,?*? embora este concorde com a
exigéncia em processos administrativos ndo tributarios, vez que o direito a ampla defesa néo é

puro ou absoluto:

“Ora a exigéncia de deposito como condicdo de procedibilidade do recurso administrativo
pretende fundir as duas causas autdbnomas para criar uma hip6tese nova e hibrida formada
pelo ‘recurso com depdsito parcial (ou integral)’ que restringe a amplitude do inc. 1l1”
(aspas e paréntesis do autor).

Professa Ricardo Mariz de Oliveira®® que a Constituic4o e sua lei complementar asseguram o
exercicio do direito sem condiciona-lo a prévio deposito, de modo que tal condicdo ndo pode

ser imposta por legislagdo subalterna.

Esta é a visdo de Maria Teresa Carcomo Lobo:?*

“A exigéncia do deposito atrita, ainda, a meu ver, com o principio da capacidade
contributiva, que no campo tributario expressa o principio da isonomia, porquanto coloca
em situacdo de desigualdade os contribuintes para os quais o depdsito da quantia

252 «processo Administrativo Tributario”, p. 705/707.

253 «processo Administrativo Fiscal Federal: Alteracdes introduzidas pela Medida Proviséria n° 1.621-30 e
31", p. 205.

24 «“processo Administrativo Tributario”, p. 247.
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impugnada ndo representa problema maior e 0s que encontram nesse depdsito um obstaculo
de monta ao exercicio do direito de defesa que lhes é constitucionalmente assegurado”.

Vinicius T. Campanile®®

arrima-se em principio juridico ao lembrar que a exigéncia do
deposito agride a proporcionalidade, pois este seria mera antecipagdo de pagamento do
suposto tributo devido ao Fisco, quando, na verdade, ndo ha sequer crédito tributério

constituido definitivamente.

No mesmo sentido, José Antonio Minatel:?*®

“Se a impugnacdo e o recurso foram erigidos como instrumentos para se pleitear a revisao
do langamento administrativo, atribuindo-se-lhes efeito de suspender a exigibilidade do
crédito tributdrio submetido a revisdo, ndo parece razoavel que se possa exigir
simultaneamente o depodsito do valor contestado, ainda que parcial, pela sobreposicdo de
medidas que, individualmente, tém a mesma eficacia”.

Moisés Akselrad®®’

assinala que ndo se estd diante de um credito ja definitivamente
constituido, pelo que se torna inconstitucional a exigéncia de depdsito total ou parcial do
valor exigido pela Fazenda Publica para obviar o exame de recurso na esfera

administrativa.?>®

Caso vingasse a exigéncia de garantia para apelar, o efeito seria desastroso para a

administragdo da justica, conforme profetiza José Augusto Delgado:***°

25 processo Administrativo Tributario, p. 579.

26«0 Depésito Compulsério como Requisito para Recurso Administrativo e o Prazo para pleitear
judicialmente Desconstituico de Exigéncia Fiscal definida pela Primeira Instancia Administrativa”, p. 116.

37 0b, cit., p. 418.

%8 Aproveite-se a citacdo para lembrar a linha do STF de inadmitir no curso da discussdo administrativa do
lancamento continuidade da inércia estatal em formalizar a exigéncia do tributo, circunstancia que ndo
paralisaria a fluéncia do prazo decadencial. Em verdade, a inércia — e consequentemente os efeitos da decadéncia
- deixa de existir quando o ente liquida a obrigacdo com o langamento, toma a iniciativa de apontar um fato
jurigeno sujeito a tributacdo, conferindo-lhe atributos formais de exigibilidade. Na fase pds-langamento pode-se
abrir algas para ser ele debatido, maturando-se a exigéncia antes perpetrada, de interesse extremo de todos. Mas
em absoluto esta circunstancia autorizaria a continuacdo da contagem do prazo decadencial... Diverge deste
entendimento Edvaldo Brito, citado por Vinicius T. Campanile (Ob. cit., pp. 569/570).

29 Ob. cit., p. 105.
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“A revisdo administrativa serd deslocada para a 6rbita do j& assoberbado Poder Judiciario,
com todas as conseqliéncias da morosidade na prestacdo jurisdicional sobejamente
conhecidas e previsiveis, sem embargo da possibilidade de condenacdo da Fazenda Publica
em elevados encargos de sucumbéncia e custas processuais, por deduzir pretensao em Juizo
que ndo resistiria ao seu préprio controle interno”.

Eduardo Domingos Bottallo estende o argumento para qualquer outra forma de garantia
substitutiva do depdsito em dinheiro®®, vez que nem o fato de o depésito em dinheiro haver
sido substituido pelo arrolamento de bens ou direitos autoriza a rever a posicdo aqui
defendida. Embora possa, em certa medida, ser considerado menos oneroso, tal arrolamento

mantém a afronta aos direitos do contribuinte.

Contra este feixe de pensamentos, Kiyoshi Harada®* defende que hé& duplo equivoco nessa
linha de argumentacdo. Em primeiro lugar, o art. 151 do CTN ndo estd regulando as
condigBes para a interposicdo de recurso. Como lei sobre leis de tributacéo, estd simplesmente
estatuindo, em nivel de norma geral, as hipoteses de suspensdo do crédito tributério pelo
advento da moratoria, do deposito de seu montante integral e das reclamagdes e recursos nos
termos da legislacdo tributaria de cada entidade politica. Em segundo lugar, o depdsito de
trinta por cento do valor do crédito exigido pela MP 1699 ndo é para suspender a
exigibilidade do crédito tributério, pois o depdsito com essa finalidade j& esta previsto no inc.
Il do mesmo art. 151. Esse depdsito objetiva prevenir a Fazenda Pudblica contra eventual

insolvéncia do devedor no decorrer do procedimento administrativo fiscal.

Posicdo mediana adota Vittorio Cassone,?®? ao tolerar o depésito exclusivamente na terceira
instancia administrativa, descobrindo viséo diferente a respeito da ampla defesa, ponderando
que a Administracdo Publica, judicial ou administrativamente, deve fornecer ou propiciar
meios e recursos instrumentais (e tdo-sd) para que a ampla defesa seja exercida, ndo chegando

a abranger a questéo do deposito para recorrer.

20 Curso ..., ob. cit., p. 84.
26L «processo Administrativo Tributario”, pp. 365/366.
262 «processo Administrativo Tributario”, p. 379.
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Concorda irrestritamente com o depésito Dirceu Antonio Pastorello.?®® Para o autor, a regra
constitucional da ampla defesa jungir-se a meios e recursos a ela inerentes permite que a lei
estabeleca certas condicBes para seu exercicio, tal qual o de conferir efeito suspensivo ao
recurso administrativo mediante depdsito de trinta por cento da quantia cobrada, ponderando
inclusive que este procedimento perdurou durante quase cinquenta anos no ordenamento

positivo brasileiro.

Mais recentemente, 0 STF — por maioria - entendia que o depdsito da multa para recorrer ndo
seria inconstitucional porque inexiste duplo grau de cogni¢do no processo administrativo e
ndo ha ferimento a ampla defesa na medida em que é a propria lei que estabelece os limites
para 0 seu exercicio, desde que tais amarras ndo 0 mitiguem exageradamente, observada a

proporcionalidade e a razoabilidade.?®*

Apoiado em decisdes pretorianas similares a transcrita retro, assim se manifestou a

Consultoria Juridica do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social:?®

“... A inexisténcia da garantia constitucional ao duplo grau de jurisdi¢do permite que sejam
estabelecidas regras de admissibilidade dos recursos, limitando ou até mesmo impedindo a
possibilidade de recorrer.

... Ora, se ndo constitui afronta a Constituicdo a limitagdo ao recurso judicial, ndo ha que se
indagar da inconstitucionalidade de limitagdo ao recurso administrativo, visto que a matéria
decidida na esfera administrativa ainda pode ser examinada no ambito judicial”.

Todavia, aquele mesmo Tribunal reviu seu posicionamento e passou a considerar
inconstitucional a obrigacdo do depésito prévio ou arrolamento de bens e direitos,®® haja

vista a flagrancia de ofensa ao direito de petigao.

283 b, cit., pp. 508 e segs.

264 Conf. RE 210.246-GO e ADIns 1049 MC-DF, 1922 MC-DF e 1976 MC-DF, as trés Gltimas em sede cautelar,
acordaos publicados respectivamente em 17/3/00, 25/8/95, 24/11/00 e 24/11/00.

265 Em parecer publicado na Revista Dialética de Direito Tributario, vol. 34, p. 144.

266 ADIn 1976-DF, rel. Min. Joaquim Barbosa, unanime, julgado em 28/3/2007; é que, ndo obstante
cautelarmente a decisdo ter sido pela constitucionalidade, em sede definitiva os magistrados mudaram o
entendimento.
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Eis um trecho do voto do Ministro Relator:

“Assim, ndo subsistem razdes, a meu ver, para se manter a posicdo que considera
constitucional a exigéncia do depdsito prévio ou o arrolamento de bens e direitos para a
interposicdo do recurso administrativo. Tal exigéncia esvazia o direito fundamental dos
administrados a verem decisdes revistas por parte da Administracdo. Manté-la levaria a
prépria negacdo do direito ao recurso administrativo”.

No ambito do STJ, as decisbes foram se assentando no sentido de inadmitir o dep6sito como
condicéo de seguimento do recurso administrativo, de sorte que em 30/3/2009 foi editada a
Stmula 373, cujo teor reza o seguinte: “E ilegitima a exigéncia de depdsito prévio para
admissibilidade de recurso administrativo”. Assim, pelo menos dentro da visdo dos tribunais

superiores brasileiros, a polémica esmaeceu.

Por conseguinte, cada um dos autores mencionados apresenta pontos de vista que merecem
aqui registro porque apresentam modulagdes de pensamento que servem para reflexdo
aprofundada da temética. A concluséo se inclina, portanto, pelo afastamento de qualquer
possibilidade de prestacdo de garantia por parte do sujeito passivo, muito menos do
pagamento prévio para, na improcedéncia do langamento, se receber a quantia de volta. Em
qualquer ordenamento juridico crédito tributario em discussdo ainda ndo é crédito
definitivamente constituido, de modo que compete ao ente tributante diligenciar para que haja

logo o pronunciamento final nas vias administrativas.

7.1.1.3. Reconhecimento de inconstitucionalidade.

Doutrina e jurisprudéncia rivalizam a respeito de, em nome do direito de peticdo, ser
suscitado o reconhecimento da inconstitucionalidade de dispositivo legal perante as
autoridades julgadoras administrativas. Varios sdo os argumentos levantados de lado a lado,
0S quais merecem a partir de agora ser coligidos, sem a preocupagdo de esgotamento da

matéria.
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Entre aqueles que ndo veem Obice para em sede do Executivo haver a declaracdo da

inconstitucionalidade, destaca-se Ives Gandra da Silva Martins®®":

“Pretender servir ao Estado e a sociedade, negando-se a cumprir a Constituicdo, sob a
alegacdo de que questBes constitucionais devem ser examinadas pelo Poder Judiciario, é
desrespeitar a ordem, € descumprir a lei e é violentar o Estado de Direito, visto que toda a
ordem juridica tem seu perfil definido pela Constituicéo”.

No mesmo sentido, Eduardo Domingos Bottallo:**®

“Antecipamos nosso ponto de vista, segundo o qual das caracteristicas da atividade que o
Estado exerce no desempenho da fungdo administrativa judicante decorre a inexisténcia de
Obices a impedir a apreciacdo de temas constitucionais no processo administrativo
tributario” (destaques do autor).

Para sustentar sua concordancia com esta corrente, Francisco de Assis Alves invoca principio

processual®®®

, 40 argumentar que a autoridade administrativa fiscal, como julgadora, pode
deixar de aplicar uma lei pelo fato de considera-la inconstitucional. Esta deciséo tera respaldo
no principio do livre convencimento do julgador. N&o faria nenhum sentido que a autoridade
administrativa, mesmo convencida da inconstitucionalidade de uma lei, fosse obrigada a

aplicé-la.

Incomum é o prisma em que se posta Marilene Talarico Martins Rodrigues®”°, aduzindo que o
contribuinte, ao alegar matéria constitucional em sua defesa administrativa, ndo pede ao 6rgéo
julgador administrativo a declaragdo de inconstitucionalidade da lei, competéncia que
costuma no ordenamento juridico ser reservada ao Poder Judiciario. Pede, isto sim, que a lei
ndo seja aplicada em caso concreto, por ser inconstitucional. Principalmente se a questéo ja
foi objeto de exame perante o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo encarregado de dizer o direito

em Ultima instancia.

267 «processo Administrativo Tributario”, p. 76.

%8 Curso ..., ob. cit., p. 77.

2% processo Administrativo Tributario, p. 461.

210 «“processo Administrativo Tributario”, pp. 335/336; segue-a Fernando Facury Scaff, ob. cit., p. 551.
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2t ¢ no sentido de afirmar que a

Neste diapasdo, o ver de Helenilson Cunha Pontes
Administracdo Publica ndo possui competéncia institucional para declarar uma lei (ou um
texto de lei) inconstitucional, mas como pressuposto do desenvolvimento da fungéo
administrativa, ao emitir um juizo sobre a validade da interpretacdo (norma juridica
individual) extraida de um determinado texto de lei, em relagdo aos demais mandamentos da
ordem juridica, sobretudo aqueles de &mbito constitucional. Este juizo, repita-se, ndo incide
sobre a validade potencial da lei, mas sobre a sua validade concreta, isto €, sobre a sua
validade no caso concreto, dai porque ndo se declarard a inconstitucionalidade da lei, mas a
invalidade da norma juridica individual dela extraida, no caso concreto, pelo agente que

formula o ato administrativo sindicado.

Ja Lidia Maria Ribas*’? ensina que o principio da ampla defesa ndo permite que se vede ao
administrado invocar argumento de inconstitucionalidade ou ilegalidade em defesa de seu
interesse; e o Estado tem o dever de examinar integralmente todos os argumentos do
particular e decidir motivadamente. A ampla defesa ndo admite rejeicdo implicita. Rejeitar

resposta a arguigdes formuladas ofende a ampla defesa e caracteriza ato arbitrario.

Particularmente na 6rbita federal, Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho?” lembra que,
consoante a LC 73/93, compete ao Advogado Geral da Unido fixar a interpretacdo dos atos
normativos, além da Constituicdo, a ser unanimemente seguida pelos 6rgéos e entes da Unido,
pelo que aqui se incluiriam a injuridicidade das normas tributérias, procedimento que

resolveria parcialmente a quaestio.

Ha até os que toleram parcialmente o exame administrativo da inconstitucionalidade, desde
que seja feito em segunda instancia, pois no grau anterior a autoridade fazendéaria tem sua

atuagdo restringida aos ditames da lei, obediente até aos atos emitidos pela reparticéo

21 «processo Administrativo Tributario”, p. 612.
22 Op, cit., p. 165.
28 «processo Administrativo Tributario”, p. 697.
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fazendéria de sua lotacdo. Na instancia superior é diferente, pois nela o agente publico exerce

verdadeira funcéo judicante, a qual envolve o estudo da compatibilidade constitucional.?”*

Simpético a tese do exame, Gustavo Miguez de Mello faz curiosa construgéo:*’®

“O entendimento contrario ao ora sustentado seria formulado da seguinte maneira: as
instancias administrativas so aplicardo a Constituicdo se ndo houver norma legal dispondo
em contrério”.

Por sua vez, Wagner Balera?’® exalta que s quem ndo percebe a eminéncia constitucional a
que foi exalcado o procedimento administrativo, e que ndo logra carregar consequéncias a
esse desiderato do constituinte, segue restringindo e discriminando o agir de quem exercita as

funcdes de julgamento dentro da via administrativa.

Luis Carlos Gomes®’’ descarta o controle concentrado da constitucionalidade mas o admite
pela via difusa, ao assegurar que ndo viola o principio do controle jurisdicional o poder-dever
de os 6rgdos administrativos aferirem, em situacdes concretas, se as leis e atos normativos que
estdo aplicando estdo de acordo, formal e materialmente, com a Constituicdo. Esta plena
aplicabilidade é eficiente e traduz a méxima transicdo da potencializacdo do direito. Na
verdade, estd se cumprindo o principio da eficiéncia contido na propria constitui¢do, cuja
percepcdo se manifesta de forma vertical. Esta norma principioldgica estéa voltada para a agéo
pratica — préxis — do agente administrativo no exercicio da fun¢do publica, da qual deve

laborar de acordo com a legalidade e eficiéncia entre outros.

Os partidarios da apreciagdo de inconstitucionalidade em sede administrativa enxergam uma
perigosa decorréncia para 0 agente julgador que se omitir, sendo responsabilizado
particularmente pelo dano causado ao contribuinte. Aqui a situagdo se destrincha em alguns

caminhos, averiguando tal responsabilidade quando — no caso brasileiro - o STF considera o

2 Neste sentido, Ricardo Mariz de Oliveira e Valdir de Oliveira Rocha, in Processo ..., ob. cit., pp. 215 e 257.
275 B
Ob. cit., p. 732.
278 processo Administrativo Tributario, p. 482.
2" 0 Processo Administrativo Fiscal e a Ndo-Aplicacdo de Lei ou Ato Inconstitucional, pp. 79/80.
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comando inconstitucional e o Senado suspende a sua eficicia, quando a Corte Méaxima
decreta a inconstitucionalidade mas a casa senatorial ndo suspende a eficacia do dispositivo
questionado ou quando ainda o Supremo Tribunal n&o reconheceu a inconstitucionalidade e,
obviamente, o Legislativo ndo intercedeu. Nestas derivacOes, parece haver tendéncia

consensual em s admitir a responsabilizacéo pessoal na primeira hipdtese.

Mesmo a Corte Maxima reconhecendo a inconstitucionalidade com suspenséo legislativa do

ato, Fernando de Oliveira Marques, (citado por Ives Gandra Martins?’®

) sempre conferindo
responsabilidade ao Estado pelos danos causados, sO atribui responsabilidade pessoal ao
agente se na agdo estatal de regresso ficar provada a sua culpa e, além disto, esta sera
objetivamente considerada se, em virtude da inconstitucionalidade, o dirigente competente

baixar ato normativo determinando as claras que o crédito ndo seja constituido.

Mas ha quem pense?”® que, proferida uma decisdo administrativa calcada em mandamento
posteriormente tido como inconstitucional, deve o Estado ressarcir os prejuizos causados ao

particular, sendo alcangado o agente julgador se este incorreu em dolo.

No outro polo se concentram 0s que entendem ser interdito o exame de inconstitucionalidade
por parte de julgadores administrativos. E que, mesmo se admitindo que tais agentes
desempenham atividade jurisdicional, esta ocorre fora do Judiciario. E, o pior, pode provocar
perplexidades incontorndveis, pois é possivel que um O6rgdo administrativo veja
inconstitucionalidade num dispositivo e outra instancia administrativa pertencente a ente
tributante diverso, para este mesmo comando, o considere constitucional. E certo gue mesmo
no Judiciério isto pode acontecer, posi¢Oes antagdnicas brotando aqui e alhures; todavia, no
final, naquele Poder, cedo ou tarde, uma posi¢do pacifica e uniforme ha de surgir e ser
seguida, diferente do que ocorreria no Executivo; assim, menos pior seria que o controle da
constitucionalidade ficasse a cargo de um Unico poder para sé depois disto haver a orientacdo

geral.

28 Ob, cit., pp. 717/718.
2™ José Augusto Delgado é um deles, conforme artigo de sua lavra (ob. cit., p. 113).

243



Perfila-se nesta ala Francisco de Assis Praxedes:?®

“Portanto, a lei ndo pode deixar de ser cumprida por autoridade administrativa, em processo
fiscal ou n&o, no entendimento de que ele é inconstitucional. E que impede sua insubmissio
o principio da presuncdo de constitucionalidade. De conseqiéncia, a inconstitucionalidade
nunca se presume. Demais, a violagdo da Constituicdo ha de ser direta, manifesta”.

Vittorio Cassone?®!

é partidario de que os orgdos julgadores administrativos ndo podem
examinar a inconstitucionalidade de lei. Afinal, cabe ao Executivo e a seus agentes cumprirem
0 que esta determinado em lei, de modo que o0 exame da constitucionalidade da norma deve
ser particularizado ao Judiciario, na fase repressiva do controle, ou pelo Legislativo, na fase

profilatica.

Ja Edison Carlos Fernandes?®?

aduz que, pela unidade de postura a ser seguida por todos 0s
6rgdos do Executivo, ndo ha que se cogitar de controle de constitucionalidade pois seus
agentes devem presumir que as normas estdo acordes com o sistema juridico, cabendo-lhes

apenas sua execu (}5.0.

Marcello Martins Motta Filho®® lembra sugestdo de Ricardo Mariz de Oliveira e Jo&o Bianco
no sentido da lei franquear ao 6rgdo administrativo judicante representar junto a Procuradoria
Geral da Republica para que esta examine a situacdo — e providencie, sendo 0 caso, a acao
competente - toda vez que houvesse sérias razdes para tachar de inconstitucional certo ato
normativo, ao tempo em que ficariam sobrestados o0s procedimentos administrativos

alcangados pela prejudicialidade.

Fatima Fernandes Rodrigues de Souza®®* oferece alternativa semelhante, ao aventar que a
autoridade administrativa julgadora represente ao Chefe do Executivo caso perceba

inconstitucional um ato normativo, oportunidade em que este, convencido da injuridicidade,

280 «processo Administrativo Tributario”, p. 236.
281 Ob, cit., pp. 381/382.

282 Ob, cit., pp. 494/496.

28 Ob, cit., p. 646.

284 Ob, cit., p. 677.
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ou suspenderia a aplicagdo do ato ao caso concreto ou provocaria 0 controle concentrado

constitucional.

Ainda na ordem juridica brasileira, O Tribunal de Impostos e Taxas do Estado de Sdo Paulo
sustentou que tem competéncia para deixar de aplicar lei inconstitucional ou decreto ilegal em
casos concretos, cabendo assinalar que apenas o controle difuso ou concentrado da

constitucionalidade pertence exclusivamente ao Judiciario.?®

Em sentido oposto o Conselho de Contribuintes do Executivo Federal: para este 6rgdo,
incabivel a apreciagdo administrativa da inconstitucionalidade, por ser esta tarefa exclusiva do

Poder Judiciério, acompanhando orientagdo jurisprudencial.

Isto porque 0 STF?®

jé& firmou entendimento de que os 6rgdos julgadores administrativos ndo
podem decretar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de ato normativo, papel apenas
reservado ao Judiciario, mas nada impede que a autoridade méxima do Executivo ou do
Legislativo determine as instancias subordinadas que deixem de aplicar administrativamente

as leis que considerem inconstitucionais®’.

Independente dos posicionamentos do Conselho de Contribuintes e da Suprema Corte,
posteriormente foi editada em nivel apenas federal o Dec. 2346/97 que, a vista da LC 73/93,
fixou regras para que o Poder Executivo considere nas vias administrativas os efeitos e a
partir dai tome as providéncias para fazer valer as decisdes judiciais que avaliem a
inconstitucionalidade de atos normativos. Todavia, a questdo permanece em aberto no ambito

das demais entidades tributantes.

2% Cite-se a decisdo proferida no proc. DRT/15-0857/97.

28 ADIn 221-0 DF, rel. Min. Moreira Alves, publicado em 22/10/93.

287 \/ale registrar que esta orientacdo surgiu quando ainda ndo acontecera a reforma do Judiciério, na qual se
abriu a possibilidade de outras pessoas estarem legitimadas para arguirem diretamente a inconstitucionalidade.
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Como em Portugal o pleito feito nas vias administrativas acabara por ser examinado pelo
Poder Judiciario, o tema da apreciagdo de inconstitucionalidade pelos servigos tributérios
aparentemente perde forga. Isto porque se a exigéncia do tributo se mostra inconstitucional,
terd o contribuinte, contrariado na esfera administrativa, a oportunidade de na sequéncia
levantar o problema j& diretamente junto ao Judiciario. Entretanto, ainda serd possivel
identificar certa importancia a questéo se for reconhecido que, incabivel a arguicdo perante os
6rgdos administrativos, perderia o contribuinte portugués a chance de ver seus argumentos
num nivel de julgamento, ainda que extrajudicial, o que poderia acarretar supressdo de

instancia.

De todo o modo, sem divida alguma ndo se pode admitir competéncia a julgadores
administrativos para reconhecer inconstitucionalidades, maxime no Brasil onde sdo muitos 0s
entes tributantes, cada qual com esferas de apreciacdo independentes uma da outra, a todo o
momento se incorrendo no grave risco de surgirem maltiplas decisfes conflitantes. Imagine-
se, por exemplo, idéntica questdo tributaria sendo apreciada por diversas municipalidades,
algumas a aderir a inconstitucionalidade, outras em sentido contrario, todas trilhando
diferentes linhas de argumentacdo, a confundir os contribuintes que estejam a desempenhar
suas atividades nesta ou naquela localidade. Preferivel, portanto, que o STF tenha a palavra
final a respeito de haver violéncia constitucional ou ndo. Por outro lado, apesar de em menor

escala, confusdo semelhante poderia ser identificada no sistema portugués.

7.1.2. Direito ao contraditorio.

Ainda que ndo haja no procedimento tributario pés liquidacdo um litigio na verdadeira
acepcdo da palavra, na medida em que interessa a entidade tributante saber se o lancamento
estd correto para ndo ajuizar uma cobranca fracassada, é possivel falar-se em contraditério
entre Administragdo e administrado. Afinal, contraditar significa replicar ideias, apresentar a
antitese (impugnagdo) diante da tese (lancamento) para se chegar & sintese (deciséo final

administrativa).
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Lembre-se que o processo herdou os fundamentos filoséficos da dialética, tida como a arte do
didlogo regrado, ambiente no qual os argumentos sdo objetados para redundarem numa
concluséo. Seja qual for o setor da vida humana em que se manifesta, 0 processo
institucionalizado substituiu a autodefesa da parte de quem julgava ter o direito, o ato de fazer

justica com as proprias méos, entregando tais fungdes ao Estado.

Enxerga-se sulcos no procedimento tributdrio pds liquidacdo para que se impregne o
contraditorio, posto que nele a participacdo do contribuinte serd de relevo para dar

conformacao final ao langamento.

Bem a proposito, cite-se 0s pensamentos de Diogo Leite de Campos e Ménica Horta Neves
Leite de Campos:?®

“Todas as garantias a nivel de processo de criagdo das leis serdo insuficientes se ndo houver
um controlo bastante sobre o procedimento administrativo, sobretudo sobre a liquidagdo
dos impostos e a actividade da Administracdo. Os contribuintes continuariam a ver-se
confrontados com situagBes de ilegalidade da actividade administrativa que teriam de
suportar até um moroso processo judicial Ihes dar razdo”.

Numa visdo simplista, o contraditorio se revela na ideia de que no processo uma acdo deve
corresponder uma reagéo, ou pelo menos, deve ser franqueada a possibilidade disto acontecer.
Se uma parte age, a tendéncia natural é a da outra reagir e isto s6 se faz possivel porque

ambas tém direito ao contraditorio.

E bem verdade que até hoje alguns tipos de processos sdo desenrolados com minimizagéo do
contraditorio, se o direito de uma das partes se mostrar com evidéncias consubstanciadas,
justificando de imediato uma definigdo do juiz, ainda que revisada posteriormente. Basta
olhar-se para as agOes cautelares que podem proporcionar liminares, 0 sequestro e o arresto,
além da recém-criada tutela antecipada no direito brasileiro. Mas — repita-se — estes casos sao

excecdes que so fazem confirmar a regra.

28 Ob cit, pp. 215/216.
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E, por outro lado, ndo se pode cometer exageros na adog¢do do contraditério, a ponto de
qualquer ato processual, sem qualquer influéncia no deslinde da questdo, ser submetido a
oitiva da parte contréaria. O apego demasiado ao contraditério compromete um outro principio
constitucional processual igualmente relevante, o da razodvel duracdo do processo, o que
implica em retardar o objetivo primeiro do processo, vale dizer, o de realizar justica. Ha que

se ter, portanto, um balanceamento inteligente na aplicacdo dos principios.

Assenta-se o contraditorio em duas bases mentais. Na primeira, de cunho légico, exprime a
ideia de que a acdo havera de ser intentada contra quem a tutela tera eficacia; na outra, de
cunho pragmaético, traz o pensamento de que é na contraposicdo das partes que a autoridade

podera se valer de elementos de fato e de direito para desvendar a verdade e fazer justica.

Alias, o contraditdrio guarda intima relagdo com a isonomia processual, entendida como a
prerrogativa na qual as partes usufruem direitos e deveres iguais. E através do contraditdrio
que a isonomia se viabiliza, se concretiza no procedimento. A contradita exterioriza-se,
portanto, na técnica processual em que se materializa a bilateralidade, isto é, para cada ato
praticado pelo autor, deve participar — ou ter a chance de participar - o demandado e vice-

Versa.

Mas a igualdade é vista além do contraditdrio, pois ela deve ser observada ainda que ndo se
esteja exercendo o direito ao contraditorio propriamente dito. De conseguinte, detecta-se
isonomia em situagBes processuais onde ndo ha necessariamente contradita, como na
representacdo, legitimidade de parte, despesas processuais, sucumbéncia, assisténcia juridica,

prerrogativa de foro, dentre outras.

A doutrina identifica diversos elementos formadores do contraditorio, as vezes tendo o
mesmo significado. Informacdo, participagdo, resisténcia, contrariedade, manifestagéo,

contradita e paridade séo expressdes comumente adotadas. Informagéo aduz a ideia de que as
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partes devem ser informadas da demanda e de todos os seus desdobramentos, estabelecendo-
se um intercambio processual; participagdo enuncia que ao tomarem conhecimento dos atos
processuais — através das citacdes, intimaces e comunicados em geral - as partes atuem no
procedimento, acompanhem o seu desenrolar reagindo, contrariando, manifestando-se,
contraditando e contraprovando, de modo que participacdo € termo mais abrangente e
adequado; paridade revela o matiz processual da igualdade, ainda que parcialmente, na

medida em que garante a igualdade de condigdes no debate.

Sobre este Gltimo elemento, Delosmar Mendonga Junior®®® garante que a igualdade n&o pode
ser vista sob o aspecto estatico, meramente formal, na condigdo de mera ficcdo juridica,
desconhecendo as desigualdades no plano material. A concepg¢do dominante rejeita essa
formalidade e parte para a visdo da igualdade proporcional (dinamica), tratando
desigualmente os desiguais, cabendo ao estado suprir as desigualdades justamente com esse
modo de agir. No plano processual, devemos usar a dic¢do paridade, a igualdade de armas ou

pars conditio, fazendo com que o equilibrio de situages garanta a contraposicao dialética.

Para haver contraditorio — prossegue o Ultimo autor citado - serd preciso participagdo das
partes. Participagdo requer informagéo e paridade, ensejando a ‘igualdade na participagao’.
Para haver paridade, o Estado deve procurar estimular a participagdo, procurando suprir
deficiéncias e garantir a igualdade de armas. Alias, Ada Pellegrini Grinover pontifica: “O

equilibrio de situagBes € que garante a verdadeira contraposicao dialética”.

Ha também aqueles que reconhecem como elementos do contraditério o binémio participacdo

e reagdo. Entre eles, Gil Ferreira de Mesquita®®

, ao defender que modernamente, a
participagdo das partes, considerados sujeitos parciais da relagdo juridica processual, somente
pode ser proporcionada com a tomada de conhecimento de todos 0s atos processuais
praticados durante a atividade processual, sejam eles realizados pelo Estado (juiz e seus
auxiliares), sejam realizados pelo adversario. Dai o carater essencial dos atos de comunicacéo

processual para que o contraditorio seja observado. Tem-se, pois, que o principio do

28 Op cit., p. 41.
2% principios do Contraditorio e da Ampla Defesa no Processo Civil Brasileiro, pp. 158 e 160.
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contraditorio ndo se presta apenas a dar ciéncia aos litigantes de todos os atos do processo,
mas também para proporcionar-lhes oportunidade de reagir contra quaisquer atitudes

prejudiciais do juiz ou do adversario.

Celso Ribeiro Bastos e lves Gandra da Silva Martins®** subordinam o contraditério & ampla
defesa, vez que esta sO podera contraditar argumentos, na busca do réu em preservar 0s seus

direitos.

Dando pouca importancia na tarefa de apartar contraditorio de ampla defesa, valorizando
muito mais o primeiro, Humberto Theodoro Janior®? o identifica na necessidade de ouvir a
pessoa perante a qual serd proferida a decisdo, assegurando-lhe plena liberdade de defesa e
pronunciamento no desenvolver do processo. E diz que isso traz como efeito as
particularidades de que a decisdo sO afeta as partes ou seus sucessores, a relacdo juridico-
processual se instaura apos citagdo valida do acionado e toda decisdo s6 é promulgada ap6s
oitiva de todas as partes. Considera o principio absoluto, a despeito de admitir

excepcionalidades, tal qual ocorre na expedigéo de liminares.

Moacyr Amaral Santos®® entende satisfeito o contraditério pela oportunizagdo a parte de ser
ouvida em relagdo a evento processual que interfira em seus direitos postos sob risco na
demanda, de modo que se ela ficar silente, ainda assim o principio foi respeitado. E afirma
que o contraditorio é causa para a igualdade processual, manifesta-se pela citacdo do réu e
inadmite excegdes, mesmo nos casos das liminares, na medida em que num segundo

momento a parte necessariamente sera ouvida e pord em pratica o principio.

Nelson Nery Janior,?%

também sem fazer referéncias especiais a ampla defesa, informa que o
contraditorio decorre do estado de direito, une-se ao postulado da isonomia processual e

aplica-se tanto ao réu como ao acionante, enfim, aos sujeitos processuais. Define-o como a

%1 Comentérios & Constituicao do Brasil, tomo 2.

292 Curso de Direito Processual Civil, tomo 1.

29 primeiras Linhas de Direito Processual Civil, tomo 2.
2% Principios do Processo Civil na Constituicao Federal.
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necessidade de dar-se conhecimento da existéncia da agdo e demais atos processuais, além de
traduzir a possibilidade das partes reagirem contra as medidas que lhes sejam prejudiciais,
pelo que o jurista adere ao bindmio estrutural participacéo e reacdo. Pondera também que a
amplitude do contradit6rio no processo penal € maior do que no processo civil, visto que no
primeiro direitos essencialissimos estdo em jogo. E lembra que inexiste contraditério na
jurisdicdo voluntaria porquanto ali inexiste lide, sem falar que neste caso o processo €

conduzido pelo principio inquisitivo, de forma que o juiz pode decidir por equidade.

Rui Portanova®®®

identifica o contraditério na ciéncia bilateral dos atos e termos processuais e
a faculdade de contrarid-los com alegagdes e provas, dentro do espirito democrético. E
aproxima o principio daquele postulado reinante no processo penal, qual seja, a preocupagao

ndo s6 com a producdo de defesa mas com a qualidade dela.

Vicente Greco Filho conceitua o direito em estudo como 0 meio ou instrumento técnico para a
efetivacdo da ampla defesa, por meio da possibilidade de contrariar a acusagdo, de requerer e

acompanhar a producéo de provas.

Acrescenta o jurista:?%

“A efetividade do contraditorio, portanto, ndo pode ser postergada. Autor e réu devem ser
intimados de todos os atos do processo, devendo-lhes ser facultado pronunciamento sobre
os documentos e provas produzidas pela parte contraria, bem como os recursos contra a
decisdo que tenha causado gravame”.

Dentro do procedimento administrativo tributario, assenta-se o contraditorio na ideia de que
para cada argumento levantado em favor do langamento sera ouvido o sujeito passivo que, no
exercicio da sua defesa, deve ter a oportunidade de contradita-lo. E, por assim dizer, dotar as
partes de idénticos instrumentos de defesa, estabelecer no procedimento o equilibrio de

forgas.

2% Principios do Processo Civil.
2% 0. cit, p. 65.
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Oportuno trazer a lume o aresto abaixo, oriundo do STF brasileiro:**’

“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO - POLICIAL
MILITAR — LICENCIAMENTO ‘EX-OFFICIO’, SEM QUE FOSSE INSTAURADO O
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR - INOBSERVANCIA AO
PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. A Constituicio Federal
assegura aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, o
contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a eles inerentes. Alegacgdo de que o
policial militar esta vinculado a regulamento préprio, que permite a aplicacdo da penalidade
de licenciamento ‘ex-officio’, e, por isso, inaplicaveis as Simulas 20 e 21, desta Corte.
Argumentacdo insubsistente. O preceito constitucional inserto no art. 5°, LV, ndo fez
qualquer distingdo entre civis e militares. Ao contrario, aos litigantes em geral assegurou o
contraditério e a ampla defesa, em processo judicial ou administrativo. Agravo regimental
nao provido” (aspas originais).

Em homenagem ao contraditério, o administrado ndo correré o risco de ver suprimido o seu
direito de, diante de qualquer manifestagdo do Estado, ter a chance de fazer o contraponto e
deixar que o conjunto de argumentos e contra-argumentos se expanda para que o julgador
administrativo disponha dos elementos para decidir sobre a validade ou invalidade do
lancamento. Sem respeito ao contraditorio, € possivel que, desejoso em ver logo ultimada a
exigéncia tributaria nas vias administrativas, em condigdes de ser executada judicialmente, a
autoridade administrativa possa atropelar o andamento do procedimento e emperrar a

manifestacdo do contribuinte.

Por outro lado, dita autoridade pode pecar indo para o outro extremo do procedimento, isto é,
admitir a todo o instante que a parte retruque tudo o que a outra disser ou que ambas firmem
posicionamento para todo e qualquer ato procedimental praticado, inclusive aqueles de mera
ordenacgdo ou de mero expediente, tudo em nome do contraditdrio. Chegar-se-ia ao cimulo de
se admitir réplica, tréplica, réplica da tréplica, réplica da réplica de tréplica, num infindo

espiral que estancaria o bom fluir da razoavel duracdo do processo.

Por conseguinte, configuram operacionalmente o contraditorio a providéncia de dar vistas aos

sujeitos ativo e passivo dos atos importantes, de notificar formalmente, validamente e

27 AGRRE 206775-PE, DJU de 29.8.97.
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facilitadamente o contribuinte da liquidacéo em sentido amplo e dos atos subsequentes, além
de ser dado o tratamento adequado a inacdo processual da revelia, confissdo e preclusdo,

assuntos a serem enfrentados nos proximos topicos.

7.1.2.1. Notificagdo formal, valida e facilitada do langamento.

Na definicdo de Candido Rangel Dinamarco,?® comunicacdo processual é a transmisséo de
informacdes sobre os atos do processo as pessoas sobre cujas esferas de direito atuardo os
efeitos deste, eventualmente acompanhadas do comando a ter uma conduta positiva ou uma

abstencéo.

Evidentemente, como em qualquer procedimento, € preciso que 0 sujeito passivo tome
conhecimento oficial do langamento do crédito tributério, de modo regular e pelos meios mais
facilitados. Ciente disto, pode o contribuinte aceitar a exigéncia e liquidar a divida, caso em
que a discussdo resulta encerrada. Todavia, ao se inconformar com a cobranga, tem ele a
oportunidade de exercer amplamente o seu direito de defesa, dentro de prazo razodvel

estabelecido, impugnando a pretensao.

A exigéncia de intimag8o formal ndo traduz excesso de formalismo, ao contrério, propicia ao
sujeito passivo a garantia de que por mecanismos solenes haverd4 maior probabilidade da
cientificagdo se tornar valida. Obvio que uma conversa informal entre fisco e contribuinte
sobre a existéncia do lancamento ndo far4 as vezes de ciéncia para que este maneje a
impugnacdo. Mas a adocdo de critérios formais rigidos para que a intimacgéo seja valida se
torna incompativel com o principio da instrumentalidade das formas previsto no

procedimento administrativo tributario, examinado mais adiante.

A intimacédo do langamento dada por meios que facilitem a comunicagéo de sua existéncia ao

contribuinte € outro requisito a ser perseguido pelo legislador. Neste diapasdo, de nada

2% Instituicdes de Direito Processual Civil, p. 41.
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adianta exigir que o sujeito passivo s6 possa tomar conhecimento da exigéncia se comparecer
a reparticdo fazendéria da entidade tributante; imagine-se uma empresa que, sediada a dezenas
de quildmetros da reparticdo publica, tenha que se deslocar para outra a fim de tomar

conhecimento de um tributo contra ela reclamado. Absolutamente isto ndo faz sentido.

Em especial a intimacéo do lancamento havera de ser vélida. Valida no sentido de que ndo
pairem davidas de que o sujeito passivo efetivamente assenhoreou-se da exigéncia tributéria.
Assim é que certos cuidados devem ser tomados na legislacdo a respeito de quem terd
legitimidade para receber intimacOes desta natureza. Por exemplo, ndo seria seguro afirmar
que o profissional da contabilidade sem maiores vinculos com a empresa, dono de escritério
proprio, tivesse a condicdo de ser pessoa legitimada para tornar vélida a intimagdo a ele
destinada, pois sequer o comunicado adentrou o ambiente do sujeito passivo. Nada garante
que dito profissional autdbnomo se incumba de repassar a intimagdo para o seu real
destinatério. Talvez seja de bom alvitre assegurar a participacdo do sujeito passivo na
discussdo do credito se a intimagdo for feita a ele proprio ou a pessoa com poderes para
representa-lo. Enfim, intimacéo invalida fatalmente prejudicard a oportunidade do poder

publico acertar em definitivo a liquidacdo em sentido amplo.

Obviamente que a necessidade de contraditorio ndo se manifesta somente quando o sujeito
passivo toma ciéncia formal da liquidagdo em sentido amplo. Atua toda vez que um ato
procedimental é praticado e pode interferir nos rumos do procedimento, a podar sua
capacidade de discutir com amplitude a exigéncia tributéria, prejudicando-o na atividade de
ser informado e participar do debate do langamento. Assim é que para cada alegacéo
importante, para cada prova produzida, para cada decisdo tomada no curso do procedimento,
para cada ato praticado que possa selar a resposta final da controvérsia, devem as partes tomar

conhecimento e sobre ela se manifestarem, comissiva ou omissivamente.

Tragam-se a lume as decisdes abaixo, emanadas do STF, cujos excertos foram transcritos pela

jurista Odete Medauar®®:

2% Ob, cit., p. 127.
254



“A portaria ndo menciona o tipo legal em que se enquadra a conduta. Inexisténcia de
imputacdo — omissdo grave, insanavel violéncia a ampla defesa; ndo € erro leve de forma.
No se supre pela vista dos autos do defensor dativo. E instrumento que, especificando as
imputacdes, delimita e demarca o objeto do processo disciplinar e, por conseqiiéncia, a
defesa do acusado” (RE 120.570, julgado em 12/6/91).

“A portaria inaugural e 0 mandado de citacdo, no processo administrativo, devem explicitar
o0s atos ilicitos atribuidos ao acusado. Ninguém pode defender-se eficazmente sem pleno
conhecimento das acusacfes que lhe sdo imputadas. Apesar de informal o processo
administrativo deve obedecer as regras do devido processo legal” (MS 1074, julgado em
02/12/91).

Na jurisprudéncia portuguesa, registre-se o pensamento adotado pelo STA, no sentido de

reconhecer eficécia e exigibilidade & notificacdo efetuada sem fundamentacdo, mas que

aponta o prazo para pagamento voluntério do tributo.>®

Cabivel transcrever parte da ementa da decis&o:

“O regime previsto no art. 37., n.% 1 e 2, e 39.%, n.° 9, do CPPT ¢é o de que, fora dos casos
previstos nesta Gltima disposicdo, em que a notificagdo se considera nula, o acto de
comunicacdo ao destinatario de um acto em matéria tributaria que ndo o informa de todos
os elementos do acto notificado s6 é irrelevante para efeitos de determinacdo dos prazos de
reaccdo contra o acto notificado, por via administrativa ou judicial, e mesmo esta Unica
consequéncia apenas ocorre se for utilizada a faculdade prevista no n.° 1 daquele art. 37.°.

...Assim, a notificacdo do acto de liquidacdo que ndo contém a fundamentacéo de facto e de
direito, mas contém a indicacdo do prazo de pagamento voluntario, torna aquele acto eficaz
e exigivel a divida nele apurada.”

7.1.2.2. Vistas aos sujeitos ativo e passivo dos atos importantes.

Note-se que este desdobramento ndo se confunde com outro ja enunciado ao longo do
presente trabalho, vale dizer, o da publicagdo dos atos processuais. Aparentam ser idénticos

mas, a rigor, assumem finalidades distintas.

%% Conf. 0128/09, publicado em 07/10/09, relatoria do Exmo. Dr. Jorge de Sousa.
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Enquanto na publicacdo o objetivo é tornar publico decisdes que interessem a coletividade, no
expediente de vistas o interesse é direito exclusivo dos participes do procedimento, autoridade

langadora e sujeito passivo.

A publicagdo visa orientar o comportamento das autoridades fazendarias em geral e dos
contribuintes, compartilhando decisfes que sirvam de norte para futuros procedimentos a
serem encetados. Se a decisdo for pela procedéncia do langamento, fazer com que
contribuintes em igual situacéo, convencidos do entendimento, mudem sua postura e passem a
recolher espontaneamente o tributo, inclusive o vencido; se for pela improcedéncia do
lancamento, fazer com que, apds orientacdo oficial ditada pelas autoridades superiores
fazendérias, nenhuma outra cobranca na mesma direcéo seja efetuada, pelo menos em relagéo
ao mesmo contribuinte; ou que sirva de fulcro para possiveis pedidos de restituicdo
formulados pelos contribuintes em situagéo igual e que estejam equivocadamente pagando o

tributo dentro da mesma situagéo.

Embora a publicacdo também atinja os participes do procedimento que, ato continuo, em
momento imediatamente posterior, deverdo ter vistas do processo para tomar as medidas
cabiveis na espécie, 0 seu objetivo maior é dar conhecimento generalizado de uma deciséo

que interfere nos comportamentos dos sujeitos ativo e passivo.

Aqui, o expediente de vistas é pontual, visa possibilitar aos diretamente interessados
compulsar os autos, examinar os detalhes do ato procedimental cometido, ponderar o que foi

escrito, para depois tomarem as providéncias que entenderem pertinentes.
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Na jurisprudéncia brasileira, veja-se a decisdo do STJ, na qual se exige a ciéncia da parte
contraria de ato praticado pelo adversario, mesmo que inexista expressa determinacdo

legal®®*:

“PROCESSUAL CIVIL - RECURSO ESPECIAL - AGRAVO - INTIMACAO DO
AGRAVADO PARA RESPOSTA - OBRIGATORIEDADE - CPC, ART. 527, lll -
PRINCIPIO DO CONTRADITORIO - RECURSOS PROVIDOS. A intimagdo do
agravado para apresentar resposta é obrigatoria, nos termos do artigo 527, 11, CPC. Essa
obrigacdo decorre precipuamente do principio do contraditério, consagrado
constitucionalmente (art. 5°, LV) e base do devido processo legal, razdo pela qual, mesmo
ndo havendo disposicdo legal expressa, indispensavel é a ciéncia da parte dos atos
praticados pelo seu adversario”.

7.1.2.3. Revelia, confisséo e precluséo.

Eventos tipicos nas causas judiciais podem ocorrer nas demandas administrativas, porque

decorrentes da inagdo de um dos participantes da relagdo procedimental.

Assim é que, se na fluéncia do lapso para impugnar o langamento o contribuinte silencia,
nenhuma iniciativa toma, nem paga o tributo nem se defende, pode-se dizer que ele havera de
assumir as consequéncias dai disparadas, vale dizer, a ndo instauracdo do procedimento
administrativo de cobranca e imediata remessa da liquidacdo em sentido amplo para cobranga
no Judiciario. Logo, é possivel em sede administrativa admitir-se a revelia, com todos 0s
efeitos subjacentes, perfeitamente caracterizada quando a intimagdo do langamento foi
efetuada de maneira regular e sem vicios de forma. Restara apenas ao sujeito ativo, antes de
sacramentar execucdo judicial, efetuar o controle da legalidade, verificar se aquela liquidag&o
em sentido amplo estd acorde com a lei, sujeito & representacdo ou ndo. N&o parece razodvel
admitir-se que, mesmo sendo revel o autuado, haja a necessidade do langamento ser julgado
pelo 6rgdo administrativo, pois isto poderia sobrecarregar a pauta e comprometer
indiretamente o funcionamento do principio da razoavel duracdo do processo. Melhor sera,

portanto, atendendo simultaneamente a celeridade, a verdade material e a legalidade, que o

0L REsp. 172712-SP, DJU de 14.9.98.
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procedimento marcado pela revelia passe por um rigoroso controle da legalidade por parte da

assessoria juridica do ente tributante.*2

E possivel também a confissdo, quando o contribuinte expressamente admite que deve o
tributo. Tal declaragéo pode ensejar o fim do procedimento e posterior cobranga judicial, caso
inocorra 0 pagamento, mas serd preciso cautela antes desta providéncia acontecer: é que,
levado a equivoco, por forca de uma interpretacdo errdnea da autoridade lancadora, o sujeito
passivo pode “reconhecer” seu estado de inadimpléncia, quando, na realidade, ha outros dados
e argumentos merecedores de reflexdo; neste caso, em nome da verdade material analisada
amilde mais a frente, tem o sujeito ativo o dever de desconsiderar esta confissao e examinar o
acerto da exigéncia fiscal, submetendo o processo a apreciacéo extrajudicial da sua legalidade
antes da interposicdo no Judiciério. Entéo, cabe testar esta confissdo através dos instrumentos
de controle da legalidade referidos anteriormente, até porque o contribuinte pode ter
assimilado um juizo incorreto contra si mesmo, em frontal desacordo com o principio da

justica fiscal.

Ocorre a preclusdo quando o sujeito processual perde a oportunidade de praticar um ato
processual, ou se praticou, ndo o fez em condigdes de produzir efeitos, seja porque efetuado a
destempo, seja porque essencialmente irregular. Destarte, deve o fendmeno ser visto com
reservas no debate da liquidagdo em sentido amplo. E que a lei implantadora do procedimento
administrativo tributario deve perseguir o formalismo moderado e a verdade material, no qual
0 julgador ndo deve se apegar a solenidades exageradas, a cumprimento de prazos para 0s
mais minimos atos, a todo o instante sujeitos a preclusdo. Estabelecido um prazo para o
contribuinte produzir provas adicionais, ndo seria razovel invocar-se os efeitos preclusivos se
este as apresenta a destempo, embora antes de proferida a decisdo. Mas sera preciso muito
cuidado do legislador em permitir a produgdo da prova a troco da instrumentalidade das
formas, aceitando a chegada de quaisquer elementos probatérios até depois de encerrada a

discussdo na sede administrativa, tumultuando o andamento do feito.

%% No Brasil alguns entes tributantes costumam promover uma cobranca extrajudicial um pouco antes de se
manejar a execuc¢do fiscal, como Ultima tentativa de reaver o crédito tributario sem precisar demandar o
Judiciario.
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Todavia, as questdes até entdo travadas ndo podem absolutamente afastar a ideia de que o
administrador publico deve decidir de acordo com o contelldo do procedimento, dele jamais
podera se desviar, embora possa se esforcar 0 maximo possivel para resgatar a verdade e

trazé-la para dentro dos autos.

303 a0 afirmarem

Neste diapasdo, Geisa de Assis Rodrigues e Robério Nunes dos Anjos Filho
que a vinculagdo da decisdo do administrador ao contetido do procedimento administrativo
também é uma importante faceta do devido processo legal em sua dimensdo processual. E
6bvio que o procedimento administrativo tem natureza menos burocrética do que o processo
judicial, sendo inclusive questionavel se nele incide o instituto da preclusdo. Todavia, tal grau
de informalidade ndo significa que o administrador possa decidir com base em elementos que

ndo estejam nos autos.

7.1.3. Direito a ampla defesa.

Também reconhecida no direito brasileiro como principio constitucional especial, a ampla
defesa pode ser considerada um direito fundamental, na medida em que contou com a
preocupacdo do legislador maior em classificad-lo como faculdade assegurada ao individuo
para viabilizar a sua protecéo e satisfazer os seus interesses, na exata medida de que deve ele
atuar no processo como demandante ou demandado, expor os fatos, seu suporte juridico e ter

liberdade para produzir provas licitamente obtidas e em direito admitidas.

Embora desprovida de importancia pratica, o que difere garantia de direito é que aquela
instrumentaliza a protegdo deste, mas ambos podem ser considerados em sentido amplo um
direito. O mandado de seguranga, por exemplo, constitui garantia fundamental porque traduz
meio processual previsto na Constitui¢do tendente a reparar direitos liquidos e certos violados

pela autoridade publica.

% Ob cit., p. 222.
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Celso Ribeiro Bastos e lves Gandra da Silva Martins*** definem ampla defesa como a garantia
dada ao réu para trazer ao processo todos os elementos necessarios ao desvendar da verdade.
Note-se que, na visdo dos autores, defesa ampla € inerente ao réu e ndo ao autor, pois este é
quem teve a prerrogativa de instaurar a acdo, devendo o réu a ela submeter-se e ser
compensado pela sua situacdo de desvantagem. A defesa s6 é considerada ampla quando
satisfaz as exigéncias do julgador e ndo aquela que simplesmente atenda as expectativas do

demandado.

Para Eduardo Couture,*® a ampla defesa transcende a mera concepcdo de alicerce técnico
para realizagdo do devido processo legal e significa mesmo um instrumento civico necesséario
ao processo civil. Dito autor identifica a necessidade da ampla defesa em certos atos
processuais - cognominou-os de atos de obtencdo —, pela garantia de usar a peticdo como
veiculo eficaz comunicante, pela garantia de considera-los como ato de persuaséo dialética e
pela garantia de prova como controle das proposi¢des ofertadas pelas partes e ndo mero meio

investigativo.

J& Moacyr Amaral Santos detecta o principio quando afirma que o direito de agdo sugere o
direito de defesa, direito publico subjetivo, pois o réu, ao formular a contestacao, esta também
reclamando do Estado a prestacdo jurisdicional. E diferencia direito de acéo de direito de
defesa pelo objeto, porquanto naquele o autor formula uma pretenséo, ao passo que neste o

acionado opde resisténcia ao pedido.

Rui Portanova posiciona a ampla defesa como um interesse publico, essencial a qualquer
estrutura estatal que se rogue democratica, eis que a parte tem liberdade irrestrita em alegar
fatos e apresentar provas para defesa de seus direitos. Menciona que a ampla defesa é efeito
do contraditorio e compreende a estratégia voltada para a prote¢do de direito do litigante, o

patrocinio de advogado e a oposi¢ao de defesas indiretas.

%4 Ob cit, p. 327.
%% Introducéo ao Estudo do Processo Civil.
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E destaca que a ampla defesa deve ser interpretada a luz da efetividade social do processo, de
modo que aquela sd se realiza se verdadeiramente for abrangente, irradiando-se por todos os

momentos importantes da demanda.

Vicente Greco Filho pontua a defesa ampla como a oportunidade sujeita a limitagGes
temporais do réu contraditar a acusagdo através de regras que ocasionem a eficiéncia da
defesa, de modo que ndo realiza o principio a autodefesa — permitida nos ordenamentos
anglo-saxonicos - e sim a defesa técnica. E lembra que ndo fere o principio a imposi¢do de
penalidades processuais, aplicadas para preservacdo da administracdo da justica, em virtude

do abuso do direito & ampla defesa e também do contraditorio.

Evidente ser a ampla defesa direito fundamental aplicavel imediata e diretamente,
prescindindo de regulacéo infraconstitucional e sobrepujando qualquer tentativa de mitiga-lo.

No direito brasileiro, constitui cldusula pétrea, irremovivel por emenda constitucional.

Note-se que sem contraditdrio ndo had como se exercitar a ampla defesa. Se a parte ndo é
ouvida, se ela é cientificada defeituosamente de ato processual, se fica em desigualdade de

condicdes em relagéo ao ex adverso, o direito a ampla defesa fica prejudicado.

Assim, a defesa ampla diz respeito a intensidade do exercicio atribuido & parte para que sua
tese seja bem demonstrada. Pode-se dizer até sob certo prisma que a realizacdo da ampla

defesa vem apos a realizacdo do contraditdrio, pois este é pressuposto daquela.

Nesta linha de raciocinio, admite-se até haver exercicio de contraditorio sem exercicio da
ampla defesa. Veja-se o caso do réu que é regularmente citado para contestar o pleito e,
portanto, devidamente informado e apto a participar do processo em igualdade de condigdes
com a parte contréria, simplesmente renuncia a seu direito a ampla defesa e nada opde a

pretensdo. Inquestionavelmente, vé-se presente o contraditorio e ausente a defesa ampla.
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Com o fito de separar o direito & ampla defesa do direito ao contraditdrio, Gil Ferreira de

306

Mesquita® identificou dois critérios distintivos, um quanto aos destinatrios, outro quanto ao

grau de dependéncia.

Em relacdo aos destinatéarios, sustenta o autor estar o contraditorio direcionado aos litigantes
em geral, autor e réu, acusador e acusado, administrador pablico e administrado, enfim,
interessados como um todo, ao passo que a defesa ampla relaciona-se com o réu, ou, em geral,
a quem cabe se defender frente a uma determinada pretensdo. E, por conseguinte, direito

reservado exclusivamente ao réu — ou figura similar.

Isto parte do pressuposto de que o postulante exercita a sua defesa pela veia de outro
postulado, o da garantia de a¢do. Todavia, a garantia de acdo se manifesta pelo ajuizamento
desta e pela certeza da obtencdo da prestacdo jurisdicional, ainda que desfavoravel; uma vez
instaurado o processo, as alegagBes e provas do autor se viabilizam também pelo direito a
ampla defesa, indistinto, portanto, para demandante e demandado. Do contrario, poder-se-ia
até pensar ser a ampla defesa um privilégio exclusivo do réu, inextensivel ao autor, o que,
sem réstias de davidas, deporia contra os postulados mais fundamentais do processo no estado

democratico de direito.

Veja-se 0 magistério de Allan Helber de Oliveira e Marcelo Dias Gongalves Vilela:*’

“Trata-se de um principio que nédo interessa somente ao réu: a defesa ndo deve aqui ser
compreendida com o significado estrito de resisténcia a pretensdo do autor. O vocabulo,
nesse principio, quer indicar a defesa dos interesses das partes envolvidas no processo, seja
0 autor ou o réu. Trata-se da garantia as partes de ampla articulagdo de suas alegagdes em
juizo” (destaques dos autores).

%% Ob,. cit, p. 177 e ss.
%07 «processo de Conhecimento”, p. 11.
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Em relacdo ao grau de dependéncia, prega o autor citado que o contraditorio possibilita a
ampla defesa, qualificando o primeiro como gatilho para a Gltima. Ai, sim, parece haver um
certo grau de subordinagdo entre tais direitos, pois a ampla defesa ndo é exercitada se é

exercido com defeito o contraditério.

Por tudo agora dito, decorre da ampla defesa da parte o ato de reunir o maior nimero de
provas para trazer o verossimil, até calar-se para ndo produzir provas contra si, exibir com
liberdade a sua tese juridica, enfim, juridicizar sua pretensdo, com o objetivo de convencer o

prolator da deciséo.

Aplica-se ao processo judicial, administrativo e até nas sindicancias promovidas pelas pessoas
juridicas de direito privado. Onde houver embate de pensamentos com efeitos juridicos
perceptiveis para as partes havera ampla defesa (e também contraditorio), na mesma
intensidade, seja qual for o tipo de processo. Com muito mais razdo se nele houver uma

acusacdao de qualquer natureza. Esta é a inteligéncia do legislador constitucional brasileiro.

Ha forte entrelacamento entre contraditério e ampla defesa, sem divida, a ponto de parte da
doutrina entender ambos os direitos (ou principios) como um s6. Um dos seus representantes
é Delosmar Mendonga Junior,*®® ao se pronunciar sobre o dispositivo constitucional brasileiro

que alberga tais direitos:

“Podemos dizer que o inciso LV do art. 5° da Carta Fundamental contempla um sé
principio: ampla defesa através do contraditorio, ou, em outras palavras, contraditério
adequado a ampla defesa. As figuras processuais se articulam, sdo conexas, a segunda
qualificando a primeira e se realizando através dela (instrumento). A locucdo ampla requer
0 contraditério adequado para efetivar uma defesa ndo estrita, ndo estreita, larga,
abrangente, enfim, plena” (paréntesis e destaque do autor).

Por outro lado, a ampla defesa também encontra freios na ciéncia juridica, pois em nome dela

ndo se pode tumultuar o processo ou desrespeitar 0 minimo exigido para que 0 processo

%% Ob,. cit p. 56.
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constitua uma sequéncia ordenada de atos destinada a atender o fim especifico de se realizar o

direito material e patrocinar a justica.

Dai se dizer que a ampla defesa ndo comporta exce¢des, mas se esbarra em certos limites
criados naturalmente por outras particularidades juridicas, a exemplo da efetividade. E por
iSso que situagfes como instante de produgdo de provas, diferenciagdo de prazos, deciséo
liminar sem audigdo da parte contréria, antecipagdo de tutela, procedimento monitorio e coisa
julgada devem ser consideradas com maior ou menor intensidade, a depender do tipo de

processo.

E claro que, no procedimento tributario pos liquidagio, algumas destas situacBes, quando
cabiveis, merecem um tratamento mais ameno do que em outros ritos, porquanto — nunca é
demais reprisar — 0 objetivo é deixar o crédito tributario em condicGes de ser cobrado nas vias
judiciais, caso 0 sujeito passivo insista em ndo extingui-lo espontaneamente, ou afasté-lo de
uma vez por todas do mundo juridico, objetivos que sempre interessam da mesma maneira a

entidade tributante e, por extensdo, a coletividade.

Assim no Brasil se posiciona o Superior Tribunal de Justica - STJ:*

“PROCESSO CIVIL - EMBARGOS DE DECLARACAO — PREQUESTIONAMENTO
DE MATERIA CONSTITUCIONAL. Principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditério. A ampla defesa assegurada constitucionalmente é aquela exercida na forma
da lei, a cujos limites o contradit6rio também esta sujeito; a defesa articulada fora do prazo
e 0 contraditorio instalado ao arrepio das normas processuais ndo tém garantia
constitucional alguma. Embargos de declaracao rejeitados.”

Em sintese, a ampla defesa no procedimento tributario p6s liquidagdo encerra bases no direito
a alegacdo de fatos juridicamente relevantes e & producéo de provas que os demonstrem,
desde que exercitado em fase procedimental adequada, sem apegos formalistas, e que ao

mesmo tempo preserve a busca constante pela verdade material.

%% REsp 184026-SP (S&o Paulo), DJU de 08.9.98, p. 54.
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A exata dimensdo do direito & ampla defesa traz a baila alguns aspectos importantes que
merecem reflexdo, como a estimagdo de prazo razoavel para impugnacédo do ato liquidatorio,
o tratamento igualitario para os participes se manifestarem em mesmo prazo, a irrestritividade
na producédo de todos os meios de prova em direito admitidos, a possibilidade de sustentagéo
oral no dia do veredicto e a implantacdo da representagdo paritaria no 6rgéo colegiado de

julgamento, todos adiante esmiugados.

7.1.3.1. Prazo razoavel para impugnacéo ao ato liquidatorio.

Néo abrigara o pleno exercicio do direito de defesa se porventura a lei estipular lapso muito

curto para o sujeito passivo manifestar sua discordancia da liquidacdo em sentido amplo.

N&o se pode perder de vista que antes disto, na fase do procedimento de auditoria, dispds a
autoridade lancadora de tempo para verificar os fatos que ensejaram ou néo a tributacdo, a

partir da coleta de dados pessoais, fiscais e contabeis atinentes a atividade do contribuinte.

N&o seria razoavel que o contribuinte, notificado do ato resultante de todo este procedimento,
contasse com um prazo muito breve para se defender. A dosagem correta ha de ser

identificada pelo legislador, sensivel as experiéncias anteriores.

E nada emperra que em condigdes excepcionais seja admitida uma prorrogacéo deste prazo,
cuja concessdo dependerd de exposi¢do circunstanciada dos motivos de forca maior que

deram azo ao elastério.

7.1.3.2. Isonomia na concessao de prazos para as partes.
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Ao considerar-se a paridade como um dos elementos do contraditorio, soa coerente que as
partes disponham de igual prazo no procedimento administrativo tributario para se
manifestarem sobre os atos processuais praticados. Um tempo maior concedido a um dos
sujeitos em detrimento do outro pode prejudicar a linha sinalagmética que deve nortear o

exercicio do contraditorio e da ampla defesa.

Né&o realiza perfeitamente o contraditdrio se, efetuada a impugnacdo, a autoridade usa de
tempo mais eldstico do que o sujeito passivo para aduzir suas razbes de sustentacdo do
lancamento ou produzir provas complementares & instrucdo processual. E vice-versa. Ha
desequilibrio do principio quando a chance temporal para uma parte argumentar ou
demonstrar fatos difere da chance temporal concedida a outra. Por exemplo, um determinado
recurso, se apresentavel em limite de prazo maior do das contra-razdes, tende a sair mais

elaborado do que estas Ultimas.

Alias, esta dissintonia hd muito ja é sentida no processo judicial, quando determinados
sujeitos processuais — Ministério Publico e Fazenda Publica - sdo contemplados por prazos
mais elasticos para contestar ou recorrer do que o sujeito comum, conforme art. 188 do CPC,
haja vista tais entidades ndo terem condic¢Oes burocraticas para assumirem prazo idéntico ao
das demais pessoas, vigiarem o interesse publico e o Ministério Publico — em especial — agir
como fiscal da lei, aspectos que vém sendo combatidos por parte da doutrina, ainda

minoritéaria.

Nesse sentido, Gil de Ferreira Mesquita®

pontua que tal privilégio fere o principio do
contraditorio, ao passo que prejudica consideravelmente o particular quando esta litigando
contra a Fazenda Publica ou tem o Ministério Publico como parte contréria ou fiscal da lei. Os
diversos posicionamentos mencionados em linhas anteriores levam-nos a entender que o
Estado modificou bastante a sua musculatura funcional, de modo que hoje ndo podemos
considera-lo em termos absolutos uma estrutura lenta e sem preparo técnico e humano. A
informatizacdo dos 6rgdos publicos, por exemplo, permite que em alguns segundos um sem

nimero de informagdes sejam colhidas a ponto de instruir uma resposta ou recurso em favor

310 Ob, cit., pp. 250/251.
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do ente estatal, até mesmo porque o Estado deve zelar pela perfeicdo dos seus servicos.
Ademais, ha uma semelhanca muito grande na argumentacdo das varias demandas propostas
contra 0s maiores 0rgdos da administracdo publica, de modo que podem dar-se ao luxo de

apresentarem “peti¢des padronizadas” para combater a vontade do adversario.

Sem embargo, a doutrina majoritaria®* é no sentido de entender que, face as razdes antes
apontadas, a isonomia se realiza exatamente por estes prazos diferenciados, porquanto trata
desigualmente os desiguais, na exata medida em que eles se desigualam, para se valer de uma

expressao aristotélica.

Polémicas a parte, 0 certo € que no procedimento tributario de debate do lancamento os
prazos devam ser fixados em tempo rigorosamente igual, pois se ha interesse publico em que
ocorra 0 pagamento do tributo, também interessa & coletividade que uma liquidacdo em
sentido amplo defeituosa — em face da oportunidade maior de bem elaborar a sua tese e a
oportunidade menor do sujeito passivo bem elaborar a sua antitese — ndo prossiga para a

cobranca judicial.

No mais, a etapa de debate administrativo da exigéncia foi antecedida do procedimento de
apuragdo dos fatos que culminou na liquidacdo em sentido amplo, ocasido em que a
autoridade desfrutou de tempo suficiente para reunir e testar os elementos de fato e de direito
necessarios a sua constituicdo. Porém, isto ndo da a justificativa de que os prazos para a
autoridade langadora manifestar-se nos autos sejam menores do que os concedidos ao sujeito
passivo, pois este pode aduzir argumentos que surpreendam aquela, trazendo novos subsidios
probatdrios, a serem analisados e contrapostos em iguais condi¢des temporais daquelas

usufruidas por quem as aduziu.

7.1.3.3. Producéo de todos 0s meios de prova.

#11 Representada pelos processualistas Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco e Antonio Carlos de
Araujo Cintra.
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Sujeito passivo e autoridade lancadora devem ter ampla liberdade para produzirem todos os
meios probatdrios em direito admitidos necessarios a instru¢do do julgamento. Repugna a lei
estipular quaisquer restricbes, muito embora se reconheca ser mais dificil — porém néo
impossivel - comportar no procedimento administrativo certas modalidades de prova, a

exemplo da testemunhal.

Interessa a coletividade e ndo sO as partes que o lancamento seja posto a prova,
exaustivamente coberto de dados, documentos e outros subsidios que assegurem o seu acerto
ou, de outra sorte, se firme o convencimento de que a exigéncia ndo tem bases faticas

suficientes para seguir avante.

A defesa amparada em solidos elementos de prova estanca futuras arguicdes de cerceamento,
a ensejarem retrocessos processuais com a nulificacdo de atos cometidos a luz de uma

instrugdo débil e inconsistente.

Odete Medauar®*? pondera que o procedimento administrativo, suscitando o afloramento de
varios interesses, posi¢Oes juridicas, argumentos, provas e dados técnicos obriga a
consideragdo dos interesses e direitos co-presentes em certa situagdo. Muitas vezes, o
desempenho incorreto da funcdo provém do insuficiente conhecimento ou insuficiente
consideracdo dos dados da questdo, importando um indtil sacrificio de alguns interesses, sem

busca de solucdes alternativas.

Bem a prop6sito, veja-se 0 pronunciamento do STJ:2

“ICMS - EMBARGOS A EXECUCAO - PROVA PERICIAL PROTESTADA -
DECISAO ANTECIPADA - CONTRADITORIO NAO ASSEGURADO. Havendo
questbes de fato que podem ser comprovadas por pericia, 0 indeferimento dela conduz a
ndo se assegurar o contraditério, em obediéncia ao principio da ampla defesa, cerceando o
direito da parte de produzir prova necessaria ao deslinde da controvérsia. Recurso provido™.

12 Op cit., p. 71.
%13 REsp. 45372-SP, DJU de 27.6.94.
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Oportuno neste momento fazer uma breve aluséo as provas obtidas por meios ilegais, situacéo
que tranquilamente poderd acontecer no procedimento tributirio po6s liquidacéo. Basta
vislumbrar a apropriagdo subrepticia pelo fisco de documentos pertencentes ao contribuinte,

sem o seu conhecimento, Unico suporte probatdrio para exigéncia do tributo.

Sobre provas colhidas ilicitamente, Delosmar Mendonga Junior®* assegura que a prova ilicita
constitui limite a eficacia normativa da ampla defesa, em razdo da existéncia de norma
constitucional vedando a sua utilizacdo (no Brasil, a CF, art. 5°, LVI: ‘sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos’). E um limite absolutamente ético, voltado para
a preservacdo de valores incorporados ao ordenamento juridico, como a boa-fé e justica e,
também, visando a defesa dos direitos fundamentais de intimidade e integridade moral. No
processo, como integrante do direito, os fins ndo justificam necessariamente os meios. O
principio da proporcionalidade tem levado a se admitir, na ponderacdo dos valores em jogo,
notadamente em defesa da vida e da liberdade, a utilizagdo de certos meios de prova obtidos
sem o conhecimento do interessado. O norte doutrinario para a admissdo de provas sem o
conhecimento da outra parte estd na legitima defesa de direitos fundamentais, ou interesse
relevante, aferidos no caso concreto. N&o se pode permitir a prova por meio clandestino
simplesmente para acusar alguém ou para se pleitear qualquer direito subjetivo. Apenas a
defesa de valores fundamentais pode ensejar a quebra da privacidade, a qual é elemento da
dignidade humana. O termo legitima defesa, na hipétese, tem o sentido adotado no direito
penal, permitindo determinadas condutas em casos extremos e em defesa de bens e valores

essenciais.

7.1.3.4. Possibilidade de sustentagéo oral.

Uma das mais importantes fases do procedimento é quando a parte tem a oportunidade de, na
assentada do julgamento, expor verbalmente as razbes da sua resisténcia. E aqui que o

procedimento se mostra mais vivo, palpita com mais vigor, na medida em que partes e

#14 Ob cit., pp. 95/96.
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julgadores se encontram e promovem um importante debate sobre o tema. N&o que o
arrazoado escrito seja prescindivel na tarefa de dizer o direito. Ambos se complementam, é
verdade, mas na sustentacdo oral a verdade transparece mais vivida, a brotar dos argumentos

expendidos pelos participes.

Na segunda instancia administrativa, ¢ comum e até recomendavel que o drgéo julgador seja
colegiado. Neste cenério, ndo se pode esquecer que no exame recursal a tarefa de estudar
aprofundadamente o processo estd com o relator, de modo que muitas vezes os demais
decisores s6 penetram na questdo no dia do julgamento, quando do relatério, mesmo assim

superficialmente.

O expediente da sustentagdo oral vem justamente proporcionar a todos os julgadores
apoderarem-se da questéo, equipando-os de meios mais adequados para que possam dar um
voto mais judicioso. E ndo prejudica a orientacdo do procedimento administrativo

desenvolver-se por escrito.

Delosmar Mendonga Junior®™® afirma categoricamente que retirar a possibilidade de
sustentacdo oral é reduzir a participacéo das partes no processo, em momento fundamental do
desenvolvimento processual; € cercear defesa, por impossibilitar a producéo de alegacdes para
a formacdo da convicgdo dos julgadores. A decisdo sobre o que deve ser colocado para o
tribunal pertence as partes, as quais ndo podem ficar a mercé do relator. A celeridade
processual ndo serd violada por dez ou quinze minutos que as partes possuam para produzir
alegacOes antes do decisum. N&o afetara a viabilidade das sessdes, admitindo-se, até mesmo,
um nimero menor de julgamentos por sessdo. Alias, a realidade indica que, nos recursos
meramente protelatérios, em que ndo ha qualquer discussdo séria a ser produzida, o advogado
ndo enfrenta a sustentacdo oral. As alegacOes orais antes do julgamento vdo exigir t&o-
somente uma maior paciéncia, atencdo e cuidado por parte dos integrantes do 6rgédo julgador,
na &rdua tarefa de concretizar os escopos social, politico e juridico do processo e ainda se

aproximar do ideal de justica.

%15 Ob cit., pp. 105/106.
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E salutar que a sustentacdo oral se faga presente no procedimento tributario pos liquidagso,
como faculdade conferida as partes para que as razdes adormecidas na letra fria da peticéo
escrita se revelem vivas. Claro que o direito a sustentagdo oral deve sofrer limitagdes de prazo

e tempo de exposicao, tal qual acontece nos demais ritos processuais.

7.1.3.5. Representacdo paritaria.

A lei deve consagrar a representacdo paritéria na estrutura organica dos 6rgédos julgadores
administrativos — a redundancia é propositada. Significa dizer que este 6rgdo deve contemplar
em sua organizagdo representantes do fisco e dos contribuintes, nos seus diversos setores

econdmicos.

E dificil conciliar julgamentos quando os participes sio representantes de interesses opostos.
Todavia, afigura-se reprovavel uma esfera julgadora s6 composta de representantes do fisco,
pois, em Ultima anélise, tais pessoas podem acabar exprimindo uma Unica visdo acerca da
questdo sub judice. Importantissimo que outros angulos de percepcéo sejam trazidos a tona,
melhor disponibilizados quando participa do julgamento alguém que mais facilmente enxerga

pelo viés do contribuinte.

Registre-se que no contexto administrativo é mais dificil sustentar que todo julgador devera
ser imparcial. Abstraidas as questdes valorativas e psicoldgicas, a imparcialidade frutifica
melhor numa seara em que os julgadores ndo se originam do pensamento das partes,
imagindvel apenas no Poder Judiciario ou no campo da arbitragem. Porém, é factivel que o
julgador administrativo aja com independéncia, méxime se desenhada uma estrutura em que
ele fique mais protegido das ingeréncias da administracdo fazendaria superior ou de

interferéncias estranhas a corporagéo.
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E claro que, antes de ser magistrado, o individuo que assume as vestes judicantes vem
impregnado de valores e experiéncias pessoais. Mas a imparcialidade nasce do ponto de vista
institucional, pois o0 juiz, ao assumir tal munus, ao analisar certo conflito de interesses, deve se
despir de suas ideias pré-concebidas (ou pelo menos assim deve se comportar) para realizar a

prestacao jurisdicional.

A imparcialidade é muito mais dificultada quando se trata de representantes da propria parte,
é verdade. Mas a parcialidade estaria intensamente presente quando, no julgamento

administrativo, estivessem responsaveis por ele mandatérios s6 do fisco ou s6 do contribuinte.

Ademais, por mais parcialidade que se semeie num 6érgdo administrativo, a analise do conflito
visto sob os dois dngulos pode extirpar exageros na cobranga do tributo e eliminar injusticas
fiscais. Quando a visdo equivocada da parcialidade sai de cenario, ndo raro se V& na praxe
tributdria julgamentos em favor do fisco serem endossados pelos representantes dos

contribuintes e julgamentos pré-contribuinte serem acolhidos pelos julgadores fazendérios.

Tem um outro sentir Humberto Meira:3

“Nessa perspectiva, a transformacdo dos atuais tribunais administrativos em 6érgaos
autdbnomos, com quadro de pessoal préprio e especializado, seria uma solugdo adequada
para dar rapida solucdo a conflitos tributarios, valorizando, sem ddvida, as garantias do
contribuinte, a semelhanca do atual sistema portugués”.

E Eduardo Domingos Bottallo®'’

, na mesma trilha, ao afirmar que em regra, aludidos
“representantes” ocupam cargos em comisséo (de confianga) e por prazo certo — o que acaba
por sujeitd-los a um tipo de avaliagdo de desempenho tendente a levar em conta menos a
competéncia técnica revelada no exercicio das fungbes judicantes, e mais aquilo que poderia
ser designado de “fidelidade” as posi¢fes defendidas pela instituicdo ou entidade que o0s

indicou. Seria muito mais consistente com o espirito da Constituicdo que os julgadores

%16 A Garantia do Devido Processo Legal no Processo Administrativo Tributério & luz do Critério da Lide, p. 36.
7 Curso ..., ob. cit., p. 63.
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tributarios fossem concursados e nomeados em carater permanente, levando-se em conta

apenas os requisitos de solidos conhecimentos da matéria tributaria e reputacéo ilibada.

Dirceu Galdino e Heron Arzua®®

lembram que, no Brasil, embora a composicdo dos
Conselhos de Contribuintes seja formalmente paritaria (entre membros indicados pelas
entidades representativas dos contribuintes e pela Administragdo), o Presidente desses
organismos, quer no ambito federal, quer no estadual ou municipal, é sempre de escolha e
nomeagdo da autoridade fazendéria superior. Como, em caso de empate na votagdo dos
membros dos Conselhos, é o Presidente deste que tem o voto de minerva, a participagdo
paritaria, na pratica, perde substincia. Como elemento de confianca da Administracdo,
dificilmente esse julgador tributario pode agir com imparcialidade. Colocados aqueles
pressupostos e averiguada a organizagdo dos Conselhos de Contribuintes, de logo se percebe
ser ela autoritaria e antidemocratica. Atrelam-se eles & Administracdo ativa, quando deveriam
ser independentes ou autbnomos (a exemplo dos Tribunais de Contas), ou vinculados ao
Poder Judiciario, ou mesmo ao Congresso Nacional, propiciando parecenca entre

contribuintes e a Fazenda Publica.

Tais ensinamentos resultam do principio da independéncia funcional da magistratura,

caracteristica, obviamente, do Poder Judiciario, cujas facetas foram bem montadas por Italo

Paolinelli Monti, a saber®®:

“El principio de la independencia por su parte, puede también ser enfocado desde dos
angulos diversos: EIl 6rgano jurisdiccional debe estar libre de sujecidn a outro, sea este cual
fuere y los jueces deben permanecer independientes de las partes que ante ellos litigan, no
debiendo tener, respecto de ellas, mas relaciones que las indispensables al ejercicio de sus
funciones”.

%18 «A Formacao Antidemocratica dos Conselhos de Contribuintes™, p. 49.
%1% | o Contencioso Tributario en el Cédigo Tributario Chileno, p. 25.
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Capitulo 8.

8. Continuacdo dos Principios procedimentais administrativos tributdrios ligados
diretamente ao devido processo legal e respectivos desdobramentos. Blocos da

publicidade, do duplo grau de cognigéo e da razoavel duracdo do procedimento.

8.1 Publicidade.

Devem o0s atos praticados pelo poder puablico ganhar ampla publicidade, chegar ao
conhecimento do interessado da maneira mais célere e comoda possivel. Esta é a esséncia da
publicidade, embora existam situacdes em que a publicidade é até desaconselhdvel, como nos
casos em que a publicizagdo ferir a intimidade da pessoa ou destoar do interesse social,

consoante advertido na CRP, art. 268-2.

Dar publicidade ao procedimento € permitir as pessoas interessadas ter acesso aos atos
procedimentais, obter copias dos documentos nele contidas, conhecer na integra das decisfes
ali prolatadas. Note-se que qualquer pessoa por principio pode ter acesso aos autos
administrativos, mesmo que ndo figure formalmente no procedimento, desde que demonstre

cabalmente ter interesse individual ou coletivo sobre ele.

O STA ja teve oportunidade de se manifestar acerca do principio da publicidade respeitante a

atos praticados pela Administracdo Publica, na voz do Exmo. Relator Costa Reis, conforme se

depreende da seguinte ementa, aqui transcrita parcialmente®?:

“..0 art.’ 268.%2 da CRP impde que a Administragdo paute a sua actividade pelos
principios da transparéncia e da publicidade de modo a que as suas decisdes sejam publicas
e possam ser objecto de consulta e informagdo pois que sO assim se permite que 0s
interessados conhegam as razdes que determinaram os seus actos...”

%20 proc. 01110/09, acérdéo publicado em 20.01.10.
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Mesmo Tribunal, ao se ocupar do instituto do concurso publico, fez referéncia a varios
principios tratados no presente trabalho, inclusive o da transparéncia, da qual a publicidade

faz reveréncia.

Pela profundidade de suas ligBes, h& que se trazer a sua ementa, extraida de decisdo exarada

pelo Exmo. Relator Cruz Rodrigues®, a ser dividida em oito partes, a saber:

1. O secretismo do modelo tradicional da Administracdo dita burocratica tem uma das
suas manifestacbes mais salientes na tendéncia para alargar a classificagdo dos
documentos como secretos, confidenciais ou reservados. Mas essa concepcdo vem
recuando nos paises em que a ideia democratica se tem imposto e influenciado a

legislagdo.

2. A evolucdo nesse sentido manifesta-se, entre outros aspectos, ndo sé na publicagdo das
decisbes com eficacia externa, mas ainda na transparéncia do procedimento
administrativo, que leva a facultar aos interessados o conhecimento dos atos

antecedentes (pressupostos, preparatorios, instrumentais).

3. A ideia da administracdo aberta foi acolhida na CRP (art. 266-1 e 3) e impde que a
Administracdo seja estruturada de modo a aproxima-la das populagdes e a assegurar a
participacdo dos interessados na sua gestdo e na formagdo das decisdes que lhes

respeitam.

4. A adocédo desde 1982 do concurso como regra no recrutamento e sele¢cdo do pessoal
para a Administracdo publica obedeceu a ideia de democratizagdo da func¢do publica,
que implica o acesso dos concorrentes em clara situagdo de igualdade e em condicdes

de facil controle de todas as operacbes do concurso, com repudio do secretismo e da

%21 proc. 046605, publicado em 06.12.2000.
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ocultacéo dos atos nele praticados.
Dai a confidencialidade das atas do jari imposta no n° 3 no artigo 9° do DL 498/88,
de 30/12, haver de ser entendida como recusa tdo s6 do seu conhecimento a terceiros

ndo participantes no concurso.

Quanto aos candidatos ao concurso, a confidencialidade nao existe, em obediéncia ao

principio da transparéncia.

O mesmo principio, bem como o da imparcialidade, impbe que a ata em que o juri
estabelece o sistema classificativo, com indicacdo dos fatores a atender e o processo
de avaliacdo, seja levada ao conhecimento dos candidatos antes do ato de classificagcéo
e graduacgdo. SO deste modo se assegura aos candidatos que no estabelecimento do
sistema de classificacdo ndo se levou em conta a situagdo pessoal de qualquer deles e

se teve como preocupagéo Unica o tratamento igual de todos (principio da igualdade).

Esta preocupagdo de transparéncia levou, alias, & mudanca da legislagdo, por forma a
impor que ndo s6 os métodos de selecdo, como anteriormente sucedia, mas o proprio
sistema classificativo, com indicacdo dos fatores a ponderar no processo de avaliagéo,

conste ndo ja de ata posterior do jari, mas do proprio aviso de abertura do concurso.

No dominio da versdo primitiva do artigo 16° al. h) do DL 498/88, pde-se em risco 0s
principios da transparéncia e da imparcialidade e viola o imperativo da divulgagao
atempada do sistema classificativo, consagrado no artigo 5° n° 1, al. ¢) do mesmo
diploma o procedimento do juri que veda o conhecimento antecipado da ata em que o
sistema de classificacdo é fixado e s6 o divulga entre os candidatos depois do ato de

classificagdo e graduagéo.
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Marcia Maria Tamburini Porto Saraiva®??

afirma que a publicidade reclama, a evidéncia, uma
interpretacdo mais ampla em face daquela que vem sendo realizada pelos aplicadores do
direito. Antes de restringir-se a divulgagéo no drgéo oficial da Administragdo (Diério Oficial
das entidades publicas) e a fixacéo dos atos na sede da Prefeitura ou da Camara (nos lugares
em que ndo houver 6rgéo oficial), deve abranger igualmente os jornais populares, de grande
circulacéo, especialmente quando a noticia a ser divulgada destina-se aos interessados em
procedimentos licitatorios e a aspirantes a cargos publicos, esses Gltimos, na maior parte das
vezes, pouco familiarizados com o0 manejo das publicagbes oficiais e dispondo de parcos
recursos financeiros para adquiri-las. Exigir-lhes o acompanhamento de resultados de
concursos publicos por meio de Diério Oficial importa, no pensar da autora, em excessivo
onus que compromete, em ultima analise, o principio da publicidade e a igualdade entre o0s

concorrentes.

Como sdbi acontecer, no Brasil h espaco para a publicidade como Estado democratico que é;
ndo h& mais espaco para os atos serem praticados na surdina, dentro da sordida estratégia de

deixar o cidaddo em completa ignorancia.

A priorizagdo foi tanta que somente no multicitado art. 5° constitucional o legislador de certa
forma se preocupou em enfatizar a necessidade de publiciza¢do dos atos e das informacdes

como forma de tornar as relag@es juridicas as mais transparentes possiveis.

Com efeito, no inciso XIV ficou assegurado a todos o acesso a informacao, resguardado o

sigilo da fonte quando imprescindivel ao exercicio profissional.

Mais adiante, no inciso XXXIII, foi consignado que todos tém direito a receber dos 6rgédos
publicos informacgdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que seréo
prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja

crucial para a seguranga da sociedade e do Estado.

%22 A Lei Federal 9784/99, pp. 81/82.
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Apesar destes mandamentos se referirem muito mais ao direito de acesso as informacdes, ha
uma relacdo muito estreita entre este direito e o principio da publicidade, na medida em que o
seu exercicio dependerd da atitude do responsavel em tornar publico o ato ou a informacéao

desejada, ainda que em alguns casos interesse apenas ao requerente.

Por fim, a disposi¢do que toca mais de perto o principio em epigrafe ora apreciado e que alude
ao tema abordado esta no inciso LX, pois ali estd sacramentado que a lei s6 podera restringir a
publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o

exigirem.

Nunca é demasia registrar que os primados da seguranca juridica e protecdo da confianca
conferem estabilidade, previsibilidade e calculabilidade para as relagbes juridicas em
determinado Estado. O cidaddo, do ponto de vista do direito, se sentira seguro e confiante na
razdo direta das normas, atos e decisdes gerarem estabilidade e pacificacdo social,
previsibilidade nas conclusdes e calculabilidade no sentido de se saber previamente a exata

medida das consequéncias do ato praticado.

A publicidade das normas tributérias se mostra essencial para a seguranga juridica e
preservacdo da confianca, porquanto o cidaddo saberd de antemdo como se comportar e agir

frente a um determinado fato que traga implicacdes tributérias.

N&o seria exagero incluir neste raciocinio as normas relativas ao procedimento tributério pés
liquidacdo, ndo s6 quando publicizadas em abstrato como em concreto, quando, por exemplo,

se da publicidade a uma decisdo administrativa atinente a uma exigéncia tributéria.

Tais providéncias sdo essenciais a seguranca e confianca porque os demais contribuintes em

situacdo igual ao caso decidido - nunca sera exagero repetir - poderdo pautar suas condutas e
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agir em fungdo do julgamento administrativo proferido. E isto nédo significa dizer que o
sujeito passivo em situagdo similar deva obedecer cegamente a posi¢cdo tomada pela
Administracdo. Pode ser até que isso acontega, caso o contribuinte concorde com a decis&o.
Ou, ao tomar ciéncia do entendimento fiscal pela exigéncia do tributo, podera arrazoadamente

discordar dele e adotar medidas judiciais de salvaguarda para evitar ser também alcangado.

Tornar o procedimento publico é dar aos interessados acesso aos atos procedimentais, obter
copias dos documentos nele contidas, conhecer na integra das decisdes ali prolatadas. Mas
antes a pessoa deve pleitear e bem demonstrar porque tem interesse ao teor dos autos

administrativos.

Todas estas facetas ja foram exploradas quando da analise do direito ao contraditério,
designadamente quando se examinou a necessidade de se efetuar a notificagdo formal, valida
e facilitada do ato liquidatério e de se dar vistas aos sujeitos ativo e passivo dos atos

procedimentais importantes.

Tais providéncias defluem da obrigacéo de dar publicidade aos interessados dos principais

acontecimentos procedimentais, mas traduzem também a realizacdo do contraditorio.

Dai serem pertinentes ainda neste topico algumas consideragdes genéricas sobre a
publicidade, focadas neste mesmo &ngulo. Mas h& que se apresentar outro aspecto da
publicidade, este de extremo interesse coletivo, que é o de dar conhecimento ao publico em
geral das decisGes administrativas tomadas em sede de direito fiscal, preservados os dados
individuais do contribuinte participe do procedimento, cujo intuito é fazer com que os demais
contribuintes em igual situagdo providenciem o recolhimento espontaneo do tributo, se assim
concordarem com a procedéncia da cobranga, ou empreendam a restituicdo do tributo pago
indevidamente, acaso seja improcedente a exigéncia, tudo na busca da realizagéo da justica

fiscal.
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Destarte, € com base neste olhar que se analisara o préximo topico.

Publicacéo das decisdes procedimentais administrativas.

Como se disse, desprega da publicidade o fato das decisdes procedimentais administrativas
serem participadas ao publico em geral, ndo importa se os destinatarios integram ou ndo o

procedimento.

E que interessa & comunidade em geral saber o posicionamento tomado pelo sujeito ativo a
respeito desta ou daquela questdo polémica, até para esta adotar outros comportamentos e
corrigir rumos. Igualmente interessa a todas as autoridades competentes para lancar tributos,
no &mbito respectivo de cada ente tributante, saber o entendimento pacifico a respeito de um

assunto, até para evitar que se insista desnecessariamente na cobranca administrativa.

Em outras palavras, é louvavel que o julgamento definitivo nas vias administrativas seja
compartilhado por todos. Isto porque ao contribuinte que tiver em igual situagdo, abre-se a
possibilidade de, convencido deste entendimento, passar a recolher o tributo e levantar os
atrasados para oferecé-los a tributacdo. E as autoridades lancadoras sera oportunizado um
conhecimento que as inibir4 de efetivarem a mesma exigéncia, desde que debaixo de uma

determinacédo oficial para assim ndo procederem.

Tal medida incrementara de um lado a arrecadacéo espontanea e do outro evitara desperdicio
de tempo e gastos na formalizagdo de exigéncias fiscais que ja se sabe antecipadamente ndo

vingar sequer interna corporis.

Eis a visdo de Sérgio André Rocha Silva:**

23 0b. cit., p. 72.
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“E importante destacar que o principio da publicidade nio é apenas uma garantia do
administrado diretamente envolvido no processo, mas uma garantia também da prdpria
sociedade, na medida em que se garante a todos a possibilidade de controle dos atos
administrativos, evitando-se assim a pratica de atos pessoais, por intermédio dos quais
busque-se a realizagéo de beneficios individuais indevidos”.

Tudo isso, ressalve-se, ndo esquecendo daqueles casos que interfiram na imagem ou na

intimidade da pessoa do contribuinte.

8.2. Duplo grau de cognigéo.

A tarefa de revisar o ato de lancar o tributo ndo pode ser reservada a uma Unica instancia. Ndo
raro, 0s pronunciamentos tomados em primeiro exame sofrem reforma pelo nivel superior, o

que é natural, haja vista o carater de falibilidade do ser humano.

E bem verdade que — também com frequéncia - as decisbes tomadas acertadamente num
primeiro momento acabam sendo modificadas equivocadamente no grau segundo. O que ndo
se pode negar é que um lancamento examinado por julgadores diferentes traz a probabilidade
maior de realizagdo da justiga fiscal, de se cobrar o tributo quando devido ou afastar a sua

cobranga quando houver erro da Administracao.

O certo é que um so6 forum de julgamento da demanda tributéria tende a fragilizar a certeza da
exigéncia tributéria, inclusive perante as autoridades judiciais, competentes para apreciarem
uma eventual coercdo fiscal. Dai surgir a necessidade de se garantir que uma decisdo
administrativa seja reexaminada por outros administradores posicionados numa hierarquia

competencial superior.
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Ademais, a possibilidade de reexame da matéria diminui o cometimento de arbitrariedades
por parte da instancia Unica, cuja decisdo pode ser restaurada pela instancia superior, de modo

a punir até a autoridade que maldosamente assim procedeu.

Todavia, este argumento ndo pode ser aplicado cegamente, repita-se, pois ndo se descarta que

a arbitrariedade seja cometida pela ultima instancia, e ndo pela instancia originaria.

De outro turno, o sujeito passivo tem cassado o seu direito a ampla defesa se ndo tem a
oportunidade de submeter novamente a sua tese diante de novos julgadores. Exercitar a ampla
defesa numa Unica esfera de discussdo, por maior liberdade que se dé ao titular do direito
naquele forum, irrealiza a amplitude da defesa na sua integralidade. Em outros termos, se a
oportunidade de manejé-la é franqueada perante a um s6 julgador ou corpo de julgadores,
retirando-se a chance de uma reavaliacdo, do reexame por pessoas estranhas a primeira
definicdo, estara drasticamente reduzida a intensidade da ampla defesa. E como se deixar a
um Unico médico a responsabilidade de fazer o diagnostico e prescrever o tratamento, sem

direito a uma segunda opinié&o.

O instauro do duplo grau de cognicdo — correlato a dupla jurisdicdo — assegura a plena
concretude da ampla defesa, da parte do contribuinte, e reveste o langcamento de maior certeza

juridica, da parte da entidade tributante. Logo, € um principio que interessa a ambas as partes.

No Brasil, as iniciativas legislativas voltadas para limitar o acesso ao duplo grau de cognigéo
costumam ser repelidas pela doutrina. Logo que foi publicada a MP 232/04, alteradora do
Dec. Federal 70.235/72, Marcelo Frées Del Fiorentino®** atacou os dispositivos que reduziam
a instancia Unica os langcamentos de montante inferior a R$50.000,00 (cinquenta mil reais),

descumprimento de obrigagdes acessorias, entre outros assuntos, todos eles supressores do

%24 «A Inconstitucionalidade na Supressdo do Duplo Grau de Jurisdicdo Administrativa empreendida pelo Art.
10 da MP n° 232/04”".
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325

duplice grau de cognicdo. No mesmo sentido, Heron Charneski®~ e Denise Homem de Mello

326

Lagrotta,” sendo que esta Gltima aduziu o que se segue:

“Importa frisar que os processos administrativos no ambito da Delegacia da Receita Federal
submetem-se a tendéncia natural de serem julgados desfavoravelmente ao contribuinte, vez
que os respectivos julgadores sdo representantes do Fisco e estdo submetidos as orientagdes
do Secretério da Receita Federal”.

A proposito da sugestdo parlamentar voltada para extinguir o Conselho Administrativo de
Contribuintes,®*’ 6rgéo federal de julgamentos tributarios em segunda instancia, assim se

pronunciou Edison Pereira Rodrigues:*?®

“Entendo que somente estariam atendidos, ainda assim sofrivel, o principio do
contraditério, da ampla defesa, do devido processo legal, sobretudo, mantida a atual
estrutura processual tributaria, na medida em que as controvérsias sejam submetidas ao
duplo grau de jurisdicdo e que 0 6rgdo recursal seja paritario com a participacdo dos
representantes dos contribuintes, o que confere maior grau de legitimidade aos julgados no
ambito administrativo”.

F,32° na medida em

Entretanto, a garantia de dupla instancia foi indiretamente afastada pelo ST
que aquela Corte admitiu a constitucionalidade de depdsito prévio de parte do crédito
tributario para o sujeito passivo recorrer, tema abordado neste trabalho em outro capitulo. No
bojo do voto, o Ministro Relator foi contundente ao afirmar que “Esta Primeira Turma (assim,
nos RREE 169.077 e 225.295, exemplificativamente) tem decidido, com base em precedentes
desta Corte (ADIn 1.049 e RE 210.246), que, exercida defesa prévia & homologacéo do auto
de infracdo, ndo viola, a atual Constituicdo (art. 5°, XXXV, LIV e LV) o diploma legal que
exige o deposito prévio do valor da multa como condicdo ao uso do recurso administrativo,
pois ndo ha, nessa Carta Magna, garantia do duplo grau de jurisdi¢do administrativa” (sic.).
Pela doutrina, apoiam o veredicto Nelson Nery Junior, Candido Rangel Dinamarco e André

Ramos Tavares.

325 «Q Processo Administrativo e a MP n° 232/04”.

326 «\MPp 232 altera Julgamento de Processos Administrativos e prejudica Contribuintes”.
%27 Conf. Projeto 4530-A/98, do deputado Luiz Carlos Hauly.

%28 «“processo Administrativo Tributario”, p. 745.

29 RE 348.751, Rel. Min. Moreira Alves, acérdao publicado em 25/10/02.
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Relembre-se também a previsdo constitucional de que é possivel recurso extraordinario para a
instancia especial do STF de decisdo de primeiro grau, particularidade que confirma ser
prescindivel no devido processo legal o duplo grau de jurisdigdo. Todavia, esta possibilidade
constitui excegdo que apenas confirma a regra de que a dupla instancia esta ligada ao

principio, embora ndo pertenga ao seu nicleo essencial para sempre se fazer presente.

Isto porque, ndo obstante inexistir preceptivo expresso sobre o duplo grau cognitivo na Lei
Maior Brasileira, decorre esta faculdade do principio constitucional do devido processo legal,
cujo derivativos sdo os direitos de peti¢do, do contraditorio e da ampla defesa. Menosprezar a
possibilidade de reexame do langamento sem quaisquer onus para 0 contribuinte depde em
ultima andlise contra a propria entidade tributante, que passa agora a ter um crédito tributario
pouco maturado na esfera administrativa — haja vista a provavel desisténcia do contribuinte - e

que pode causar maiores desconfiangas por parte da autoridade judicial.

Como reforco de argumentagdo e ainda dentro do direito brasileiro, Eduardo Bottallo®*®

sustenta que o duplo grau administrativo encontra-se explicitamente consagrado no texto
constitucional, haja vista a expressdo recursos utilizada pelo legislador, ao tratar sobre o
direito ao contraditorio e a ampla defesa, nomeadamente no art. 5°, LV. Melhor explicando:
se sdo assegurados aos litigantes, também no procedimento administrativo, o contraditorio e a
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela (ampla defesa) inerentes, a expressao recursos
estd no plural. E, mesmo admitindo a impugnacéo junto a primeira instancia como um recurso
em sentido amplo, a expressdo pluralizada constitucionaliza a ado¢do de mais de uma

instancia, pelo menos duas.

E conclui o autor®

aduzindo que a expressdo recursos consignada no art. 5°, LV, da CFB
explicita a necessidade de ser assegurado o duplo grau no procedimento administrativo
tributario. Mostra-se, portanto, contréria a esta garantia a instituicdo de instancia Unica de
julgamento. Pelo mesmo fundamento, o direito de acesso & segunda instancia ndo pode ser

condicionado a deposito, prestacdo de caucdo ou qualquer outro tipo de exigéncia constritiva.

330 «Algumas Reflexdes sobre o Processo Administrativo Tributario e os Direitos que lhe cabe assegurar”.
L Curso..., ob. cit., p. 106.
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Numa outra vertente, consagra-se constitucionalmente a garantia de meios e recursos
inerentes & ampla defesa. Se os recursos sdo inerentes & ampla defesa, € porque dela séo
partes indestacaveis, indispensaveis, de modo que até explicitamente o duplo grau de

conhecimento esta reconhecido.

A discussdo ganha particular efeito no processo administrativo tributario armado para discutir
0 langamento. Nele se discute se a exigéncia do tributo é acertada ou ndo. Ora, ao tratar de
tributos, enfrenta-se uma situacdo em que o administrado cede uma parte do seu patrimdnio
para atender necessidades coletivas. N&o seria crivel que em decorréncia desta cessdo
compulsoria de recursos particulares houvesse limitagdo no exame de fato e de direito a

apenas um Unico forum de discusséo.

Ademais, tanto maior o exame do acerto do langamento nas vias administrativas, tanto maior

seré a sua perspectiva de cobranga exitosa na esfera judicial.

Sublinhe-se: reexame duplo da matéria fética e juridica, ndo apenas desta Ultima. Os fatos
precisam ser reavaliados, vez que suportam a pretensdo ao tributo. Sem suporte fatico ndo ha

fato gerador na sua dimensdo material, pessoal, espacial, temporal e quantitativa.

Felizmente, conforme relatado em outro item, aquela Excelsa Corte mudou de entendimento,
pois admitiu a garantia do duplo grau de cognicio. E da lavra do Ministro Joaquim Barbosa

332

acorddo™ que rechacou a constitucionalidade de norma exigente de depdsito de valores ou

arrolamento de bens ou direitos para o contribuinte recorrer.

Em Portugal o raciocinio difere um pouco do direito brasileiro, no que se refere ao rito. Isto

porque na primeira na¢do ha um estreito vinculo entre o rito administrativo e o rito judicial,

%% prolatado na ADIn 1976-DF, julgado em 28/3/2007.
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pois da decisdo administrativa podera surgir a opcdo dela — propria e diretamente - ser

devolvida a reapreciagéo pelo Poder Judiciério.

Esta ligacdo direta decorre da ideia de que a protecdo dos direitos dos administrados tentada
nas vias administrativas s6 se completa se for exercido convenientemente o controle

jurisdicional da decisdo administrativa proferida.

Mas o duplo grau de decisdo, por outro lado, faz com que ndo sejam criadas varias instancias
administrativas, a prolongarem desnecessariamente a discussdo do pleito dentro daquela
esfera, de sorte a se admitir recurso administrativo apenas uma Unica vez, apds o que se
considera definitiva a posicdo ali tomada, a ponto de ser permitido dali em diante o exame
judicial. Registre-se também que h casos nos quais ndo se exige o uso das duas instancias
administrativas para submeté-los & chancela do Judiciario, a exemplo do préprio ato de

liquidagéo.

Destarte, o CPPT dispfe vigorar no procedimento tributario o duplo grau de deciséo, sendo
vedado ao contribuinte solicitar por mais de dois drgéos integrantes da mesma Administragdo
tributaria um pronunciamento acerca da sua pretensdo (art. 47-1). E para garantir que isto
ocorra, ha um outro dispositivo que determina ser o pedido de reapreciacdo dirigido ao
dirigente mé&ximo do servico ou a seu delegatério, vez que depois deste pronunciamento ndo

teria o contribuinte mais a quem recorrer naquela seara administrativa (art. 66-2).

Assim, a mesma pretensdo do sujeito passivo ndo pode ser apreciada sucessivamente por mais
de dois drgdos integrantes da mesma administracdo tributéria. Entenda-se mesma pretensdo
quando haja identidade de autor e de fundamentos fatico-juridicos, embora na praxis surja
certa dificuldade no sentido de saber se a mudanca da apresentacdo do fato ou a exibigéo de

novo argumento juridico afastariam o impeditivo.
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O grau duplice de conhecimento, portanto, garante a plena realizacdo da ampla defesa e,
simultaneamente, confere ao langamento maior certeza juridica, com densas perspectivas de

estar pautado nos ditames da justica fiscal.

Constituem desdobramentos importantes do duplo grau de cogni¢do a necessidade de se
encontrar a exata medida do nimero de instdncias administrativas dentro das quais a
discussdo tributaria deve fluir e saber se toda cobranga merece subir para reapreciagdo ou se
esta possibilidade s6 se admite a partir de certos valores. Estas duas questdes, portanto, serdo

enfrentadas agora, apesar de terem sido tocadas anteriormente.

8.2.1. Fixagao de instancias.

Resulta do grau duplice de cognicdo a ideia da lei fixar instdncias de discussdo do

langamento, admitida em todas elas o revolvimento da matéria de fato e de direito.

Avulta a responsabilidade da primeira instdncia porque nela pela primeira vez alguém
estranho ao procedimento de auditoria tem contato com o langamento. Um terceiro passa a
olhar por sobre o caso concreto, a examinar os fundamentos pelos quais a autoridade
lancadora resolveu formalizar a exigéncia. Este contato inicial sera de vital importancia para
que a demanda seja decidida; dai ser aconselhdvel que desde o primeiro plano de julgamento a
composicao seja paritaria. Tera o lancamento duas oportunidades para que seja apreciado
debaixo de prismas diferentes, pelo viés do Estado e pelo viés do particular, tanto pela

primeira como pela segunda instancia.

A segunda instancia sera utilizada como juizo revisional do julgamento anterior. Igualmente
relevante que sua estrutura seja paritaria, acomodando representantes das classes dos
contribuintes. Transitando nestas duas esferas de julgamento, deve a lei criar os remédios
garantidores para o pleno exercicio do direito de petigdo e defesa; mas ndo deve o legislador

abusar do uso de espécies recursais, admitindo a todo o instante a interposicdo de apelos cujas
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argumentacOes poderiam estar condensadas numa so peca processual para serem examinados

de uma so vez.

Submetido a dois colegiados de apreciacdo, acredita-se que o langamento atingiria o grau de
maturacdo necessario para ser repelido do mundo juridico ou, ao reverso, se cercaria da

certeza e liquidez suficientes para ser cobrado judicialmente.

333

Assim se posiciona Eduardo Domingos Bottallo,”*® ao assegurar que a dupla instancia de

julgamento constitui dimenséo inafastavel da ampla defesa.

J4 Sergio André Rocha Silva percebe um componente mental na pluralidade de instancias®®,
ao ponderar que ha inegavel aspecto psicologico relacionado com a possibilidade de
interposicdo de recurso contra a primeira decisdo contraria que é oposta ao sujeito, que faz

com que ele se conforme mais facilmente com eventual decisdo desfavoravel.

Celso Alves Feitosa®* pensa que os 6rgaos julgadores administrativos de segunda instancia,
formados, em regra, por uma composi¢do paritaria — representantes do 6rgdo langador e de
segmentos da sociedade -, ddo a garantia da impessoalidade e imparcialidade necesséria e

imprescindivel a aplicagdo da Justica Fiscal Administrativa.

Avente-se ser possivel a criacdo de uma instincia especial apenas para tratar das
representagdes de ilegalidade suscitadas pela procuradoria, de sorte que teria ambito de
atuacdo reduzido, a ser convocada esporadicamente. Entretanto, prescindivel tal esfera
especial se o proprio colegiado judicante de Gltima instancia, formado extraordinariamente em

sua composicao plena, cuidasse destas arguicoes.

*3 Curso ..., ob. cit., p. 81.
¥ Processo Administrativo Fiscal: Controle Administrativo do Lancamento Tributério, p. 99.
¥« Crescente Formalizacéo do Processo Administrativo Fiscal, sua Transformagéo e Consequéncias”, p. 40.
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Alias, aproveite-se o instante para afirmar que a pluralidade de instancias também é maléfico
para o acertamento da exigéncia tributaria. Mais de dois ambientes de discussdo pode
eternizar a discussdo do tributo no viés administrativo, o que pode gerar infindaveis
interposicdes recursais e violéncia ao principio da razoavel duragdo do processo, aqui também

comentado.

8.2.2. Admissibilidade recursal limitada a valores.

N&o pode o aparelho burocratico ser chamado a todo o instante para decidir questes de
somenos importancia, do ponto de vista financeiro. E preciso avaliar quanto custa cada
julgamento por nivel de instancia, para que a eficiéncia administrativa seja observada
convenientemente. Faz parte da praxe tributaria vez por outra créditos tributarios serem
remitidos porque ndo compensaria 0 gasto despendido com sua cobranga judicial. Logo,
mesmo raciocinio podera ser aqui utilizado: para determinadas situagdes, dada a
insignificancia financeira do debito lancado, tanto para o sujeito ativo como para o sujeito
passivo, ndo desnatura a ampla defesa se se admitir uma Unica instancia de apreciacéo,

sobretudo se a composicédo paritéria nela se fizer presente.

Por seu turno, limitar o reexame da discussdo a langamentos que ultrapassem determinados
valores pode ferir outrossim o duplo grau de cogni¢do. O que traduz pequeno montante para a
entidade tributante pode n&do corresponder para O sujeito passivo; veja-Se um micro-
empresério, as voltas com uma cobranca cuja soma ndo comporte ddplice instancia; se para o
sujeito ativo a quantia beira o irrisério, para ele pode desfalcar razoavelmente o seu
patrimonio. Em contraposigéo, valores pequenos tanto para o contribuinte como para o fisco,
pela insignificancia financeira, podem estar jungidos a uma instancia Unica, Unica excecdo
que se abre ao duplo grau, pois ai emerge um outro principio decorrente da razoavel duragéo
do processo, que € o da economia processual. A orientacdo adequada seria fixar o chamado
valor de alcada de acordo com a capacidade contributiva do sujeito passivo, compativel com a

representatividade econdmica do seu patriménio, a luz do principio da proporcionalidade.
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Resume bem Delosmar Mendonga Junior:**®

“Duplo grau de jurisdicdo é direito inerente a ampla defesa; todavia, nédo se localiza no
nicleo bésico, admitindo, em ponderacdo com a efetividade, diminuicdo do grau de
incidéncia nos procedimentos envolvendo direitos materiais de menor complexidade.
Excelente a sugestdo para a previsdo de recursos apenas em matéria de direito no
procedimento sumario e nos juizados especiais. O duplo grau é direito constitucional, mas
ndo absoluto, podendo ser limitado em nome da efetividade do processo” (destaques da
transcricdo).

8.3. Razoéavel duracédo do procedimento ou celeridade.

Outro direito universalmente assegurado é o que determina uma razoavel duracdo ao
processo, seja ele judicial ou administrativo. No ordenamento brasileiro, encontra abrigo no
art. 5°, LXXVIII, da CF/88,**" inserido pela EC 45/2004.

Com efeito, pela inteligéncia do dispositivo brasileiro, o sentido dado é que o procedimento
administrativo e o processo judicial haverdo de ter duragdo razodvel, sendo que a propria lei

instrumental deverd estipular os meios que garantam rapidez no seu tramite.

Embora esteja ligado ao devido processo legal, o constituinte brasileiro preferiu descarté-lo

metodicamente e 0 consagrou em outro dispositivo.

A ideia de listd-lo em plano constitucional veio do pensamento de que a justica tardia é falha.
A esperanca do cidaddo é de ter nas barras judiciais o ultimo portal para a preservagdo ou

restauro dos seus direitos. E isto pode ser estendido para o procedimento administrativo,

%6 Ob. cit., pp. 112/113.

%7 Ejs a redacao do dispositivo: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes ... LXXVIII- a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragcdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo”.
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particularmente o tributario, porquanto o contribuinte acusado de inadimplente passa a sofrer
sérias restricdes previstas em lei, apesar de condenadas pela doutrina e por parte da
jurisprudéncia, a exemplo de ficar proibido de participar de certames licitatorios ou de

desfrutar de favores fiscais®®.

A preocupacdo aqui residente se volta para que as demandas administrativas ndo se alonguem
destemperadamente, reclamando que o rito de discusséo seja desenvolvido com objetividade,

sem filigranas formais, até dentro daquela maxima de que o Estado ndo pode esperar.

E, acrescente-se, o contribuinte também ndo, na medida em que o retardo na definicdo do
processo traz empecilhos para este, muitas vezes limitado a fruir beneficios porque pende

sobre ele um langamento inacabado.

Tal qual no Brasil, o principio também é chamado em Portugal de celeridade. Assume, nos
dois paises, a dimensdo da simplicidade e da economia procedimental, com foco na
desburocratizacdo, na dispensa de atos indteis ou protelatérios. Designadamente na nacéo
portuguesa estd estatuido que o procedimento de iniciativa do contribuinte sera
peremptoriamente arquivado se ficar estagnado por mais de noventa dias por motivo a este
imputavel (CPPT, art. 53-1).

Por outro lado, da parte do legislador portugués, hd uma preocupacdo constante de que o
procedimento siga rapidamente no seu desiderato, com a fixac&o de diversos prazos, seja para
a duracdo méxima total do procedimento tributario, igual a seis meses (LGT, art.57-1), salvo
excepcionalidades, seja para a pratica do ato isoladamente considerado, que é de dez dias

(LGT, art. 67-2), exceto disposicéao legal em contrario.

%% Embora ndo seja aqui 0 melhor momento para dar forma ao assunto, muitas criticas séo feitas as legislacdes
que condicionam o usufruto de favores fiscais a inexisténcia de langamentos em aberto, pois compete saber se o
ato de concessdo do beneficio dependera de condigdes desta natureza ou tdo-somente de circunstancias objetivas
que digam respeito a atividade do contribuinte.
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Diga-se de passagem que naturalmente o principio se amolda perfeitamente ao processo
judicial, cuja inobservancia pode ensejar inconstitucionalidades, embora Isabel Celeste M.

Fonseca®*®

tenha assinalado que s6 de maneira indireta, ao examinar ferimento ao principio de
acesso a justica, é que o Tribunal Constitucional aventou analisar a celeridade, e, mesmo
assim, sem oferecer uma valoracéo objetiva do conceito de prazo razoavel. Apesar disto, 0 TC
aderiu a posicdes inovadoras, a ponto de decidir que: i) um bom pardmetro para a
razoabilidade seria considerar os prazos estipulados nas leis processuais para formagéo e
proferimento das decisdes judiciais (Acorddo 248/02, proc. n° 89/2002); ii) soa legitimo obter
do 6rgdo jurisdicional uma decisdo dentro dos prazos legais pré-estabelecidos, ou casos ditos
prazos ndo estejam na lei, continua soando ldgico obter a decisdo dentro de um lapso temporal
proporcional e adequado & complexidade do processo (Acdrdao 223/95, proc. n® 721/93). Tais
pronunciamentos do TC levaram a jurista a cogitar da responsabilidade indenizatéria do

Estado quando o magistrado ultrapassa tais prazos.

Ata-se & razoavel duracéo procedimental outros principios estudados no presente trabalho, tais
como o do formalismo moderado e o da salvabilidade dos atos processuais, outrossim
denominado de economia processual, todos constritos em proporcionarem & sociedade uma

pronta satisfagdo das demandas envolvendo a administracéo publica.

Segundo Anténio Lima Guerreiro®*, pela celeridade o procedimento deve estar plasmado na
maior simplicidade compativel com o interesse publico da atividade tributéaria e os direitos e

interesses legitimos dos contribuintes.

O legislador do CPA laborou bem ao estipular comando (art. 57°) que bem repercute o sentido
pratico dado ao principio. Pelo seu contelido, os érgdos administrativos devem diligenciar
pelo répido e eficaz (este ultimo adjetivo muito mais ligado a eficiéncia) andamento do
procedimento, seja recusando ou evitando tudo o que for impertinente ou dilatdrio, seja

ordenando e promovendo tudo o que for necessério ao seguimento do procedimento e a justa

%9 «A Propésito do Direito & Prolacdo de Sentenca em Prazo Razoavel: A (Auséncia de) Posicdo do Tribunal
Constitucional”, p. 63 e ss.
0 Ob. cit, p. 256.
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e oportuna decisdo. Sem embargo, inexiste objetivamente uma sangéo pelo descumprimento
direto da celeridade — embora isto reflexamente se associe ao dever de colaboragéo — por parte
do contribuinte, e por outro lado pode-se cogitar de responsabilidade disciplinar do agente

letargico e dever de indenizar por parte do poder publico correspondente.

Todo processo, seja ele suscitado nos tribunais ou nas vias administrativas, necessita de um
desengate célere, na medida em que se impde resolver uma situa¢do que ndo pode perdurar
por muito tempo, a deixar em expectativa quase eterna as partes que tiveram seus interesses
conflitados; este estado de coisas s6 poderd ser nocivo a paz social e a estabilizacdo das

relagdes juridicas.

Dai ser uma decorréncia natural que o razoével desenrolar do processo seja realizado através
de leis instrumentais que garantam a celeridade na sua tramitacéo, a evitar postergacGes de

parte a parte, principalmente daquele que reconhece intimamente ser perdedor na causa.

Mdltiplas previsdes de recursos, prazos muito longos ou apenas indicativos para as
autoridades procedimentais, atos preparatorios ou ordenatorios demorados, formalismos

exacerbados, estes séo alguns dos pontos que retardam o andamento do procedimento.

A praxis tributaria tem demonstrado que frequentemente procedimentos administrativos
demoram anos para chegar ao seu final, sem que o lancamento ndo encontre um desenlace
quanto & sua viabilidade ou correcéo. E isto ndo s6 prejudica a Administragdo, impedida de
prosseguir na cobranga efetiva do tributo, agora judicialmente, mas sobretudo o contribuinte,
ndo raro visto com desconfianca pelos gestores tributarios e submetidos a retaliagdes

disfarcadas pelo Estado.
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Embora desenvolva seu raciocinio na esteira do processo judicial, oportuna € a licdo de José
Afonso da Silva,®*! porque amoldada perfeitamente ao procedimento administrativo,
nomeadamente o tributério: “...E, nesse contexto, que entra 0 outro aspecto da norma em
analise, qual seja: a organizagdo dos meios que garantam a celeridade da tramitacdo dos
processos. A garantia de celeridade de tramitagdo dos processos constitui um modo de impor
limites & textura aberta da razoabilidade, de sorte que, se 0 magistrado demora no exercicio de
sua judicatura por causa, por exemplo, de excesso de trabalho, a questdo se pde quanto a
busca de meios para dar maior celeridade ao cumprimento de suas funcdes, prevendo-se
mesmo que o Congresso Nacional promova alteragdes na legislacdo federal objetivando
tornar mais amplo o acesso a Justica e mais célere a prestacéo jurisdicional...” (destaques do

autor).

Na doutrina lusitana, tal principio foi assim percebido pelo tributarista Carlos Paiva,**? que

preferiu chamé-lo de principio da celeridade:

“Este principio encontra-se subjacente ao antes mencionado principio da decisdo. A sua
aplicacdo efectiva permitird ndo sé demonstrar eficiéncia, mas sobretudo, conferir efeito
Gtil a actuagdo da administracdo, afastando o sempre presente e traumatico pesadelo da
ineficiéncia, que tem na sua génese a burocracia com que se debatem os servigos”.

Note-se que no direito portugués ha estreita ligacdo entre a razoavel duragdo do
procedimento, a eficiéncia e a desburocratizagdo, inclusive no tocante ao procedimento

tributario pos liquidacao.

Enquanto a razodvel duracdo do procedimento tem em mente o resultado final da atividade
administrativa, vale dizer, seja ela prestada num menor espaco de tempo possivel, levando em
conta apenas seu ponto de partida e seu ponto de chegada, a desburocratizacdo ha de ser
observado no iter do procedimento, em todos os atos a serem praticados ao longo do
desenrolar da discussédo administrativa do tributo. Cada ato praticado no procedimento deve
ser o mais simples possivel, no sentido de atender a sua finalidade da maneira menos formal e

no menor esforco possivel.

*1 Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 432.
2 Ob. cit., p. 159.
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Logo, o gestor publico que funcione no procedimento administrativo tributario tendo como
meta o prazo méximo legal de finalizac&o e praticando — ou mandando praticar — 0s atos num
espirito descomplicado, desburocratizado, estard agindo com eficiéncia, no sentido de
enxergar a consecucdo dos resultados com qualidade, simplificacdo e em tempo razoavel e

suficiente para obter a aprovacdo social.

Entretanto, nunca excede lembrar, agride tal raciocinio se o procedimento caminhar
atropelado e simplério, desprezando o melhor beneficio a ser obtido pelas partes, pois neste
clima ndo se estard praticando a justica fiscal e, inevitavelmente, saird o contribuinte como o
maior prejudicado neste comportamento, ao se deparar com um julgamento desfavorével e

que poderia ter outro destino se observados alguns principios.

E, do lado do ente tributante, haverd igualmente prejuizos (indiretamente a sociedade) se deste
procedimento irrazoavel, burocratico e ineficiente se concluir pela improcedéncia do
lancamento, ou, ao contrério, desta anomalia resultar um julgamento procedente de tributo
indevido, mais tarde rejeitado no Judiciario, agora em sede de execuc¢éo judicial, demandando

tempo e méo-de-obra remunerada descontroladamente.
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Capitulo 9.

9. Demais principios administrativos procedimentais tributdrios e respectivos

desdobramentos.

Outros principios juridicos emergem para serem aplicados no procedimento tributério de
debate da liquidacdo em sentido amplo. Assim, a partir de agora serdo objeto de comentérios
a instrumentalidade das formas, nela incluidas a vinculagdo de forma, as nulidades formais e a
salvabilidade dos atos procedimentais, a oficiosidade e, como derivativo, o impulso
procedimental de oficio, a verdade material trazendo a producéo de provas a (quase) qualquer
tempo, a proporcionalidade, aqui pertencendo o enquadramento legal da infragdo e o diminuir
ou cancelar da pena, a revisibilidade, na qual reside a hipotese do cancelamento de oficio do
langamento nulo, a presuncdo de legitimidade e veracidade do langamento, a gratuidade

tributaria, dentre outros principios de vulto.

Registre-se que os citados principios poderiam muito bem encontrar subsuncdo em um dos
capitulos anteriores, a depender do viés classificatorio que se empregue. Embora este esforco
seja 0 menos importante para conferir-lhes consisténcia valorativa, preferiu-se considera-los
em setor apartado, até para mostrar que os principios podem assumir uma interpretacéo tal

que néo se encaixe perfeitamente nos blocos enunciados precedentemente.

9.1. Instrumentalidade das formas.

De grande relevancia para o tema pesquisado € o principio do formalismo finalistico ou da
instrumentalidade das formas, de modo que 0s processos e procedimentos devem atender a
finalidade das formas e ndo a forma em si, evitando-se que deslizes de mero carater formal
venham a prejudicar o exercicio do direito do administrado. Tal principio vem sendo aplicado

com frequéncia na discussdo dos lancamentos tributarios.
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A propésito do diploma regulatério do procedimento tributério federal no Brasil, lembra Feij6

Coimbra®®:

“A informalidade vem recomendada pelo art. 2° do Decreto n°® 70.235/72, que determina
contenham os atos administrativos apenas o indispensavel a sua finalidade, sempre que a
prépria lei ndo prescreva de outra forma. N&o se faz ai apelo a desordem ou a omissdo do
que indispensavel seja ao perfeito conhecimento da verdade. Mas, a evidencia, deixou-se de
parte quanto se refira a mindsculas incorrecbes de forma, que ndo invalidem o ato,
afetando-o em sua substancia. Assegura-se, na aplicacdo desse principio, 0 andamento
célere do processo, sem prejuizo do esclarecimento que dele deve resultar, o conhecimento
da verdade a que deve conduzir. Especialmente, permite a producdo das provas que se
apurem indispensaveis a investigacdo dessa verdade”.

Veja-se, portanto, que ha previsdo deste principio no ordenamento juridico brasileiro, até
porque hd uma tendéncia atual de fazer com que o processo sirva & demanda e ndo ao

contrério, seja ela agitada na esfera administrativa ou judicial.

Em verdade, o procedimento de debate da liquidagdo em sentido amplo se pde como uma
alternativa para que o sujeito passivo discuta a validade da exigéncia do tributo ainda na seara
do Poder que o efetivou. E uma oportunidade que ele dispde para ndo ser compelido a pagar o
tributo sem precisar sentar nas barras dos tribunais. Sabe-se que o Judiciario importa em

custos para o suplicado, ndo raro elevados, ndo raro inclusos ai 0s honorarios advocaticios.

Na instancia administrativa, o contribuinte pode demandar sozinho, sem a obrigac¢do de ter
um procurador habilitado, embora seja aconselhavel o acompanhamento de profissional
gabaritado em causas mais complexas. Assim, o procedimento administrativo ndo se preocupa
com formalismos exacerbados, invocaveis apenas para nutrir 0os excessos de burocracia. Isto
porque deve o debate da liquidagdo em sentido amplo ter um rito procedimental, mas este ndo
deve ser interpretado como um fim em si mesmo, mas como simples instrumento para atingir
0 objetivo principal da demanda, qual seja, o de certificar — pelo menos perante a

Administracdo — de que o langamento foi acertado ou equivocado.

3 A Defesa do Contribuinte, p. 39. Sem revogar o Dec. 70235/72, as normas relativas ao processo
administrativo tributario federal atualmente sdo consolidadas pelo Dec. 7574/2011.
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Esclarece Hely Lopes Meirelles:***

“Realmente, o processo administrativo deve ser simples, despido de exigéncias formais
excessivas, tanto mais que a defesa pode ficar a cargo do proprio administrado, nem sempre
familiarizado com os meandros processuais. Todavia, quando a lei imp&e uma forma ou
formalidade esta devera ser atendida, sob pena de nulidade do procedimento, mormente se
da inobservancia resulta prejuizo para as partes”.

Por outro lado, a instrumentalidade das formas ndo permite que todos os atos praticados no
procedimento ndo atendam uma certa ordem e respeito para 0 seu bom andamento. Admitir
total liberdade para a préatica dos atos pode até desandar o procedimento, tumultu-lo mesmo,

a ponto do principio, mal utilizado, prejudicar a si mesmo.

E por isso que os doutrinadores revelam uma tendéncia de mitigar o alcance deste principio,
aplicando-o nas situagdes de formalidades exageradas, mas considerando que determinados
atos precisam respeitar uma certa ordenagdo procedimental, uma sequéncia de atos
culminantes para o exame da justeza da cobranca do tributo. E o que se convencionou chamar
de formalismo moderado ou informalismo mitigado, mas que em hipotese alguma chancela o

culto irracional das formalidades.

Escreveu Deonisio Koch:*

“Alias, no mundo moderno, com a mentalidade menos contaminada por dogmas, afastando
cada vez mais o conservadorismo em todos os campos de atuacdo do individuo, ndo se
justificam mais certos padrfes de conduta, certas solenidades indteis ou formalismos
exacerbados no aparelho Judiciario, que somente servem para atravancar a tdo importante
funcdo do controle da legalidade no mundo democratico” (destaques da transcricao).

Marcia Maria Tamburini Porto Saraiva contrabalanca um pouco o pensamento anterior**,

pois afianca que o procedimento administrativo também obedece a um formalismo, com a

¥4 0b. cit., p. 581.
5 Processo Administrativo Tributario, p. 20.
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particularidade de ndo serem suas decisdes proferidas em audiéncia. Como afirma Marcelo
Caetano, o modo de funcionamento da Administragdo ndo se compadece com a oralidade; o
escalonamento hierarquico dos agentes faz com que o superior, via de regra, ndo decida sem
que os subordinados informem e preparem a deciséo, e estes, por sua vez, ndo atuem por
iniciativa e responsabilidade prdpria. Dai porque o estudo das questdes h4 de ser sempre

reduzido a escrito.

Luis Carlos Gomes encontra muito bem os limites e alcance da formalidade finalistica:**’

“Séo indispensaveis, portanto, apenas as formalidades essenciais a obtencdo da certeza
juridica e da seguranca processual, salvo nas situagdes em que a propria lei exija
expressamente uma determinada formalidade. Verificado o descumprimento de alguma das
formalidades essenciais, 0 processo podera ser anulado, principalmente se gerar prejuizo a
outros principios” (italicos do autor; grifos da transcricéo).

E chega a afiancar que o descumprimento de prazos (exceto se o contrério estiver dito na lei)
ndo implica em desrespeito a formalidade essencial, haja vista a observancia da verdade

material.

Em apoio ao seu argumento, vale-se no direito brasileiro de enunciado da disciplina
administrativa fiscal da Unido, no qual se diz que o recurso, mesmo perempto, sera
encaminhado & instncia superior para julgamento da perempg¢do. Todavia, parece que a
tempestividade ndo foi desprezada pelo legislador federal. Apenas ali esta dito que a segunda
instdncia examinara a ocorréncia da perempcao; mas ndo diz que o mérito sera apreciado

mesmo perempto o apelo.>*®

Note-se que 0 desprezo a rigorismos processuais se liga ao postulado da salvabilidade dos
atos previsto no direito judicial brasileiro, nomeadamente no art. 250 do CPC, no qual o erro

de forma do processo provoca apenas a anulagdo dos atos que ndo possam ser aproveitados.

%6 Ob cit., p. 149.

*7.0b cit., p. 43.

8 Eis a diccdo do art. 35 do Dec. 70.235/72: “O recurso, mesmo perempto, serd encaminhado ao 6rgéo de
segunda instancia, que julgara sua perempc¢do”. Tal disposicéo hoje € abrigada pelo art. 74 do Dec. 7574/2011.
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Entende-se que a instrumentalidade das formas vai além disto, atinge um esforgo intelectivo,
na medida em que o julgador administrativo deve empreender todos os esforgos para que o
maior numero de atos consequentes do erro de forma continuem surtindo efeitos. A
instrumentalidade das formas exige do julgador ndo apenas uma simples anélise de causa e
efeito, mas todo um trabalho de salvar o maximo de atos praticados que tenham ligagdo com o
ato contaminado. Em sintese, a formalidade finalistica exige do operador do direito um
criterioso trabalho de dosimetria, de manutengdo dos atos praticados com pequenas

incorrecBes formais de um lado, e de repulsa as nulidades insanaveis, do outro.

O sopesamento estd em ndo deixar que o procedimento degenere, perdido em excessos de
burocracias e tramitacGes interminaveis, mas, a0 mesmo tempo, busca sustentar que um
minimo formal continue sendo lembrado, o que também pode causar reprovével lentid&o.
Afinal, a exigéncia de formas colabora para que haja seguranga no procedimento, destinada a

dar efetividade ao devido processo legal. Mas s6 as formalidades essenciais.

Logo, um equivoco na denominagdo ou no destinatario do recurso administrativo ndo tem o
conddo de autorizar o julgador a considera-lo intempestivo ou inexistente. Mas se a norma
procedimental administrativa admite algumas espécies recursais — nelas asseguradas a ampla
defesa — ndo seria de bom alvitre admitir-se que o sujeito ativo ou passivo atravessasse
qualquer recurso a todo o instante, a qualquer pretexto, sob qualquer fundamento, de forma a

emperrar o andamento da lide.

349 4
e

Neste diapasédo, alguns autores — Lidia Maria Ribas um deles — admitem que razdes de

defesa ndo ventiladas na pega inicial impugnatdria podem ser examinadas na fase recursal.

Ha quem defenda até que o principio do formalismo finalistico protege apenas o sujeito
passivo, de modo que as autoridades lancadoras e julgadoras deverdo seguir as formas

previstas na norma, até aquelas de menor expressdo. Entre os doutrinadores, destaque-se

9 Ob. cit., p. 49.
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Alexandre Barros Castro.**® Todavia, considere-se que dito principio visa desapegar-se do
formalismo absoluto existente em alguns ritos judiciais, onde qualquer erro de forma pode
desencadear a nulidade do processo. Mesmo para os representantes da Administragdo
prevalece o principio, podendo ser aplicado até com um pouco mais de vigor, mas nao se
perdendo de vista que deve frutificar o ato praticado pela autoridade quando carrega pequeno
deslize formal, pois o objetivo principal perseguido é o de confirmar ou ndo a liquidacéo em

sentido amplo.

Decorrem, portanto, como subprincipios da instrumentalidade das formas, a praticabilidade e
a simplicidade procedimentais, na medida em que imp&em ao fisco a prética apenas de atos
necessarios ao encerramento da discussao tributaria, longe de formalismos, e que expressem

pragmatismo e realizacdo de providéncias descomplicadas para o contribuinte.

9.1.1 Vinculagéo de forma.

Aqui tomado como espécie de subprincipio, mas nada impedindo que seja verdadeiramente
categorizado como principio, a vinculagdo de forma expressa a ideia de que os atos praticados

no bojo do procedimento administrativo devem assumir a forma escrita.

Como se viu, ndo deve existir formalismos exacerbados na formatagéo do procedimento fiscal
mas seu andamento ndo pode descambar para atos desorganizados, desconexos e dubios. Se,
de um lado, o procedimento deve andar célere, concentrado em entregar ao contribuinte uma
resolugcdo sobre o tributo liquidado, de outro tal resolucdo precisa estar suportada em
sequéncia de atos que passem seguranca a Administragdo e ao administrado, proporcionando

a estabilidade juridica que deve nortear as relagdes sociais modernas.

9.1.2 Nulidades formais.

%0 procedimento Administrativo Tributario, p. 137.
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Adere-se ao ponto de vista de que o procedimento tributario pos liquidacdo se inicia com a
impugnacdo dela. A partir dai, a autoridade langadora oferece suas informagdes fiscais, em
contraste aos argumentos levantados pelo contribuinte, seguindo-se a instrugdo e o
julgamento, sem embargo do legislador — com parciménia - poder admitir a réplica e, efeito

natural da ampla defesa, ndo descartar por outro lado a tréplica.

Ato administrativo que é, o lancamento ha de ser feito em obediéncia a requisitos formais
estipulados na lei, sem os quais ndo pode produzir efeitos de exigéncia de tributo, declaratério
da obrigacdo e constitutivo do crédito. Contudo, nem todos os detalhes de forma suscitam a
nulidade, somente aqueles que o legislador considerar essenciais. Destarte, provoca nulidade
formal se o lancamento ndo contiver a indicagdo das aliquotas corretas apliciveis aos fatos
geradores, se a irregularidade decorreu da adocdo err6nea delas, mas ndo deve ensejar
nulificacdo se a autoridade competente tipificar erradamente a infracdo, desde que esta

efetivamente exista.

De outra sorte, os aspectos formais devem ser mais valorizados para o ato administrativo do
langamento, de forma que, haja vista o formalismo moderado, néo se deve tomar com rigor 0s
atos procedimentais subsequentes. Em outras palavras, sera preciso que, no curso do debate, a
desatencdo a elemento formal seja grave o bastante para prejudicar o exercicio de defesa dos
participantes. Com efeito, se o contribuinte dirige um recurso a agente administrativo que ndo
seja competente para aprecia-lo, tal deslize ndo deve nulificar o apelo, cabendo ao agente

indicado naquela peca processual apenas encaminha-la a quem de direito.

9.1.3. Salvabilidade dos atos procedimentais.

Igualmente denominado de economia processual, o principio da salvabilidade dos atos

interage com os preceitos que procuram dar simplicidade aos ritos administrativos, até porque
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0 contribuinte pode participar do debate da liquidagédo em sentido amplo desacompanhado de

profissional especializado em direito.

Assim, entenda-se economia processual a iniciativa de aproveitar o ato procedimental
praticado debaixo de nulidade perfeitamente sanavel, cuja inobservancia ndo traga prejuizos

para os sujeitos participantes do debate da liquidacdo em sentido amplo.

Por exemplo: h& de ser preservado o animus de recorrer se por acaso 0 contribuinte nomina
equivocadamente um apelo, de sorte que a autoridade julgadora havera de conhecé-lo assim
mesmo, com 0 seu verdadeiro nomen juris, poupando-o de argui¢cbes de nulidade, ndo

configurando tal equivoco em defeito procedimental insanavel.

Extraia-se do direito brasileiro a seguinte decisdo do STJ:***

“AGRAVO REGIMENTAL - RECURSO ESPECIAL - INICIAL — INEPCIA.
Evidenciado que as falhas da inicial ndo a tornam inepta nem prejudicam aos principios do
contraditorio e da ampla defesa, deve a acdo prosseguir até seu julgamento final de mérito”.

Ou da jurisprudéncia lusitana, emanada do STA, na qual se verifica que um ato administrativo

de carater plural pode ser recuperado na parte que ndo esteja contaminada pela nulidade.**

Veja-se a seguinte ementa de decisdo, a propdsito da publicacdo de resultado de concurso

publico, no trecho alusivo ao aproveitamento do ato parcialmente nulo:

. Nédo se vislumbrando qualquer principio impeditivo da conservacdo do acto de
homologacdo da lista de classificacdo final na sua parte valida, o principio do
aproveitamento dos actos juridicos impede a eliminagdo da parte valida do despacho do

%1 AgRg. 33246-SP, DJU de 14.3.94.
%52 Ac. 0901/06, publicado em 12/4/07, relatoria da Exma. Dra. Angelina Domingues.
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Director-Geral dos Impostos que homologou a lista de classificagdo e ordenacdo dos
candidatos.

... A revogacao parcial do acto, com o aproveitamento da/s parte/s ndo viciada/s do mesmo,
do mesmo passo que respeita os limites impostos pelos art®. 140° e 141° do CPA quanto a
revogabilidade dos actos administrativos, compagina-se com o respeito dos principios da
igualdade e da proporcionalidade, que devem nortear toda a actividade administrativa”.

9.2. Oficiosidade ou Oficialidade.

Por este principio entende-se que o procedimento tributario para debate da liquidagdo em
sentido amplo deve ser impulsionado de oficio, por iniciativa dos servidores publicos no
ambito de suas competéncias, a ordenarem a realizagdo dos atos, diligéncias e provas que se
fizerem necessarios, sem necessidade de requerimento do sujeito passivo ou da autoridade
langadora, exceto em alguns casos cuja iniciativa ou providéncia cabe exclusivamente ao
sujeito passivo, sem a qual o procedimento ndo podera prosseguir, COmo no caso em que o
documento ou outro elemento probatorio essencial ao deslinde da questdo estd com o
contribuinte passivo e mais ninguém. Todavia, veja-se que isto se justifica porque também
interessa ao poder publico o acertamento final em vias administrativas da cobranga do tributo.
Ha interesse do Estado que eventuais duvidas fatico-juridicas sejam dissipadas, de modo a

deixar a liquidagdo em sentido amplo preparada para a cobranca judicial.

Neste diapasdo, Dejalma de Campos:**®

“... O procedimento administrativo, ao ser iniciado, passa a pertencer ao poder publico, a
guem compete o seu impulso até a decisdo final. Se a Administracdo dele se desinteressa,
infringe o principio da oficialidade, e seus agentes podem ser responsabilizados em razdo
dessa omissdo. Portanto, mesmo que instaurado por iniciativa do particular, compete a sua
movimentacdo a Administracdo, pelos seus agentes competentes” (destaques da
transcricdo).

%53 Direito Processual Tributario, p. 28.
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A LGT (art. 58°) é bem clara ao estatuir que a administragdo tributéria deve realizar todas as
diligéncias necessérias a satisfacdo do interesse publico e a descoberta da verdade material,

ndo estando subordinada a iniciativa do autor do pedido.

Seja em nome do interesse publico, seja em busca da verdade material, algumas situacoes
refletem bem a oficiosidade, como na fixacdo da matéria tributavel pelos métodos indiretos,
instauravel ex officio, ou na designacdo de providéncias complementares para a produgéo de

novos meios probatorios, ante a insuficiéncia dos elementos até entdo acostados nos autos.

Perplexidades interessantes brotam deste principio quando se discute as postulagdes extra e
ultra petita, fendmenos comuns no cenario judicial. A questdo esta em saber se estd o gestor
competente autorizado pela oficialidade e pelo interesse publico a decidir questdes estreitadas
pelo contribuinte ou sequer aventadas por ele. Imagine-se 0 sujeito passivo que pede a
restituicdo de tributo sobre fatos geradores atinentes a um exercicio social e resolve o
examinador competente ndo sd considerar a devolugdo procedente como também estendé-la
para periodos ndo cogitados no pedido e, pior, admitir a restituicdo — pelos mesmos motivos —
a outro tributo, sequer mencionado no pleito. E tudo isso porque estaria agindo em prol do
interesse publico de s6 exigir o tributo devido, para satisfacdo da sociedade, e por questdo de
justica fiscal devolver os excessos, ndo importa se solicitado ou ndo. Uma e outra situagéo
encontram boa alternativa se a autoridade competente, em nome do primado da justica fiscal,
ao detectar incidentalmente que em outros exercicios houve recolhimento em excesso do
mesmo tributo ou até mesmo pagamento indevido de outro tributo, ndo conceda a restituicdo
em atitude extra ou ultra petita, mas alerte o contribuinte da anomalia para que este

ulteriormente faca o pleito.

Por outro lado, é na esteira deste principio que as nulidades insanaveis ndo dependem de
stplica do administrado. Pode a autoridade de oficio decreta-la, cancelando ou corrigindo o

ato, tudo em nome da oficialidade.
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Lidia Maria Ribas®* prefere separar o principio da oficialidade do principio inquisitivo ou da
investigacdo, aquele muito mais voltado para a iniciativa da autoridade em impulsionar o
procedimento, extrinseco portanto, este voltado para a liberdade do julgador em pensar todos
0s meios investigativos para que, através das provas, a verdade apareca. E, por conseguinte,
um principio que age intrinsecamente no julgador, desperta nele a vontade de cristalizar o
acerto da liquidacdo em sentido amplo. Pode-se até dizer que, intimamente, o julgador, no seu
afd de investigar, realiza o principio inquisitivo, que se exterioriza com a determinacéo de
diligéncias para que novas provas sejam produzidas. Ja a oficialidade no se limita & producéo
de provas, mas norteia a necessidade de se praticar qualquer ato processual, instrutério ou ndo

instrutorio, movimentando o procedimento para o seu destino final.

De qualquer sorte, mesmo admitindo-se ser uma faceta intrinseca do julgador, é razoavel

considerar que o0 mdvel investigativo esta contido na oficialidade.

Pela oficialidade a Administracdo Publica pode também de iniciativa propria instaurar o

procedimento, ndo s6 impulsioné-lo depois de inaugurado.

Amplamente aceito na doutrina brasileira, o principio em comento se funda precisamente na
ideia de que o processo administrativo — embora provocado pelo particular - € de interesse
publico, deve ter seu curso zelado pelas autoridades competentes, e portanto deve ganhar
impulso oficial. Tanto assim é que se o agente publico ndo cuidar do prosseguimento do

processo podera ser responsabilizado por isso.

Mais que isso: deve atentar para que 0 sujeito passivo ndo esteja se aproveitando do processo
administrativo apenas para procrastinar o cumprimento de uma obrigacdo tributaria

irretorquivel, a fazer com que sua tramitacéo se arraste por periodo de tempo demasiado.

Impulso procedimental de oficio.

%4 0b cit., pp. 50/51.
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Do principio da oficialidade surge a regra de que o procedimento administrativo deve ser

impulsionado de oficio, sem necessitar de provocagao das partes.

Note-se que tal regra ndo inibe a participagéo ativa dos sujeitos, que continuaréo a produzir
provas, atravessar petigdes, expor argumentos, interpor apelos, tudo que estiver consentaneo

com o exercicio da ampla defesa.

Propulsionar o procedimento por iniciativa propria significa que a Administracdo Publica
podera atuar de modo abrangente, sem precisar aguardar a manifestacdo dos sujeitos, no
sentido de carrear novos elementos de prova e tomar outras providéncias, de tal sorte que serd
responsabilizada a autoridade competente se concorrer, pela sua omisséo, para o retardamento
do procedimento, mesmo que o0s sujeitos fiquem inertes. Todavia, ocasionara paralisagdo e até
encerramento do procedimento se a providéncia pendente para lhe dar impulso depender
Unica e exclusivamente do sujeito interessado, particular ou servidor, sem a qual ndo podera

haver pronunciamento final.

Destarte, o retardo pela definicdo do procedimento de responsabilidade do administrador
publico pode causar a sua responsabilizacdo civil e penal, na medida em que a demora na
solucdo do litigio atinge a coletividade, que poderia estar usufruindo daquele tributo posto em

discussdo.

Evidentemente, a prd-atividade da Administracdo ndo inibe que o contribuinte também
resolva impulsionar o procedimento, formulando requerimentos pertinentes. O cuidado esta
em ndo deixar que tais requerimentos ndo traduzam intengéo de procrastinar o feito, atitude
repelida pelo principio da boa-fé processual. Mas a direcdo e iniciativa do procedimento

sempre estardo com o julgador.
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Valida a posicdo de Alexandre Barros Castro:**®

“Com isto, ndo se quer afirmar que o inicio do procedimento ndo possa caber ao particular,
ou que certos atos procedimentais ndo sejam decorrentes de sua iniciativa. Indica apenas
que cabe primordialmente a Administracdo Publica zelar pelo regular curso do
procedimento, evitando que o mesmo fique paralisado por inércia do contribuinte, ou que
venha a ter sua regular marcha afetada por atos protelatdrios por parte do particular”.

Veja-se, portanto, que a oficialidade ndo se confunde com a inquisitoriedade, vista logo a
seguir, pois a primeira se liga a um dos atores participantes do procedimento, designadamente
0 julgador administrativo, ainda que tal principio esteja a servigo da verdade material. Mas
ndo s6 com o proposito de instruir o procedimento com a verdade que a oficiosidade tem
razdo de existir. A autoridade pode, por exemplo, determinar a inclusdo do procedimento na
pauta de julgamento sem esta atitude importar em ligacdo direta com a busca da verdade
material; mas pode determinar diligéncias de oficio para que cheguem aos autos novos

elementos de prova.

9.3. Inquisitoriedade ou Verdade material.

Inicialmente, cabe aqui rememorar que a atividade da apreciagdo de provas tradicionalmente

escorre por certos sistemas metodoldgicos.

Com base no método da certeza legal, cada prova produzida é sopesada previamente pela
propria lei, dela se retirando uma importancia valorativa. Destarte, cada tipo probatério era
enumerado e classificado, atribuindo-se a eles um carater pleno ou semipleno. Chegava-se ao
extremo de considerar que as presuncdes, semiplenas, se identificadas em certo nimero,
somadas resultariam em prova plena. Os escalonamentos da prova revelavam a vontade de

DEUS, a ser respeitada pelo julgador.

%% Ob cit., p. 136.
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Deste sistema surgiram vetustos brocardos como o de que a confissdo € a rainha das provas,

obstando qualquer demonstracdo em contrario.

Outro método é o da livre convicgdo, agora desapartado de apegos divinos, a partir do qual o
julgador estaria livre para adotar a solu¢éo que entendesse mais equéanime, a escolher quais

provas seriam levadas em conta no dizer do direito, mesmo que estivessem fora do processo.

Por fim, mencione-se 0 método da persuasdo racional, isto é, o de que o julgador avalia
livremente as provas, atentando-se para os fatos e circunstancias presentes no procedimento,
ainda que ndo alegados pelas partes, mas devera indicar, em sua decisdo, os motivos que lhe
formaram o convencimento. Note-se que ndo ha a possibilidade de se decidir com base em

prova existente fora da realidade dos autos.

Ao criticar esta ultima metodologia, André Cordeiro Leal propGe um novo prisma sobre a
apreciacdo das provas. Fincado na ideia de que do processo constitucionalizado surge o
contraditorio e de que este s6 se realiza quando todas as argumentagdes levantadas pelas
partes sejam consideradas - e registradas, acrescente-se - nos pronunciamentos judiciais.
Logo, ndo basta ao juiz decidir racionalmente, mas decidir no contexto da racionalidade que
norteia o Estado Democratico de Direito, caracterizada pelo direito fundamental que as partes

possuem de construir discursivamente a propria racionalidade decisoria.

E arremata:>*

“Uma decisdo que desconsidere, ao seu embasamento, os argumentos produzidos pelas
partes no iter procedimental serd inconstitucional e, a rigor, ndo serda sequer
pronunciamento jurisdicional, tendo em vista que lhe faltaria a necessaria legitimidade,
conforme se colhe das li¢cbes de Oliveira Baracho™ italicos originais; grifos da transcri¢do).

%% Ob. cit, p. 105.
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ContrapGe-se a inquisitoriedade ao principio dispositivo e da aquisicao processual usados no
sistema judicial, segundo o qual é a parte quem toma o leme para produzir as provas
necessarias para o deslinde da questdo. Ao juiz queda apenas decidir de acordo com a prova
dos autos, haja vista a inércia da jurisdicdo. Modernamente, muitos procedimentos do
Judiciario procuram mesclar os dois principios, de forma a dar maior liberdade ao magistrado
na colheita dos elementos necessarios para a resolugdo do caso concreto e afirmacdo da

justica.

E de extremo interesse do Estado constatar se a exigéncia tributaria corresponde a realidade,
se de fato o sujeito passivo deve pagar o tributo e, portanto, se se torna refém da coletividade
para assim proceder. Tanto assim é que a LGT costuma chamar o principio inquisitivo de

principio da justica.

Para tanto, os fatos que deram origem a obrigacdo precisam estar demonstrados no
procedimento, normalmente encontrados nos documentos e na escrita fiscal-contabil, ainda
que ndo aventados pelo sujeito passivo. Por vezes h necessidade de se trazer & tona a opinido
abalizada de um expert no assunto, expressada em pericia técnica. Ou emana crucial a juntada

de um documento para o deslinde da controvérsia.

Todos estes elementos de prova devem ser quase obsessivamente perseguidos pelo julgador,
responsavel que é pela decisdo definitiva acerca do langamento nas vias administrativas. E
esta tarefa ndo pode encontrar barreiras em prescricdes formais, nas quais determinam a
impossibilidade de se produzir provas se ultrapassada determinada oportunidade processual.

E, em suma, a busca incansavel pela verdade que caracteriza este principio.

Dai soar coerente que no método da verdade material ndo preponderam as regras de
distribuicdo do Onus da prova e deve ser menosprezada a simples rejeicdo de provas
produzidas pelos sujeitos processuais, desprovida de fundamentacdo. Portanto, s6 as provas

tidas como ilicitas, impertinentes e procrastinatorias merecem ser descartadas, debaixo de
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consistente motivagdo. Por seu turno, o STA j& proferiu julgamento®’ dispensando a
administracdo publica de proceder oficiosamente a diligéncias instrutorias que
presuntivamente nada acrescentem para o deslinde da questdo. Dai Alexandra Coelho

Martins®*® enunciar que “a descoberta da verdade s6 tem fronteiras no objecto do processo”.

Evidente que o inquisitorio e a colaboracdo do administrado sdo principios que se
complementam, pois o fato do julgador administrativo se empenhar na busca da verdade
material ndo retira do sujeito passivo a incumbéncia de cooperar com o fisco no intuito de
praticar a melhor atividade tributaria, de sorte que se uma diligéncia probatoéria exigir do
contribuinte a exibicdo de determinado elemento fiscal-contébil de que disponha, por forga do
principio da colaborago impde-se a ele atendé-la. E neste prisma que decorre a caracteristica
do julgador administrativo dirigir o procedimento, em contrapartida ao principio do

dispositivo que costuma caracterizar o processo judicial.

Dejalma de Campos®° arrisca dizer que as provas poderdo ser carreadas até o julgamento
final da lide. E parte do pressuposto de que a rigor ndo h4 no “contencioso” intra Executivo
uma lide na acepcéo técnica da palavra, na medida em que esta s6 se caracteriza quando ha
verdadeiro conflito de interesses. No interior do procedimento administrativo tributario, ndo
ha embate, pois sujeito passivo e Estado convergem para o objetivo de verem definida a
confirmacdo do lancamento. Ali s6 hd mera atividade colaborativa da Administracdo Publica,
diretamente interessada no acerto da exigéncia tributaria. Sem com isso retirar-lhe a natureza

juridica de procedimento.

Desse modo, tem o julgador plena liberdade de determinar a producdo de novas provas toda
vez que delas tiver conhecimento e ndo se sentir convencido em resolver o litigio, se
favordvel ao Estado ou ao administrado. Por outro lado, se o objetivo é fazer emergir a
verdade, tém o contribuinte e a autoridade langadora liberdade para carrearem aos autos novos

elementos de prova. E isto eles podem fazé-lo a qualquer tempo, a menos que 0 momento

357 Acordio de 18/02/88, acerca do recurso n® 23175.
%58 <« Instrugdo entre o Procedimento e o Processo Judicial Administrativo™, p. 78.
%9 Ob. cit., p. 28.
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processual seja completamente inoportuno ou revele intengdo de tumultuar ou atrasar o
procedimento, com responsabilizagdo administrativa para o servidor que assim proceder, de
um lado, e com a aplicacdo de sangdes para 0 sujeito passivo, do outro. Assim, ndo seria
razodvel admitir-se — ap0s apelo a ultima instdncia - o protocolamento de peticdo
surpreendendo a todos com elementos probatorios que ja poderiam estar nos autos
anteriormente. No minimo deve-se pensar numa san¢do administrativa para quem incorrer

neste ardil, seja o contribuinte, seja a autoridade lancadora.*®

Assinala Hely Lopes Meirelles:**

“... Este principio € que autoriza a reformatio in pejus nos recursos administrativos, quando
a reapreciacdo da prova, ou a nova prova conduz o julgador de segunda instancia a uma
verdade material desfavoravel ao préprio recorrente” (destaques originais).

E muito comum na atividade de liquidagio em sentido amplo a autoridade utilizar de
presuncgdes faticas para fazer a exigéncia do tributo. Assim ocorre quando se identifica saldo
credor de caixa, passivo ficticio, descompasso entre o acréscimo patrimonial e rendimentos
declarados e sinais exteriores de riqueza, todas elas indicativas de omissio de receita. E l6gico
que tais presuncdes admitem prova em contrario, de modo que o julgador havera de ter um
cuidado especial nestes casos, de fazer despertar seu espirito investigativo no intuito de

desvendar provas capazes de elidir os elementos indiciarios citados.

Alguns autores — Luis Carlos Gomes é um deles — defendem que os elementos presuntivos
que serviram de base para a liquidagdo em sentido amplo por si s6 desautorizam a exigéncia
do tributo. E preciso que, ao lado das presuncgdes, haja nos autos prova indicativa da

irregularidade fiscal.

%0 Na hipétese da adocdo de métodos indiretos (arbitramento) para a fixacdo da base de calculo, quando os
elementos fiscais-contbeis ndo sdo apresentados a auditoria, registre-se o entendimento jurisprudencial
memorado por Hugo de Brito Machado (Curso..., ob. cit., p. 344) de que se admite a producdo de provas até o
encerramento da discussao na fase administrativa, inexistindo a possibilidade de produzi-la na execucdo judicial,
ndo obstante consideraveis ponderagdes de que tal critério atinge de morte a inafastabilidade da jurisdigao.

%1 Ob cit., p. 581.
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Sustenta o precitado autor:>*?

“O Fisco ndo podera se valer da presuncdo juris tantum da legitimidade de atos
administrativos para se eximir de produzir a prova da ocorréncia do fato gerador, da
responsabilidade dos contribuintes, uma vez que o sistema constitucional vigente prevé
expressamente a ndo-confiscacdo de bens do contribuinte sem o devido processo legal, com
contraditorio e ampla defesa” (italicos do autor; grifos da transcrigdo).

Acontece que muitas vezes a prova ndo chega a ser produzida face dificuldades de encontra-la
ou até mesmo porque ela inexiste. Veja-se o exemplo do recurso ndo contabilizado, fruto de
uma venda tributdvel ndo documentada, desmascarado com a identificacdo de estouro de
caixa. E claro que dificilmente se ter4 uma demonstracdo contundente de que houve
sonegacdo de receita tributavel, salvo confissdo do contribuinte ou prova testemunhal
consistente. Dai a prevaléncia da presuncdo, na medida em que o interesse pelo cumprimento
da obrigacdo tributaria é publico, beneficia a coletividade, embora admissivel plena liberdade

para se provar o contrario.

Relembre-se que o principio em comento se antagoniza com a verdade formal, tipica do
processo judicial, no qual o juiz se limita a examinar os elementos probatorios trazidos pelas
partes, resignado a isso, sem tomar medidas que fagam brotar na lide novos elementos de

convicgao.

Eis o opinativo de Lidia Maria Ribas:**®

“Contrariamente ao que acontece no processo judicial, em que prevalece o principio da
verdade formal, no processo administrativo tributario, além de levar aos autos novas provas
apos a inicial, é dever da autoridade administrativa levar em conta todas as provas e fatos
de que tenha conhecimento e até mesmo determinar a producdo de provas, trazendo-as aos
autos, quando elas forem capazes de influenciar na decisdo” (destaques da transcricéo).

A despeito destas consideragOes, o legislador brasileiro federal optou em estabelecer um

rigido momento processual para a produgdo de certo meio probatério. Com efeito, a prova

%2 Ob cit., pp. 45/46.
3 Ob. cit., p. 49.
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documental s podera ser apresentada na impugnacdo ao lancamento, no inicio do
procedimento, precluindo-se o direito de fazé-lo posteriormente, salvo se demonstrada a
impossibilidade de sua exibi¢do oportuna em decorréncia de forga maior, se aludir a fato ou
direito superveniente ou tenha o fito de contraditar fatos ou argumentos ulteriormente trazidos

364

aos autos™", em atitude reveladora de desprezo a verdade material e culto & verdade formal.

Ao criticarem este comportamento, Luis Eduardo Schoueri e Gustavo Emilio Contrucci A. de
Souza posicionam que sendo o lancamento vinculado a descrigdo legal do fato — e cabe aqui
repisar a definicdo do art. 142 do CTN, que impde ao langamento a missdo de verificar a
ocorréncia do fato gerador — ndo se abre a autoridade administrativa outra alternativa que néo
a de perquirir exaustivamente se de fato ocorreu a hip6tese que o legislador contemplara e, em
caso de impugnagdo do contribuinte, verificar efetivamente a ocorréncia ou ndo do fato: a
subsuncéo ou ocorre ou ndo ocorre, independentemente das manifestacdes do contribuinte,

razdo pela qual o langamento declara a ocorréncia dos fatos.

Prosseguem os Autores: *®°

A natureza declaratéria da atividade do lancamento torna-se agora de fundamental
importancia e ajuda a entender o conceito de verdade material: ao declarar algo, a sua
alteracdo s6 é possivel por erro de fato, pois o plano declaratério é do ser, e ndo do dever-
ser. Ndo é possivel que fato ndo ocorreu, mas que ndo impugnado, ou com documentos de
impugnacdo juntados num momento inoportuno, tenha-se por ocorrido. No plano do ser, as
preclusdes pela ndo manifestacdo intempestiva ndo podem alterar os fatos” (destaques dos
autores).

Heleno Torres®® confere um trago subjetivo importante & verdade material, ao afirmar que a
razdo pela qual vige no procedimento administrativo o referido principio, que ha de
prevalecer sobre a verdade formal, estd exatamente na necessidade de orientar a atividade
administrativa, concernente a fiscalizagdo e controle do cumprimento das obrigagdes
tributéarias, a melhor maneira de se identificar a capacidade contributiva dos contribuintes.
Todavia, o conceito de verdade material € também um conceito assaz relativo, um ideal o

qual o homem, na sua reconhecida limitacdo racional, propde-se a alcangcar, ao menos

%4 Cfr. Dec. 7574/2011, art. 57, §4°.
%5 Verdade Material no Processo Administrativo Tributario, p. 153.
%6 Direito Tributario e Direito Privado, p. 264.
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conceitualmente, posto ser o real inacessivel. E, como as atividades de fiscalizac&o reportam-
se sempre ao passado, manejam apenas a linguagem das provas, para obter a tal verdade

material.

Pedro Vidal Matos®®” garante que um dos fatores concessivos de autonomia do procedimento
tributario face o procedimento administrativo comum é que naquele a intervencdo
administrativa — sobretudo na fase de inspecéo tributéria — é indesejada pelo contribuinte e
determina uma investigacdo especial dos fatos tributérios que perpassa por um estado de
alerta permanente do sujeito passivo no sentido de colaborar para a afericdo do correto

pagamento do tributo.**®

A verdade material colabora com a justa reparticdo dos encargos tributarios definidos na lei,
pois através dela sera disparada acurada investigacdo para apuracdo da verdade antes do
procedimento findar-se. Alias, o principio inquisitdrio se justifica porque se prevalecesse o
método dispositivo — as partes se esmerando em produzir provas e o julgador inerte em nédo

demandar outras — o contribuinte estaria nitidamente em posi¢éo de desvantagem.

Vale lembrar que no atuar do procedimento, a autoridade representante da administragdo
tributaria ndo pode agir como defensora miope dos interesses do Estado, no sentido de aceitar
os langamentos de tributos com languidez. A busca da verdade material ndo s6 visa proteger a
incolumidade patrimonial do obrigado tributario ante a cobrancas abusivas, como também
pretende deixar em bases cientificamente acertadas a exigéncia tributaria, de modo que esta

assuma poucas possibilidades de ser detratada nas vias judiciais.

Légico que o principio inquisitorio ndo pode ser manejado irrestritamente, a todo 0 momento

ou a qualquer pretexto. Sera necessario que a iniciativa em produzir novas provas se reporte a

%7 0 Principio Inquisitério no Procedimento Tributario, p. 43 e segs.

%8 Uma vez efetuada o lancamento do tributo e inconformado com a formalizagdo da sua exigéncia, o
procedimento antes indesejado pelo contribuinte passa a ser bem vindo, porquanto passa a se constituir numa
grande oportunidade para que a cobranca ndo siga adiante nas vias judiciais, vez que internamente o sujeito
passivo podera demonstrar que o ato liquidatdrio nao faz sentido.
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fatos realmente importantes para o deslinde da questdo, aos quais ainda remanesgam duvidas
sobre a sua existéncia. Ademais, sera preciso avaliar se a diligéncia reivindicada tera a aptid&o
necessaria para desvendar a verdade ou se ela se mostra despicienda, como nos casos em que

se demande uma pericia técnica numa empresa desobrigada de manter escrita fiscal-contébil.

Ha ainda correlacdo entre o principio inquisitdrio e a proporcionalidade na medida em que a
providéncia para se carrear novas provas se mostre adequada, necessaria e proporcional ao
fim visado. N&o seria proporcional para o contribuinte exigir dele contratar uma famosa e cara
firma de auditoria para apresentar elementos probatorios que seriam detectados pela simples

exibi¢do dos documentos fiscais emitidos pela propria empresa.

Apesar da busca da verdade material constituir-se numa prética salutar para o melhor
desfecho do procedimento tributario, muitas das vezes o julgador acaba por se deparar em
decidir calcado em juizos valorativos e probabilisticos, no sentido destes apontarem
suficientemente ou ndo para a ocorréncia do fato tributario. Mesmo nestes casos havera uma
margem de relativismo cuja intensidade trard ou ndo uma (quase) certeza de ser procedente a
exigéncia tributaria. O que importa para o julgador € usar de todos os expedientes para que a
verdade seja desnudada e apareca em contornos capazes para garantir ou rechacar a exigéncia

tributaria.

Pedro Vidal de Matos admite haver compressdes ao principio inquisitério no procedimento
tributdrio desde que estejam claramente excepcionadas na lei e ndo contrariem a
proporcionalidade, vale dizer, sejam adequadas, necessarias e proporcionais ao sistema fiscal

em vigor.

E se porventura o sujeito passivo ndo cumpre com o dever de colaborar com a administragéo
publica, esta ndo fica dispensada de mesmo assim empreender as diligéncias que visem suprir
tal omissdo. SO depois de inexitosa a diligéncia é que se podera pensar nas implicacOes

advindas da reparticdo do onus da prova.
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Todavia, se a lei da prioridade a 6nus de prova especificos, aplicaveis em certas situacdes, em
detrimento da iniciativa da autoridade em buscar a verdade material, tal inversdo s6 sera

aceita se a determinacédo do legislador néo agredir a proporcionalidade.

Sem embargo da fragilidade das presuncdes de veracidade em matéria fiscal, posto prevalecer
a verdade na definicdo dos direitos tributarios, tais presuncfes desempenham um papel
fundamental, por servirem de recurso Ultimo para acobertar a cobranga do tributo em certas

situacgoes.

E, mais uma vez, a inquisitoriedade tem tanto relevo no setor tributario que se ela for
desprezada ou aplicada defeituosamente podera suscitar a anulabilidade de todo o

procedimento administrativo.

Muito mais conhecido no Brasil como verdade material, o principio em tela vem sendo
contemplado nas legislacdes das entidades federativas, exatamente porque calcadas na ideia
de que estas ndo devem se satisfazer com as versdes apresentadas pelas partes e respectivos

elementos probatdrios.

Parte-se do pressuposto de que o julgador deve perseguir a verdade até que ela apareca, se
insuficientes os subsidios até entdo existentes no processo, com o cuidado dele ndo se
transformar num inquisidor, a emperrar o andamento do debate com investiga¢Oes descabidas,

inuteis e que em nada contribuirdo para um desenlace judicioso da questéo.

Por outro lado, a verdade material ndo autoriza as partes ficarem numa posi¢do passiva, a
aguardar que o instrutor do processo cuide de produzir as provas necessarias, pois ai se corre
0 risco do julgador assumir o papel do fisco ou do contribuinte e se tornar parcial. Um atuar

equilibrado parece desvelar a melhor formula.
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Producéo de provas a (quase) qualquer tempo.

Imbuido na busca incessante pela veracidade dos fatos, no sentido de reconhecer-se ou ndo a
procedéncia da exigéncia tributaria, a autoridade julgadora deve tolerar a producéo de provas
a (quase) qualquer tempo, sempre que os interessados a consigam. Pela propria caracteristica
do procedimento tributério pos liquidagdo ndo configurar verdadeiramente uma lide, uma
contenda entre lados que lutam egoisticamente, interessa & administracdo publica fazer saltar a

verdade, envidando todos os esforgos para que a realidade seja demonstrada.

Entretanto, tal liberdade esbarra em limites. A legislacdo deve admitir que provas sejam
trazidas até determinada fase processual. Dispdem os sujeitos do pleno direito de carrearem
elementos probatdrios enquanto julgamento ndo houver, tantas vezes isto se faga necessério;
ndo se pode falar, no particular, em preclusdo, tendo as partes uma Unica chance na fase
instrutoria de apresentar provas, pois isto depde contra a verdade material. Decerto, ndo se
pode aquiescer & juntada de provas apOs proferido o julgamento, pois fatalmente isto
redundaria num retrocesso contrario a oficialidade, ocasionando tumulto processual, salvo se

a prova decorrer de fato novo superveniente.

O procedimento demanda um minimo de racionalidade e organizagéo, até porque se isto fosse
possivel, contribuintes mal intencionados poderiam forjar e inventar provas indefinidamente,
sempre e a todo o instante, eternizando a causa e protelando a execugao judicial do crédito

tributario.

Este é o sentir de Fernio Borba Franco:3%°

“E importante destacar a relacdo da prova produzida no processo administrativo com a
motivacao, coerente com a visdo do processo administrativo como método de recolha e

9 Ob cit., p. 191.
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processamento de informag&o. E na fase instrutéria que se recolherdo as provas necessarias,
€, no processo administrativo, o término da fase instrutdria é o limite para a apresentacdo de
fatos novos, pois a partir desse momento o procedimento deve se estabilizar, possibilitando
o0 julgamento, ou seja, a determinacéo de qual o ato a praticar e como fazé-lo”.

Por outro lado, acaso surja uma prova so resgatada ap6s o julgamento definitivo, crucial para
desconstituir o langamento, soa de bom alvitre que o sujeito interessado a exiba perante a
autoridade competente para instaurar a cobranca judicial, de modo que esta, se convencida do
seu valor probatorio, podera representar pela ilegalidade da exigéncia, sempre dentro daquela

ideia de que desassiste ao sujeito ativo insistir em langamentos infrutiferos.

9.4. Proporcionalidade.

N&o obstante tenha clara previsdo na Constituicdo da Republica Portuguesa, conforme
enuncia o art. 266-2, preferiu-se pelo amor a metodologia examinar este principio neste setor
do trabalho, sem com isso retirar-lhe a grande importancia que assume na interpretagdo do

direito.

Recorde-se, por outro lado, que a proporcionalidade liga-se fortemente & dosimetria das
penalidades de natureza tributéria, matéria que ndo encontra regulacdo no CPPT mas que pelo
seu relevo tolera algumas consideracdes a partir de agora, até porque tem a ver com o ato

administrativo de exigir tributo.

E tanto tem a ver que em sede de procedimento tributério ha previsdo na LGT (art. 55°) e no
CPPT (art. 46°), neste ultimo diploma com a adverténcia de que os atos a adotar no
procedimento serdo os adequados aos objetivos a atingir. Uma diligéncia s tera cabimento se
for adequada, necesséria e proporcional aos objetivos a serem alcancados; se uma informacéo
pode ser obtida por meio menos gravoso, fere a proporcionalidade se a autoridade competente

determinar que a informacéo venha aos autos através de providéncia mais onerosa.
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Ao comentar o CPA, José Fontes®”

assevera que as medidas administrativas devem ser
adequadas, proibindo-se o excesso, perseguindo-se o equilibrio entre 0s meios e os resultados

a almejar.

Encontra o principio raizes no substantive due process estadunidense, a partir da
contraposi¢cdo entre a tutela dos direitos fundamentais e a prote¢do do interesse publico.
Assim, os atos administrativos — particularmente o da liquidagdo em sentido amplo — devem
ser avaliados ndo somente sob o angulo da legalidade e legitimidade, mas levando em
consideracéo a intensidade dos seus efeitos, na medida exata de ndo intervir exageradamente

na esfera dos direitos do individuo.

Na inteligéncia de Mary Elbe Queiroz,*"* a proporcionalidade procura o interesse publico no
intuito de preservar os bens juridicos de interesse coletivo sobre os quais atua o Estado, dentro
do foco da protecgdo da confianca, da boa-fé, da estabilidade e da previsibilidade, elementos da

seguranca juridica.

Outrossim, se presta a proporcionalidade como ferramenta a ser usada toda vez que principios
juridicos entrem numa aparente rota de colisdo, com vistas a prestigiar no exame do caso
concreto aquele que mais harmonize a soberania, o interesse publico de um lado, e, do outro,

0s interesses particulares, os direitos irrenuncidveis do homem.

E linguagem corrente na doutrina — consagrada ap6s jurisprudéncia firmada pelo Tribunal
Constitucional Alem&o - que este principio se desdobra em trés dimensdes, vale dizer,
adequacdo, necessidade ou proibicdo de excesso e razoabilidade ou proporcionalidade
propriamente dita. A adequagédo impede a adoc¢do de condutas administrativas inaptas para a
prossecucdo do fim que concretamente se quer alcangar; a necessidade repele a adogéo de
medidas administrativas que ndo sejam indispensaveis para a prossecucdo do fim que

concretamente se quer alcancar, no sentido de que entre 0os meios adequados disponiveis, deve

0 Op cit., p. 28.
371 «A Proporcionalidade no ambito administrativo-tributario”, pp. 153-174.
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se escolher aquele menos lesivo ao interesse publico e particular envolvidos na questéo; e a
razoabilidade adverte que os custos havidos com a atuacdo administrativa ndo devem ser

superiores aos beneficios esperados com a sua efetivacéo.

A adequacdo se realiza pela anélise objetiva dos meios usados para atingir determinado fim; a
interface meio — fim se desenha no sentido do meio escolhido ndo ser o mais apropriado, o
melhor dentre todos possiveis, mas apenas o suficiente. Se a medida tomada néo estiver apta

ou ndo se mostrar suficiente para atender o objetivo, havera desproporcionalidade.

A necessidade leva em conta o 6nus suportavel pelo particular com a adogdo da medida
estatal & satisfagdo do interesse publico. Esta deve ser moderada, em precisdo quase cirurgica
para que ndo haja exagero no ato de intromissdo na esfera de bens e direitos do particular;
todos 0s meios possiveis serdo analisados para a pratica do ato, de sorte que sera escolhido

aquele que causar menor restricdo ao administrado.

O ato mostrar-se-a razoavel se for tolerdvel para o individuo, em contrapartida com as

vantagens consideraveis obtidas pelo poder publico.

Destarte, segundo Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos®"?

, a pretericdo de
qualquer uma das trés dimensdes torna o ato desproporcional, sendo prescindivel até analisar

as demais.

Todas as dimensOes da proporcionalidade — prosseguem o0s autores — sdo de natureza
relacional. Enquanto a adequagdo e a necessidade fazem apelo a juizos abstratos de carater
teleoldgico e 16gico, a razoabilidade toca um juizo de valor referente a colisdes verificadas em
concreto, implicando a formulagéo de ponderacgdes, embora de pouca intensidade objetiva, a
ponto de serem baixas as possibilidades de controle jurisdicional da desrazoabilidade, salvo se

ela for aguda. A ténue é&rea de controle reservada ao Judiciario para detectar a

%72 Direito Administrativo Geral, p. 215.
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desrazoabilidade passa pela figura do erro manifesto de apreciacdo, detectado quando a
administracdo procede a uma qualificacdo grosseiramente equivocada de uma realidade sob

um dado conceito indeterminado.

Nesse sentido, soa razoavel o Judiciario examinar o mérito de certas valoracdes legislativas e

administrativas, chamados de ativismo judicial pelo jurista Luis Roberto Barroso.*”®

No ambito jurisprudencial brasileiro, vale realgar a manifestagcdo do Ministro do STF Celso de

Mello:®™

“... 0 principio da proporcionalidade visa inibir e neutralizar o abuso do Poder Pudblico no
exercicio das funcdes que Ihe sdo inerentes, notadamente no desempenho da atividade de
carater legislativo. Dentro dessa perspectiva, o postulado em questdo, enquanto categoria
fundamental de limitacdo dos excessos emanados do Estado, atua como verdadeiro
parametro de aferi¢do da prépria constitucionalidade material dos atos estatais”.

Vé-se, portanto, ter a proporcionalidade inteira guarida no direito brasileiro. Até porque a
autoridade competente deve agir comedidamente ao analisar uma postulacédo do administrado
e sopesar a intensidade de violagdo que cometeu, pois interessa mesmo a propria coletividade
que as sangdes sejam mensuradas cuidadosamente, de sorte a ndo transmitir a sensacdo de
abuso de autoridade e injustica fiscal, de um lado, ou de impunidade para aqueles que
inobservam seu dever primordial de pagar tributos, de outro. Ndo s6 as sangBes, mas
eventuais providéncias determinadas pela autoridade competente devem estar prospectadas na

proporcionalidade.

No ambito jurisprudencial lusitano, tem realce o pronunciamento do STA, em Acorddo da

lavra da Exma. Relatora Angelina Domingues, a respeito da salvabilidade do ato publicado

7 Integracdo e Aplicacdo da Constituicdo: Fundamentos de uma Dogmatica Constitucional Transformadora,
pp. 211/212.
™ ADIn 1922-9, ac6rdéo publicado em 24/11/00.
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em sede de concurso publico, cuja ementa j& fora reproduzida em parte neste capitulo quando

dos comentarios acerca do principio do aproveitamento do ato®’®.

Aqui se transcreve parte da ementa que, em nome da proporcionalidade, aborda ser melhor
aproveitar o ato administrativo no conteido livre de nulidade do que desconsidera-lo por

inteiro:

... Com efeito, o aproveitamento do procedimento concursal e das classificagcbes obtidos
pelos candidatos que realizaram as suas provas nos outros centros de exame que nao aquele
onde se registaram as irregularidades que motivaram a pratica do acto impugnado, é um
meio eficaz para atingir o objectivo pretendido de reposicdo da legalidade e escolha dos
concorrentes mais aptos, necessario, porque permite alcancar aquele/s objectivo/s da forma
menos gravosa possivel, e equilibrado porque os beneficios alcangados superam o
respectivo custo.

Ao invés, a anulagdo do acto em causa, operada pelo despacho recorrido, se é certo que se
revela eficaz, ja ndo respeita, porém, as outras vertentes do principio da proporcionalidade:
€ gravosa em excesso, sendo desnecessaria para atingir o objectivo visado.

A exata medida da proporcionalidade ganha realce quando a atuagdo administrativa visa
restringir diretos, liberdades e garantias. No tocante ao procedimento tributério, h4 que se ter
especial atencdo a aplicacdo da proporcionalidade em se tratando de atos que se introjetem na
vida privada do contribuinte, com o fito de acarear informagdes a respeito de sua situagéo
econdmico-financeira onde houver indicios veementes de evasdo tributaria. A intromissao

precisa estar devidamente calibrada para ndo tornar a conduta desproporcional.

Construida pelos jurisconsultos alemaes, como se viu, a proporcionalidade sugere que a
exigéncia do poder publico seja adequada para produzir a protecdo do interesse estatal, dentre
aquelas menos sacrificantes (e a0 mesmo tempo eficaz) para o particular, na proporcéo direta

do peso e significado do direito fundamental posto em limitagdo.

35 Ac. 0901/06, publicado em 12/4/07.
323



Espraia-se a proporcionalidade no procedimento administrativo tributario, ndo s6 quando ha a
necessidade de se aplicar uma pena de natureza tributaria (uma multa, até o perdimento do
bem), mas também quando a autoridade fiscal estipula o cumprimento de determinada
providéncia procedimental. Em sintese, ganha énfase na area das sangdes tributérias, e traduz
a ideia de que, cometida uma infragéo, deve ser aplicada uma pena que atenda as necessidades
publicas — particularmente a de inibir reincidéncias — mas que, a0 mesmo tempo, resulte em
sacrificio menos gravoso para o administrado e corresponda a uma proporcao justa pelo ilicito
fiscal (e ndo penal) praticado. E deve permear os objetivos alcancaveis com as diligéncias e

demais atos necessarios a elucidacéo da exigéncia fiscal.

A respeito da proporcionalidade ser observada para a dosagem das penalidades pecuniarias ou
outras de carater administrativo, relembre-se que, no Brasil, pela sua definicdo legal, a
autoridade lancadora apenas propbe a aplicacdo da penalidade, alteravel enquanto o
langamento ndo estiver definitivamente constituido. Pode-se dizer até que o0s agentes
administrativos responsdveis pelo julgamento participam também da formacdo do ato de

lancar, inclusive no que tange as penalidades, embora este esteja originariamente acabado.

Por este fio de raciocinio, é perfeitamente cabivel pela inteligéncia da proporcionalidade que
multas sejam reduzidas e até canceladas pelos 6rgdos julgadores, considerando os trés

fundamentos do principio.

Arremata Eduardo Domingos Bottallo:*"®

“Em suma, pode-se afirmar que a presenca do principio da proporcionalidade, em seus
diversos matizes, no ambito do contencioso tributario tem a singular virtude de velar para
que sejam adotadas condutas decis6rias capazes de garantir tanto a correta e adequada
cobranca de tributos como a preservagdo da capacidade econdmica e o respeito aos direitos
fundamentais dos contribuintes”.

%76 Curso..., ob. cit., p. 51.
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E, acrescente-se, deve velar outrossim para a correta e calibrada aplicacdo de sangdes

tributérias, pecuniarias ou nao.

Por conseguinte, na imposicdo da pena haverdo de ser consideradas as circunstancias
agravantes e atenuantes, a intensidade e a qualidade do dano ou da lesdo do bem juridico
tutelado e o prejuizo suportado pelo particular, o uso da fraude ou outro desvio
comportamental pro-sonegacdo, além do principio da insignificancia reinante no direito

penal®”’.

Tanto no procedimento que antecede como no que sucede o langcamento, Mary Elbe
Queiroz®"® localiza proporcionalidade mesmo em atos admissiveis de certa discricionariedade,
como na indicacdo das pessoas a serem fiscalizadas, na escolha dos meios de fiscalizagdo
licitos, na colheita das provas, no uso das presuncdes legais; e, acrescente-se ao rol
apresentado pela jurista, no nimero de autoridades escaladas para a auditoria, na escolha das
técnicas, instrumentos e métodos de investigacéo para afericdo do cumprimento da obrigacéo
tributaria, no tipo de elemento a ser exigido para prova ou contraprova do fato gerador, ou na

adocdo de qual método melhor se encaixa quando do arbitramento da base de calculo®”.

Enfim, a proporcionalidade deve ser uma constante no procedimento administrativo fiscal.
Isto quer dizer que os atos praticados pelo 6rgdo ou agente julgador sejam adequados aos fins
visados, apenas necessarios e suficientes para que eles sejam alcancados, aléem de néo

cometerem ao administrado onus indevido ou desproporcional para a sua consecucao.

%" No Brasil e na esfera do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e (alguns) Servicos — ICMS, as legislacdes
estaduais costumam prever penalidades pesadas para aqueles contribuintes que ndo transmitem ou transmitem
com graves inconsisténcias para o erario informagfes fiscais-contabeis que comprometem e inviabilizam a
possibilidade do sujeito ativo averiguar o correto recolhimento do tributo, numa clara atitude de apresentar
“Obice a legitima atividade de fiscalizar”, para aproveitar o linguajar de Mary Elbe Queiroz (ob. cit., p. 172).

8 Ob, cit., p. 171

% A legislacao brasileira traz bem uma situac&o na area do Imposto sobre a Renda de Pessoas Juridicas que bem
ilustra isso: quando resta como Unica opgéo arbitrar a base de calculo do IRPJ, a autoridade lancadora podera
fazé-lo levando em conta alguns elementos contabeis remanescentes da escrita do contribuinte, a exemplo do
total das compras, patriménio liquido, aluguel das instalag@es, lucros auferidos em exercicios anteriores. Seja
antes de liquidar a exigéncia, seja na oportunidade do julgamento da exigéncia do imposto, a autoridade
competente deve observar — usando a proporcionalidade - qual o elemento contabil a ser utilizado, vale dizer,
aquele suficiente para se aproximar o maximo possivel da capacidade contributiva do sujeito passivo e o de
menor carga tributaria mas que, ao mesmo tempo, dé mais consisténcia ao langamento pela sua fidedignidade.
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A proposito da aplicacéo do principio em comento correlacionado com a apuracéo do imposto
pelo método indireto, cite-se a decisdo do STA que evitou em nome da proporcionalidade a
atitude fiscal de suprir deficiéncias na escrita do contribuinte através da fixacdo de valores
além daqueles presumivelmente resultantes da observancia das normas gerais de incidéncia e

determinacéo da matéria coletavel.**

9.4.1. Enquadramento legal da infracéo.

Muito embora este subtema esteja mais relacionado com o direito tributério penal, ndo custa
assinalar que deflui deste preceito a conduta do agente competente, por equivoco, enquadrar a
infracdo em dispositivo fixador de pena pecuniéria inaplicavel na espécie. Isto é muito
comum na militancia tributaria. Muitas vezes a autoridade langadora, ao detectar a evasdo
tributaria, resolve aplicar (propor, na dicgdo do art. 142 do CTN) uma multa contra o

contribuinte, mas acaba incorrendo em erro de interpretagao.

Todavia, constatado o erro do agente responsavel pelo langamento, conclui o 6rgéo julgador
que a sancdo a ser adotada € superior a ofertada pelo primeiro. Aqui a proporcionalidade foi
observada distorcidamente, em favor do sujeito passivo, prejudicando a coletividade que tinha
a expectativa de ver a irregularidade punida de outra maneira; logo, é cabivel a retificacéo.
Mutatis mutandis, é como se alguém roubasse outrem e fosse denunciado pelo crime de furto,

quando claramente ficou atestada a violéncia na prética do ato delituoso.

Resta saber se, neste caso, a instancia de julgamento manda o langamento ser refeito ou se ela
mesma cuida de majorar a punic¢do. Partindo-se do pressuposto de ser a pena mera proposicao

do langador, segundo a literalidade do direito objetivo brasileiro,®* até para fazer valer a

380 Acordio de 07/10/1998, recurso n® 22801.

%! Eis a redacéo do art. 142 do CTN: “Compete privativamente & autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo langcamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do
fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.”
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razoavel duracéo do processo, soa coerente que o proprio 6rgdo julgador se encarregue disto.

Todavia, outra direcdo podera ser tomada entre 0s portugueses.

Sobre o0 assunto, conclui Sérgio André Rocha Silva®® - embora néo tivesse ficado claro se a
reforma mais gravosa encontrou limites ou ndo no valor do tributo e/ou da sangdo constantes
do lancamento - que ndo h& qualquer inconstitucionalidade na reforma mais gravosa de
decisdo de primeira instdncia pelo 6rgdo ad quem, sendo necesséria para sua legitimidade
apenas a possibilidade de o administrado contestar os fundamentos da nova deciséo proferida,
se assim o quiser, como imposi¢do do principio do devido processo legal e seus corolérios,

contraditorio e ampla defesa.

9.4.2. Reducéo ou cancelamento da pena.

Por outro lado, pode acontecer que a propria lei, pelo fato de conter defeitos técnicos
redacionais e por isso gerar ambiguidades, ofereca uma alternativa sancionatéria menos

gravosa do que aquela escolhida pelo agente langador.

Sem se adentrar no cerne da ambiguidade impedir que qualquer pena seja aplicada mas sendo
possivel retipificar a irregularidade em outro comando legal, tem o julgador administrativo a
obrigacdo de reclassifica-la para considerar a penalidade mais branda, em nome do principio

da proporcionalidade.

Elucida Sérgio André Rocha Silva:®®

“Note-se que a violacdo ao principio da proporcionalidade no ambito do processo
administrativo pode advir tanto de ato administrativo praticado pelo 6rgdo ou agente
julgador, como de ato do legislador, praticado quando da regulamentacdo do procedimento
que exterioriza o processo”.

%82 Ob cit., p. 195.
3 0b. cit., p. 92.
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Significa dizer que pela proporcionalidade ndo deve frutificar uma lei que estabeleca multas
flagrantemente gravosas para 0 sujeito passivo, tal qual reconheceu a Corte Suprema
Brasileira, ao negar constitucionalidade a dispositivos de norma estadual-constitucional do

Rio de Janeiro que fixara penalidades pesadissimas para o contribuinte carioca.®®*

Alias, ndo se trata de reduzir ou cancelar pena, eis que o langador apenas a propde (na dic¢do
literal do CTN, como se viu) e s6 se diminui ou extingue algo que tenha se efetivado
anteriormente. Na verdade, para 0s casos em que o procedimento é uno, todo o langamento -

tributo e pena - encontra-se ainda em fase de maturag&o.

De todo o modo, é também factivel que a pena ndo seja aplicada administrativamente,
considerando determinadas condigdes peculiares que arrodearam o langamento, como a

primariedade da infragdo ou as poucas luzes intelectivas do contribuinte.®®

Mas as hipoteses que justifiguem o afastamento da punicdo devem estar sempre previstas na

lei.

9.5. Revisibilidade.

Eis um principio que assume variada conotagdo, atingindo diversos aspectos do procedimento

administrativo tributario.

%4 ADIn 551-1-RJ, ac6rdéo publicado em 14/02/03.

%5 \/eja-se que, a despeito do brocardo de que a ninguém é dado ignorar a lei, cogita-se aqui da extincio da
punibilidade, figura por demais conhecida do direito penal. O tributo, fora deste raciocinio, sempre continuara
devido.
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Pode-se entender a revisibilidade como a faculdade que a Administracdo Publica desfruta de
revisar os seus atos, se eles estdo consentaneos com a legalidade, de modo a preservar a

liquidagdo em sentido amplo, confirmando a sua aptiddo para ser judicialmente cobrada.

Mas a revisibilidade ndo se revela apenas sobre este flanco, o de preservar a liquidagdo em
sentido amplo, mas também pela ideia de desnaturd-lo. Logo, mister averiguar se o
lancamento possui em concreto defeitos de mérito irreparaveis, exigindo-se tributo em

situacdo em que este ndo seja devido.

Por outro lado, a missdo de revisar a exigéncia tributaria ndo é privilégio dos julgadores
administrativos. Atribui-se tal prerrogativa ao profissional que age como fiscal da lei, sendo
admissivel e até louvavel que no curso do processo haja representacdo pela ilegalidade da

liquidagdo em sentido amplo.

E mais, mesmo concluido o litigio, mesmo com a constitui¢do definitiva do crédito tributario,
soa coerente que, como preliminar & execucéo fiscal da divida, seja examinada a legalidade da
liquidacdo em sentido amplo. Afinal, o que aqui se objetiva é despir o ato de langamento de
qualquer pecha de ilegalidade, de impedir a marcha de algo que ndo encontrard suporte na
cobranga judicial, fadado que estd a ser rechacado pela atuacdo do Judiciario e, pior,

estendendo ao Estado os efeitos indesejaveis da sucumbéncia.

A revisibilidade também se expressa no direito brasileiro na possibilidade da entidade
tributante, a vista de um lancamento viciado na sua forma, providenciar a sua repeticéo,
dentro de prazo decadencial renovado, a teor do art. 173, Il, do CTN, em que pesem

respeitaveis posicoes em contrério.

Ou admitir que a homologacéo do langcamento se perfaga no maximo em cinco anos, segundo

art 150, 84°, do CTN, a menos que se constate dolo, fraude ou simulagéo.
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Em Portugal a revisibilidade encontra maiores restri¢cdes, ndo sendo possivel o procedimento
administrativo ser revisado a qualquer tempo, mesmo que atente a legalidade. Assim ocorre
quando o sujeito passivo solicita da autoridade fiscal competente, & vista do relatério de
inspecdo, por motivos de seguranca juridica, que sancione as conclusdes do dito relatério,
caso em que o fisco ndo poderé proceder de outra forma nos proximos trés anos, exceto se
ficar constatada simulacdo, falsificagdo, violagdo, ocultacdo, ou destruicdo de elementos
importantes, haja vista o disposto no art. 64°-1 do RCPIT. Resta saber se o fisco nada podera
fazer no triénio se naquela inspecdo escapou aos olhos do funcionério (in) competente a
ocorréncia de fatos que ensejaram obrigacOes tributarias inadimplidas, mesmo sendo

disponibilizados os elementos caracterizadores e inexistindo dissimulacéo.

Por outro viés, a revisibilidade pode ser traduzida na ideia de que a propria decisdo
administrativa merece revisdo por parte de 6rgdos administrativos de instancia superior, o que

reforca o caréter do duplo grau de cognicéo.

Assinala Luis Carlos Gomes®® que, pelo comando contido nas linhas deste principio, a parte
descontente com determinada decisdo possui a faculdade de recorrer a um segundo 6rgdo
julgador, com superior poder e amplitude de conhecimento em relacdo ao 6rgdo recorrido,

com o fito de pronunciar uma deciséo que substitua a antecedente.

Em todos estes flancos a revisibilidade é admitida no Brasil. Soaria estranho se o langamento
ndo pudesse sofrer uma espécie de controle de qualidade, pois, ao sofrer revisdes, mais sélido

caminhard este para uma cobranca judicial provavelmente exitosa.

Cancelamento de oficio do ato liquidatorio nulo.

% Ob. cit., p. 46.
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Dai surgir a faculdade oferecida ao julgador administrativo de cancelar um langamento

irremediavelmente nulo, sem precisar que haja alega¢Ges do contribuinte neste sentido.

Como se viu, ndo interessa a coletividade como um todo, ai inseridos a propria autoridade
lancadora e o sujeito passivo, ver progredir uma exigéncia que mais avante fatalmente serd

extirpada do mundo juridico, imobilizando tempo e recursos de ambas as partes.

Note-se que tal comportamento surge de outros principios e postulados juridicos, todos inter-
relacionados, como os da legalidade, moralidade, eficiéncia, oficialidade, verdade material e

motivacao.

Eis a ligdo de Lidia Maria Ribas:*®’

“Como medida de controle da legalidade, a Administragdo deve determinar o cancelamento
de oficio de exigéncia infundada contra a qual o contribuinte se opds ou, em casos
especificos, seu refazimento. Além da impugnacdo, o recurso permite que a Administragdo
reveja seus atos, buscando a legalidade”.

No entanto, se de um lado o ato liquidatério nulo pode e deve ser cancelado pela propria
entidade tributante, ndo menos verdade que ele, ndo sendo detectada qualquer nulidade, goza

da presuncdo de veracidade e legitimidade, aspectos abrangidos no proximo item.

9.6. Presuncdo de legitimidade e veracidade do ato administrativo (do

langcamento).

Ato administrativo que é, o langamento aproveita a premissa de que nasce de acordo com a

lei, revestido em forma e fundo com atributos de legalidade, pelo menos até que se demonstre

%7 0b cit., p. 51.
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0 contrario. Este postulado traz como consequéncia pratica a ideia de que cabe ao sujeito

passivo comprovar a nulidade ou improcedéncia do crédito constituido.

Tem como fundamentos a prevaléncia do interesse publico sobre o particular e a teoria —
importada dos doutrinadores italianos - de que os agentes administrativos, no exercicio de
suas atividades, sdo por exceléncia imparciais, diferente do que ocorre quando dois
particulares celebram e praticam atos juridicos, cada qual atendendo 0s seus interesses

pessoais.

Até porque os servidores administrativos que extrapolarem o seu munus podem responder
pelo delito de excesso de exagdo. Contudo, a aceitagdo desse principio nunca podera permitir
que, em nome dele, arbitrariedades sejam perpetradas, a solapar os demais principios

juridicos.

Dai o ato administrativo nascer com presungdo de legitimidade e veracidade. Legitimidade
porque praticado acorde com os ditames da lei; veraz porque seu conteido é baseado em fatos

veridicos. Mas, repise-se, por ser presuntivo, admite-se a contradita do particular.

Ensina Hely Lopes Meirelles:*®

“Os atos administrativos, qualquer que seja a sua categoria e espécie, nascem com a
presuncdo de legitimidade, independentemente da norma legal que a estabeleca. Essa
presuncdo decorre do principio da legalidade da Administracdo que, nos estados de Direito,
informa toda a atuacdo governamental. Além disso, a presuncdo de legitimidade dos atos
administrativos responde a exigéncias de celeridade e seguranca das atividades do Poder
Publico, que ndo poderiam ficar na dependéncia da solugdo de impugnacdo dos
administrados, quanto a legitimidade de seus atos, para, s6 ap6s, dar-lhes execugao”.

E bem verdade que no direito brasileiro, em virtude de norma especial contida no CTN,*® 3

impugnacdo ao langcamento por si s6 suspende a exigibilidade do crédito tributario, de modo

%88 Ob cit., p. 135.
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que deve se aguardar a solucdo administrativa da controvérsia para que o tributo seja exigido,

salvo se advier outra causa suspensiva. E a exce¢do confirmando a regra.

Completa Dirley da Cunha Jr;*®

“Ja a presuncdo de veracidade refere-se aos fatos ou ao contetdo do ato. Em decorréncia
dela, presumem-se verdadeiros os fatos aduzidos pela Administragdo. Assim ocorre com as
certiddes, atestados, declaracdes e informacOes fornecidas pela Administragdo. Costuma-se
afirmar a presenca do principio da veracidade dos atos administrativos aludindo-se a fé
publica destes atos”.

Assim, se os elementos probatorios que suportaram os célculos do tributo lancado sdo de

conhecimento e posse do sujeito passivo, cabe a este contesta-los e apresentar a contraprova.

Deonisio Koch alarga o principio em comento,**

ao asseverar que 0 ndo contestado
permanece como Vverdadeiro, ndo cabendo ao julgador fazer as vezes de defensor, colocar sob
suspeita atos praticados pelo agente fiscal que ndo mereceram a contestagdo do contribuinte.
O julgador ndo pode ficar mais inconformado com a exigéncia fiscal do que o préprio sujeito

passivo notificado.

Embora contrario a esta linha de pensamento, Demian Guedes>

afirma que a jurisprudéncia
costuma encampar tal orientacdo, a ndo ser quando se trate de impor ao administrado o onus

de provar fatos negativos.**

9 Conforme art. 151, 111, a saber: “Suspendem a exigibilidade do crédito tributario: ... Ill- as reclamacdes e
recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario administrativo”.

%0 Curso de Direito Administrativo, p.76.

%1 Ob. cit., p. 23. Tal raciocinio destoa da ideia da verdade material.

%2 processo Administrativo e Democracia, p. 32.

% 0 autor reproduz julgados emanados do STJ, proferidos no REsp. 813.799-MG e 445.727-MG, publicados
respectivamente em 19/6/2006 e 22/11/2006, favoraveis a aplicacdo linear da presuncdo da veracidade do atos
administrativos.
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Entretanto, ndo se trata de agir de acordo com a litiscontestatio, tal qual ocorre no processo
judicial. Efetivamente, deve o julgador perseguir incansavelmente a verdade material, a bem
do préprio Estado, de modo que ndo se pode cogitar no procedimento pés liquidagdo em
julgamento extra ou ultra petita, muito menos de revelia e confisso ficta quanto a matéria de

394 Alias, a revelia, assim entendida como a

fato, conforme se argumentou precedentemente.
falta completa de manifestacdo do sujeito passivo em exercer o seu direito de impugnar o ato,
traz consequéncias apenas no procedimento, ndo tem o conddo de validar o langamento,
apesar de sua presuncdo de legitimidade. Nada impede que em outro momento, antes ou
depois da execugdo judicial, seja detectada ilegalidade no lancamento pelo proprio

representante do Estado.

Portanto, se houve inten¢éo de impugnar e esta foi externada tempestivamente, ainda que sem
esgotar todos os impedimentos & constituigdo do crédito, cumpre ao julgador esforcar-se na
busca da restauragdo da verdade. Neste mister, ndo atua o julgador como defensor do sujeito
passivo mas como defensor do préprio Estado, conscio que esté dos prejuizos advindos de um

lancamento imprdspero, a seguir avancando inutilmente para a esfera judicial.

N&o seria crivel escorrer por este principio a ideia da inversdo do dnus da prova, bastando a
Administracdo apontar o fato sem suporte probatorio e caber ao administrado a prova

negativa da acusacéo.

Pensamento semelhante segue Ferndo Borba Franco,**®

ao recordar que ndo se pode
legitimamente falar em inverséo do onus da prova a ndo ser que se pretenda com isso dizer,
de forma ndo técnica, no 6nus de produzir novas provas a respeito dos fatos que ja foram
objeto de prova no procedimento administrativo, e impugnadas pelo interessado. Estas novas
provas sdo, sem ddvida, 6nus do autor, mas o ato s6 pode derivar de provas ja produzidas, a
respeito dos motivos do ato. Se o interessado alegar, simplesmente, que ndo foram produzidas
essas provas, ou que as que foram produzidas no procedimento administrativo néo levam a

uma convicgdo suficiente a respeito do fato impugnado, ndo havera necessidade de producéo

% Apesar de haver freios quanto ao julgamento extra e ultra petita, conforme também advertido.
%% Ob cit., p. 20.
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de outras provas: seu fundamento, na realidade, ndo é fundamento fatico, mas de direito,
consistente na alegacdo de indevida demonstragdo do motivo do ato no procedimento
administrativo. Nessas circunstancias, caberd a Administragdo trazer as provas que reputou
suficientes para a prética do ato, e serdo elas apreciadas pelo julgador competente.
Evidentemente, se ndo houver qualquer prova a respeito dos motivos do ato, devera ser ele

tido como ilegal.

Respeitante ao ordenamento constitucional brasileiro, Demian Guedes®*

assegura que tal
linha de argumentac&o, entretanto, ndo se apresenta compativel com o texto constitucional em
vigor. Em primeiro lugar porque, lendo-se os incisos LIV e LV do art. 5° da Constituicdo da
Republica — consagradores dos principios do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa nos procedimentos administrativos — tem-se que este constitui também garantia
fundamental do particular, ndo podendo ser reduzido a um mero instrumento de facilitagdo da
atividade estatal. A assimilacdo expressa das garantias do contraditério e da ampla defesa no
procedimento administrativo, com referéncia no rol de direitos fundamentais constante do
artigo 5° da Constituicdo — clausula pétrea (art. 60, 84°, da CFB) de eficicia imediata (art. 5°,
§1° da CFB) — demonstra a centralidade dessas garantias no ordenamento juridico brasileiro,
fato que inviabiliza 0 seu complexo esvaziamento, em homenagem a possiveis beneficios

econdmicos ou préaticos para a organizacéo estatal.

9.7. Gratuidade.

A gratuidade pressupde que o procedimento administrativo se desenrole sem a necessidade do
pagamento de despesas por parte do administrado, embora Dirley da Cunha Junior®’ as
admita no Brasil se estiverem previstas em lei, haja vista expressa determinagdo da Lei

Ordinéria 9784/99,*® que regula o processo administrativo federal em geral.

%% Ob cit., pp. 139/140.
7 0b cit., p. 495.
3% Cfr. art. 2°, inciso XI.
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro®*

argumenta que a gratuidade ressoa ldgica no procedimento
administrativo porque nele figura como parte a propria Administracdo Publica, ndo se
justificando a mesma onerosidade que existe no processo judicial. Em outras palavras, no
procedimento administrativo o Estado age no interesse da propria Administracdo ou, porque

ndo dizer, da prépria coletividade, de modo que resultaria ilégico se falar em sucumbéncia.

Gratuidade tributaria.

No Brasil, por forga de dispositivo constitucional, o direito de peticdo serd exercido
independentemente do pagamento de taxas. Assim, a gratuidade tributéria é decorréncia a ser

observada exclusivamente no procedimento administrativo tributario.

Como se viu, a Lei brasileira 9784/99 abre a possibilidade de despesas processuais serem

cobradas no procedimento administrativo através de outra lei.

A ser dada interpretacéo rigorosamente técnica & expressao taxa usada pelo constituinte, o que
se proibe é a cobranca desta espécie tributaria para que se exercite o direito de peticdo. Mas
nada obsta que no fluir do procedimento, como decorréncia natural do seu avangar e do
avolumar dos autos, surjam dispéndios que meregam ser reembolsados por quem as
proporcionou, denominados de emolumentos. O que se quer cobrar aqui ndo € um tributo pela
prestacdo do servigo publico de resposta a peticdo, mas o ressarcimento de despesas havidas
para que o procedimento se desenvolva, a exemplo daquelas resultantes de copias

reprogréficas tiradas pelo poder publico, de interesse do contribuinte.

Em sentido contrario, Alexandre Barros Castro*®

repele qualquer onerosidade no
procedimento administrativo tributario, ao que chamou de “principio da auséncia de custas”.

Continua o Autor: “... tal principio ha de fazer-se valer, basicamente, em razéo de dois fatores.

% Ob cit., p. 551.
40 Ob cit., p. 153.
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O primeiro de razdo prética, a busca da verdade por meio da via administrativa, antes da
utilizacdo do caminho judicial, interessa sobretudo e principalmente a Fazenda; assim néo
haveria qualquer razdo de ordem pratica para que o contribuinte, evitando a esfera judicial,
arcasse com custas e depois, ao ingressar no ambito judicial, viesse a suportar outra vez novas
custas. E inquestionavel que tal duplicidade de desembolso desencorajaria o contribuinte a
ingressar preliminarmente na esfera administrativa, 0 que, como é notdrio, ndo interessa ao
Poder Publico. A segunda razdo é de ordem legal: a Fazenda ndo pode pretender exercer

direitos que a lei ndo Ihe outorgou”.

Em Portugal, o CPA (art. 11°) ordenou ser o procedimento administrativo gratuito. Mas como

lei geral, ressalvou que leis especiais admitam o pagamento de taxas ou despesas.

Em seguida o mesmo diploma (art. 113-1 e 2) estabelece que o inadimplemento do
pagamento de taxas ou despesas importara na extingdo do procedimento. Constituem casos
para pagamento de taxas a emissdo de autorizagdes, licencas, certificados, declaragdes, os
servigos reprogréficos, de peritagem e de afericdo, os averbamentos, vistorias, afixacdo de

editais, lavratura de pareceres e atestados, entre outros.

E, por outro lado, prevé também que o sujeito interessado podera ficar dispensado total ou
parcialmente do pagamento de taxas ou despesas acaso demonstre — nos termos da lei sobre o

apoio judiciario — a sua insuficiéncia econdmica.

9.8. Outros principios.

N&o obstante seja tarefa colossal esgotar todos os principios aplicdveis a um segmento
juridico, outros merecem referéncia por se atarem intensamente ao procedimento tributério
pos liquidacdo. Logo, por ser colossal, preferiu-se ficar naqueles ja tratados anteriormente e

mais 0s que se passa agora a tecer breves consideracoes.
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A praticabilidade (praticidade, termo mais usado no Brasil) ou simplicidade é o primeiro
deles, consistente na ideia de que as normas procedimentais administrativas devem ser de
facil observacdo, jamais visando dificultar o objetivo final do litigio, isto é, o de verificar o
acerto ou ndo da exigéncia tributéria. Relembre-se que muitas vezes age o contribuinte

sozinho, dada a prescindibilidade de advogado.

E ndo s6 a norma se impde o pragmatismo para seu cumprimento. Em suas brechas, deve o
julgador atuar da maneira menos dificultosa para o contribuinte, a determinar a prética de atos
gue sejam menos custosos para ele, se de outro modo o fim pode ser alcangado. Resulta
infensa a norma que, por exemplo, exige do sujeito passivo deslocar-se até a reparticdo fiscal
para ter a posse da decisdo administrativa, sob pena de perda do prazo recursal, se dela pode

ser dado conhecimento através de tantas comodidades tecnolégicas*®*.

Escreveu Sergio André Rocha Silva:*%

“No campo do processo administrativo, o principio da praticidade implica a necessidade de
simplificacdo das formas processuais, de modo que possam as mesmas ser observadas pelos
contribuintes e pela prépria Fazenda Publica, sendo do interesse de toda a coletividade que
os contribuintes tenham meios simples e eficazes de defesa e que a Fazenda possua formas
igualmente simples e eficazes de exigéncia dos tributos devidos”.

Dai ser razodvel afirmar que a praticidade (ou simplicidade) deflui naturalmente do principio

constitucional da razoavel duragdo do processo e da eficiéncia.

0L Cumpre esclarecer que, a despeito do art. 46 do CPPT fazer referéncias separadas & praticabilidade e a
simplicidade, a maioria dos juristas portugueses ndo se preocupa em atribuir-lhes caracteristicas peculiares,
mesmo caminho trilhado pelos doutrinadores brasileiros. Assim, por questdes metodoldgicas, preferiu-se trata-
las nesta pesquisa como se tivessem o mesmo conteldo ou conteddos muito parecidos. De outra sorte, em
respeito ao legislador do CPPT e com base na méaxima de que a lei ndo costuma exibir termos diferentes para
traduzir mesmos conteudos, pode-se aduzir que enquanto a simplicidade visa dotar a lei procedimental de
normas de facil compreensdo pelo contribuinte, a praticabilidade € dirigida ao condutor do procedimento, de
modo a este dar pragmatismo ao andamento do feito, a determinar diligéncias e obrigacfes menos custosas para
0 sujeito passivo. A primeira esta voltada para a elaboracdo da norma; a segunda para o bom desenrolar do
procedimento. Mas nada prejudicara se a denominacao for invertida.

%2 O cit., p. 80.
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J& a ampla legitimidade procedimental traduz a ideia de que, numa justa ponderacdo de
interesses publicos e privados, o impulso procedimental caberd aos sujeitos passivos da
relacdo juridica tributaria, (contribuintes, substitutos, responsaveis subsidiarios etc.), ao
Ministério Pdblico e & Fazenda Publica, sem falar na amplitude que também se da a
personalidade e capacidade tributérias. Tal raciocinio ndo esta elevado a condicéo de principio
pela doutrina brasileira, muito embora as legislagbes das unidades federativas admitam sem

restricdes o seu contetdo.

Ha que se falar no principio da disponibilidade, no sentido do interessado dispor do
procedimento, a atuar nele com a prética de atos que entender necessarios, a lhe imprimir o
rumo e a diregdo que entender compativel, dentro evidentemente de um rito estabelecido, pois
disponibilidade ndo significa desordem ritualistica. E por isso que alguns procedimentos se
mostram de iniciativa exclusiva do interessado, a exemplo do de informacdes vinculativas,
reclamacdo graciosa ou concessdo de beneficio fiscal, cabendo a ele instaura-lo ou ndo; ou a
matéria a ser examinada deve se restringir ao objeto do pedido, a exemplo do ultimo citado;
ou ainda quando o procedimento terminar pela desisténcia do interessado ou mediante acordo,
no caso, por exemplo, da revisdo da matéria coletavel fixada por métodos indiretos, no qual o
objetivo maior € a conciliagdo entre o fisco e o contribuinte ou, por outro lado, implicar em
desisténcia se o perito do contribuinte imotivadamente ndo comparecer nos autos para prestar
esclarecimentos. Até por ser um principio intuitivo, decorréncia natural da processualidade
que caracteriza o procedimento de debate administrativo do tributo exigido, h4 poucas
referéncias expressas da disponibilidade no Brasil no que respeita ao processo administrativo

tributario.

Registre-se outrossim o principio da estabilidade da instancia, previsto no CPPT (art. 10°), no
qual se exprime que a competéncia dos servicos da administracdo tributéria é determinada a
priori no inicio do procedimento, sendo irrelevantes as alteracdes supervenientes, salvo se a

lei dispuser em contrario.

Em outras palavras: se no momento da instauracdo do procedimento administrativo havia

circunstancias faticas as quais fazia atrair a competéncia de certo servidor ou 6rgdo, mudancas
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ulteriores destas circunstancias ndo terdo o conddo de transferir também a competéncia.
Assim é que se um contribuinte domiciliado em certo local instaura o procedimento junto ao
6rgdo ou servidor competente para apreciar a matéria em razdo do lugar, o fato dele
posteriormente se mudar e portanto transferir seu domicilio ndo ir4 forcar a migracédo do
procedimento para outra area de competéncia, mantendo-se aquela fixada originariamente,

quando da sua propositura.

Todavia, se é extinto o 6rgdo que inicialmente assumiu a competéncia para examinar a causa,
justifica-se seja ela alterada. Igualmente se a lei atribui competéncia a 6rgdo que dela
inicialmente carecesse, pois aqui se imagina que a competéncia foi entregue porque se supde

que este 6rgao devera exercé-la com mais eficiéncia.

Outro principio de relevo é o da hierarquia, também presente no procedimento tributario para
0 debate da liquidacdo em sentido amplo. Significa dizer que as instancias de julgamento
obedecem a uma hierarquia, sob a qual também se subordina a autoridade lancadora do
tributo, que ndo deve tergiversar na repeticdo do ato de langar se porventura a deciséo
administrativa final foi pela sua impertinéncia. Logo, em relacdo aos fatos geradores
alcangados pela liquidagdo em sentido amplo julgada improcedente, ndo deve 0 ato ser
reprisado, salvo se a deciséo for pela nulidade por defeito de forma. Mas isto ndo impede que
em relacdo a fatos idénticos — e ndo os mesmos — igual exigéncia se efetue, quando lei
posterior os tipifique como geradores. Ou que se possa insistir na exigéncia para 0S mesmos
fatos, se novos argumentos surgirem para enriquecimento da tese anteriormente afastada, em

decorréncia de novas interpretagdes da doutrina.

Quanto a este Gltimo detalhe e aproveitando-se do direito brasileiro, imagine-se a situacdo em
que aparecam abalizados ensinamentos doutrinarios limitando o alcance do conceito de custos
de transferéncia para efeito de fixagdo da base de célculo do ICMS nas operacOes
interestaduais entre estabelecimentos da mesma empresa, prevista na LC 87/96; acaso o
langamento anterior tenha sido julgado impertinente, sob determinados fundamentos, soa
razoavel admitir-se a repeticdo do ato de lancar, agora sob renovados e sélidos argumentos,

sem com isso haver insubordinacgdo. Pelo contrério, fechar os olhos para a reinvestida afetaria
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de morte o principio da eficiéncia administrativa e poderia tornar censurdvel o

comportamento da autoridade langadora.

Cabivel o ensinamento de Maria Sylvia de Pietro:*®

“Em consonancia com o principio da hierarquia, os 6rgdos da Administracdo Publica sdo
estruturados de tal forma que se cria uma relacdo de coordenagdo e subordinacdo entre uns
e outros, cada qual com atribuices definidas na lei. Desse principio, que s6 existe
relativamente as funges administrativas, ndo em relagdo as legislativas e judiciais, decorre
uma serie de prerrogativas para a Administragdo: a de rever os atos dos subordinados, a de
delegar e avocar atribuicdes, a de punir; para o subordinado surge o dever de obediéncia.”

Sem embargo, cumpre frisar ser recomendével que a hierarquia ndo se estenda entre a
autoridade maxima fazendaria e os 6rgdos decisores administrativos, a bem da imparcialidade.
Né&o podem os julgadores ficar temerosos de seus pronunciamentos — apesar de judiciosos —
ferirem interesses politicos de momento, sob ameaca de retaliacbes administrativas pessoais.
Dai ser de excelente alvitre que a lei proclame a independéncia funcional dos juizes-
servidores em relacdo a qualquer dirigente politico e inadmita recurso do tipo hierarquico, até
porque as decisbes administrativas tributarias ndo devem ser revogadas pelas mdos de
autoridade superior, como se fosse um ato administrativo qualquer. Por outro lado, havendo

flagrante ilegalidade no julgamento, uma representacéo seria admissivel.

Alias, nunca serd demasia salientar que os tributadores pertencem a uma carreira de Estado e

ndo a uma carreira servil a governantes.

Néo se pode deixar de fazer referéncia ao principio da supremacia do interesse publico sobre
0 particular, também chamado de finalidade publica, aplicado com cautela no procedimento
tributario para debate da liquidagio em sentido amplo. E que nem sempre a supremacia deve
ser absolutamente observada, vista sob um isolado angulo, méaxime quando o tributo é
acompanhado de penalidade. Neste particular, ao contrario, o principio deve ser visto por

outra forma, em ponderagdo com a proporcionalidade, na medida em que, na ddvida de qual

%% Ob. cit., p. 74.
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pena aplicar, deve prevalecer a menos gravosa, pois € do interesse coletivo que se aplique a

sancdo que satisfaca a ndo repeticdo da irregularidade.

Ensina Cleide Previtalli Cais*® que o principio da paridade de tratamento, metajuridico, é
dirigido ao legislador, quando este legisle sobre o rito administrativo tributario, devendo, na
formulacdo das leis procedimentais, aprimorar a0 maximo a igualdade das partes no debate
administrativo do tributo, visando, em todos 0s aspectos, conceder aos litigantes sempre uma
isonomia de oportunidades. Em nivel eminentemente juridico, esse principio também acarreta
o cumprimento de outro, o da brevidade, visando a economia processual, para a répida
extingdo do conflito de interesses, conforme ja adotado pelo Codigo de Processo Civil

Brasileiro no art. 125, II.

Sem encontrar correspondente direto no processo administrativo tributério brasileiro, pelo
menos com o tratamento destacado de principio juridico aplicavel nas instancias
administrativas, cometer-se-ia um erro imperdoavel se alusdo alguma fosse feita ao que se
pode chamar de principio — dada a sua importancia - da impugnacdo unitaria no direito

objetivo portugués, claramente estipulado no art. 54° do CPPT.

Adverte o mencionado dispositivo que ndo sdo sujeitos a impugnagdo contenciosa (judicial)
os atos interlocutérios praticados durante o procedimento, salvo quando forem imediatamente
lesivos dos direitos do contribuinte ou houver expressa determinacdo em contrério, sem
prejuizo de poder ser arguida na impugnacdo de decisdo final qualquer ilegalidade

anteriormente cometida.

A ideia é esta mesmo, de fazer com que numa s6 oportunidade — a impugnacéo da decisdo
final — o contribuinte devolva ao Judiciario toda a sua irresignagdo respeitante as decisdes
incidentais ou definitivas tomadas no curso do procedimento administrativo, sem haver

indesejaveis solugdes de continuidade nocivas a administracéo e ao administrado.

% O Processo Tributario, p. 30
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O principio visa evitar que o procedimento se prolongue indefinidamente, seja por diversas
vezes entremeado de providéncias judiciais, a todo o instante o sujeito passivo se valendo do
poder jurisdicional por qualquer motivo, a recorrer de qualquer decisdo interlocutoria que lhe
seja avessa. Tal principio, neste viés, poderia estar serenamente associado aos principios da
razoavel duragdo do procedimento e da celeridade, examinados em item anterior deste
trabalho. Conduta semelhante poderd ser rechacada se também praticada por parte do sujeito
ativo, embora isto se enquadre na impugnacdo unitéria por interpretacdo extensiva, vez que

esta é de iniciativa do contribuinte.

Mas ndo seria deslize se se admitisse a impugnacéo unitiria como simples decorréncia dos
principios lembrados retro, uma exigéncia procedimental porque o rito ha de ser célere e ter

razoavel durago.

Como se disse, ndo ha na doutrina brasileira referéncia expressa a impugnacdo unitaria como
principio juridico nem se costuma ver referéncias neste sentido nos textos normativos das

unidades federativas — Unido, Estados-membros, Municipios e Distrito Federal.
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Capitulo 10.

10. Questdes correlatas com a presente pesquisa.

Preferiu-se terminar a presente pesquisa com assuntos que suscitam grandes controveérsias
entre os doutrinadores e que acabam resvalando no procedimento administrativo tributério -
seus respectivos principios juridicos - dedicado a discutir a liquidagéo em sentido amplo nas
vias administrativas: sdo a inspecdo tributaria, a aplicacdo dos métodos indiretos de
tributagdo, o sigilo fiscal, a ser guardado pelos representantes do fisco, e o sigilo bancério, se
deve ou ndo ser quebrado para efeito de quantificacdo das obrigacOes tributérias contraidas

pelos sujeitos passivos.

Todos estes temas podem desembocar no procedimento de discussdo do tributo dentro da
propria Administracdo tributaria. N&o raro, o procedimento de inspecdo — submetido a
principios juridicos - acaba redundando em exigéncia de imposto, a ser debatida apos
impugnacdo administrativa feita pelo sujeito passivo, manejada em outro procedimento regido
por aqueles mesmos principios juridicos. Estudar a inspecdo ajuda a compreender melhor o

debate administrativo da liquidacdo em sentido amplo.

De outra sorte, da atividade de inspecdo pode surgir a necessidade de se usar os métodos
indiretos de tributacdo e estes serem revisaveis em procedimento especifico, também regido

por principios similares.

Uma outra questéo de relevo é o sigilo fiscal, porque atrelada & inspecdo tributéria, pois dela
podem surgir fatos cuja ampla revelacdo se torna temeraria para a saude patrimonial do
sujeito passivo. Atinge, portanto, postulados importantes, como o da preservagdo do segredo

se ligar & moralidade administrativa.
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E, por fim, tema que vem preocupando muito os tributaristas atinem aos limites estabelecidos
para efeito de quebra do sigilo bancério, também sujeito a procedimento proprio e a principios
semelhantes, no intuito de se alcancar elementos financeiros que acusem variagdo patrimonial

ndo declarada e potencialmente tributavel.

Ha, por conseguinte, em todos estes assuntos, estreita vinculagcdo entre eles, porque
associados a idénticos principios e desenrolados em procedimentos especificos que guardam
uma so logica, qual seja, a de propiciar uma sequéncia de atos desenvolvida no seio da prdpria
administracdo publica e destinada a encontrar um desfecho favoravel ou desfavorével para o

sujeito passivo.

10.1. Procedimento de Inspecéo Tributaria.

O procedimento em epigrafe encontra regulacdo especifica no ordenamento portugués pela
via do DL 413/1998, de 31 de dezembro, sem prejuizo da aplicacdo subsidiéria da LGT, do
CPPT, do CPA e da lei organica da Direccdo-Geral dos Impostos, s6 para ficar nos diplomas
principais, e persegue como objetivos a observagao das realidades tributérias, a verificagdo do

cumprimento das obrigacdes fiscais e a prevencdo das infracdes tributérias.

Serve, portanto, para iniciar um processo investigatorio quando houver prenincios de
omissdo, contradicdo ou elementos inidéneos que acarretem evasao de tributo, voluntaria ou

involuntariamente.

Dentro destes trés objetivos, nomeadamente quando da observacdo das realidades tributarias,
pode-se utilizar do método de auditoria denominado de circularizacdo, traduzido na tarefa das
informagdes fornecidas pelo inspecionado serem confrontadas com as informagdes fornecidas
por terceiros, em referéncia & mesma operacdo. Cite-se 0 exemplo em que os dados
declarados por um certo fornecedor fiscalizado sdo comparados com os dados declarados

pelos seus clientes, nas compras e vendas mercantis.
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J& no exercicio da atividade de averiguacdo do cumprimento das obrigagdes tributarias, os
inspetores podem propor correcdes de condutas praticadas pelo inspecionado se este,

espontaneamente, ndo regulariza a anomalia no préprio decorrer da acgéo fiscal.

E se no interim da inspe¢do sdo descobertas infragdes tributarias, levanta-se o auto de noticia

para posterior sancionamento.

Dito procedimento revela o lado investigativo da atividade tributaria, na medida em que com
base nele podem ser aferidos fatos que, pelo viés do contribuinte, se mostram irrelevantes a
tributacdo mas, do prisma da Administragdo tributéria, suscitam o surgimento de obrigacBes
tributérias. E no desenvolvimento profissional e cuidadoso destas atividades que se montam e
se maturam teses juridicas por ambas as partes, a serem submetidas a discusséo por terceiros
vinculados & prdpria Administracdo publica — os julgadores administrativos - ou ao Poder

Judiciario.

Dentro destes propositos, a inspegdo tributaria compreende a indagacdo de fatos tributarios
ndo declarados pelos sujeitos passivos e demais obrigados; a confirmacdo dos elementos
declarados pelos sujeitos passivos e demais obrigados; o arrolamento e avaliagdo de bens
moveis e imdveis no intuito de controlar o adimplemento das obrigagdes tributérias; a
realizacdo de pericias ou exames técnicos; a promocéo, na forma da lei, do sancionamento das

infracOes tributérias.

Constitui um rito que deve estar pautado nos principios da legalidade, moralidade, seguranca
juridica, isonomia, impessoalidade, verdade material, proporcionalidade, contraditorio,

confidencialidade e cooperagéo, todos ja apanhados no presente trabalho.
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Quanto a finalidade para as quais foram criadas, as inspe¢Bes tributérias podem ser
classificadas em de comprovacéo e de verificagdo, voltadas para confirmarem o cumprimento
das obrigagdes da parte dos sujeitos passivos e demais obrigados, ou de informagéo,
concentradas no cumprimento dos deveres legais de informagéo ou de parecer; quanto ao seu
grau de extensdo, podem ser gerais, se examinarem a situagdo global dos sujeitos passivos e
demais obrigados, ou parciais, se envolverem a investigagdo do cumprimento das obrigacoes
frente a um ou a alguns tributos ou deveres dos sujeitos passivos e demais obrigados; quanto
ao lugar da realizagdo, podem ser internas, se realizadas exclusivamente nos servigos da
Administracdo tributaria, ou externas, se total ou parcialmente forem efetuadas fora dos

servicos da Administracdo, como nas instalacdes dos sujeitos passivos.

Figuram como atores do procedimento de inspegdo tributaria os sujeitos passivos e a
Administracdo tributéria, esta ultima pelas méos dos 6rgdos com atribuicGes legais para tanto,

como a “Direccdo de Servigos de Prevencéo e Inspeccdo Tributaria (DSPIT)”*%

, quanto aos
sujeitos passivos alcancados pelos servicos centrais, cujos critérios de selegdo sdo
estabelecidos no “Plano Nacional de Actividades da Inspecgdo Tributaria” ou sdo fixados pelo
diretor-geral dos Impostos, nos termos do Regulamento; ou 0s servigos regionais, no que atine
aos sujeitos passivos e demais obrigados com domicilio ou sede fiscal na sua area territorial;
ou ainda os servigos locais, no que toca aos sujeitos passivos e demais obrigados com
domicilio ou sede fiscal na sua area territorial. Todos estes servicos — cumpre lembrar —

integram a “Direc¢ao-Geral dos Impostos” “%°.

Recorde-se também que o procedimento de inspecdo tributéria deve ser conduzido
secretamente, de sorte que os funcionérios participantes sdo obrigados a guardarem rigoroso
sigilo sobre os fatos ou elementos de natureza pessoal de que tenham conhecimento no
exercicio ou por causa das suas funcdes relativos a situagao tributéria do sujeito passivo ou de
quaisquer entidades. Isto ndo cessa com o final das fungdes e se transmite as entidades que
tenham acesso, em virtude de deveres de comunicabilidade de dados obtidos com a inspegéo

tributaria.

“%5 E bem verdade que na pratica quase nada se faz a titulo de prevencdo, pois as a¢des assumem logo o caréter
de inspecao.
4% Cuja denominacéo foi atualmente modificada para “Autoridade Tributaria e Aduaneira”.
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Os sujeitos passivos em sentido amplo também sdo atores do procedimento em foco,
destinatérios naturais das inspec@es tributarias. Encaixam-se neste rol ndo s6 os sujeitos
passivos originarios como os demais obrigados tributarios, a exemplo dos substitutos e
responsaveis solidarios e subsidiarios, as sociedades dominadas do grupo tributado pelo
sistema do lucro consolidado, os sécios das sociedades transparentes ou outras pessoas que

tenham colaborado nas infragGes fiscais a investigar.

Todas estas pessoas podem se tornar alvo da inspecdo de acordo com critérios objetivos
estudados e fornecidos no “Plano Nacional de Actividades da Inspecgdo Tributéaria” ou
definidos pelo diretor-geral dos Impostos; em decorréncia da verificagdo de desvios
significativos nos comportamentos fiscais dos sujeitos passivos ou demais obrigados,
considerando os pardmetros de normalidade que caracterizam a atividade econémica ou
situacdo patrimonial, ou de quaisquer outros atos comissivos ou Omissivos que ensejem
indicios de infracdo tributaria; por iniciativa do proprio sujeito passivo ou terceiro que

demonstre legitimo interesse; ou, por fim, através de dendncia.

Aquele submetido & inspecdo deverd ser notificado pessoalmente ou pela via postal da
instauracdo do procedimento, em expediente que faca constar os dados de identificagcdo do
funcionario encarregado da investigacdo, os elementos pretendidos para ser procedida a
verificagdo, a fixacdo do prazo, hora e local de realizagdo dos atos procedimentais e a

adverténcia sobre as consequéncias de desacato ao dever de cooperacao.

Logo, a inobservancia do dever de cooperacdo resultar4d em responsabilidade disciplinar,
contra-ordenacional ou criminal, sem prejuizo da aplicacdo de métodos indiretos de

tributacéo.

No caso de inspecdo externa, a pessoa visada devera designar alguém que coordenara 0s seus

contatos com o fisco e assegurara o cumprimento das obrigagdes; o inicio do procedimento
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ocorrera com cinco dias de antecedéncia minima, através de carta-aviso, na qual constara a
identificacéo do sujeito passivou obrigado, 0 &mbito e extensdo da investigacdo a empreender,
acompanhada de um anexo que informara os seus direitos, deveres e garantias durante a
inspecdo. Ademais, s6 podera haver mais de uma inspecdo externa relativa ao mesmo sujeito
passivo, imposto e periodo de tributagdo apds o dirigente méximo do servico proferir decisdo
fundamentada para o procedimento ser renovado, ante a ocorréncia de fatos novos, exceto se
0 renovo buscar apenas a confirmagédo dos pressupostos de direito que o contribuinte invoque
perante o fisco e sem prejuizo da apuragéo através do metodo da circularizagdo, antes citado,
em que a investigacdo € dirigida a terceiros com quem o sujeito passivo mantenha relacoes

econdmicas.

Fica dispensada a carta-aviso se o procedimento visar apenas a consulta, recolha ou
cruzamento de documentos destinados a confirmagdo da situagdo tributéria do sujeito passivo
ou obrigado; ou, ao contrério, para firmar propositadamente a surpresa, se 0 procedimento
decorrer de denuncia em que haja indicios de fraude cometida pelo investigado e com
probabilidades de serem disfarcados por ele; ou se o objeto da investigagéo versar sobre a
inventariacdo de bens ou valores em caixa, testes por amostragem, ou outros atos que se
mostrarem necessarios e urgentes para aquisicdo e conservacdo da prova; ou se 0
procedimento consistir no controle dos bens em circulagdo e da posse dos respectivos
documentos de transporte; ou se o procedimento se destinar a averiguar o exercicio de
atividades de sujeitos passivos clandestinos; ou se 0 aviso antecipado concorrer para

prejudicar o éxito da investigacéo, desde que isto fique prévia e suficientemente demonstrado.

Consigne-se que atualmente ha uma tendéncia para as inspecdes se realizarem em nivel
interno, porquanto os elementos fiscais-contabeis podem ser consultados do proprio servico
através de dados fornecidos pelos sujeitos passivos, guardados em bancos eletronicos e
testados por ferramentas de auditoria tributdria preparadas para cobrirem as situacBes

tributarias de maior relevo.

Ainda a notificagdo do sujeito passivo e demais obrigados deve obedecer a peculiaridades, a

saber: no tocante as pessoas singulares e no caso de notificacdo na pessoa do empregado ou
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colaborador, deve-se encaminhar carta registrada com aviso de recepgdo para o domicilio
fiscal do sujeito passivo ou obrigado, dando-lhe ciéncia do conteido da notificagdo, do dia,
hora e da pessoa em que foi efetuada; no tocante as pessoas singulares e no caso de situagdes
tributarias que afetem o casal, qualquer dos cdnjuges podera ser notificado, mas se o objeto de
investigacdo relacionar-se especificamente a um coOnjuge, este serd preferencialmente
notificado, ndo importa se ambos sdo contribuintes do IRS. No tocante as pessoas coletivas ou
equiparadas, a notificacéo na pessoa de empregado ou colaborador far-se-4 mediante a entrega
do duplicado e a indicacdo que este devera ser entregue a representante da pessoa coletiva; se
0 empregado, colaborador ou representante do sujeito passivo ou obrigado se recusar a assinar
a notificagdo, duas testemunhas atestardo o fato e assinardo a notificacdo cujo duplicado sera
entregue ao recusante. No tocante a entidades situadas no estrangeiro, aplicam-se as normas
da legislagdo processual civil, devidamente adaptada ao caso concreto, e, se houver, o
disposto em tratados e convengdes internacionais ou, ndo existindo, serd emitida carta

registrada com aviso de recepgao.

No curso do procedimento investigativo, goza a Administracdo tributéria de certas
prerrogativas, tais como aceder livremente as instalagdes ou locais onde possam haver
elementos relacionados com a atividade inspecionada; averiguar os livros e registros fiscais-
contabeis, dentre outros elementos esclarecedores; aceder, consultar e testar os sistemas
informatizados relacionados com os fatos tributarios, inclusive a documentacéo sobre a sua
analise, programagdo e execucgdo; solicitar a colaboracdo de qualquer entidade publica;
requisitar documentos de notérios, conservadores e outras entidades oficiais; usar as
instalacdes dos submetidos a inspecdo quanto estas forem necessarias ao exercicio satisfatorio

do procedimento.

Note-se que o exercicio destas prerrogativas depende do respeito ao principio da cooperacdo
por parte do inspecionado, na medida em que este havera de proporcionar as condi¢des e

ambiente para que ndo haja embaragos ao bom andamento da inspecéo.

Por outro lado, se o procedimento necessitar do exame de livros, documentos ou outros

elementos fiscais-contabeis, a inspe¢do ocorrerd nas dependéncias do local onde legalmente
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devam ser encontrados, a menos que por solicitacdo o agente fiscal deseje remove-los para
fora destes lugares. Tais elementos costumam ser arquivados nas dependéncias do proprio
sujeito passivo do estabelecimento do Técnico Oficial de Contas responsavel pela execucéo

da contabilidade.

Por outro lado, uma vez constatada a possibilidade de extravio de elementos fiscais-contabeis
importantes ou a dissipacdo de bens, podem ser tomadas medidas cautelares de arrolamento,
arresto ou selagem das instalacGes, a serem requeridas pelo representante da Fazenda Publica
perante o Tribunal Tributério de primeira instncia competente, haja vista o justo receio de

danos irreparaveis ao erario.

Os atos de inspecdo devem se realizar dentro do horério normal de funcionamento do sujeito
passivo ou do obrigado, exceto se estes consentirem na realizagdo em outro horario.
Inexistindo consentimento, a inspecdo s6 poderd acontecer em horario extraordinario se

houver autorizagdo judicial para tanto.

E devem durar por seis meses, contados da data da notificagdo do seu inicio, podendo ser
ampliado por mais dois periodos consecutivos de trés meses, face a complexidade da situagéo
tributaria. Podem também ser suspensos, por necessidades inadidveis da Administracéo

tributéaria, mediante despacho fundamentado da autoridade competente.

A concluséo dos trabalhos investigativos haverd de ser consignada formalmente na nota de
diligéncia, marco temporal inicial para que o sujeito passivo e Administracdo tributéria
possam tomar as providéncias vinculadas ao relatério definitivo. Mas isto ndo significa dizer
que o inspecionado siga cegamente as proposicdes tiradas da inspecéo, se estas acusarem falta

de pagamento de tributo.
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Estas proposi¢des podem sugerir simples correcdes aritméticas face entendimentos quanto as

normas de incidéncia ou & matéria tributivel, até a aplicacdo de métodos indiretos ou

indiciarios, nas hipoteses definidas em lei.

Assim, findada a inspecédo e na eventualidade de serem detectados atos ou matéria tributéria
desfavoraveis ao sujeito passivo ou obrigado, este sera notificado no prazo de dez dias do
projeto de conclusdes do relatério, com a identificagdo destes atos e a sua fundamentacéo.
Tem a pessoa inspecionada, apos isso, de oito a quinze dias para se pronunciar sobre o acerto
ou ndo da medida administrativa, apds o que seré elaborado o relatério definitivo contendo as
seguintes informacdes: identificacdo (nome, categoria e nimero profissional) e assinatura dos
funcionérios inspetores; identificagdo da pessoa inspecionada, sua denominacdo social,
nimero de identificacdo fiscal, local da sede e servico local ao qual pertence; mencdo das
alteracbes a serem feitas no tocante aos dados existentes nos controles da Administracdo
tributaria; datas de inicio e fim dos atos de inspecéo e das suspensdes e interrupgdes acaso
verificadas; ambito e extensdo do procedimento; descri¢cdo dos motivos que deram origem ao
procedimento, com indicacdo do nimero da ordem de servigco ou do despacho que o motivou;
informagdes complementares, inclusive os principais devedores dos sujeitos passivos e dos
responséveis solidarios ou subsidiarios pelos tributos em falta; descricdo dos fatos que possam
ocasionar responsabilidades solidarias ou subsidiérias; acréscimos patrimoniais injustificados
ou despesas desproporcionais efetivadas pelo sujeito passivo dentro do periodo investigado;
descricdo dos fatos relevantes que modifiquem os valores declarados ou a declarar sujeitos a
tributacdo, com referéncia aos meios de prova e aos fundamentos legais que suportam a
cobranga; indicacdo das infragBes tributarias verificadas e correspondentes autos de noticia
levantados e dos documentos de corregdo emitidos; descrigdo sucinta dos resultados dos atos

de inspecdo e propostas formuladas.

O relatorio definitivo de inspecéo tributaria serd submetido & sancdo do Diretor-geral dos
Impostos, cujo requerimento conterd as matérias sobre as quais 0s inspetores pretendam que
recaia sancionamento, considerando tal pedido deferido tacitamente se ndo houver
pronunciamento daquela autoridade em seis meses. Pode o proprio inspecionado solicitar a
referida aprovacgdo, caso o procedimento conclua pela regularidade do comportamento

tributario por ele observado. Assume, pois, natureza juridica vinculativa entre as partes, de
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modo que a Administracdo tributaria, em relagdo a pessoa inspecionada, ndo podera proceder
em sentido diverso ao das conclusdes contidas no relatorio, pelo menos nos trés anos que se
seguirem, contados da notificacdo, exceto se for apurado posteriormente simulag&o,
falsificagdo, violagdo, ocultacdo ou destruicdo de quaisquer elementos importantes para o

objeto da inspecdo.

10.2. Métodos Indiretos de Tributacéo.

Viu-se que o procedimento de inspecdo s6 pode fluir corretamente se o contribuinte atender
ao dever de cooperagdo, concorrendo com atos que auxiliem o demonstrar dos fatos
tributrios e a nutrir os funcionérios competentes de informagdes e subsidios relacionados

com as obrigagdes tributérias.

Quando o sujeito passivo ndo colabora suficientemente com o desenrolar da inspecéo, seja
porque fornece de modo incompleto os dados atinentes aos fatos tributérios, seja porque se
recusa mesmo a apresentd-los como forma de protesto ao procedimento instaurado, é possivel
que sO reste ao ente tributante optar pela adogdo dos metodos indiretos de tributacéo, a Unica
maneira encontrada para se quantificar o tributo devido, ante a certeza de que fatos tributérios

ocorreram.

Em outras palavras: o fisco, no procedimento investigativo, ao constatar que a pessoa praticou
atos sujeitos a tributacdo, mas ndo havendo como se chegar & matéria coletavel diretamente,
isto €, com base nos elementos reais que caracterizaram a obrigacéo, acaba recorrendo aos

métodos indiretos de tributac&o.

Constitui, portanto, num processo de apuramento do imposto plasmado na verificagdo de
indicios ou indices que presumem a existéncia do imposto e num certo quantum. Embora seja
potencialmente utilizavel em qualquer imposto, na prética o método indireto encontra grande

margem de aplicacdo na area do IRS, IRC e do IVA.
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Por ser, de outra sorte, um método calcado em indices ou indicios, estd muito mais vulneravel
a erros do que o método direto; logo, se mostra suscetivel a cometer injusticas e a
proporcionar insegurancgas juridicas. Dai ser usado como ultimo recurso, subsidiariamente,
quando de efetivo ndo for possivel averiguar a obrigagdo tributéria com base em elementos
diretos. Cabe ao fisco provar que ndo se pode langar mdo do método direto, afastando-se a

presuncdo de veracidade das declaragdes do sujeito passivo.

Ha um outro sentir da parte de Cidélia Maria da Mota Lopes, ao se referir as pequenas e
médias empresas — PME serem tributadas pelo método indireto, no que tange aos rendimentos

auferidos:*%’

“Com efeito, a tributagdo com base nos métodos indirectos, ou seja, no rendimento
presumido, poderia trazer vantagens para as PME na medida em que sua adopgdo
conduzisse a um aligeiramento das obriga¢Ges contabilisticas e fiscais destas empresas.
Trata-se, todavia, de uma vantagem limitada e discutivel, pois que as exigéncias
contabilisticas e fiscais tém virtudes pedagdgicas, ao incentivarem o empresario a dotar-
se dos instrumentos de informagdo necessarios para uma boa gestao da sua empresa”

Por seu turno, ao remanescer como Unica possibilidade a adogo dos métodos indiretos, cabe
a Administraco tributéria provar que esta foi a alternativa a ser seguida, face a inconsisténcia
de dados e elementos fiscais-contabeis fornecidos pelo sujeito passivo e até mesmo em

virtude da sua recusa em disponibiliz&-los para o fisco.

Ha inclusive decisdo do TCA de que uma vez demonstradas pelo fisco as condi¢des factuais
para adocdo dos métodos indiretos, cabe ao contribuinte comprovar a ilegitimidade desta
escolha, seja porque ausentes tais condigdes, seja porque, mesmo por este método, houve erro

na quantificacdo da matéria tributavel*®,

7 A Fiscalidade das Pequenas e Médias Empresas, p. 239
48 TCAs P° 01046/03 de 11/01/2005, in Bases Juridico Documentais http://mwww.dgsi.pt.

354




As hipoteses de efetuacdo do método indireto estdo apontadas no art. 87 da LGT, a saber: a)
quando o sujeito passivo estiver no regime simplificado de tributacéo;*®® b) impossibilidade
de comprovacdo e de quantificacdo da matéria tributavel de forma direta e correta com esteio
nos dados da contabilidade; c) a matéria tributavel do sujeito passivo se afastar, sem motivo
plausivel, mais de trinta por cento para menos ou, durante trés anos seguidos, mais de quinze
por cento (para menos, é 6bvio) do que resultaria da aplicacdo dos indicadores objetivos da
atividade de base técnico-cientifica previstos na lei; d) sem motivo justificado, os rendimentos
declarados em IRS distanciarem significativamente para menos dos padrdes de rendimento
que razoavelmente possam permitir as manifestacdes de fortuna evidenciadas; e) sem
justificativas fundamentadas, os sujeitos passivos acusem resultados tributiveis nulos ou
prejuizos fiscais durante trés anos consecutivos, em que a contagem deste prazo se faz do
termo do terceiro ano, salvo nos casos de inicio de atividade ou em trés anos durante um
periodo de cinco; f) constatacdo de divergéncia ndo fundamentada de, pelo menos, um tergo
entre os rendimentos declarados e o acréscimo do patriménio ou de consumo evidenciados

pelo sujeito passivo no periodo de tributacéo.

De posse destas possibilidades, José Casalta Nabais*'® enxergou espago para uso dos métodos
indiretos em quatro situacOes juridicas bem distintas. A primeira, por opcdo do prdprio
contribuinte, ao se encaixar no sistema simplificado de tributacdo; a segunda, pela
impossibilidade de aplicacdo do método direto, porque os elementos que estariam lhe dando
suporte sdo inconfiaveis ou inexistentes; a terceira, por uma tributacdo normal imposta, face o
desvio significativo do lucro apurado para menos ou havendo reiterados resultados negativos
ou nulos; a quarta, pela presuncdo de ndo declaragdo de rendimentos decorrentes de

manifestagBes de fortuna e ao acréscimo de patrimdnio ou de consumo evidenciados.

Ao que o jurista citado conclui, em quase todos 0s casos (exceto na impossibilidade de
quantificagdo pelos métodos diretos), haver, logo a partida, permissdo para apurar-se um
rendimento normal diverso daquele acusado na contabilidade, ainda que esta se encontre de

acordo com as normas contébeis e fique disponibilizada para o fisco.

4% \/eja-se que aqui 0 método indireto ndo é utilizado subsidiariamente, em caréater excepcional, mas é inerente &
prépria esséncia do regime.
“ Direito ..., ob. cit, p. 320.
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Quanto & hip6tese c) atras descrita, J. L. Saldanha Sanches*"*

entende que o0 uso dos métodos
indiretos poderd suscitar erros e arbitrariedades, porque mesmo que fossem aferidos
indicadores objetivos de base técnico-cientifica da atividade de certo segmento econdmico,
um contribuinte poderia desviar-se deles em fungdo de contingéncias econdmicas
personalissimas, pois o seu mau desempenho poderia ser causado por uma gestdo

administrativa incipiente.

Ademais, o Subgrupo responsavel por analisar alguns problemas relacionados ao
Procedimento, Processo e Relagdo entre a Administracdo Tributéria e os Contribuintes, ja
mencionado no introito do presente escrito, embora reconhega existir tais indicadores em
outros sistemas fiscais, recomendou ser fundamental remover os Gbices que impedem a
fixacdo destes indices em Portugal e, em ndo sendo isto possivel, deixou como alternativa
retirar esta hipotese da legislagdo e “introduzir no sistema métodos mais aperfeicoados de

tributacdo indirecta”*'? (sic.).
¢

J4 respeitante & hip6tese d), este mesmo Subgrupo®’®, apés inferir que a jurisprudéncia
superior tende a rechacar os métodos indiretos se o contribuinte demonstrar que mobilizou
nos anos a que respeita a tributacdo capitais suficientes ja detidos em conta de depdsito a
prazo para efetuar a aquisicdo sem que tenha de apresentar a fonte dos rendimentos, acabou
recomendando a mudancga na legislagdo, de modo a ficar claro a dispensa do sujeito passivo
de fazer prova da fonte de seus rendimentos ou de sua afetacdo, “...nem como deverd passar a
constar na lei que, além dos suprimentos e empréstimos feitos pelos sdcios as sociedades, as
prestacOes suplementares de capital também constituem pressuposto para a aplicacdo do

método indirecto...” (sic.).

Fixada a matéria tributivel pelos métodos indiretos, a sua impugnagdo dependerd de prévia

reclamagdo a ser manejada em procedimento especifico denominado de revisdo da matéria

“1 Ob. cit, p.313.
412 Competitividade... ob. cit, pp 861 a 862
42 Ob. cit, pp. 862 a 864.
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coletével, previsto no art. 91° da LGT. Nele os valores apurados com o método indireto serdo
testados pelo perito do fisco, pelo perito do contribuinte e, se este ultimo requerer, por um
perito independente, nomeado entre aqueles que figurarem em listas distritais organizadas

pela “Comissdo Nacional de Reviséo™.

Se dentro deste procedimento de discussdo houver acordo entre o perito da administragcdo
tributaria e o perito do sujeito passivo, a matéria tributavel apurada serd considerada como
caso resolvido, ndo mais sendo possivel revisa-la ou impugné-la nas vias administrativas ou

judiciais.

Se, no sentido inverso, inexistir conciliagdo, a matéria tributavel fixada pelo fisco ficara
sujeita a revisdo e a impugnacgdo administrativa ou judicial, nos termos em que o0 sd0 0s atos
em matéria tributaria, muito embora, na avaliacdo indireta, se esteja diante de um ato em
matéria tributaria de segundo grau e, nestes termos, ndo haja espaco para qualquer
impugnacdo administrativa necessaria. Além disto, ndo havendo acordo e decidindo a
administracdo tributéria em sentido diferente do parecer coincidente do perito do sujeito
passivo e do perito independente, a reclamagdo graciosa ou a impugnagdo judicial que se
sequir terd efeito suspensivo, independente da prestacdo de garantia quanto a parte da

liquidag&o controvertida em que aqueles peritos estiverem de acordo.

O modelo atual de aplicacdo dos métodos indiciarios em Portugal evoluiu muito no tocante a
garantir os direitos do contribuinte, como acuradamente percebido pelo jurista Anténio Carlos
dos Santos***. No ver dele, inimeros principios juridicos estdo asilados na atual metodologia,
a saber: legalidade, pois seus mecanismos de aplicacéo estdo previstos na lei e respeitam os
principios constitucionais; subsidiariedade, vez que o método indireto sé age depois de se
mostrar falha a avaliacdo direta; prazo de caducidade menor, porquanto se trata de um regime
extraordinario (e ndo ordinario) de tributacdo; fundamentacdo das decisdes a ela vinculadas,
aqui a ser exercitada com mais vigor do que o usual; valorizagdo da audi¢do prévia do
contribuinte como corolério do principio da participacdo; definicdo mais clara da reparticéo

do Onus da prova, de sorte que compete ao fisco provar os pressupostos de aplicagdo dos

414 <A Avaliagdo Indirecta e as Garantias dos Contribuintes™, p. 197 e ss.
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métodos indiretos e compete ao sujeito passivo demonstrar o exagero na quantificacéo;
impugnabilidade, eis que o ato de avaliagdo indireta da matéria coletavel perpassa pela
revisdo judicial; publicidade dos critérios para a avaliagdo indireta, através da ampla
divulgacdo prévia aos contribuintes dos parametros de sele¢do usados para este efeito, de
forma a propiciar aos interessados um debate proveitoso dos indicadores técnico-cientificos
encontrados, em atendimento simultineo da igualdade e da transparéncia da atividade

tributaria.

10.3. Sigilo fiscal.

Entende-se por sigilo fiscal a garantia que o contribuinte possui com vistas a obstar a
divulgacéo de informes sobre a sua situagdo econdmico-financeira ou sobre o estado dos seus
negdcios e atividades por parte dos integrantes do fisco e que, de algum modo, possa
prejudicar o seu relacionamento com terceiros ou ponha a pique a sua propria sobrevivéncia

patrimonial.

As cautelas sdo sérias a ponto do funcionério faltoso ser sancionado criminalmente pela
divulgacdo indevida, sem prejuizo do procedimento administrativo disciplinar aberto para
apuramento da conduta. Reconhece-se até responsabilidade indenizatdria por quem incorrer

no abuso.

Antes uma garantia absoluta, a inadmitir excegdes, posto imacular a incolumidade da vida
privada, sabe-se que hoje se incentiva até a troca de informacgdes entre fiscos de paises
diferentes e até em nivel intraestatal, em se tratando de entes soberanos que optaram pela

forma federativa e que distribuiram competéncias tributarias entre as unidades autbnomas**>.

** Uma omissio de receita, por exemplo, pode repercutir em tributos diferentes, cujas competéncias estejam

entregues para entidades federativas distintas, por isso ser aconselhavel — do ponto de vista da politica fiscal —
que estas entidades firmem acordos de mdtua colaboracdo, se isto ndo estiver previsto na lei.
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Em niveis supranacionais, a Organizacdo das Nagdes Unidas — ONU propde um modelo de
troca de informagdes fiscais entre os estados pactuantes para evitar bitributagoes, salvo se tais
informacdes comprometerem a ordem publica, além de focar gestdes na profilaxia de fraudes

ou evasdes fiscais, muito comuns em paises em desenvolvimento.

A Organizagéo para a Cooperagéo e Desenvolvimento Econdmico - OCDE incentiva a troca
de informacdes fiscais entre 0s paises, com vistas a frear o fluxo de capitais sonegados, e faz

publicar “listas negras” de na¢bes que costumam ndo cooperar com estas ac¢des solidarias.

Respeitante a troca de informagdes fiscais previstas neste Gltimo organismo internacional, ndo
podem ser opostas pela autoridade requisitada quaisquer excec¢des que emperrem o envio dos

dados ante o argumento do sigilo bancario.

Evidentemente, ainda perante a OCDE, a informagé&o fiscal obtida permanecera como sigilosa
no Estado requerente, na forma da sua legislagéo interna, e sera utilizada pelas autoridades
competentes — e por mais ninguém - encarregadas da liquidagcdo (em sentido amplo) de
tributos especificamente considerados, muito embora possa ser revelada em audiéncias de

tribunais e em decisOes judiciais.

Por outro lado, este dever informativo deixara de ser atendido se o Estado requerido tiver que
tomar medidas administrativas contrérias a sua legislagdo, & sua pratica administrativa ou
contrérias as de outro Estado contratante; ou tiver que fornecer informagdes que ndo possam
ser colhidas com base na sua propria legislagdo, ou no &mbito da sua préatica administrativa
normal ou nas do outro Estado contratante; ou, por fim, tiver que transmitir subsidios
reveladores de segredos ou processos comerciais, industriais, tecnoldgicos e profissionais ou

cuja comunicagdo ameace a ordem publica.
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Mas ndo constitui recusa justificavel o fato da informagdo ndo interessar internamente o
Estado requisitado, nem porque depende de quebra de segredo bancério ou esteja na posse de

mandatério, agente fiduciario ou estar conexa com os direitos de propriedade de uma pessoa.

Este didlogo externo ou interno tem o proposito de aumentar a eficiéncia da fiscalizacdo e
viabilizar a constituicdo do crédito tributario. Do ponto de vista préatico, entretanto, nem
sempre isto acontece, méxime naquelas situa¢des em que o sujeito passivo beira a ruina
financeira e o sujeito ativo detentor das informacGes prefere cobrar e receber primeiro o

tributo que lhe pertence para depois divulgéa-las para outros entes tributantes interessados.

Também em nivel de contetdo se vem tolerando que certas informagGes ganhem
conhecimento do publico em geral. Parece haver o entendimento de inexistir violagdo de
segredo fiscal se os dados publicizados se referem as representaces fiscais para fins penais,
inscri¢des do crédito tributario como preparativo & cobranga judicial ou a dividas parceladas.
O argumento reside no fato de ser maior o prejuizo em ndo divulgar ditas informagdes do que
divulgé-las: interessa ao publico em geral saber se esta ou aquela pessoa anda com boa salde
financeira ou beira a faléncia ou insolvéncia civil, sobretudo aquelas que interagem no

mercado aberto vendendo participagdes societarias em bolsa de agdes.

Justifica-se também a transferéncia de informagdes fiscais — ndo implicando isto em quebra
abusiva de sigilo — quando forem cruciais ao subsidio de investigacdo policial, a instrucéo
judicial ou a procedimento administrativo disciplinar, s para ficar nalguns exemplos. Aqui o
acesso a dados conseguidos pelo fisco se mostra de extremo interesse para o exercicio de
festejadas atribui¢des institucionais, face o possivel cometimento de graves infracoes

repulsadas pela sociedade.

Embora focado no tema da presente pesquisa, fez-se em capitulo anterior — sob a epigrafe de
confidencialidade - uma pequena abordagem do sigilo fiscal em terras brasileiras e

portuguesas.
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Resta pontuar, neste momento, que o sigilo fiscal ndo se limita aos integrantes da
Administracdo tributdria, como faceta do segredo da profissdo, como erroneamente a
expressdo possa induzir, mas se estende para além destas fronteiras, atingindo todos aqueles
que por algum motivo passem a tomar conhecimento de dados do contribuinte e que nédo

possam ser revelados.

Todavia, como se viu em secdo anterior, é possivel que um elemento tutelado por sigilo fiscal
seja transmitido em algumas situagbes, como na hipotese da administracdo tributaria, por
imposicéo de lei, colaborar com outras entidades publicas, na medida dos seus poderes (LGT,
art. 64-2). Isto quer apenas dizer que € possivel haver a quebra do sigilo com fins
cooperativos, desde que a necessidade da informacdo buscada seja sopesada ante o prejuizo
face a revelagdo dos elementos para outros servicos plblicos. E pela medida dos poderes
exercidos pelo ente requisitante que se traz o questionamento destes poderes prevalecerem
sobre o dever de guarda, em face da intensidade que assumem, em face da legitimidade que

ganham, a ponto de acederem conteudos sigilosos.

Com efeito, o sigilo fiscal se coaduna com a Lei 67/1998, de 26 de outubro, que transpde para
a ordem interna lusitana a Diretiva n® 95/46/CE, de 24 de outubro de 1995, do Parlamento
Europeu e do Conselho, que visa dar guarida aos dados pessoais, inclusive com previsdo de
reparo de danos caso haja vazamento das informagdes ou tratamento ilicito delas. Neste caso,

admite-se a transferéncia dos dados para a “Comissdo Nacional de Protec¢do de Dados”.

E se relaciona com o Decreto-Lei 29/2008, de 25 de fevereiro, designadamente em seu art.
16°, que advertiu estar acobertado pelo sigilo fiscal o dever de comunicagéo, informagéo e
esclarecimento & Administracdo tributria sobre esquemas propostos ou atuacbes adotadas
que tenham o fito de obter vantagens fiscais, em ordem ao combate ao planejamento fiscal

abusivo.
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Além de coabitar, sem conflito, com a Lei 46/2007, de 24 de agosto, que regimenta 0 acesso
aos documentos administrativos, sua reutilizacdo, e prega a possibilidade de alguém ter acesso
aos dados de terceiros - inclusive postados como contribuintes — desde que mostrem interesse
direto, pessoal e legitimo suficientemente relevante face o principio da proporcionalidade.
Claro que se a informacdo pretendida estd sob o manto do segredo fiscal ndo podera ser

desvendada.

Nem pode ser desvendada diante do que prescreve o Estatuto dos Deputados, aprovado pela
Lei 7/1993, de 1° de margo (art. 12°), ao apontar como garantias para o exercicio das funcdes
deste parlamentar a de que as entidades publicas se submetem ao dever geral de cooperagéo,
fornecendo os elementos, informagdes e publicaces oficiais solicitados. No entender de
Abilio Manoel de Almeida Morgado, tais obrigacbes assumidas pela administracdo publica
ndo passam de “... um mero dever geral de colaboragdo com os Deputados, que ndo autoriza,

de todo, a que perante ele ceda o sigilo fiscal.*®

Mas o segredo abre passagem para informagdes colhidas com fins estatisticos, aventadas na
Lei 22/2008, de 13 de maio, que em seu art. 4° admite as autoridades estatisticas exigirem o
fornecimento de quaisquer elementos necessarios a producdo de estatisticas oficiais e
estabelecer a recolha de dados que assuma relevancia nesta &rea. Aqui o informe protegido
pelo segredo fiscal integrard um dado relacionado a uma categoria de contribuinte ou a um
segmento econdmico, ndo sendo utilizavel individualmente ou com identificacbes desta ou

daquela pessoa.

10.4. Sigilo bancério.

A ideia do segredo bancério visa proteger o cidaddo contra a possibilidade do fisco acessar
dados seus que sdo de conhecimento e dominio das instituicdes financeiras. A quebra deste
sigilo, por um lado, pode constituir num ferramental importante para combater a evasao fiscal,

vez que os elementos bancérios podem acusar manifestacfes de riqueza incompativeis com a

418 «gjgilo Fiscal em Portugal™, p 216.
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carga tributdria espontaneamente assumida pelo contribuinte e comprovar recolhimentos

insuficientes de tributos.

As implicacbes desta garantia devem ser examinadas a luz do principio da transparéncia
fiscal, a partir do qual a atividade financeira deve fluir num ambiente de abertura, clareza e

simplicidade.

Com efeito, o Estado h& de conduzir a sua gestdo financeira em bases sdlidas de
responsabilidade fiscal, norteada por praticas impolutas dos funcionarios publicos e pela

racionalizacdo dos gastos frente o carater limitativo das receitas.

O principio da transparéncia fiscal atraiu o culto de organismos internacionais e
supranacionais expressivos. O Banco Mundial aderiu em 1994 a uma politica de abertura das
informacgdes (information disclosure policy), consistente em deixar sob dominio publico os
documentos antes considerados confidenciais e em incentivar a participagéo da coletividade

no processo de desenvolvimento.

J& o Fundo Monetério Internacional — FMI aprovou uma espécie de cartilha de boas préaticas
para a transparéncia fiscal, 0 Code of Good Pratices on Fiscal Transparency — Declaration of
Principles, instrumento por meio do qual sdo fixadas algumas diretrizes nesta area, a saber:
clareza de competéncias e responsabilidades, traduzida na posi¢éo do setor governamental se
distinguir nitidamente do restante da economia, inclusive com claras definicdes das
competéncias politicas e administrativas a serem empreendidas, inclusive no enquadramento
legal e administrativo para a atividade fiscal; disponibilizacdo publica dos dados e
informagdes relacionadas com a atividade estatal executada, em execucdo e a ser
desenvolvida; or¢camento aberto no sentido dele especificar os objetivos da politica fiscal, o
enquadramento macroecondmico, a base politica e a assungao dos riscos fiscais, materializado
em dados apresentdveis de maneira a facilitar a analise politica e a promover a
responsabilidade (accountability), com a instauracdo de procedimentos para execucdo e

acompanhamento das despesas e com a feitura de relatérios periddicos, compreensiveis e
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confiaveis, nos quais devem ser apontados 0s eventuais desvios orcamentais; e, finalmente, a

submisséao das informagdes fiscais a auditorias publicas e independentes.

A OCDE, por sua vez, fez publicar convengdo na qual se percebe a prioridade aos mercados
livres, a0 combate aos paraisos fiscais e & sonegacdo pela via dos precos de transferéncia
(arm’s length); além disto, a organizacéo é patrocinadora do Forum Global da Transparéncia,

cuja titulacéo dispensa grandes explicagoes.

Se, de um lado, deve-se em tese manter em reserva os dados bancarios do contribuinte, de
outro a necessidade de acessa-los resulta do principio da protegéo da concorréncia, de fundo
econdmico e tributério. Isto porque um dado contribuinte, ao praticar a sonegagéo, coloca-se
em reprovivel vantagem competitiva frente a um concorrente seu que honre as suas
obrigacdes tributarias. E dever do Estado fiscal ndo so se postar neutro diante da concorréncia
(ou interferir minimamente através de agéncias regulatorias), como também agir buscando

corrigir anormalidades de mercado causadas pela evasao fiscal.

Discussdo préatica importante para o tema em foco atine ao modo pelo qual o sigilo bancério
deva ser desconsiderado. Para uma corrente de pensamento, esta possibilidade so viria
antecedida de autorizac&o judicial, apds detalhada exposicdo de motivos que dé azo ao acesso
bancério. Para outra fileira, entretanto, a quebra do sigilo viria pelas méos da autoridade
administrativa apontada na lei, sem exame prévio do Judiciario mas calcada em procedimento
administrativo prdprio, como forma de propiciar o répido acesso as contas bancérias e o
sucesso da investigacdo fiscal, o sonegador surpreendido e impotente para efetuar manobras

dissimulatorias.

Para a primeira corrente prevalece o resguardo a privacidade, ndo pode o Estado a pretexto
algum romper unilateralmente a barreira do mundo particular do cidad&o para devassar a sua
vida econdmico-financeira, sem antes haver exame acurado por parte da autoridade
jurisdicional; chega-se até a dizer que a quebra sem chancela judicial ofende os ideais de

justica e seguranca do estado de direito, pois o valor da intimidade confere ao individuo
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permitir aceder ao seu patrimonio pessoas especialmente designadas, para as quais lhes foram

confiadas a guarda, posse e conhecimento da existéncia de seus bens..

Para a segunda o interesse publico reclama a preméncia da medida sem o beneplécito do juiz,
sob pena de comprometimento da eficiéncia fiscal pelo prisma da atividade tributadora. Mas
esta prerrogativa nao credencia o fisco a fazer uso do acesso bancario indiscriminadamente, a
tomar conhecimento irrestrito dos dados do contribuinte sem uma relagéo de causalidade entre
o0 elemento financeiro a ser verificado e a obrigagao tributéria supostamente descumprida, sem
ser anteposto um rol de justificativas que consubstanciem a investigacdo bancaria, sem terem
sido esgotados outros meios investigativos de igual robustez que possam chegar as mesmas
conclusdes, sem a abertura, enfim, de um procedimento administrativo no qual se demonstre a

necessidade da medida.

Nem, por outro lado, implica em penetracdo repulsiva a privacidade de terceiros, notadamente
quando se V€ que as verificagdes recaem sobre o dado financeiro ou contabil presente nos

lancamentos bancérios, sem identificagdo de pessoas estranhas ao investigado.

Em conclus&o, a melhor alternativa encontrada reside na ponderacdo da prerrogativa do fisco
em investigar fatos econémicos versus o direito individual a privacidade, embora, na

anamnese dos casos concretos, esta tarefa seja de dificil medicéo.

A verdade é que a tendéncia mundial é na direcéo de relativizar a invulnerabilidade do sigilo
bancério, conforme os modelos atualmente adotados nos EUA, ltalia, Austria, Alemanha,

Espanha, Bélgica, Holanda e Franca, so para ficar nestas nagdes.

A propria OCDE j& produziu informe pelas méos do seu Comité de Assuntos Fiscais no
intuito de admitir o acesso diretamente pelos administradores tributérios, como procedimento
excepcional & confidencialidade bancéria. A quebra se concretiza de diversas formas: quanto a

intensidade de comunicagdo, o acesso se da através de declaracdo automatica de informagdes
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por parte da instituicdo financeira; a interligacéo entre o fisco e as instituigdes financeiras para
acesso aos bancos de dados bancérios; a solicitacdo direta da Administracdo tributaria a
instituicdo financeira a respeito de determinado contribuinte, em casos de infragdes fiscais
com repercussdo penal. Quanto aos poderes conferidos ao fisco, este pode obter as
informacdes sem quaisquer limites; outros tém seu exercicio dependente de requerimento
administrativo prévio, citacdo administrativa ou autorizacdo de um comissério independente;
ha casos, ainda, em que o fisco pode confiscar documentos bancarios ou examinar in locu os
registros bancérios. Quanto & extensdo dos sujeitos, a quebra pode alcancar até pessoas livres
de suspeitas ou membros da familia do investigado. Tais procedimentos, portanto, variam de

legislagdo para legislagéo.

De todo o modo, a quebra do sigilo bancério transmite ao fisco o dever de preservacdo das

informacdes e dados extraidos.

Portugal, até certo momento, s6 admitia o rompimento do segredo se houvesse procedimento
penal em curso e mandado autorizativo expedido por um tribunal. Predominava a ideia da néo
cooperacao fiscal e a quase absolutizacdo do direito & privacidade, com apoio do Tribunal

Constitucional.

A pretexto de se tributar rendimentos escondidos mediante fraude, adveio a Lei 94/2009, de
1° de setembro, a qual empreendeu mudancas no rigor do segredo bancério. Continuou a regra
de que o sigilo bancério, para ser vazado, necessitaria de autorizagdo judicial, mas agora
abriu-se a possibilidade de através de lei serem admitidos casos em que a Administracdo

tributaria aceda as informac@es independente de prévio pronunciamento do juiz.

Assim, pela LGT (art. 62° e ss.), é possivel ao fisco ter acesso a dados bancérios
automaticamente, quanto a contribuintes em situagdo irregular ou pertencente a setor
econdmico de risco, tendente a falcatruas, além das transferéncias entre paises, inclusive para

paraisos fiscais.
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De modo ndo automaético e sim a pedido da Administragdo tributéria, sdo estes os casos atuais
previstos para revelacdo de dados bancérios, sem a obrigatoriedade de aviso prévio ao titular
da conta: 0s pagamentos via cartdes de débito e crédito — sem identificacdo dos seus titulares -
feitos a sujeitos passivos integrantes de certos setores econdmicos receptores de rendimentos
classificaveis na categoria B de IRS e IRC; havendo a pratica de crime em matéria tributaria;
havendo indicios de inverossimilhanca ou inexisténcia das declaracGes tributarias; havendo
indicios de acréscimos patrimoniais ndo justificados; havendo necessidade de se verificar
qualquer registro contdbil em caso de contabilidade organizada; havendo necessidade de se
verificar pressupostos de regimes fiscais privilegiados; detecgdo de situagbes que sejam

pressuposto para escolha pelos métodos indiretos de apuramento da matéria tributavel.

Portanto, nestas hipoteses, o fisco terd acesso direto aos langamentos bancérios, restando ao
sujeito passivo apenas interpor recurso com simples efeito devolutivo, mas, sendo provido, 0s

elementos colhidos ndo poderdo ser usados contra ele.

Poderd também o fisco ter contato com documentos e registros bancéarios de familiares e
terceiros que mantenham relacdo especial com o investigado, mas neste caso tais pessoas
poderdo se recusar em exibi-los espontaneamente, além de caber recurso com efeito

suspensivo.

A vulneracdo dos dados bancérios pela fiscalidade acaba por se tornar um poder-dever da
Administracdo publica, que precisa reunir os subsidios necessarios para sustentar as
exigéncias ao tributo sonegado e inibir a repeticdo de praticas fraudulentas que tantos

prejuizos trazem para o erério e para a sociedade.
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Sobre as recentes alteracbes promovidas nesta area pelo legislador portugués, o depoimento

de J. L. Saldanha Sanches e Jodo Taborda da Gama:*’

“... A lei portuguesa parece finalmente ter comecado a acertar o passo com o cortejo
fanebre do sigilo bancério, juntando-se aos regimes dos restantes paises da OCDE, ou
mais correctamente a todos os paises que foram consequentes na entrega aos
particulares do essencial da gestdo dos tributos ... O regime actual ndo vai tdo longe
como sempre defendemos, mas é uma mudancga no sentido certo...”

O que se V&, em sintese, ndo s6 em Portugal mas na maior parte do Ocidente, € um
movimento transnacional no sentido de coibir praticas fraudulentas, a servico de pessoas
imbuidas em enriquecerem ilicitamente as custas do erério, deixando de supri-lo com os
tributos necessarios e escondendo o produto da pilhagem nos subterrneos das instituicGes

financeiras e dos paraisos fiscais, imantados pelo sigilo bancério.

Logo, se de um lado ndo se mostra crivel dotar o sigilo bancéario de barreiras intransponiveis,
do outro convém acautelar-se o procedimento de quebra com mecanismos que ndo facam
desta possibilidade um abuso, um gesto arbitrario, a arranhar o direto & privacidade com
devassas indiscriminadas, descabidas e generalizantes. Como sdi acontecer no direito, aqui

também hé que se usar da ponderacéo e do bom senso.

47 0Ob. cit, p 290
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Conclusoes.

1- O aprimoramento dos principios regentes do procedimento administrativo tributario ajuda a
valorizar e fortalecer o debate extrajudicial de exigéncia de tributos, pois quanto mais
assentado em principios cientificos, mais os julgamentos administrativos gozardo de
fidedignidade por parte das autoridades constituidas. Uma decisdo proferida como produto
final de um processo de discussdo em que as partes envolvidas tiveram a ampla liberdade de
expor seus argumentos e ofertar provas e contraprovas, decerto trard a seguranga necessaria a

sociedade de que a cobranca da exagdo merece ser afastada ou ndo do mundo juridico.

2- Sem embargo de se reconhecer a consisténcia cientifica da teorizacdo do jurista Humberto
Avila, prefere-se trilhar o pensamento classico em que subordina as regras e os direitos aos
principios, até porque tanto a legislacdo procedimental portuguesa como a brasileira da
destaque aos principios, a ponto de apresenta-los antes da apresentacdo das demais normas,
como demonstracdo inexoravel de que os principios, ao surgirem em primeiro lugar nos
diplomas estudados, ddo a pista de que preponderam sobre o restante das regras juridicas.
Vale, por outro lado, derredor dos principios, a teoriza¢do inspirada no direito aleméo de que
do aparente conflito existente entre eles far-se-& uma interpretacdo ponderada para identificar

qual devera prevalecer caso a caso, respeitado o ndcleo essencial de cada um.

3- No direito portugués, alguns dos principios aplicveis ao procedimento administrativo
tributario encontram salvaguarda desde a Constituicdo Republicana em vigor. E se espraiam
por toda a legislacdo pertinente na espécie, passando desde o Cddigo de Procedimento
Administrativo, de aplicacdo subsidiaria a discussdo administrativa de exigéncia do imposto,
passando pela Lei Geral Tributéaria e, de modo particular, pelo Codigo de Procedimento e de
Processo Tributario, muito se embora nem sempre se perceba entre eles uma uniformizacéo

terminoldgica e conteudistica no tratamento dos principios e dos demais institutos.

A propdsito da disciplina Unica a respeito do procedimento administrativo tributario, diverso

caminho foi percorrido pelo direito brasileiro, apesar de constarem em texto constitucional
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muitos principios adotiveis no processo administrativo tributério. Isto deflui da forma
federativa adotada no pais, pois face a autonomia que impregna as entidades dela integrantes,
cada uma isoladamente assume a competéncia de legislar sobre a discusséo a ser encetada
dentro do Poder Executivo, a ponto de poder existir milhares de leis de mesmo feitio, muitas
delas deturpando ou simplesmente ignorando os principios aqui analisados. Entretanto, nada
impede — hd inclusivamente autorizacdo constitucional para tanto — que se elabore uma lei
nacional de normas gerais atinentes ao processo administrativo fiscal, na qual

confortavelmente pousariam os principios juridicos sob estudo.

4- As normas de direito procedimental tributario asseguram o Estado de Direito Democratico,
fundado na realizacdo dos valores irredutiveis da igualdade, liberdade, seguranga juridica,
solidariedade e exaltagdo a dignidade da pessoa do contribuinte, esta Gltima influenciando a

sua capacidade contributiva.

Em ambos os ordenamentos se identificam cautelas no intuito de fazer sentir o estado de
direito democratico no procedimento administrativo tributario, através das suas mais diversas
manifestagcBes. Ha apenas entre eles uma inversdo de palavras, embora esta pequena distin¢do
ndo comprometa a esséncia do principio: enquanto em Portugal se usa a expressdo estado de
direito democratico, no Brasil preferiu-se chamar estado democratico de direito, conquanto
tenha acertado o constituinte lusitano ao entender que antes de ser democratico o Estado
havera ser de direito, vez que o Estado pode ser implantado legitimamente, dentro de uma
ordem legal admitida pelo povo, mas ndo necessariamente refletir uma democracia e sim uma

autocracia.

5- Exprime o principio da legalidade a ideia de que o Estado, seus dignatérios e os cidaddos
estdo com suas vidas e relagGes regidas pelo direito, com suas fontes de referéncia

correspondentes, entre as quais a lei figura como principal instrumento do sistema juridico.

No campo do direito fiscal, a esséncia da legalidade se associa ao raciocinio da cobranga de
tributos decorrer da lei, da qual resulta como contrapartida imediata o dever fundamental do

contribuinte pagé-los. No campo do direito administrativo, uma das formas mais rigorosas do
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principio é a denominada legalidade objetiva, pois ao administrador publico, ao contrério do
direito privado, é permitido seguir aquilo que esteja expressamente previsto, na ideia de que o
que ndo esta claramente permitido estard irremediavelmente proibido. Tal assertiva repercute
no procedimento administrativo tributario, pois a margem de discricionariedade na atividade

de exigir tributos é quase nenhuma.

Como ndo poderia deixar de ser, Brasil e Portugal adotam os principios da legalidade geral e
da legalidade objetiva e os transportam para o processo de acertamento da exigéncia do
tributo, desenvolvido no seio da Administracdo Publica, embora no ultimo pais citado
algumas faculdades deles decorrentes avultem estatura constitucional, designadamente o

direito de resisténcia.

6- Se, de um lado, o Estado precisa assegurar receitas suficientes para satisfazer as caréncias
sociais e reequilibrar a oferta das oportunidades através de politicas publicas, do outro a carga
tributaria total criada pelo Estado havera de ser repartida de maneira justa e equilibrada por
entre os suditos, na medida em que cada um deles possa suportd-la sem arruinar seu
patrimonio. Neste compasso, tal sentimento de justica naturalmente deve permear o
procedimento administrativo tributério, pois a discussdo acerca da exigéncia fiscal deve estar
pautada no pressuposto de que o tributo havera de ser cobrado de quem efetivamente é
responsavel e no montante correto. Ou, em sintese, exigir de quem deve e ndo exigir de quem

ndo deve, vale aqui a obviedade.

Encontra o principio idéntica recepcdo na ordem juridica brasileira e lusitana, apesar de na
primeira — diferente da segunda - o principio ser mais conhecido como justica fiscal e
encontrar mais abrigo na doutrina, em vez de contar com previsdo especifica no texto

constitucional.

7- Respeitante ao fendmeno tributério, irradia-se a solidariedade social pela afirmativa de que
0 bem-estar coletivo necessita ser custeado pelos tributos. Contudo, o principio ndo autoriza

que este objetivo seja perseguido a qualquer custo, sem encontrar freios em outros vetores
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como a capacidade contributiva, isonomia e justica fiscal. A solidariedade encontra espaco até
certo limite, até onde for possivel haver disposi¢do (no sentido juridico) da sociedade, a de
poder colaborar sem sacrificar direitos que lhes sdo inerentes. Logo, tal principio pode servir

de forte argumento para coibir investidas desmesuradas de incremento fiscal.

Um procedimento administrativo tributario calcado em regras e num modo de conduzir claro,
coeso e equanime refletira bem este sentimento, inclusive ao admitir a participagdo ativa do
cidaddo ndo s no momento da elaboracdo da norma procedimental como também quando
este mesmo cidad&o esté a discutir a validade ou invalidade do tributo contra ele langado. Ao
mesmo tempo em que a autoridade fiscal deve se esforgar para saber se a cobranca é legitima,
o0 particular deve se desprender da sua tese se os fatos o convencerem de que a exigéncia é
subsistente. Serd, por assim dizer, o estdgio mais avancado da solidariedade social no bojo do
debate administrativo do tributo e que, em ultimo e definitivo plano, deve ser o estado de

espirito reinante no procedimento tributrio.

Elevada & condicdo de uma das metas principais da Republica Federativa do Brasil, a
solidariedade social reverbera também no direito portugués, conquanto possa encontrar aqui e

ali modulagdes distintas na doutrina.

8- O principio da protecéo da confianca — ou da seguranga juridica, expressdo mais usada no
Brasil - traz a ideia de que as relacfes sociais devem estar estabilizadas a bem da propria
sociedade e do Estado, protegidas por normas claras e ndo volliveis. A atividade da tributagéo
ndo fugiria da influéncia deste postulado, porquanto os cidaddos ndo poderiam ficar
vulnerdveis ao arbitrio das pessoas politicas exigirem tributos na quantidade, qualidade e da
maneira que bem entenderem, mesmo que tais pessoas se valham do instrumento da lei. O ato
administrativo de cobranga do tributo, como exteriorizagdo formal da sua exigéncia, deve
estar submetido a um processo de discussédo ordenado, tanto nas vias administrativas como

nas judiciais.
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Acresga-se apenas que a expressdo protecdo da confianga atinge melhor a esséncia do
principio, muito mais inteligivel aos olhos dos cidaddos, por se sentirem confiantes - frente a
ordem legal estabelecida - quanto a imutabilidade dos atos individualmente praticados e das

relagbes com seus semelhantes.

9- A isonomia visa proteger os individuos das arbitrariedades e dos caprichos do aplicador da
lei que, a despeito da igualdade existente entre dois ou mais administrados, resolve ditar para

eles um direito diferente.

Logo, o modo pelo qual o ato formal de cobranca do tributo sera discutido na vertente
administrativa tera tratamento uniformizado no que tange aos preceitos gerais diretores do
procedimento administrativo tributario. O julgador administrativo haverd de considerar a
isonomia de tratamento a contribuintes em condigdo igual, de sorte que julgar de forma
equivocada equivale a lancar (liquidar) diferente, desigualmente, pois colocaria em nivel

desbalanceado o sujeito passivo em relacéo a outro que esteja em mesma situagao.

Neste particular, ha comunhdo entre os dois sistemas juridicos sob estudo. No Brasil, a
isonomia também € valorizada em sede constitucional que a torna bem explicita ao referenciar
que todos sdo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza, a proposito de informar
os direitos e deveres individuais e coletivos a serem observados e, especificamente, ao proibir

tratamento desigual entre contribuintes que estejam em situagéo equivalente.

10- Apesar de ser principio ligado ao direito material mas com reflexos evidentes na matéria
sob estudo, o principio da capacidade contributiva parte do pressuposto béasico de ser in6cuo
exercer a atividade de tributacdo onde ndo ha riqueza. E vai muito além disto, na medida em
que, mesmo existindo riqueza, esta serd alcancada comedidamente, com a extrema cautela de
ndo sufocar a liberdade que o individuo tem de formar seu patrimdnio, garantindo-lhe ampla
disposicéo sobre ele. Se por um angulo a capacidade contributiva protege o cidaddo de pagar
tributos além de suas forcas, do outro garante que ele ndo pague menos do que deveria

assumir, a bem da solidariedade social.
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Sob estes dois prismas, o procedimento tributario realiza os direitos e garantias fundamentais
do cidaddo-contribuinte, porquanto ajuda a preservar a tutela da propriedade. Um tributo mal
cobrado, porque teve sua discussdo administrativa instrumentalizada em regras
descoordenadas, ou conduzida equivocamente pelas autoridades competentes, compromete
direito fundamental, pode chegar num extremo a significar confisco. Mas um tributo bem
cobrado faz realizar a capacidade econémica. Enfim, de um modo ou de outro, a lei
procedimental e o seu modo de conduzi-la contribuirdo para que s6 se exija tributo quando, de
fato e de direito, a pessoa seja devedora, pois do contrério se estard atentando contra a

dignidade cidada e se estimulando a tirania.

Portugal e Brasil enxergam o principio dentro da mesma dimenséo, inclusive adotando igual
nomenclatura no meio doutrinario, ndo obstante o constituinte brasileiro ter empregado a

expressao capacidade econémica.

11- Os direitos, interesses e garantias fundamentais derivam dos direitos subjetivos
reconhecidos para o homem. Nascem da tutela de valores essenciais, a exemplo da vida,
liberdade, igualdade, seguranca e propriedade. Quanto a esta Ultima, a atividade de tributar
deve encontrar contrapesos, criados pelo proprio ordenamento juridico, vez que tem o cidaddo
direito a uma tributagcdo justa e isondmica. Dai porque a protecéo dos direitos e interesses do

cidadéo traduz muito mais um sobreprincipio.

A prerrogativa da tributagdo equénime transita outrossim pela obediéncia ao tributo quando
exigido em concreto. E o processo de concre¢do da exigéncia tributaria envolve a obtengéo da
certeza e da liquidez do langamento, cujo modo de discussdo igualmente deverd ser justo e

imparcial.

Discutir administrativamente o tributo sem uma disciplina adequada aumentara o risco de que
0 langamento erroneo persista porque desenvolvido dentro de um procedimento tendencioso,

desigual, injusto e equivocado. E um lancamento que teime em valer como titulo de exigéncia
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simplesmente porque um principio procedimental ndo foi observado na legislacdo poderd
fazer com que o contribuinte — sobretudo a incauta maioria — acabe recolhendo o tributo em
dose inadequada, ou, quando nada, passe pelo constrangimento da cobranga judicial e sofra

consequéncias politico-administrativas em virtude disto.

Em outras palavras: da mesma maneira que o cidaddo conta com escudos gerais forjados pela
ordem juridica instaurada num determinado Estado, ha um leque de tutelas especiais que séo
acionadas quando ele passa a exercer o papel de mantenedor e supridor das necessidades
sociais, no instante em que se ocupa de pagar tributos. Foi-se o tempo em que o tributo era
cobrado arbitrariamente, ao talante da autoridade governamental, pois esta atividade encontra

fortes limitacGes principioldgicas protetivas do contribuinte e de seu patriménio.

Esta cadeia protetiva do contribuinte é criada tanto pelo direito portugués como pelo direito
brasileiro, conscientes da tentacdo que acomete o0 gestor tributario de aumentar a arrecadacéo
de qualquer maneira. O constituinte brasileiro ndo s6 reconheceu o sobreprincipio em
comento como 0 homenageou ao nominar uma se¢éo inteira da CFB de limitagGes ao poder

de tributar.

12- O que se quer com a separacdo de poderes € ordenar em patamar constitucional funcées
primordiais & propria existéncia do estado, elencando atribuigdes para o Executivo,
Legislativo e Judicidrio. A partir desta estruturacdo que cada um dos Poderes sabera
claramente os seus limites de atuacdo, absolutamente intransponiveis, em ambiente onde
podera fluir com facilidade o controle reciproco anti-exacerbagdo. N&o tem o principio a
intencdo de fragmentar o Estado. Este continua uno, indivisivel, apenas prerrogativas
nucleares por ele desempenhadas séo repartidas em esferas diferentes de poder, até para evitar
a tirania, a concentracdo de responsabilidades e a conducéo dos designios polarizada num s6

ente.

Atine, portanto, a questdes ligadas ao exercicio das competéncias dos 6rgéos de soberania, de

forma a distribuir fungdes estatais primordiais em multiplos centros de poder. Neste contexto,

375



ressai importante que o Executivo faca uma andlise prévia da exigéncia do tributo, ao
contemplar em seu seio um férum de discussdo especifico, no intuito de aplicar uma espécie
de controle de qualidade na constituicdo definitiva do crédito tributério, de modo a submeter
ao Judiciario uma cobranca que pelo menos pareca acertada aos olhos da Administracdo

fiscal.

Indiscutivelmente, Brasil e Portugal aderiram & formula de Montesquieu para dividir poderes,
cada qual os exercendo de acordo com as tradigdes e vocagOes estatais que Ihes sdo proprias e

que melhor se adequam as necessidades sociais correspondentes.

13- A confidencialidade constitui aspecto importante no procedimento administrativo
tributario porque toca valores supremos, ou seja, o direito a informacéo — ou a ndo informagéo
- de fatos que sejam de interesse supraindividual, contrapondo-se ao direito de reserva a vida

privada, quer de uma pessoa singular (fisica), quer de uma pessoa coletiva (juridica).

Mesmo em sede de procedimento administrativo tributario, determinados dados e
informacdes ndo podem ser revelados para o plblico em geral, sob pena de por em grave risco
a propria integridade econémico-patrimonial do contribuinte. Mas se a materialidade da
exigéncia do tributo depender da exposicdo de fatos que comprometam sobremodo 0 sujeito
passivo, a confidencialidade serd mantida se forem tomadas algumas providéncias para que o

acesso aos autos do procedimento fique restrito as partes e respectivos mandatarios.

A confidencialidade é mais conhecida no Brasil como sigilo fiscal. Idénticas discussdes sdo
travadas a respeito dos limites impostos ao fisco para que informagOes particulares do

contribuinte sejam divulgadas, inclusivamente no bojo do processo administrativo tributério.

14- No sentido administrativo mais genérico, os 0Orgdos publicos devem assegurar a
participacdo dos particulares na formacdo das decisdes, bem como das associagdes que

tenham como objeto a defesa dos interesses deles. Assim, sem sombra de dividas, referido
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principio brota do primado da democracia e da administracdo aberta, pois a participacdo
cidadd bem demonstra que sobre os atos da vida civil deve a pessoa deles tomar
conhecimento. E mais: deve contribuir para a formagdo das decisdes conjuntamente com as

autoridades administrativas.

No tocante ao objeto do presente trabalho, através da participagdo o contribuinte podera exigir
que no bojo do procedimento sejam promovidas audicBes prévias como decorréncia do
exercicio do contraditorio. Note-se, portanto, haver estreita correlagdo entre aquela e este
ultimo, pois a participacéo surge quando se abre espaco para o contraditério. Mas correlacéo

nao traduz identidade.

Alias, o principio da participagdo demonstra muito mais ser um derivativo especial do
contraditorio — a ponto de se descartar dele - do que ser genuinamente um sinénimo. Tanto
assim é que o principio da participagdo se espraia para além do procedimento administrativo
propriamente dito, pois se expressa também nas audigdes publicas constituidas com o fito de
formar atos e regulamentos administrativos. Enfim, ndo sera exagero afirmar que, em sede de
procedimento administrativo, constitui a participacdo uma espécie de mutacdo evolutiva do
contraditorio, criada para atender de maneira completa e profunda os valores da democracia, a
esséncia da administracdo publica moderna, embora possa se lhe atribuir autonomia valorativa

prépria como a que parece ter dado o legislador lusitano.

\

Embora no Brasil os estudiosos da matéria ndo fagam referéncia & participacdo como
principio, ndo ha davidas de que este principio guarda certa similitude com o contraditério.
Mas é possivel dizer que, apesar das semelhangas, ndo ha como confundir um pelo outro, o
primeiro com campo de atuacdo mais genérico, fora e dentro do rito de procedimento, e de
significado mais especifico, por dizer respeito & faculdade do administrado ser ouvido no
instante imediatamente anterior & elaboracdo das decisfes e ndo durante todo o desenrolar do
processo, neste movimento de agdo e reacdo tipico do contraditorio. Logo, visto sob estas
luzes, é de se afiancar que inexiste no direito objetivo brasileiro (nacional e federal) que
disciplina o processo administrativo geral e tributario qualquer referéncia a participagdo em

sentido estrito.
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Pela participacdo o contribuinte podera obter as informagdes necessérias para combater
exigéncias tributérias infundadas e de sempre ser ouvido antes de ser proferida uma deciséo
administrativa. Naturalmente, em face da auséncia do principio da participacdo no Brasil, 0
direito & audicdo prévia ndo tem ressonancia naquele ordenamento juridico, pelo menos na
demarcacdo conceitual que se deu no direito lusitano. De outra sorte, soa claro que o direito
brasileiro cultua o contraditorio, mas ndo chega a evoluir ao ponto de submeter o respectivo
projeto de decisdo ao exame do sujeito passivo, talvez compelido pelo grande volume de
demandas administrativas acumuladas e porque ndo é proibido ao contribuinte, quando da
interposicdo do recurso ou até mesmo da impugnacdo, pedir e obter reconsideracdo do

veredicto ou do langamento efetivado pela autoridade recorrida.

15- Como forma de asilar os direitos e garantias dos contribuintes quando interage com o
Poder Publico, mister que este se empenhe no intuito de colaborar para os particulares

exercerem de modo eficaz a sua atuagéo visando o correto desfecho do procedimento.

Porém, seria de bom alvitre que as leis voltadas para regulagdo do procedimento
administrativo tributrio em Portugal criasse mecanismos objetivos de repressdo quando a
inapeténcia do Estado trouxesse prejuizos para o sujeito passivo. Parece inaplicvel ao debate
extrajudicial de exigéncias tributrias a previsdo normativa do CPA de atribuir
responsabilidades ao Poder Publico que deixar de ser colaborativo, porque ali a reparabilidade
ndo esta posta objetivamente (a responsabilidade prevista poderia ser meramente pedagdgica).
Mas de modo geral é possivel aferir-se responsabilidade pelo desatendimento aos principios

aqui examinados e a partir dai construir-se um direito & indenizaco.

Quando o dever de cooperacdo sai do vetor da unilateralidade e atinge a bilateralidade, o
contribuinte deverd agir de boa-fé e fornecer os meios probatorios essenciais ao deslinde da
discussdo administrativa sobre o langamento, apesar de se reconhecer que tal reciprocidade
age muito mais como suporte a inquisitoriedade do que propriamente se manifesta como uma

garantia pura do contribuinte.
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Estas duas facetas de andlise do principio em comento sdo abragados pelos doutrinadores
brasileiros. E natural que o administrador publico, como encarnacio do interesse coletivo,
deve se esmerar para 0 administrado receber bons servicos. E vice-versa: o particular envidara
esforgos no intuito de cooperar com o fisco no seu desempenho de cobrar judiciosamente 0s

tributos, tanto em sede de procedimento administrativo como fora dele.

O direito ao siléncio, caracterizado pelo contribuinte estar autorizado a negar - ante a
presuncdo de inocéncia - a exibi¢do de elementos probatorios que possam incrimina-lo, so
teria cabimento no procedimento administrativo em tela se a cobranga do tributo partir de uma
conduta configuradora de crime contra a ordem tributaria e ndo em qualquer situagdo de
inadimpléncia, até porque vale a maxima de que tributo ndo é pena. Nesta condigéo, cabera ao
fisco buscar os elementos de prova por outros meios, salvo se estes inexistirem, caso em que
caberiam aqui as agdes judiciais de busca e apreenséo de documentos e o procedimento de

quebra do sigilo bancério.

16- A decisdo ou motivacdo nasce do dever imposto as autoridades administrativas de se
pronunciarem fundamentadamente sobre todos os assuntos de sua competéncia e a vista de
todos os atos administrativos que cometerem, salvo situagdes de excepcionalidade. Do mesmo
modo, os atos praticados no procedimento administrativo fiscal requerem explicagdes
detalhadas e solida argumentacdo sobre os motivos pelos quais ele se fundou, que se
completam com a ciéncia ao administrado do seu inteiro teor. Um pronunciamento
desarrazoado impede até o controle judicial da atividade administrativa, sob o escopo da

razoabilidade, porquanto ser desconhecido ao juiz 0s motivos que suscitaram a deciséo.

7

No Brasil o principio € mais conhecido como motivagdo, apesar de s6 haver previsdo
constitucional para as decisbes exaradas pelo Poder Judicidrio, mas que comporta
interpretacéo extensiva para todas as esferas de poder. Baseia-se nas mesmas construgdes de

raciocinio expendidas anteriormente, até porque a necessidade de se fundamentar uma decisdo
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tem origens no proprio estado de direito democrético, regente dos sistemas brasileiro e

portugués.

A doutrina brasileira se divide em admitir ou ndo o reexame judicial de um pronunciamento
administrativo desfavoravel ao fisco, em ambiente que abre espacos para discussoes acerca de
figuras como a coisa julgada administrativa. Todavia, longe das hostes do Judiciario e da
morosidade que padece, o dilema pode encontrar solu¢cdo no &mbito interno da prdpria
Administracdo Publica, desde que a lei procedimental preveja a possibilidade do ato decisor
ser retificado a qualquer tempo — observados os prazos de caducidade - se a permanéncia dele
trouxer graves efeitos para a pacificagéo das relagdes sociais ou se for praticado movido por
intento fraudulento, simulatério ou outro meio viciante que prejudicou o proprio Estado e, por
inevitavel extensdo, a sociedade. Por outro lado, esta mesma lei devera prever claras
responsabilidades atribuiveis a autoridade competente para promover a revisdo do julgamento

se porventura maneja-la exagerada ou indevidamente.

17- Melhor realizaré a legalidade objetiva - relembre-se, o servidor publico s6 fazer aquilo
que estiver circunscrito na lei, trazendo a ideia de estar proibido o que ndo estiver
expressamente permitido -, se a autoridade competente julgar a exigéncia tributaria conforme
a legislacdo, como soa 6bvio, e se a lei procedimental tributéria contemplar a participacéo de
6rgdo juridico-administrativo especializado como fiscal da lei ou até mesmo do Ministério
Publico, a depender das conformacBes admitidas no direito portugués e brasileiro,
recomendando a melhor solucéo a ser dada no caso concreto, mesmo depois de encerrada a

discusséo no seio da administraco fiscal.

18- Inspira-se a prossecucdo do interesse publico na prerrogativa do gestor seguir
rigorosamente os contornos da necessidade coletiva tragados na lei, erguendo-se como
importante freio para a livre decisdo administrativa, assentada na discricionariedade, néo
significando dizer com isso que o atendimento do interesse publico traga por involuntério este
ou aquele interesse individual. Tal principio encontra eco no Brasil, mais conhecido como

continuidade do servico publico, efetuadas algumas aproximagdes de conteido.
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19- Seja qual for o foco a partir do qual se enxergue a imparcialidade ou impessoalidade, a
Administracdo Publica ndo deve atuar no intuito de prejudicar ou privilegiar pessoas
determinadas, porquanto a atividade deve se pautar sempre no interesse coletivo, além de
proteger a administracdo publica em geral, liberta de emitir decisBes que beneficiem
individuos em detrimento do erario. Deste mesmo modo, o direito brasileiro consagra o
principio sob a denominacdo de imparcialidade, até face expressa previsdo constitucional.
Portanto, sob este escopo, seria de boa técnica que a lei procedimental tributria apontasse

hipoteses de impedimento e suspei¢do, nos moldes existentes no processo judicial.

20- A despeito dos marcos conceituais postos no CPA, ali fincados em tons exemplificativos,
concebe-se a moralidade administrativa — mais rigorosa do que o senso comum - no sentido
de haver um conjunto de normas de conduta reinantes no interior da Administracdo Publica
sob as quais deve o agente se pautar, o que lhe d& intensa conectividade com a probidade
administrativa. Além da moral institucional, contida em lei, produzida pelo Legislativo, ha a
moral administrativa, pulverizada, é verdade, mas perceptivel e identificavel, a pontificar em

qualquer ambiente institucional, inclusivamente no procedimento administrativo tributério.

De modo geral, a moralidade é vista no direito brasileiro com as mesmas tintas fortes usadas
para a legalidade objetiva, isto &, com conotagBes mais exigentes do que as voltadas para o0s
particulares, a ponto de ser guindada a principio constitucional. Infelizmente, este rigor
conteudistico é pouco exercitado no cotidiano, ndo obstante as esperancosas luzes novas
langadas recentemente pelo STF, acesas para punirem autores de escandalos de desvios de

dinheiro publico, alcunhados de “mensaldo”.

Com um dominio mais especifico, deflui da moralidade a boa-fé, presente tanto nas relac6es
de direito material como nas relagdes de direito procedimental. Devem as partes ter conduta
ndo reprovavel para o bom andamento da lide, sempre atentarem para o objetivo final de

acertamento da exigéncia tributaria.
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21- Toda atividade administrativa deve ser desempenhada com presteza, perfeicdo e
rendimento funcional. Destarte, tanto o agente administrativo deve atuar com eficiéncia como
a propria Administracdo deve organizar-se e disciplinar-se buscando atingir os melhores
resultados para o interesse coletivo, 0 que torna correto perceber-se estreito liame entre

eficiéncia e desburocratizac&o.*'®

E também com respaldo na eficiéncia administrativa que se justifica a conduta de buscar a
arrecadacdo eficaz dos recursos publicos, mas ndo se extrapolando as competéncias
tributarias. Exigir tributo quando houver fatos imponiveis, mas jamais cobrar do sujeito

passivo algo que ndo seja da sua obrigagao.

Todavia, em nome da eficiéncia e da desburocratizacdo a legalidade ndo pode ser solapada.
Almeja-se uma administracdo publica eficiente, focada nos resultados, mas sempre de acordo
com os ditames da lei. N&o se valida um ato ilegal s6 porque ele obteve mais eficiéncia,
comparado ao que foi cometido dentro da legalidade. Retifique-se a norma para abrir espaco

ao ato mais eficiente.

Em terras brasileiras a eficiéncia também goza de idéntico prestigio, na medida em que
encontra ressonancia constitucional como um dos principios diretores da Administracéo

Publica.

Realizard a eficiéncia administrativa se a lei estipular prazos para que as decisdes sejam
proferidas e para que o processo chegue a seu termo, apds o que responderdo aqueles que
derem azo a demora, salvo se houver justificativas plausiveis para isso, mediante exposicéo

circunstanciada do ocorrido.

22- ldentifica-se o devido processo legal quando a autoridade publica observa os principios e

regras que norteiam a lei processual (procedimental) respectiva, zelando pela boa atuagéo

“8 Cumpre ainda dizer que desburocratizar ndo significa eliminar a burocracia, vez que esta é desejada pela
administracdo moderna, desde que utilizada criteriosamente.

382



estatal. Assim, condiz com o principio quando se escolhe o melhor modo de aplicar a norma
ritualistica que rege a discussdo do direito material, na busca de preservar os valores juridicos
consagrados no sistema. Logo, pelos seus postulados surgem direitos como o de petigdo, o

contraditorio e a ampla defesa.

Evidentemente, por ser fruto do espirito democrético, o principio em comento assume relevo
na Constituicdo brasileira, porque ali se adverte que ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal, acrescentando que tanto no processo judicial como no
administrativo, serdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a

ela inerentes.

Sem réstias de duvidas, o procedimento administrativo tributario perpassa pelo direito de
peti¢do, pois uma vez inconformado com a exigéncia tributaria que lhe seja efetuada, pode o
sujeito passivo reclamar perante a propria Administracdo, numa das manifestacOes tipicas
deste direito. Inobserva-lo podera implicar em abuso de autoridade ou excesso de exagdo. No

Brasil também ha previsdo constitucional para este direito.

Respaldard bem o direito de peticdo se a lei procedimental tributéaria dispuser claramente ser
facultativa — embora recomendéavel em alguns casos - a presenga de advogado nesta discussdo
administrativa, a proibicdo de exigéncia de deposito prévio do crédito tributario (ou garantia
correspondente) como pressuposto procedimental para impugnacéo e a vedacdo conferivel ao
julgador administrativo para reconhecimento e decretagdo de inconstitucionalidades, tarefa a

ser confiada a drgéos jurisdicionais.

Ainda que ndo haja no procedimento administrativo tributdrio um litigio na verdadeira
acepcdo da palavra, na medida em que interessa a entidade tributante saber se o lancamento
est4 correto para ndo ajuizar uma cobranga fracassada, isto ndo impede que se estabeleca o
contraditorio entre Administracdo e administrado. Afinal, contraditar significa replicar ideias,

apresentar a antitese (reclamagdo) diante da tese (langamento) para se chegar & sintese

(decisdo final administrativa).
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Dentro do procedimento administrativo tributario, assenta-se o contraditorio na ideia de que
para cada argumento levantado pro-liquidagéo sera ouvido o sujeito passivo que, no exercicio
da sua defesa, deve ter a oportunidade de contradita-lo. E, por assim dizer, dotar as partes de

idénticos instrumentos de defesa, estabelecer no procedimento o equilibrio de forgas.

O uso descontrolado do contraditdrio poderd provocar séria patologia procedimental, a de
permitir a todo o instante que a parte se manifeste por tudo o que a outra disser ou que ambas
firmem posicionamento para todo e qualquer ato procedimental praticado, inclusive aqueles
de mera ordenacdo ou de mero expediente, a ponto de se admitir réplica, tréplica, réplica da
tréplica, réplica da réplica da tréplica, num infindo espiral que estancaria o bem fluir da

razoavel duragdo do procedimento.

Daré suporte ao exercicio do contraditorio se a lei procedimental tributaria contiver expressa
estipulagdo no sentido de ser obrigatorio se dar vistas aos sujeitos ativo e passivo dos atos
importantes praticados durante o rito; ou sempre haver notificagdo formal, regular e facilitada
dos atos procedimentais de vulto; e, por ultimo, se tolerar a ocorréncia de efeitos processuais

de relevancia como a revelia, a confisséo e a precluséo.

Conclui-se que sem contraditério ndo h4 como se exercitar a ampla defesa. Se a parte ndo €
ouvida, se ela é cientificada defeituosamente de ato procedimental, se fica em desigualdade de
condigBes em relacdo ao outro participe, o direito & ampla defesa fica prejudicado. Assim, a
defesa ampla diz respeito a intensidade do exercicio atribuido a parte para que sua tese seja
bem demonstrada. Pode-se dizer até sob certo prisma que a realizacdo da ampla defesa vem

apos a realizagdo do contraditdrio, pois este é pressuposto daquela.

Em sintese, a ampla defesa no procedimento administrativo tributario encerra bases no direito
a alegacdo de fatos juridicamente relevantes e & producéo de provas que os demonstrem,
desde que exercitado em fase procedimental adequada, sem apegos formalistas, e que ao

mesmo tempo preserve a busca constante pela verdade material.
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Neste contexto, ganhard mais forga a defesa ampla se a lei procedimental tributéria garantir
prazos adequados e isondmicos para reclamar, impugnar ou recorrer de atos decisorios,
consagrar a producédo de todos os meios de prova em direito admitidos, quando cabiveis, abrir
espaco e tempo para a sustentagdo oral dos argumentos trazidos pelos participes do
procedimento, e, por fim, recepcionar na estrutura organizacional julgadora a chamada

representacdo paritaria.

23- Os atos praticados pelo poder pablico precisam ganhar ampla publicidade, chegar ao
conhecimento do interessado da maneira mais célere e cdmoda possivel. Deriva outrossim da
publicidade o desdobramento das decisdes administrativas serem participadas ao publico em
geral, ndo importa se os destinatarios integram ou ndo o procedimento, dentro dos limites

impostos pelo sigilo fiscal. O principio ganha relevo tanto em Portugal como no Brasil.

24- Um so6 forum de julgamento da demanda administrativa tributéria tende a fragilizar a
certeza da exigéncia tributéria, inclusive perante as autoridades judiciais, competentes para
apreciarem uma eventual coer¢do fiscal. Dai surgir a necessidade de se garantir que uma
decisdo administrativa seja reexaminada por outros administradores posicionados numa

instancia competencial superior.

Sem embargo de inexistir preceptivo expresso sobre o duplo grau cognitivo na Lei Maior
Brasileira, diferente de Portugal que conta com a previsdo no CPPT, é possivel inferi-lo
indiretamente do devido processo legal, para o qual soa infensa a ideia de instancia Unica,
ainda que dentro da Administracdo Publica. Demais, hd no Brasil dispositivo constitucional
que da pistas de que a duplicidade cognitiva é contemplada, ao se dizer que no processo

administrativo se garante a ampla defesa e 0s meios e recursos a ela inerentes.

Em Portugal o raciocinio difere um pouco do direito brasileiro, no que se refere ao rito. Isto
porque na nagdo lusitana hd um estreito vinculo entre o rito administrativo e o rito judicial,
pois da decisdo administrativa poderd surgir a op¢ao dela mesma ser devolvida diretamente a

reapreciacdo do Poder Judiciario. E desta ligacdo direta decorre a ideia de que a prote¢do dos
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direitos dos administrados tentada nas vias administrativas s6 se completa se for exercido

convenientemente o controle jurisdicional da decisdo administrativa proferida.

Por outro lado, o duplo grau de cognicdo ou decisdo faz com que ndo sejam criadas vérias
instancias administrativas, a prolongarem desnecessariamente a discussédo do pleito dentro
daquelas esferas, de sorte a se admitir recurso administrativo apenas uma unica vez, ap4s o
que se considera definitiva a posicdo ali tomada, a ponto de ser permitido dali em diante o

exame judicial.

Derivam do duplo grau de cognicdo ou decisdo a necessidade da lei fixar as instancias
administrativas e a possibilidade de em certas condicdes objetivas - de dificil identificacéo e
operacionalizagdo, reconheca-se -, fazer depender a admissibilidade recursal a valores

minimos liquidados.

25- Toda discusséo, seja ela suscitada nos tribunais ou nas vias administrativas, necessita de
um desengate célere, na medida em que se impde resolver uma situacdo que ndo pode
perdurar por muito tempo, a deixar em demorada expectativa as partes que exibem interesses
diferentes; este estado de coisas s6 poderd ser nocivo a paz social e & estabilizagdo das
relacdes juridicas. Dai ser uma decorréncia natural que o razoavel desenrolar do procedimento
seja realizado através de leis instrumentais que garantam a rapidez na sua tramitacéo, a evitar
postergacdes de parte a parte, principalmente daquele que reconhece intimamente ser

perdedor na causa. Afinal, justica tardia é justica falha.

O constituinte brasileiro previu o principio ao asseverar que 0 processo administrativo e o
processo judicial haverdo de ter duragdo razoavel, sendo que a propria lei instrumental devera

estipular os meios que garantam agilidade no seu tramite.
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Tal qual no Brasil, o principio também é chamado em Portugal de celeridade. Assume, nos
dois paises, a dimensdo da simplicidade e da economia procedimental, com foco na

desburocratizacdo, na dispensa de atos inuteis ou protelatorios.

26- O principio do formalismo finalistico ou da instrumentalidade das formas revela que os
processos e procedimentos devem atender a finalidade das formas e ndo a forma em si,
evitando-se que pequenos deslizes de carater formal venham a prejudicar o exercicio do
direito do administrado. E, portanto, um refreio ao culto irracional as formalidades, aplicavel

tanto a autoridade administrativa quanto ao particular.

Mas obedecer tal enunciado ndo permite que todos os atos praticados no procedimento nédo
atendam uma certa ordem e respeito para 0 seu bom andamento, maxime em sede de
procedimento administrativo tributario. Admitir total liberdade para a pratica dos atos pode
até desandar o procedimento, tumultua-lo mesmo, a ponto do principio, mal utilizado, perder-

Se em si mesmo.

Por conseguinte, este desapego ao formalismo exagerado incentiva a salvabilidade dos atos
procedimentais, mas d& preferéncia a forma escrita e estatui que algumas situa¢fes agudas
acarretem a nulidade ou a anulabilidade do procedimento, pelo fato de atingirem de tal modo
o debate que torne seu andamento inviavel ou despiciendo. E o chamado informalismo

mitigado.

27- Entende-se que o procedimento tributario para debate da liquidacdo em sentido amplo
deve ser impulsionado de oficio, por iniciativa dos servidores plblicos no dmbito de suas
competéncias, a ordenarem a realizacdo dos atos, diligéncias e provas que se fizerem
necessarios, sem necessidade de requerimento do sujeito passivo ou da autoridade lancadora,
salvo em alguns casos cuja iniciativa cabe exclusivamente ao contribuinte, inadmitido, por

outro lado, o julgamento extra ou ultra petita.
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Isto se justifica porque também interessa ao poder publico o acertamento final em vias
administrativas da cobranca do tributo. Ha interesse do Estado que eventuais ddvidas fatico-
juridicas sejam dissipadas, de modo a deixar a liquidagdo em sentido amplo preparada para a

cobranga judicial. Ou que seja definitivamente extirpada do mundo juridico.

Amplamente aceito na doutrina brasileira, o principio em comento se funda precisamente na
ideia de que o processo administrativo — embora provocado pelo particular - € de interesse
publico, deve ter seu curso zelado pelas autoridades competentes, e portanto deve ganhar
impulso oficial, sem prejudicar o direito do particular também tomar as suas providéncias. E,
além disto, deve atentar para que o contribuinte ndo esteja se aproveitando do processo
administrativo apenas para procrastinar o cumprimento de uma obrigacdo tributaria

irretorquivel, a fazer com que sua tramitacéo se arraste por periodo demasiado de tempo.

28- Em contraposi¢do a verdade formal, a inquisitoriedade ou verdade material apregoa que o
julgador administrativo - independente de inciativa dos participes e de reparticbes de 6nus
probatdrios - devera incansavelmente perseguir e conhecer os fatos que ddo suporte a
exigéncia fiscal, de modo a trazer para o debate todas as provas legitimas e possiveis que

ajudem a desvenda-los.

Embora de inicio tais elementos probatdrios possam vir ao procedimento a qualquer tempo, é
preciso que a lei procedimental fixe certos limites para que sejam exibidos, pois do contrério
0 rito pode ficar comprometido com 0s sucessivos avancos e retrocessos causados toda vez
que um novo elemento venha aos autos, num estratagema usado por sujeitos passivos,
langadores ou julgadores administrativos inescrupulosos. Estas pessoas, ao assim procederem,
podem e devem suportar san¢Bes administrativas, tais como multas, penas disciplinares e até
mesmo extin¢do do procedimento. O instante em que a autoridade competente d& ciéncia ao
contribuinte de que encerrara a instrucdo — fase imediatamente anterior & publica¢do da pauta
do primeiro julgamento — constitui um limite maximo razoavel para que as provas sejam
produzidas, salvo fato novo, motivo de forga maior ou a comprovacgdo se referir a direito

superveniente.
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Muito mais conhecido no Brasil como verdade material, o principio em tela vem sendo
contemplado nas legislagdes das entidades federativas, exatamente porque calcadas na ideia
de que os julgadores ndo devem se satisfazer com as versfes dos participes e elementos
probatdrios por eles apresentados. A despeito destas consideracdes, o legislador brasileiro
federal optou em estabelecer um rigido momento processual para a producdo dos meios de

prova, vale dizer, com a impugnagéo ao langamento.

29- A proporcionalidade ganha destaque nas questdes envolvendo obrigagdes tributérias,
mormente no que diz respeito ao perfeito enquadramento legal da irregularidade e
consequente reducdo ou cancelamento da pena de natureza fiscal, até porque também neste
setor a atuagdo administrativa visa restringir diretos, liberdades e garantias dos contribuintes.
Ademais, hé que se ter especial atencdo a calibragem da proporcionalidade em se tratando de
atos que se introjetem na vida privada do sujeito passivo, com o fito de acarear informagdes a
respeito de sua situacdo econémico-financeira onde houver indicios veementes de evasdo

tributaria, sob risco de se tornarem desproporcionais.

Tem a proporcionalidade inteira guarida no direito brasileiro. Até porque a autoridade
competente deve agir comedidamente ao analisar uma postulagdo do administrado e sopesar a
intensidade de violacdo que cometeu, pois interessa mesmo & propria coletividade que as
sancdes sejam dosimetradas cuidadosamente, de sorte a ndo transmitir a sensagéo de abuso de
autoridade e injustica fiscal, de um lado, ou de impunidade para aqueles que inobservam seu

dever primordial de pagar tributos, de outro.

30- Tendo em mira a prerrogativa de que a Administracdo Publica pode revisar se seus atos
estdo acordes com a legalidade, mostra-se razoavel admitir-se a qualquer tempo o

cancelamento de oficio do ato liquidatério nulo.
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A revisibilidade também se expressa no direito brasileiro, eis que até soaria estranho se o
lancamento ndo pudesse sofrer uma espécie de controle de qualidade. Quanto mais revisdes
houver, mais forte caminhard o lancamento para uma cobranca judicial exitosa. O que tem
provocado grandes polémicas entre os doutrinadores é a regra que permite a renovacdo da
contagem do prazo decadencial (de caducidade) se o lancamento for reconhecido nulo,

mesmo face culpa exclusiva da autoridade competente.

Em Portugal a revisibilidade encontra maiores obstaculos, ndo sendo possivel o procedimento
administrativo ser revisado a qualquer tempo, mesmo que atente a legalidade. Assim ocorre
quando o contribuinte, por motivos de certeza e seguranga, requer & autoridade hierarquica
competente, a vista do relatério de inspecdo, que sancione as conclusdes do dito relatorio,
hipGtese em que o fisco ndo poderd proceder de outra forma nos proximos trés anos, exceto se
houver simulacéo, falsificagdo, violagéo, ocultagdo, ou destruicdo de elementos importantes.
Remanesce saber se o fisco nada podera fazer no triénio se durante aquela inspecdo escapou
aos olhos do funcionério (in) competente a ocorréncia de fatos que ensejaram obrigacfes
tributarias inadimplidas, mesmo sendo disponibilizados os elementos caracterizadores e

mesmo inexistindo dissimulagéo.

31- Conferir presungdo de legitimidade e veracidade do lancamento como corolario da
supremacia do interesse publico se esbarra em sdlidas barreiras quando se adentra o terreno
do procedimento administrativo tributario, vez que a cobranca do tributo precisa estar bem
suportada para que possa perdurar, além de dispor o julgador da inquisitoriedade para aferir a

sua existéncia. Assim, interessa a coletividade que as exigéncias fiscais estejam bem

respaldadas pois assim ela terd a certeza de que o Estado esta agindo judiciosamente.

E bem verdade que no direito objetivo brasileiro a impugnagio ao lancamento por si s6
suspende a exigibilidade do crédito tributario, pelo que se deve aguardar a solugdo
administrativa da controvérsia para que o tributo seja exigido, salvo se advier outra causa
suspensiva. Em Portugal, entretanto, a impugnacdo ndo corta o curso da execucdo fiscal,

exceto se houver a prestacdo da garantia correspondente.
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32- A gratuidade pressupde que o procedimento administrativo se desenrole sem a
necessidade do pagamento de despesas por parte do administrado, embora se admita nele uma

certa onerosidade.

Entretanto, tanto em Portugal como no Brasil € factivel que através de lei algumas despesas
sejam assumidas pelos participes do procedimento tributério, desde que a obrigacdo seja
conferida com comedimento. O que se veda no segundo pais € a cobranca de taxas (espécie
tributdria) pelo exercicio do direito de peticdo. E no primeiro o administrado ficard
dispensado de paga-las se comprovar insuficiéncia econdmica, o que parece ser uma louvavel

ressalva.

33- A praticabilidade (mais conhecida como praticidade no Brasil) ou simplicidade consiste
na exigéncia de que as normas elaboradas e 0 modo de conduzir o rito devem ser de facil
compreensdo, a determinarem a prética de atos que sejam menos custosos para o contribuinte,
jamais visando dificultar o objetivo final de apurar o acerto ou ndo da cobranca do tributo.
Nesta moldura, merece ser um principio intensamente estimulado no procedimento
administrativo tributario. A despeito do art. 46 do CPPT, preferiu-se considerar a
praticabilidade e a simplicidade como principios de conteldo muito aproximado, sendo aqui

tratados como se fossem um s6.

34- Ja a ampla legitimidade procedimental traduz a ideia de que, numa justa ponderacédo de
interesses publicos e privados, o impulso procedimental caberd aos sujeitos passivos da
relacdo juridica tributaria (contribuintes, substitutos, responsaveis subsidiarios etc.), ao
Ministério Pdblico e & Fazenda Publica, sem falar na amplitude que também se d& a
personalidade e capacidade tributarias. Franqueia-se a um universo extenso de interessados a
possibilidade de controverter as questdes fiscais. Apesar de ndo estar posicionado como

principio, ha inteira recepcéo do seu conteudo no Brasil.
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35- Pelo principio da disponibilidade o interessado podera dispor do procedimento, atuar nele
com a pratica de atos que julgar necessarios, imprimir-lhe o rumo e a direcdo que entender
compativeis, dentro de um rito estabelecido, pois disponibilidade ndo significa desordem
ritualistica. Até por ser um principio intuitivo, corolério da processualidade que caracteriza o
procedimento de debate administrativo do tributo, h4 poucas referéncias expressas da

disponibilidade no Brasil no que toca ao processo administrativo tributério.

36- A competéncia dos servigos da administragéo tributéria deve ser a priori determinada no
inicio do procedimento, sendo irrelevantes as alteragBes supervenientes, de sorte a dar
estabilidade ao rito, sem ficar a todo tempo subjugado as transferéncias competenciais por
qualquer motivo, salvo se fato imperioso e em beneficio do prdprio trdmite do procedimento
assim o justificar. Trata-se do principio da estabilidade de instancia, conhecido no Brasil

como imutabilidade da competéncia.

37- Por outro lado, as instancias de julgamento obedecem a uma hierarquia, sob a qual
também se subordina a autoridade langadora do tributo, que ndo deve tergiversar na repeticéo
do ato de langar se porventura a decisdo administrativa final foi pela sua impertinéncia. Mas
isto ndo impede que em relagdo a fatos idénticos — e nd0 0s mesmos - a mesma exigéncia se
efetue, quando lei posterior os tipifique como geradores. Ou que Se possa insistir na exigéncia
para 0s mesmo fatos, se novos argumentos surgirem para enriquecimento da tese
anteriormente afastada, em decorréncia de novas interpretagdes da doutrina. Também entre o0s

doutrinadores brasileiros hé espaco para o principio da hierarquia.

Contudo, recomenda-se que a hierarquia ndo se estenda entre a autoridade méaxima fazendaria
e 0s Orgdos decisores administrativos, a bem da imparcialidade. Ndo podem os julgadores
ficar temerosos de que seus pronunciamentos — apesar de judiciosos - firam interesses
politicos de momento e resultem em retaliacbes administrativas pessoais. Dai ser de excelente
alvitre que a lei proclame a independéncia funcional dos “juizes-servidores” em relacdo a
qualquer dirigente politico e inadmita recurso do tipo hierérquico, salvo um “juizo de
admissibilidade” muito restrito e apolitico, se, por exemplo, a decisdo final contrariar

abertamente a legalidade.
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38- O vetusto principio da supremacia do interesse publico deve ser aplicado com muita
cautela no procedimento administrativo tributario, sobretudo para ndo desaguar na odiosa
méaxima in dubio pro fisco. Mas se, por outra vertente deste principio, a exigéncia tributaria
est4 apoiada em robustos elementos fatico-juridicos, deve preponderar o interesse coletivo de,
a bem da sociedade, ser efetuada a cobranca coercitiva, irresistivelmente aceita pelo
contribuinte, ainda que este demonstre estar em dificuldades econémicas para saldar a divida,
interesse particular que, embora tocante, ndo poderd ser considerado para dispensa da

exigéncia.

39- Faca-se uma ultima referéncia a respeito da impugnagdo unitéria, vista por parcela da
doutrina portuguesa como um principio, cujo objetivo € evitar que o procedimento se
prolongue indefinidamente, ao estabelecer ndo estarem sujeitos & impugnacdo contenciosa
(judicial) os atos interlocutérios praticados durante o procedimento, salvo quando forem
imediatamente lesivos dos direitos do contribuinte ou houver expressa determinacdo em
contréario, sem prejuizo de poder ser arguida na impugnagdo de decisdo final qualquer
ilegalidade anteriormente praticada. Serve o enunciado como um dispositivo de seguranca
para obstar que a todo o instante o rito seja interrompido e entremeado de providéncias
judiciais toda vez que uma decisdo interlocutoria seja contraria aos interesses do contribuinte.
Dita regra, portanto, poderia estar serenamente associada & razoavel duragdo do

procedimento, subsumindo-se muito mais como um dever do que propriamente um principio.

40- Na grande maioria das vezes, o desrespeito a qualquer principio procedimental ora
estudado pode acarretar a responsabilizagdo do poder plblico competente, com o consequente
dever de reparacdo, se ficar sobejamente demonstrado, a vista da conduta administrativa
irregular, que o sujeito passivo sofreu graves prejuizos no seu patriménio. A avaliagdo,

entretanto, ndo sera automatica e sera sopesada caso a caso.
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De outra sorte, a desaten¢do destes mesmos principios pelo sujeito passivo poderd implicar
em consequéncias igualmente graves para este, passando desde a aplicagédo de uma penalidade

administrativa e até mesmo evoluir para a propria extingdo do procedimento.

41- Por fim, de modo geral os principios sob estudo ganham idéntica conformagéo tanto no
direito brasileiro como no portugués, apesar de algumas tipicidades existentes num e noutro
ordenamento juridico, a Ihes conferirem modulagdes de aplicabilidade um pouco diferentes,
nomeadamente no que alude ao contraditdrio e & participacdo. Mas na esséncia os enunciados
principioldgicos sdo 0s mesmos em Nacdes que cultuam o estado de direito democrético e que
tiveram raizes constitucionais extraidas de Gnico suporte teérico’®, apesar dos diapasées

valorativos assumidos pelos doutrinadores dos dois paises.

J& quanto a alguns direitos deles decorrentes, aparecem num e noutro sistema caracteristicas
que lhes sdo bem diversas, muitas vezes em virtude da prdpria realidade existente em cada
pais. Destaque-se, entre eles, i) o direito de resisténcia (em funcdo do relevo constitucional
que lhe foi conferido); ii) a restricdo trienal imposta ao fisco proibindo-o de proceder
diferente apds a conclusdo da inspegdo; iii) a vertente que abriga o direito ao siléncio como
mecanismo protetor da presuncdo de inocéncia; iv) a prestacdo de garantia como requisito
para a reclamagdo graciosa poder suspender a exigibilidade do crédito tributario; v) e a
audicdo prévia via projeto de decisdes, sendo seguramente esta Ultima particularidade o traco
distintivo mais acentuado entre os dois ordenamentos - caracteristicas estas que
absolutamente desnaturam o grau de aproximacgdo principioldgica existente entre 0s

procedimentos administrativos tributarios praticados em cada pais.

1 Nao se pode esquecer que a Constituicdo Federal Brasileira recebeu fortes influéncias da Constituicdo
Republicana Portuguesa e dos juristas que a inspiraram e construiram.
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APENDICE

QUADRO COMPARATIVO DOS PRINCIPIOS

Portugal
Estado de direito democratico
Legalidade geral

Justica e
Tributarios

Distribuicdo Justa dos Encargos

Solidariedade social

Protecdo da confianca ou Seguranca juridica
Igualdade ou Isonomia

Capacidade contributiva

Protecédo dos direitos e interesses do cidaddo
Separacdo de Poderes

Confidencialidade

Participacédo

Colaboragdo entre a Administracdo Publica e os
particulares

Deciséo ou Motivagdo

Legalidade objetiva

Prossecucéo do interesse publico
Imparcialidade ou Impessoalidade
Boa fé em sentido amplo

Boa fé

Eficiéncia

Desburocratizagéo

Devido processo legal
Contraditorio

Publicidade

Brasil
Estado democratico de direito
Legalidade geral

Justica fiscal

Solidariedade social

Seguranca juridica

Igualdade ou Isonomia

Capacidade econdmica ou contributiva
Protecédo do contribuinte

Separacdo de Poderes

Sem correspondente direto (1)

Sem correspondente direto (2)

Colaboragdo entre a Administracdo Publica e os
particulares

Deciséo ou Motivagéo

Legalidade objetiva

Continuidade do servico publico
Imparcialidade ou Impessoalidade
Moralidade

Boa fé

Eficiéncia

Eficiéncia

Devido processo legal
Contraditério (2)

Publicidade
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Duplo grau de deciséo Duplo grau de cognigdo

Razoavel duracdo do procedimento ou Celeridade = Razodavel duracdo do processo ou Celeridade

Instrumentalidade das formas Instrumentalidade das formas
Salvabilidade dos atos procedimentais Economia processual (3)
Oficiosidade ou Oficialidade Oficialidade

Inquisitoriedade ou Verdade material Verdade material
Proporcionalidade Proporcionalidade
Revisibilidade Revisibilidade

Presungdo de legitimidade e veracidade do ato Presuncdo de legitimidade e veracidade do ato

administrativo administrativo

Gratuidade Gratuidade

Praticabilidade ou Simplicidade Praticidade ou Simplicidade
Ampla legitimidade procedimental Sem correspondente direto (4)
Disponibilidade Disponibilidade

Estabilidade da instancia Imutabilidade da competéncia
Hierarquia Hierarquia

Supremacia do interesse publico Supremacia do interesse publico
Obs.:

Preferiu-se fazer o paralelo entre aqueles principios de maior relevo, mesmo ndo possuindo estatura
constitucional num ou noutro pais. Ndo fizeram parte da presente tabela comparativa os direitos deles
decorrentes, exatamente porque assumem feicdo ambigua, tratados diferentemente pelos doutrinadores, ora com
estatura de principio mesmo, ora figurando como simples faculdades.

Né&o foram elencados os principios mais ligados ao direito material, mas que aqui mereceram certa referéncia.

Apesar de referenciado na pesquisa, optou-se por ndo assinalar no quadro o principio de acesso a justica
(terminologia portuguesa) ou da inafastabilidade da jurisdi¢do (terminologia brasileira), por ser este principio
extrinseco ao procedimento administrativo tributario, apesar de guardar estreita relagdo com este, sobretudo no
direito portugués.

Relembre-se que a protecdo dos direitos e interesses do cidaddo ou protegdo do contribuinte se caracteriza
melhor como um sobreprincipio.

A correlagdo entre prossecucdo do interesse publico e continuidade do servico publico foi efetuada por
aproximacao.

A correlacdo entre estabilidade de instancia e imutabilidade da competéncia foi efetuada por aproximacao.

411



(1) No Brasil a confidencialidade € vista mais como um direito, sob a denominacdo de sigilo fiscal.

(2) Apesar do contraditorio estar no quadro como principio, em respeito a autorizada corrente doutrinaria, e para

dar-lhe conformacdo prépria frente ao principio da participacdo, preferiu-se neste trabalho considera-lo mais
como um direito. A participacdo, mormente na dimensdo dada pelo direito lusitano, afasta-se do contraditério e
adquire feigdo prépria, sem encontrar equivalente no direito brasileiro.

(3) O principio da economia processual, tipico do processo judicial, encontra serena recep¢do no processo
administrativo.

(4) Apesar da ampla legitimidade procedimental ndo costumar ser encarada como principio no Brasil, a doutrina
e as legislac6es das entidades federativas conferem ampla aceitacdo aos seus enunciados.
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