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“E sobre o caminho do coragdo o ensinamento
capital, ndo de um literato erudito e convencional,
mas de um indio “ignorante’, Don Juan:
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S MesMo uma pergunta: possui esse caminho um
coracao? Em caso afirmativo, o caminho é bom.
Caso contrario, esse caminho ndo possui
importancia alguma.’” (Carlos Castaneda, The
Teachings of Don Juan)’”

(Jose Souto MAIOR BORGES. Ciéncia Feliz:
sobre o mundo juridico e outros mundos.
Recife: Fundagdo de Cultura Cidade do Recife,
1994, p. 45).



RESUMO

O processo administrativo é o principal instrumento para a producéo de atos administrativos.
E um canal democrético de comunicaciio entre Administracio Publica e particulares. O
regime juridico do processo administrativo tributério é delimitado pela Constituicdo Federal,
pela Lel n. 9.784/99, pelo Decreto n. 70.235/72 e por dispositivos do Codigo Tributario
Nacional. O procedimento de langcamento e 0 processo administrativo tributario contencioso
formam o processo administrativo tributério, em sentido amplo. Os principios que regem a
atividade processual administrativo-tributéria sdo: o do Estado Democratico de Direito, da
legalidade, da oficialidade, inquisitivo, da verdade material, do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa. A atividade tributéria desenvolvida pela Administracéo
Plblica deve fundamentar-se na linguagem das provas para que sgjam vaidos os atos
administrativos de aplicacdo do direito. As provas, que fundamentam o langamento tributério,
tém afuncéo de relatar a ocorréncia daincidéncia das normas juridicas, relatando a ocorréncia
dos fatos juridicos tributarios e, pois, da obrigacéo tributaria. O processo administrativo
tributario contencioso inicia=se com a impugnacdo ao lancamento. A busca da verdade
processual € um valor que deve ser prestigiado, pois a determinacdo, verdadeira, dos fatos
alegados em um processo é condi¢ao necessaria para uma decisdo justa. A verdade € o vetor
indicativo da atividade probatoria. As provas tém a funcéo de determinar a verdade dos fatos
e convencer o aplicador do direito. No processo administrativo tributério, o principio
inquisitivo, ao lado da verdade material, informa a atividade probatdria, que deve se basear no
principio da liberdade de provas e do livre convencimento motivado. O principio inquisitivo
reflete a possibilidade de participacdo ativa do julgador na iniciativa probatoria. O principio
da verdade material expressa-se na exigéncia ampla atividade probatéria, visando obter a
melhor verdade processual possivel. Todos os meios de prova sdo admitidos no processo
administrativo tributé&rio. O uso de presungdes, no processo administrativo tributério, é
admitido, subsidiariamente, quando ndo existirem, ou ndo forem suficientes, as provas diretas,
e desde que comportem prova em contrario. A Fazenda Publicatem o dever de provar os fatos
que fundamentam o langcamento, sob pena de invalidade do ato administrativo. O sujeito
passivo atua, no processo administrativo tributério contencioso, em posicdo equiparada ao do
réu no processo civil, tendo o 6nus da prova dos fatos impeditivos, modificativos e extintivos
do direito alegado pelo fisco. A presuncéo de legitimidade dos atos administrativos ndo tem o
conddo de inverter o 6nus da prova da Fazenda para 0 sujeito passivo.

Palavras-chave: Processo administrativo tributario. Estado Democrético de Direito.
Legalidade tributaria. Verdade material.  Contraditério. Ampla defesa. Langcamento.
Impugnacdo. Provas. Verdade processual. Livre convencimento motivado.



RIASSUNTO

Il processo amministrativo & strumento per la produzione degli atti amministrativi. E un
canale democratico di comunicazione fra la Pubblica Amministrazione e privati. Il regime
giuridico del processo amministrativo tributario e delimitado dalla Costituzione Federale,
dalla Legge n. 9.784/99, dal Decreto n. 70.235/72 e dai dispositivi del Codice Tributario
Nazionale. Il procedimento di accertamento e il processo amministrativo tributario
contenzioso formano il processo amministrativo tributario, in senso lato. | principi che
reggono |’ attivita processuale amministrativo-tributaria sono: 1o Stato Democratico di Diritto,
la legdita, I'ufficidita, inquisitivo, la verita materiale, il giusto processo legale, il
contraddittorio e I'ampia difesa. L’ attivita tributaria operata dalla Pubblica Amministrazione
deve fondarsi sul linguaggio delle prove perché siano validi gli atti amministrativi di
applicazione del diritto. Le prove, che fondano I’ accertamento tributario, hanno la funzione di
presentare |’avvenire dell’incidenza delle norme giuridiche. Il processo amministrativo
tributario contenzioso si inizia con I’impugnazione dell’ accertamento. La ricerca della verita
processuale € un valore che deve essere avvalorato, come condizione necessaria per una
giusta decisione, e € il vettore indicativo dell’ attivita probatoria. Le prove hanno la funzione
di determinare la verita dei fatti e convincere |'operatore del diritto. Nel processo
amministrativo tributario, i principi inquisitivi e della verita materiale informano |’ attivita
probatoria. Il principio inquisitivo riflette la possibilita di partecipazione attiva del giudicante
al’iniziativa probatoria. Il principio della verita materiale si esprime nell’ esigenza di ampia
attivita probatoria, cercando di ottenere la piu fidedigna verita processuale possibile. Tultti i
mezzi di prova vengono ammess nel processo amministrativo tributario. L’uso di
presunzioni, nel processo amministrativo tributario, € ammesso, sussidiariamente, quando
non vi sono, o non sono sufficienti, le prove dirette, e purché permettano prova in
contraddittorio. L’Ufficio Finanziario ha il dovere di provare i fatti che fondano
I’ accertamento, a pena di invalidita dell’atto amministrativo. La presunzione di legittimita
degli atti amministrativi non inverte I’ onere della prova del fatti giuridici tributari al soggetto
passivo.

Parole-chiavi: Processo amministrativo tributario. Stato Democratico di Diritto. Legalita
tributaria. Verita materiale. Contradditorio. Ampia difesa. Accertamento. Impugnazione.
Prove. Verita processuae. Libero convincimento motivato.
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INTRODUCAO

A Administracdo Publica tem a prerrogativa de invadir a esfera patrimonial
dos particulares para obter recursos financeiros a fim de redizar as finalidades publicas,
preestabelecidas em lei, sempre que ocorridas as manifestagoes de capacidade contributiva
dos particulares, autorizadoras da tributacdo, nos exatos termos da distribuicdo de
competéncias constitucionais e da legislagdo tributaria delas decorrente. Trata-se de um dever
fundamental da Administracdo Publica, no exercicio de uma funcéo publica, cuja finalidade é
prover o interesse publico priméario. A atividade de arrecadar os tributos €, além de um direito
publico indisponivel, um dever insuprimivel da Administracdo Publica, sob pena de
responsabilidade funcional dos seus agentes.

Por outro lado, tdo fundamental quanto o direito aos tributos, para a
satisfacdo do interesse publico, € o direito do contribuinte de ser tributado na exata medida
das suas manifestacGes de capacidade contributiva, previamente estabelecidas nas normas
tributérias que fixam as regras-matrizes dos tributos.

A atividade tributaria, assim como toda a atividade administrativa, deve
poder ser controlada, interna e externamente, pelos mecanismos gque o ordenamento juridico
dispde. O controle da atividade tributaria € garantia que visa realizar a seguranca juridica e a
justica. A transparéncia no relacionamento entre Estado e cidadéos é exigéncia decorrente do
Estado Democrético de Direito.

Os atos administrativos, independentemente do seu conteido, devem
apresentar um motivo e uma motivacdo. O motivo é a circunstancia de fato e o fundamento de
direito que impdem ou autorizam a redizagdo do ato. A motivagdo é a expressdo, em
linguagem, do motivo do ato. Com efeito, para que o ato administrativo sgja legitimo, o
conteido expresso na sua motivacao deve corresponder ao motivo — a situagdo do mundo real
— gue levou a expedicdo do ato. Caso contrario, 0 ato administrativo deve ser declarado
invalido eretirado do sistemajuridico.

O ato administrativo de lancamento é uma espécie de ato administrativo,
gue nasce apos a realizacdo de um procedimento, previamente estabel ecido pelo ordenamento
juridico, através do qual se apura a ocorréncia de um fato juridico, geralmente revelador de
capacidade contributiva de um sujeito passivo, correspondente a uma hipétese constante de
uma regra-matriz de incidéncia tributéria. A verificagdo da ocorréncia do fato juridico

tributario permite a emissdo de umanormaindividual e concreta— verdadeiro ato de aplicagéo



e criacdo do direito — em que se relata a existéncia de uma obrigacdo tributaria, que,
devidamente calculada, passa a se tornar exigivel, pelo sujeito ativo, em desfavor do sujeito
passivo.

A aplicagdo das normas tributérias, com a emisséo de uma norma individual
e concreta que relate a incidéncia tributé&ria, s6 pode ser validamente realizada se
fundamentada em provas da sua ocorréncia.

Este trabalho visa apresentar 0 modo como ocorre a dindmica da incidéncia
das normas juridicas e os atos de sua aplicacdo, a luz da teoria geral das provas, tendo como
vetor dirigente de tal atividade a busca pela verdade, no processo.

A determinagdo da verdade, em qualquer processo humano de
conhecimento, é um dos problemas mais discutidos pela filosofia e pela epistemologia. A
busca pela verdade, no processo, € apenas uma das faces desse problema, e sua discussao ndo
pode ficar adstrita apenas a ciéncia juridica e aos instrumentos dispostos pelo ordenamento
juridico.

A formulacdo do principio da verdade material, incidente no processo
administrativo tributério, passa pela determinacéo do que € verdade, se ela é possivel de ser
conhecida, e quais 0os meios e critérios para tanto. Concretamente, a prova € o e emento
procedimental e processual que autoriza a aplicacdo normativa, pois € através da sua
linguagem que ocorre a enunciacdo do fato juridico tributério e da obrigacéo tributaria.

A prova bem produzida no processo administrativo tributério confere maior
legitimidade & atividade administrativa tributéria. E imprescindivel que o particular assuma
uma postura ativa perante o desenvolvimento do processo administrativo tributario, e, pois, na
realizacdo da prova dos fatos da causa. Outrossim, a prova produzida em observancia alei e
em respeito aos direitos dos contribuintes, transmite maior seguranga aos atos administrativos,
dificultando a posterior modificagdo do lancamento, sga no processo administrativo
tributario, sgja posteriormente, no ambito judicial. A garantia da efetiva participacdo das
partes, na dialética processual, tem por consegiiéncia aumentar as chances de gue a emissao
de uma norma individual e concreta tributéria se dé de acordo com a realidade fética,
concretizando o principio da verdade material. Portanto, a prova é componente essencial para
0 desenvolvimento do processo administrativo tributario justo e democratico.

Na primeira parte deste trabalho, verificaremos do que se trata o processo
administrativo geral, e, na sequéncia, 0 processo administrativo tributério, tracando o seu
conceito e 0 seu regime juridico, sempre iluminados pelo principio do Estado Democratico de

Direito.



No capitulo seguinte, analisaremos 0 processo de positivacéo do direito,
partindo das normas juridicas tributérias gerais e abstratas até as normas juridicas individuais
e concretas, passando por verdadeiros atos, simultaneamente, de aplicacdo e de criacdo do
direito, e tendo como pressuposto a distingdo entre incidéncia e aplicacéo danormajuridica.

Apdbs a compreensdo da atuacdo da norma tributéria, no &mbito do processo
administrativo tributario, na segunda parte deste trabalho, trataremos de questdes gerais
relacionadas a verdade, visando resgatar a importancia desse valor no processo, e sua ligacéo
com as provas. Outrossim, trataremos da teoria geral da prova juridica, apresentando sua
definicdo, seu objeto, suas funcdes e seu regime juridico.

Finalmente, no Ultimo capitulo da segunda parte, apresentaremos a
aplicacdo dateoria das provas ao processo administrativo tributario, sempre aluz do principio
da verdade material.



PRIMEIRA PARTE —O PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIOEA
ATUACAO DA NORMA TRIBUTARIA




CAPITULO 1-0PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

1.1. OPROCESSO ADMINISTRATIVO LATO SENSU

1.1.1. A PROCEDIMENTALIZACAO DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA

Entre a norma juridica geral e abstrata que prescreve determinado
comportamento a Administracdo Publica e o ato administrativo — norma juridica individual e
concreta — , existem determinados caminhos a serem percorridos pelo administrador publico,
pautados na legalidade, com a participagcdo efetiva ou potencial do administrado. Esses
caminhos devem ser observados como condicdo de existéncia, validade e eficacia dos atos
administrativos. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, citando CARLOS ARI
SUNDFELD, explicaque“... entre alei e o ato administrativo existe umintervalo, pois o ato
nao surge como um passe de magica. Ele é produto de um processo ou procedimento através
do qual a possibilidade ou a exigéncia supostas na lel em abstrato passam para o plano da
concregdo” *.

Os atos administrativos, produtos da dinamica pautada em procedimentos
preestabel ecidos em lei, sd0 instrumentos de criacdo e aplicacso do direito?. Trata-se daguilo
que PAULO DE BARROS CARVALHO chama de “...processo de positivacdo” . “E ato
mediante o qual alguém interpreta a amplitude do preceito geral, fazendo-o incidir no caso
particular e sacando, assim a norma individual” .

A procedimentalizagdo da atividade administrativa € uma caracteristica do

7

direito administrativo contemporaneo, pois € “...instrumento indispensavel de controle do

Curso de Direito Administrativo, p. 478.

2 Nesse sentido, seguimos JOSE SOUTO MAIOR BORGES: “A formagcéo e a aplicacdo do Direito
sdo momentos de fendbmeno Unico e continuo. ... Rigorosamente, alids, sé existe producédo do
Direito, porque a sua aplicagdo se da como a producédo ou formagcdo de uma nova norma, mais
individualizada do que a norma cuja preexisténcia é fonte de legitimidade, puramente formal ou
juridica, da norma produzida. ... De um lado, a Administragdo cria normas juridicas gerais, no
exercicio da sua competéncia regulamentar, conferida em lei, e de outro lado, a Administragédo
integra-se no processo de aplicacdo do direito ao ditar atos individuais nos quais ndo se pode
descobrir apenas uma pura conformacéo (subsuncéo) a preceitos legais, porque implicam uma
auténtica criacdo do Direito” — Lancamento tributario, p. 107.

Curso de Direito Tributario, p. 88.



poder estatal e de aperfeicoamento da atuacdio governamental”*. Os atos administrativos
requerem a observancia dos procedimentos previstos nalei como requisito de sua validade.

A observancia da pauta de procedimentos legais para a expedi¢do dos atos
administrativos — normas individuais e concretas de aplicacdo do Direito — € indispensavel,
tanto para a validade dos atos que requerem maior complexidade para serem expedidos
guanto para 0s atos mais simples, ou mesmo aqueles atos internos da Administracéo, de mero
expediente®. “Processo administrativo é administracio em movimento”, nas palavras de
SERGIO FERRAZ e ADILSON ABREU DALLARI®. Por isso, pode-se afirmar, com esses
autores, que independem de prévia processualizacdo apenas 0s atos instanténeos ou
urgentissimos — por exemplo, a extingdo de um incéndio, a prevencdo de um desabamento
iminente — , ou ainda, os atos administrativos ndo conectados a uma volicdo — passagem de
um sinal luminoso do amarelo para o vermelho, por exemplo — Fora dai, administracéo e

processo administrativo seréo conceitos sinénimos’.

1.1.2. DEFINIGAO GERAL DE PROCESSO ADMINISTRATIVO —CAMINHO PREDETERMINADO

PARA REALIZACAO DO ATO ADMINISTRATIVO

De modo frequUente, as defini¢bes de processo administrativo, encontradas
na doutrina, S80 mais ou menos convergentes e destacam a idéia de um caminho
predeterminado para a redlizagdo dos atos administrativos, no atendimento da funcéo
administrativaa. BANDEIRA DE MELLO define como “... uma sucessdo itineraria e
encadeada de atos administrativos que tendem, todos, a um resultado final e conclusivo®®.
MARCAL JUSTEN FILHO, namesma linha, entende ser “... uma sucessdo predeterminada e

logicamente ordenada com acentuado cunho formalistico. A emissdo de atos decisorios € 0

4 MARCAL JUSTEN FILHO, Curso de Direito Administrativo, p. 215.

> Explicam SERGIO FERRAZ e ADILSON ABREU DALLARI que é autorizado “... no processo
administrativo de tramitacdo unicamente para fins da propria Administragcdo, admitir uma certa
simplificacdo de seus aspectos formais. Mas essa simplificacdo dira respeito, tdo apenas, a
exteriorizacdo da forma. Estara, contudo, a Administracdo obrigada a reter, em seus registros —
por quaisquer meios, inclusive os da mais avangada tecnologia —, a memoria das circunstancias e
das formas ndo exteriorizadas (i.e., ndo publicadas), imediatamente recuperavel e revelavel
acaso o administrado, o Judiciario ou quaisquer outros segmentos do Poder Publico desejem,
legitimamente, conhecer na integra, em todos o0s seus aspectos e matizes, a formacdo da
vontade da Administracdo, consagrada no processo administrativo” (sic) —  Processo
administrativo, p, 24.

®  Ibidem, p. 23.

" Ibidem, p. 25.

Curso..., op. cit., p. 477.



ponto final e culminante do procedimento”®. Para SERGIO FERRAZ, processo
administrativo € “... série de atos, logica e juridicamente concatenados, dispostos com o
propésito de ensejar a manifestacdo da vontade da Administracdo” . Ainda, no mesmo
sentido, HELY LOPES MEIRELLES afirma que “A Administracdo Publica, para registro de
seus atos, controle da conduta de seus agentes e solucao de controveérsias dos administrados,
utiliza-se de diversificados procedimentos, que recebem a denominacdo comum de processo
administrativo” **.

Verificase, portanto, a preocupagcdo da doutrina em acentuar o cunho
eminentemente formalistico do processo administrativo. Essa exacerbagcdo do contetdo
forma do processo encontra justificativa na necessidade de conhecimento prévio, pelos
cidadéos, dos caminhos a serem percorridos pela Administragdo Publica, na realizagdo da
funcdo administrativa, dando concretude ao principio da seguranca juridica. A atividade
processual desenvolvida pela Administragdo Publica impede a concentragcdo das decisdes
administrativas em atos imediatos e Unicos, além de assegurar a oportunidade de manifestacéo
para todos os potenciais interessados, previamente a qualquer decisdo. Ou sgja, a atividade
procedimental administrativa € caracteristica de toda e qualquer decisdo administrativa que
sgja logicamente compativel com os eventos que |he foram antecedentes e se traduza em
manifestagdo motivada, como requisito de sua validade™.

Com efeito, o processo administrativo € uma das formas nas quais se
exterioriza a atividade de Administragdo Publica’®. E a forma da funco piblica™. Através do
processo administrativo, a Administracgo Publica exerce a fungéo na qual est4 investida por
lel, no atendimento de determinadas finalidades para a realizacéo do interesse publico.

A Administracdo Publica exerce funcdo administrativa. De acordo com
BANDEIRA DE MELLO, “Existe funcdo quando alguém esta investido no ‘dever’ de
satisfazer dadas finalidades em prol do ‘interesse de outrem’, necessitando, para tanto,
manegjar os poderes requeridos para supri-las’. Tais poderes sd0 instrumentais,

indispensaveis para que o sujeito investido na funcdo se desincumba do dever que esta a seu

Consideracdes sobre o “Processo Administrativo Fiscal”, Revista Dialética de Direito Tributario

n. 33, p. 108-109.

Processo Administrativo: Parte Geral, in: José Eduardo Martins Cardozo, Jodo Eduardo Lopes

Queiroz, Marcia Valquiria Batista dos (org.). Curso de Direito Administrativo Econdmico, p.

813.

Direito Administrativo Brasileiro, p. 628.

2 JUSTEN FILHO, Curso..., op. cit., p. 215-216.

¥ EGON BOCKMANN MOREIRA, Processo administrativo: principios constitucionais e a Lei
9.784/99, p. 25.

4 FELICIANO BENVENUTTI, apud FERRAZ e DALLARI, Processo..., op. cit., p. 23-24.
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cargo. Por isso, quem titulariza esses poderes mangja, mais que “poderes-deveres’,
verdadeiros “ deveres-poderes’ , no interesse alheio™.

No exercicio da funcdo administrativa, a Administracdo Publica manegja os
deveres-poderes através de seus agentes, as finalidades estdo previstas em lei e o interesse
alheio por elaperseguido é o interesse publico, ou sga, 0 interesse da col etividade.

O interesse publico é o contetido substancial do principio da finalidade. A
finalidade é o objetivo da atuacdo administrativa, expressamente disposta na lei. Afirma
EGON BOCKMANN MOREIRA: “Havendo norma juridica, subsistira um objetivo a ser
perseguido e cumprido pelo agente publico” *°. O interesse publico a ser perseguido é o
“...interesse pablico priméario...", ensina BANDEIRA DE MELLO, escorado em RENATO
ALESSI. E o interesse da coletividade como um todo, e ndo o interesse do 0rgio
administrativo enquanto sujeito de direitos — ou seja, 0 “...interesse plblico secundario...” *".
Portanto, ndo existe atividade administrativa voltada a uma determinada finalidade que n&o
esteja prevista em lel. Se a atividade administrativa perseguir uma finalidade diferente

daguela previstanalei, o ato administrativo sera maculado com o vicio do desvio de poder.

1.1.3. O PROCESSO ADMINISTRATIVO COMO UM CANAL DE RELACIONAMENTO ENTRE

ESTADO E CIDADAOS—A RELACAO JURIDICA PROCESSUAL -ADMINISTRATIVA

Além do seu aspecto formalistico, o processo administrativo também deve
ser visto como uma das mediacfes, constitucional mente previstas, de relacionamento entre o

Estado e os particulares. No ambito da Administracdo Publica, qualquer comunicacéo

> Curso..., op. cit., p. 71-72. A expressdo “poderes-deveres”, divulgada por SANTI ROMANO, foi

invertida por BANDEIRA DE MELLO visando refor¢ar a idéia de que os poderes exercidos pela
Administracdo Publica sdo instrumentais, ou sejam, servem ao dever de cumprir a finalidade a
que estdo vinculados. JOSE ROBERTO VIEIRA ressalva a questionabilidade da expressdo
“deveres-poderes” no ambito da Légica Juridica, considerando, na esteira da LOURIVAL
VILANOVA, que as normas juridicas obedecem a trés modais déonticos: obrigatdrio, permitido e
proibido. Diante dessas categorias, a expressdo, que enfatiza os “deveres”, em verdade,
apresenta o modal dedntico obrigatorio. Nao obstante a impreciséo l6gica da expressdo adotada
e consagrada por BANDEIRA DE MELLO, reconhece VIEIRA “... a irrecusavel coeréncia da
proposta desse eminente publicista, uma vez que o0s ‘poderes’ ndo passam de simples
instrumentos conferidos ao administrador publico, de sorte a equipara-lo na incessante procura
do atender as finalidades legais. Ai seus ‘deveres’ inafastaveis” — Fundamentos republicano-
democraticos da legalidade tributaria: ébvios ululantes e ndo ululantes, in: Melissa Folmann
(coord.) Tributacéo e direitos fundamentais, p. 204.

Processo..., op. cit., p. 33.

Explica o jurista que “...0s interesses secundarios do Estado s6 podem ser por ele buscados
guando coincidentes com o0s interesses primarios, isto €, como o0s interesses publicos
propriamente ditos” — Curso..., op. cit., p. 66.
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instaurada com o particular, sgja por suainiciativa, sga por iniciativa da Administragdo, da-se
através do processo administrativo. No que se refere a provocagéo da Administracdo Publica
pelo particular, o direito de peticdo, previsto no artigo 5°, XXXIV, a, € o fundamento
constitucional que legitima a postulacdo de direitos em sede administrativa *°.

Sob a perspectiva do relacionamento Administracdo Publica — cidaddo, o
processo administrativo veicula uma relagéo juridica entre esses dois sujeitos, desenvolvida
através de conduta sequencial, procurando a concretizagdo de um determinado ato — a
“relac&o processual-administrativa” ™.

Essa relagdo juridica, como qualquer outra, pressupde dois sujeitos unidos
pelo vinculo de um objeto. No entanto, a relacéo de administracdo, ou seja, a relacéo juridica
da qual a Administracéo participa, possui algumas particularidades que a diferem da relacdo
juridica de direito privado, das quais se destacam duas, de acordo com MOREIRA:
hierarquizacdo dos sujeitos participantes e finalidade preestabelecida em |€i?°. Isso porque a
Administracéo possui determinadas prerrogativas que |lhe conferem superioridade em relacéo
aos particulares. Trata-se dos ja mencionados “deveres-poderes’, que lhe sdo atribuidos
justamente para que possa perseguir as finalidades legais qualificadas pelo interesse publico
primario. Explica MOREIRA que o desequilibrio da relacdo de administragdo ndo €, de modo
algum, inconveniente. “ Tais vantagens ndo existem como um fim em s mesmo, nem como
privilégio personalissimo, mas sdo meramente poderes-meios para o cumprimento do dever
de cuidar excelentemente da coisa piblica” % Tais prerrogativas existem em funcéo de dois
principios fundamentais que regem o Direito Administrativo: o principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado e o principio da indisponibilidade dos interesses

plblicos pela Administragao Publica®.

8 Art. 5°. XXXIV — “sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o

direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de
poder”. GERALDO ATALIBA, em comentarios aos principios do processo administrativo inseridos
na entdo recém promulgada Constituicdo Federal de 1988, rechaca a idéia de que o direito de
peticdo seria somente o “...direito de apresentar um papel com protocolo, data e numero...”
ressalvando a riqueza desse direito, que implica o “...direito a ter uma resposta fundamentada da
Administracdo aquele que solicitou, seja de que qualidade for” - Principios constitucionais do
processo e procedimento em matéria tributaria. Revista de Direito Tributério n. 46, p. 124-125.

9 MOREIRA, Processo..., op. cit., p. 34.

2 |bidem, p. 28.

2 Ibidem, p. 29.

%2 Sobre os principios que conformam o regime juridico-administrativo, consultar CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO, Curso..., op. cit., p. 69 e ss.
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1.1.4. O PROCESSO ADMINISTRATIVO COMO INSTRUMENTO DE GARANTIA DOS

ADMINISTRADOSE COMO MEIO DE REALIZAGAO DA DEMOCRACIA

Além de ser o caminho legitimo para a realizagdo dos atos administrativos e
um cana aberto de comunicagdo entre Estado e particulares, o processo administrativo
também é garantia dos cidaddos contra o arbitrio estatal; é instrumento de controle da
atividade publica e € meio de realizacdo da Democracia, de vez que possibilita a participacdo
ativa dos cidaddos na formac&o da vontade estatal, que n&o deve ser outra sendo a vontade
coletiva. A participagao popular na formagéo dos atos administrativos — que, repita-se, sdo
normas juridicas individuais e concretas — € efetiva, pois, nesse caso, € exercida diretamente
pelo cidaddo interessado no objeto do processo, que tem o direito constitucional de ser
ouvido, de trazer alume seus argumentos para pleitear ou defender seus direitos, produzindo
as provas que entender pertinentes. Além disso, é dever da autoridade administrativa
encarregada da producdo do ato administrativo final levar em consideragbes as raz0es e
provas do administrado, sendo a decisdo final fruto do amplo debate desenvolvido no ambito
da Administracéo Publica

Por isso se diz que o processo administrativo é instrumento de garantia dos
administrados em face de outros administrados e, especialmente, da Administracdo Publica®,
pois viabiliza uma atuacdo administrativa justa, sob 0 manto das garantias constitucionais do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério. Como conseqiiéncia, viabiliza o
controle externo da atividade estatal, pois a diaética desenvolvida entre o particular € 0
Estado, através desse eficiente canal de comunicacdo, tende a evitar atos arbitrarios, com
desvio definalidade.

FERRAZ e DALLARI, invocando AGUSTIN GORDILLO, asseveram que
€ necessario trazer para o interior do conceito de Direito Administrativo o individuo, ou seja,
o administrado®. A fim de possibilitar o equilibrio razodvel entre Estado e individuo, é

necessario remover os obstéculos impostos pela Administracdo Publica, tais como:

%  FERRAZ e DALLARI. Processo..., op. cit., p. 25.
2 Ibidem, p. 20.
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a) as atitudes da Administracdo Publica, de regra arredia a ouvir sugestdes,
encastelada que esta numa téo messianica quanto infundada crenca de infalibilidade;
b) a omissdo, a leviandade mesmo, de ponderavel parcela da populagdo, pronta a
opinar e sugerir apenas no que diga respeito a seu egoistico interesse; c¢) certas
construcdes tedricas do direito administrativo, ainda em parte envoltas em teias de
aranha, a exigirem uma remeditacdo que tarda sensivelmente. Exemplos? Poder de
policia, insindicabilidade judicia do mérito do ato administrativo etc.; d) a
resisténcia do administrador em delegar fungbes e competéncias, nisso divisando
reduczo de status™.

Diante desse rango autocrético na interpretacdo do Direito Administrativo,
por parte da jurisprudéncia e da doutrina, bem como no proprio comportamento da
Administracdo Publica em face dos cidad@os, é necess&rio ler o processo administrativo
através da lente do principio democratico, conferindo papel ativo ao individuo, cidaddo
participante, co-protagonista da relacéo juridica processual administrativa, com real influéncia
nas decisdes administrativas que o afetam direta e indiretamente.

O principio democratico somente pode ser realizado efetivamente com a
garantia ao administrado de que possa participar da feitura do querer administrativo e da sua
concretizacso efetiva®. Por isso, ao cidaddo devem ser asseguradas, na esfera administrativa,
as mesmas garantias que lhe sdo asseguradas no processo judicial: devido processo legal,
contraditorio e ampla defesa, com todos 0s meios e recursos a ela inerentes, nos termos dos
incisos LIV e LV do artigo 5° da Constituicdo Federal®’. Com efeito, 0o processo
administrativo é expressamente equiparado ao processo judicial, no que se refere a tais
garantias.

A participagdo democrética no processo administrativo representa
verdadeira contraface ao autoritarismo: autoridade versus liberdade. Por isso 0 processo

administrativo ha que ser analisado de modo indissociavel da democracia.

% |bidem, p. 20-21.

% |bidem, p. 21-22.

2 Art. 5° LIV — “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal:;
LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditério e ampla defesa com 0s meios e recursos a ela inerentes”.
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1.1.5. O PROCESSO ADMINISTRATIVO E O DIREITO POSITIVO

1.1.5.1. O regime constitucional

O processo administrativo lato sensu encontra regulagdo nas normas
constitucionais, no que se refere a sua estrutura geral, aplicavel a qualquer espécie de
processo, e em leis ordinarias emitidas pelas pessoas politicas as quais se vincula. A
Constituicdo Federal, ao estabelecer o rol de direitos e garantias fundamentais dos cidadaos,
traca os contornos do processo administrativo, de modo geral, vinculando o legislador
ordinario aos direitos e garantias ali dispostos, além de vincular a atividade da Administracéo
Publica ao atendimento das referidas normas, por se tratarem de normas constitucionais de
eficacia plena.

Os dispositivos da Constituicdo de 1988 com incidéncia direta no processo
administrativo sdo: o principio da legalidade (art. 5°, 11), da isonomia (art. 5°, caput e I); do
direito de peticdo (art. 5°, XXXI1V), do juiz natural (art. 5°, XXXVII), da publicidade (art. 5°,
LX), do devido processo legal (art. 5°, LIV), do contraditério, da ampla defesa e do duplo
grau dejurisdicdo (art. 5°, LV), da proibicdo de provailicita (art. 5°, LVI) e damotivacao (art.
93, X).

No artigo 37, caput, constam 0s principios constitucionais que regem a
atividade da Administragdo Publica e que também incidem diretamente sobre a atividade
processual administrativa: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Outrossim, um dos principais principios da Constituicdo Federal de 1988,
gue orienta a interpretacéo das normas constitucionais e infraconstitucionais € o principio do
Estado Democrético de Direito, arrolado no seu predmbulo e no seu artigo 1°.

A indicagdo dos dispositivos constitucionais ndo implica um rol taxativo em
relacdo aos principios e normas constitucionais aplicaveis ao tema, mas tdo-somente indicam
0 panorama geral do seu regime juridico, aplicavel atodo e qualquer processo administrativo,
independentemente do seu conteldo ou &mbito de tramitac8o, o qual deve seguir tanto o
legislador ordinério quanto a Administragdo Publica.
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1.1.5.2. O regimejuridico-legal do processo administrativo

Em nivel legal, existe a Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que
estabelece as regras juridicas para o processo administrativo no ambito da Administracéo
Pliblica Federal. Trata-se de lei ordinéria, de natureza federal, a incidir nos processos
administrativos federais. Referida lei veicula normas juridicas de carater principioldgico,
explicitando e detalhando os principios constitucionais aplicaveis ap processo administrativo,
e normas procedimentais, relacionadas a, por exemplo, prazos processuais, recursos, formas
dos atos, etapas do procedimento etc.

Explica JAMES MARINS que a Lei n. 9.784/99 segue técnica legidativa
atualmente bastante utilizada, que compreende a ado¢&o de uma parte geral, no inicio do
documento legidativo, de cardter principiolégico e amplo, que visa condicionar a
interpretacdo dalei “... e, ainda que sua aplicacéo seja ‘subsidiaria’ aos regimes processuais
administrativos em vigor..., complementa e conjuga-se com a aplicacdo de outras leis que
toquem com questdes processuais administrativas’ . A Lei n. 9.784/99 influi na criacdo de
novos textos normativos processuais, sendo que a sua parte geral deve servir como vetor
elaborativo, vinculante da validade das novas normas que ndo podem dispor em sentido
contrério as regras cogentes da lei geral federal®.

Até aedicdo daLe n. 9.784/99, que é chamada pela doutrina de “Lei Gera
do Processo Administrativo Federal”, ndo existia lei que regulamentasse de modo geral os
processos administrativos desenvolvidos no ambito da Administracdo Publica Federa direta
ou indireta. Existia — como ainda existem — diplomas esparsos, regulamentando processos
administrativos para casos especificos, como € o Decreto n. 70.235, de 6 de marco de 1972,
que dispde sobre o0 processo administrativo tributério federal.

Em relacdo a compatibilidade da Lei n. 9.784/99 com 0s processos
administrativos regidos por lei especifica, 0 seu artigo 69 dispde que esses continuam a reger-
se por lei propria, aplicando-se-lhes apenas subsidiariamente os preceitos dalel geral.

Faz-se necessaria a andlise desse artigo, combinado com os dispositivos
constitucionais acerca da competéncia legisativa das pessoas politicas, a fim de entendermos

o alcance de tal dispositivo legal e 0 @mbito de incidénciada Le n° 9.784/99.

28
29

Direito Processual Tributario Brasileiro, p. 260.
Idem.
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1.1.5.3. AiincidénciadaLei n. 9.784/99 aos processos administrativos especiais e do
ambito das Administragdes Publicas Estaduais, Distrital e Municipais

Inicialmente, a Constituicdo Federal dispde sobre a competéncia das pessoas
politicas para legislar ordinariamente sobre processo e procedimentos em matéria processual :
i) O artigo 22, |, estabelece a competéncia privativa da Unido Federal para legislar sobre
direito processual; ii) O artigo 24, Xl, estabelece a competéncia concorrente da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal para legislar sobre procedimentos em matéria processual; iii) o
artigo 30, | e Il, autoriza os Municipios a legislarem sobre assuntos de interesse loca e
suplementar alegislacdo federal e a estadual, no que couber.

Se seguirmos a doutrina magjoritéria, no sentido de que processo
administrativo é “processo” propriamente dito, a competéncia legislativa sobre o “processo
administrativo”, portanto, € privativa da Unido Federal, nos termos do artigo 22, |, da
Congtituicdo Federal. Ainda, se concordarmos com a doutrina majoritaria que entende que
“procedimento” corresponde a0 modo de exteriorizagdo do processo, rito pelo qual se
desenvolve o processo, podemos afirmar que a competéncia para legislar sobre o tema
“...procedimentos em matéria processual” € concorrente da Unido Federal, dos Estados e do
Distrito Federal e suplementar dos Municipios.

Como j& mencionado, a Lei n. 9.784/99 veicula normas de natureza
procedimental, pois estabelece prazos, a forma, o tempo e o lugar dos atos processuais,
estabelece as etapas do procedimento, regulamenta a interposicao de recurso, dentre varias
outras providéncias. Assim, no exercicio de competéncia concorrente com Estados e Distrito
Federal, nos termos do artigo 24, 1X, a Unido Federal legislou sobre “...procedimentos em
matéria processual” . 1sso significa que, no ambito das normas constitucionais de distribuicéo
de competéncias, a Lel n. 9.784/99 restringe-se a0 campo dos processos administrativos
federais, ndo atingindo os processos administrativos estaduais, distritais e municipais.

Por outro lado, na Lei n. 9.784/99 sdo encontradas normas de nitido carater
processual: referido diploma legal positivou, ordinariamente, os principios constitucionais do
processo administrativo. No que se refere aos principios, o Congresso Nacional editou normas
relativas a “processo” e ndo a “procedimento”’, em verdadeiro exercicio da competéncia
constitucional privativa atribuida a Unido Federal.

Assim sendo, a incidéncia das normas processuais — e ndo procedimentais —,

contidas na Lel n. 9.784/99, atinge toda a atividade processual administrativa nacional,
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independentemente do seu ambito — federal, estadual, distrital e municipa — e grau de
especialidade da matéria — tributario, disciplinar, licitatério etc — . A incidéncia das normas
processuais da Lei n; 9.784/99, especialmente no que se refere aos principios de regéncia do
processo administrativo, aplicam-se em tudo e por tudo, a todos 0s processos administrativos
sob a égide da Constituicao Federal .

Concludentemente, a Lei n. 9.784/99 deve sempre ser aplicada, no que se
refere aos principios informadores da atividade procedimental. No que diz respeito a sua
aplicacdo subsididria aos processos administrativos especificos, nos termos do artigo 69 da
Lei n° 9.784/99, existindo regra procedimental especia que entre em conflito com os
principios constitucionais e legais do processo administrativo, a incidéncia da regra especial
deve ser afastada, permitindo a aplicacdo das regras procedimentaisda Lel n. 9.784/99.

Nesse sentido, NELSON NERY JUNIOR entende que a Lel n. 9.784/99,
embora trate de regras bésicas de processo administrativo no ambito federal, as suas normas
principiol 6gicas tém aplicacdo imediata a todo e qualquer processo administrativo nas esferas
municipal, estadual e federal, aplicando-se aos Poderes Executivo, Legidativo e Judiciério.
Outrossim, sustenta 0 autor que as regras principiologicas prevalecem sobre as regras dos
processos administrativos especificos. No entanto, as normas gerais da Lei n. 9.784/99, ou
sgja, as que tratam de procedimento, somente devem ser aplicadas se houver lacuna na lel
especial e seanormageral ndo for incompativel com alei especial™.

Discordam da aplicagdo ampla da Lei n. 9.784/99 aos processos
administrativos regulados por lei especifica JOSE ANTONIO SAVARIS e JAMES MARINS,
gue entendem que, muito embora a principiologia encartada na lei geral deva servir como
valioso vetor analégico nos processos administrativos estaduais, distritais e municipais, ndo

possui o cardter de lei nacional e, portanto, carece de forca vinculante™.

30
31

Comentérios ao CAdigo de Processo Civil. p. 1387-1388.
O Processo Administrativo Fiscal e a Lei 9.784/99, Revista Dialética de Direito Tributario, p. 83
e Direito Processual..., op. cit, p. 125-126, respectivamente.
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1.2. O PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

1.2.1. O CONTEUDO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

Em termos gerais, as espécies de processos administrativos obedecem a
principios e a uma estrutura mais ou menos equivalente apesar de suas variagdes de contetido
material. E justamente o contelido do processo administrativo que lhe confere as feicbes
particulares, especificando a modalidade procedimental e o regime juridico.

As normas que regem o processo administrativo tributério sdo normas de
Direito Tributério, entendido como ramo didaticamente auténomo do Direito®. No Direito
Tributario, existem normas que regulam o tributo e normas que regulam a sua aplicagéo, que a
doutrina germanica convencionou distinguir entre Direito Tribut&rio Material e Direito
Tributario Formal®,

JOSE SOUTO MAIOR BORGES explica que o “Direito Tributério
Materia” regula a existéncia organica do tributo, ou sgja, os direitos e deveres que emergem
da relacdo juridica tributéria, com relagdo ao seu objeto, aos seus titulares — sujeitos ativo e
passivo — e a sua configuracdo estrutural, além do Direito Tributério Penal. Por sua vez, o
“Direito Tributario Formal” ocupa-se com o procedimento de atuacéo do tributo, ou sgja, com
os procedimentos necess&rios a determinacdo, tutela juridica e cobranga do tributo,
englobando o direito da organizacdo administrativa, o lancamento tributério, a “jurisdi¢cao”

tributéria e a execucao fiscal®. As normas que regulam o procedimento tributério séo normas

¥ Conforme PAULO DE BARROS CARVALHO, “...direito tributario positivo é o ramo didaticamente
autbnomo do direito, integrado pelo conjunto das proposicdes juridico-normativas que
correspondam, direta ou indiretamente, a instituicdo, arrecadacgéo e fiscalizacdo de tributos” —
Curso..., op. cit., p. 15. Sobre a autonomia do Direito Tributario, ALFREDO AUGUSTO BECKER
afirma ser “...um problema falso e falsa é a autonomia de qualquer outro ramo do direito” ... Pela
simples razdo de ndo poder existir regra juridica independente da totalidade do sistema juridico, a
‘autonomia’ (no sentido de independéncia relativa) de qualquer ramo do direito positivo € sempre
e unicamente didatica para, investigando-se os efeitos juridicos resultantes da incidéncia de
determinado numero de regras juridicas, descobrir a concatenacdo l4gica que as reine num
grupo organico e que une éste grupo a totalidade do sistema juridico” (sic) — Teoria Geral do
Direito Tributério, p. 27-29. No mesmo sentido, ATALIBA, Hipotese de incidéncia tributéria, p.
41, Principios Constitucionais..., op. cit., p. 125-126; CARVALHO, Curso..., op. cit.,, p. 13-17,
HELENO TORRES, Direito tributério e direito privado: autonomia, simulacéo, eluséo
tributéria, p. 52-53.

¥ ESTEVAO HORVATH, Lancamento tributério e “autolancamento”, p. 23.

Trazemos a palavra jurisdicdo entre aspas tendo em vista alguns questionamentos acerca da

existéncia de verdadeira jurisdicdo no &mbito administrativo. Por um lado, jurisdicdo significa

dizer o direito, e em um sentido amplo, o érgao administrativo julgador possui essa competéncia

vez que, ao aplicar o direito, também o “diz”. No entanto, costuma-se usar a palavra para

designar a atividade exercida pelos membros do Poder Judiciario, no exercicio da func¢éo que lhe



17

de Direito Administrativo Tributério ou de Direito Tribut&rio Administrativo, pois, a
individualizagcdo e a concretizacdo de normas gerais e abstratas somente podem ocorrer
mediante normas individuais e concretas, correspondentes aos atos administrativos de
aplicacdo do ordenamento juridico-tributario. “Direito Tributario Materid” e “Direito
Tributéario Formal” estdo indissoluvelmente ligados, e é justamente essa ligacdo que pode
explicar a criagdo e aplicagdo do direito: A aplicagdo das normas de Direito Tributério
Material s6 é possivel com a aplicacdo das normas de Direito Tributario Formal®.

Para JAMES MARINS, a diferenciacdo dase entre Direito Tributario
Material, Direito Tribut&io Forma e Direito Processual Tributario. Esses dois ultimos
possuem o objetivo de dar aplicacdo concreta as normas e garantias do primeiro. O Direito
Tributério Formal corresponde as normas relativas ao “ ...procedimento fiscal...” de carater
fiscalizatorio ou apuratério, com a finalidade de preparar 0 ato de langamento. Ja o Direito
Processual Tributério se ocupa do processo administrativo tributario, que, ao lado do processo
judicial tributario, compdem a“...dimenso critica da tributacao” *°.

Em sentido amplo, o conteldo do processo administrativo tributario € o

Direito Tributario Material, ou ainda, visto sob uma perspectiva funcional, o processo

é tipica. VIEIRA observa que “... 0s juizes e tribunais dizem o direito, julgando. Dai o sentido de
‘jurisdicdo’ também como poder de julgar; como extensao e limites do poder de julgar; ou como
designacéo das atribuicdes especiais conferidas aos magistrados. E julgam, ao dizer o direito,
para dirimir ou solucionar conflitos de interesses; com isso, administrando justica.” No
entanto, outras duas idéias, lembradas por VIEIRA completam a nocdo de jurisdicdo: a
imparcialidade e a definitividade da jurisdicdo. A imparcialidade de que se trata é tomada no
sentido formal, ou seja, de que o juiz ndo é parte, € um terceiro estranho a lide. A definitividade
da atividade jurisdicional consiste na intangibilidade da coisa julgada. E justamente diante dessas
duas idéias — imparcialidade e definitividade da jurisdicdo — que emergem as dividas sobre a
existéncia de verdadeira “jurisdicdo” administrativa, pois as decisfes proferidas em julgamentos
administrativos ndo séo proferidas por érgaos formalmente imparciais, ou seja, séo proferidas por
julgadores pertencentes aos quadros da Administracdo Publica, e, ainda, as decisdes
administrativas sdo sempre sujeitas ao controle pelo Poder Judiciario. Pensamos, com VIEIRA,
gue a melhor proposta é a de EDUARDO DOMINGOS BOTTALLO, que admite que a atividade
de julgar exercida pela Administracao Publica se reveste das mesmas caracteristicas da atividade
jurisdicional, pois é exercida no momento em que surge uma situacdo contenciosa no processo
de realizacéo do direito, através da interpretagéo do direito controvertido, visando trancar referida
situacdo contenciosa. No entanto, justamente pela auséncia de imparcialidade no sentido de
“ndo-parte” do julgador e pela falta de definitividade das decises administrativas, ndo é
adequada a utilizacdo da palavra “jurisdicdo” para a fun¢gdo administrativa de julgar. A proposta
de BOTTALLO é chamar de “Fun¢do Administrativa Judicante” a atividade administrativa de
solucionar os conflitos surgidos entre Administragcdo e particulares, em contraposi¢cdo a funcéo
tipica da Administragcdo que € a “Func¢do Administrativa Ativa”. A utilizacdo da palavra “jurisdicao”,
neste trabalho, portanto, é feita com estas ressalvas. VIEIRA, Denuncia espontanea e multa
moratéria: confissdo e crise na “jurisdicdo” administrativa, p. 3-10; BOTTALLO, Curso de
Processo Administrativo Tributario, p. 55-59.

Lancamento..., op. cit., p. 82-84. No mesmo sentido, ALBERTO XAVIER, Do langcamento: teoria
geral do ato, do procedimento e do processo tributério, p. 5-6.

Direito Processual..., op. cit., p. 201.

35

36
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administrativo tem como objeto a criacdo e aplicacdo das normas juridicas relacionadas a

obrigacdo juridicatributaria.

1.2.2. PROCESSO OU PROCEDIMENTO?
1.2.2.1. Introducao

Antes de prosseguir, € necessario estabelecer a nomenclatura adegquada para
o fendbmeno da dinamica de atuacdo — criacdo e aplicagdo — da norma tributaria: “processo
administrativo tributario” ou “procedimento administrativo tributario’? Ambas as
terminologias sdo adequadas indistintamente ou cada uma designa uma realidade especifica
na dindmica da norma tributaria? A doutrina ndo é uniforme e tem demonstrado sua
preocupacao com a delimitacdo das realidades juridicas relacionadas ao tema. Longe de ser
uma discussdo infrutifera, a definicdo dos precisos contornos da atividade de criagdo e
aplicacdo da norma tributéria pela Administragcdo Publica Fazendaria é de suma importancia
para delimitar o estudo das normas e principios juridicos que regem a matéria bem como para

facilitar 0 nosso corte epistemol 6gico®”.

1.2.2.2. “Procedimento administrativo”

CARLOS ARI SUNDFELD defende o uso da expressdo “procedimento
administrativo” para designar a“...somatoéria dos tramites necessarios ao desenvolvimento da
atividade administrativa”, com funcdo conceitual semelhante ao processo judicia®. Eis os
“...perigos...” do uso da palavra “processo” para esse autor: i) as caracteristicas do processo

judicial sdo muito marcadas em nossa mente e, por isso, “...falar em processo administrativo

% BANDEIRA DE MELLO entende n&o ser o caso de “...armar-se um cavalo de batalha em torno de
rétulos”. Afirma que a nomenclatura mais comum no Direito Administrativo € “procedimento”,
reservando-se “processo” para 0s casos contenciosos, a serem solucionados por um “julgamento
administrativo”, como ocorre no processo tributario ou nos processos disciplinares. Contudo,
afirma, sem maiores aprofundamentos, que seu entendimento acerca da terminologia adequada é
“processo”, reservando-se o0 uso do termo “procedimento” para a modalidade ritual de cada
processo, mas que, em sua obra utilizar-se-a de ambos os termos, indistintamente, em prestigio
tanto a doutrina tradicional — procedimento — quanto a terminologia legal — processo — Curso...,
op.cit., p. 478.

¥ Aimportancia do procedimento administrativo. Revista de Direito Pablico n. 84, p. 72
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pode parecer forcado pois imediatamente nos ocorrem inadaptabilidades’; dessa idéia,
resulta “...uma restricdo do uso da expressiao apenas para 0S casos em que parece haver
‘partes’ e controvérsia (procedimento disciplinar e tributario), o que certamente favorece a
defesa do individuo nessas hipéteses, mas deixa-o indefeso nas demais’; ii) a expressao
“processo administrativo” poderia levar a conclusdo de que as decisbes administrativas
gozariam dos mesmos efeitos daquelas proferidas pelo Poder Judiciario, além de poderem
induzir o legislador a “ ...tentacdo de substituir o processo judicial pelo administrativo em
casos de supressdo da liberdade ou da propriedade, que exigem processo judicial por forca
dos principios do devido processo legal e do juiz natural”; e iii) a possivel confusdo da
matéria em face dos atos administrativos do Poder Judicié&rio. Por isso entende o autor ser
mais conveniente utilizar-se “procedimento administrativo” em vez de “processo’,
“...confiando que o simples falar-se em procedimento invogque as garantias consagradas no
direito processual, sem permitir as transposicdes indevidas.” *

MARCAL JUSTEN FILHO também confronta “procedimento
administrativo” e “processo judicial”, para justificar sua opcdo pela primeira expressdo. Para
esse autor, a caracteristica que diferencia de modo absoluto o processo judicial do processo
administrativo é a posi¢éo do juiz, que integra a relagdo processual, mas que ndo é titular dos
interesses em conflito. O processo judicia funda-se na duplicacéo de relagdes juridicas, pois
existe a relacdo juridica processual, fundada no direito de acéo, da qual participa o juiz, e a
relacdo juridica litigiosa, que é a relacdo de direito material, da qual o juiz ndo participa, e,
por isso, € imparcial. Por isso o trago caracteristico do processo ndo é a existéncia de um
litigio, a ser composto com a observancia de um procedimento que respeite o contraditorio e a
ampla defesa, mas sim, “...a existéncia de uma segunda relacdo juridica, além daquela em
que se contrapdem interesses’ . Para JUSTEN FILHO, a parciaidade do julgador
administrativo seria da esséncia do “processo administrativo”, pois existe apenas Estado-
Administracdo atuando, tanto na pratica do ato como no julgamento da controvérsia, 0 que
implica “...envolvimento psicoldgico, subjetivo e inconsciente na questdo, de modo que o
6rgdo julgador ndo apresentaria condicBes de decidir sem tomar partido”*. Portanto,
“processo administrativo” ndo pode ser uma espécie do género “processo”, ao lado da outra

espécie “processo jurisdicional”. Contudo, o autor admite chamar-se de “processo

¥ Ibidem, p. 73.

" Curso..., op. cit., p; 222-223.

4 Consideracdes sobre o0 “Processo Administrativo Fiscal”. Revista Dialética de Direito Tributéario
n. 33, p. 113 e 115-1186.
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administrativo” sempre que houver “procedimento” somado a“controvérsia’, afirmacéo sobre
a qual diz ndo ser “...nem certa nem errada’. Nesse caso, tratar-se-ia de instituto juridico
inconfundivel, sobre o qual ndo incidiriam 0s principios processuais proprios da atividade

jurisdicional*.

1.2.2.3. Conceito de processo segundo Candido Rangel Dinamar co

Para CANDIDO RANGEL DINAMARCO, o processo é meio de exercicio
de uma das formas de expressio do “poder estatal”*®. Processo é método, é o aspecto
dindmico do “poder”. A jurisdicdo € uma das expressdes do “poder estatal”, que € uno.
Ontologicamente, jurisdicdo, administracdo e legisacdo ndo diferem. A diferenca est,
portanto, nas variadas funcbes do Estado, que projetam reflexos de suas proéprias
peculiaridades na forma, nas caracteristicas e na disciplina positiva do exercicio de “poder”
enguanto voltado a cada uma delas. Os objetivos da funcéo jurisdicional situam-se no campo

juridico — atuacdo da vontade do direito substancial —, socia — pacificagdo com justica,

“2 Curso..., op. cit., p.222-223.

A expressdo “poder estatal” segue citada entre aspas, pois, tal como vem utilizada pelo autor —
bem como por outros juristas — quer significar exercicio de competéncia. ROQUE CARRAZZA
diferencia “poder tributario” de “competéncia tributaria”, afirmando ser o primeiro “...incontrastavel,
absoluto...”, “...manifestacédo do ‘jus imperium’ do Estado”, e a segunda ser a “...manifestagcédo da
autonomia da pessoa politica e, assim, sujeita ao ordenamento juridico-constitucional”. Em outras
palavras: a competéncia estatal — ndo s6é a tributaria — € a manifestacdo do poder estatal
juridicamente regulado, é o exercicio de funcdo estatal. Assim como o poder de tributar, que é
originalmente uno, a competéncia para exercer a jurisdicdo é delimitada pela Constituicdo
Federal. A jurisdicdo, apés a sua positivacdo e regulacao pelo direito positivo, € apenas uma
parcela do poder estatal, ou seja, € manifestacdo da competéncia ou da funcdo que a
Constituicdo atribuiu aos 6rgdos estatais exercentes da funcéo jurisdicional, ou melhor, aos
orgdos componentes ao “Poder Judiciario”. Ensina CARRAZZA, que “Poder tributario tinha a
Assembléia Nacional Constituinte, que era soberana, ela, realmente, tudo podia, inclusive em
matéria tributaria. A partir do momento, porém, em que foi promulgada a Constituicao Federal, o
‘poder tributario’ retornou ao povo (detentor da soberania). O que passou a existir, em seu lugar,
foram as ‘competéncias tributérias’, que a mesma Constituicdo Federal repartiu entre a Unido, os
Estados-membros, os Municipios e o Distrito Federal” — Curso de Direito Constitucional
Tributéario, p. 447 e 448. No mesmo sentido, JOSE ROBERTO VIEIRA, E, afinal, a Constituic&o
cria tributos!, in Heleno Taveira Torres (coord.), Teoria geral da obrigacao tributéaria: estudos
em homenagem ao Professor José Souto Maior Borges, p. 618-620. Assim, trazendo essas
idéias para o campo da jurisdicdo, o poder estatal relacionado a jurisdicdo s6 coube,
efetivamente, a Assembléia Constituinte. Apds a promulgacéo da Constituicdo Federal, o que
passou a existir foi uma parcela do poder juridicamente regulada, que pode ser denominada de
“competéncia jurisdicional”. Desse modo, neste trabalho, sempre que um determinado autor por
nés citado utlizar a palavra “poder” empregaremos aspas, para que fiqgue claro nosso
entendimento de que, tecnicamente, ndo se trata de “poder’”, mas de “competéncia’ ou de
exercicio de “fungdo” estatal.
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educacdo para a consciéncia dos préprios direitos e respeito aos aheios — e politico —

afirmacao do “poder estatal”, participacdo na democracia, preservacdo da liberdade etc — .

Por sua prépria natureza e destinacdo, €la é ligada aos conflitos sociais, ou sga,
exerce-se sempre em virtude do confronto de duas ou mais pessoas, seja por serem
portadores de aspiragdes conflitantes, sgja por lamentar uma delas alguma leséo
sofrida e pretender que se aplique a san¢do que indica, sgja por ndo andarem de
acordo quanto aos rumos de interesses comuns ou de uma delas; os conflitos sdo
inevitdveis e constituem fato universal na sociedade, constituindo fatores de
desagregacdo e, portanto, obstaculos a consecucdo do fim Ultimo do Estado.
Remové-los, remedié-los, sancioné-los, é pois um servico, ou sgja, uma fungdo de
extremarelevancia social .*

Esclarece, ainda, que conflito € tomado em um conceito amplo, que néo
corresponde ao de “conflito de interesses’ posto no centro dateoriadalide de CARNELUTTI
e LIEBMANN. A amplitude do conceito coincide com o de insatisfacdo, como o fendbmeno
psiquico decorrente da caréncia de um bem desejado. “ Conflito €, assim, a situacao objetiva
caracterizada por uma aspiracao e seu estado de ndo-satisfacdo, independentemente de
haver ou ndo interesses contrapostos” “.

Sobre a relagdo entre processo e procedimento ensina que “ ... processo €
todo procedimento realizado em contraditério...”, o que implica o reconhecimento de um
conceito amplo de processo, aberto aos campos da jurisdi¢éo voluntaria, da administracéo ou
mesmo para fora da &rea edtatal, constituindo “...fator de enriquecimento da ciéncia ao
permitir a visdo teleoldgica dos seus ingtitutos além dos horizontes acanhados que as

"47 " Procedimento e contraditério s

tradicionais posturas introspectivas impunham...
elementos indissociaveis: “...a base das exigéncias de cumprimento dos ritos instituidos em
lel estéd a garantia de participacdo dos sujeitos interessados, pressupondo-se que cada um
dos ritos segja desenhado de modo habil a propiciar e assegurar essa participacdo” . O direito
ao procedimento, assegurado mediante a cldusula “due process of law” , em Ultima andlise, €
direito aos valores processuais mais profundos e notadamente a participagdo em
contraditério®.

Ressalva, ainda gue nem todo procedimento é processo, mesmo gue se trate
de procedimento estatal e mesmo que possa envolver interesses de pessoas. O critério para a

conceituacdo de processo € a existéncia de contraditorio. A exigéncia do contraditorio é

A Instrumentalidade do Processo, p. 159-162.
> |bidem, p. 163-164.

“ |bidem, p. 163-164, nota n. 6.

4" |bidem, p. 186.

“  |bidem, p. 186-187.
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consequéncia de tratar-se de procedimentos celebrados em preparacdo a algum provimento,

qualquer que sgja a natureza dele.

..provimento é ato de poder, imperativo por natureza e destinagdo, donde a
necessaria legitimagdo mediante o procedimento participativo. Nao se compatibiliza
com o espirito do Estado-de-direito democratico a imposicdo de provimentos sem
prévia preparagdo mediante um procedimento e sem que o procedimento preparador
se desenvolva em contraditdrio; ou sga, ndo se compatibiliza com ele a emissdo de
provimentos sem a realizacdo do processo adequado. Onde o exercicio do poder ndo
conduz a decisdes que sob a forma de provimentos interfiram na esfera juridica de
pessoas, a ordem socia e politica tolera os procedimentos sem contraditério (sic) “.

Portanto, o procedimento é o lado visivel do processo, na experiéncia
empirica. A sua adequacdo a0 modelo procedimental prescrito na lei é, essencialmente, a
observéancia do contraditorio.

1.2.2.4. “Processo administrativo”

A doutrina majoritaria sobre a processualidade administrativa, na esteira da
teoria acima exposta, tem entendido que existe, sim, “processo” desenvolvido pela
Administracdo Publica. O texto do inciso LV, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, baliza
esse entendimento, pois atribui as garantias do contraditério e da ampla defesa “ aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral”. 1sso significa que o
desenvolvimento de processo, com vistas a solugdo de um conflito ndo € funcéo exclusiva do
Poder Judiciario, e pode, sim, ser exercida pelo Poder Executivo, em verdadeiro exercicio de
funcéo judicante. Vale dizer, “processo administrativo” é espécie do género “processo”, o
qual também abarca o “processo jurisdicional”.

N&o ha processo sem procedimento, mas ha procedimento sem processo. A
simples atividade desenvolvida pela Administragdo Publica através de uma seqliéncia de atos
preestabelecidos na lel pode ocorrer sem que, necessariamente, exista um conflito entre as
partes e sem aincidéncia do contraditorio.

49 Ibidem, p. 187-188.
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Podemos citar, entre os expoentes seguidores desse pensamento 0s
administrativistas HELY LOPES MEIRELLES®, LUCIA VALLE FIGUEIREDO™ e
ROMEU FELIPE BACELLAR FILHO™. Este Ultimo autor aponta conseqiiéncias para a
noc¢ao de processo administrativo, quais sgjam: i) todo processo é procedimento mas nem todo
procedimento € processo, pois ndo € todo o exercicio de competéncia que envolve a atuagéo
de interessados através do contraditorio e ampla defesa; ii) entre procedimento e processo
administrativo ha relacdo de género e espécie, sendo a distingdo relevante para efeitos de
aplicabilidade de principios especificos; iii) 0 processo ndo se encontrarestrito ao exercicio da
funcdo jurisdicional, sendo os processos qualificados de jurisdicionais ou ndo “...conforme se
trate do exercicio do conjunto de atividades denominada jurisdicdo ou de outra manifestacéo
do poder estatal”; iv) 0 processo € “...instrumento constitucional de atuacéo de todos os
poderes estatais...”, existindo um “...nlcleo constitucional comum de processualidade...”, que
possibilita uma aproximagdo do processo judicial e administrativo, para que este se aproveite
da construcdo doutrindria processual fixada na concepcdo do processo como garantia
constitucional, sem deixar de lado, contudo, as especificidades decorrentes do exercicio das

funcBes estatais™.

®  “O que caracteriza 0 processo é o ordenamento de atos para a solucdo de uma controvérsia; o

gue tipifica o procedimento de um processo € o modo especifico do ordenamento desses atos.
Entretanto, como, na pratica administrativa, toda autuacdo interna recebe a denominacdo de
“processo”, tenha ou ndo natureza jurisdicional, impde-se distinguir os processos administrativos
propriamente ditos, ou seja, aqueles que encerram um litigio entre a Administracdo e o
administrado ou o servidor, dos impropriamente ditos, isto é, dos simples expedientes que
tramitam pelos érgdos administrativos, sem qualquer controvérsia entre os interessados. Com
essa ressalva, e para evitar divergéncia terminolégica entre a teoria e a pratica, continuaremos a
chamar de processo administrativo o que, no rigor da doutrina, seria procedimento administrativo”
— Direito Administrativo Brasileiro, p. 629.

“..0 termo “‘procedimento’ emprega-se em duas acepcfes. Ora refere-se ao conjunto de
formalidades necessérias para a emanac¢édo de atos administrativos, ora como a sequéncia de
atos administrativos, cada qual per se desencadeando efeitos tipicos..., porém todos tendentes
ao ato final, servindo-lhe de suporte de validade... E o processo, de seu turno, estara
caracterizado pela ‘litigancia’ ou contraposicdo de interesses, ou, ainda, pelas ‘acusacbes’,
portanto, revisdo necessaria dos atos administrativos, quer seja por iniciativa prépria (de oficio) ou
por provocacao do administrado ou de terceiro. Nao nos parece, pois, que o art. 5°, LIV, do texto
constitucional quisesse se referir simplesmente ao procedimento, quer seja ao nominado ou
inominado. ... Entretanto, quando estivermos diante de processos em que existam ‘acusados’,
ainda que entre aspas, em face de processos sancionatérios, os principios do contraditério e da
ampla defesa se hdo de colocar” (sic) — Estado de Direito e Devido Processo Legal, Revista de
Direito Administrativo n. 209, p. 15-16.

“De procedimentos administrativos podem resultar processos administrativos desde que
caracterizada situacdo demandante de participagdo dos interessados em contraditério” —
Principios Constitucionais do Processo Administrativo Disciplinar, p. 47.

Ibidem, p. 48-56. Lembramos que quando o autor se utiliza da expressédo “poder estatal” que
significar o exercicio da competéncia ou das funcdes estatais.

51

52

53
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1.2.2.5. * Processo administrativo” em sentido amplo

Seguindo a mesma trilha, mas atribuindo maior amplitude ao conceito,
encontram-se EGON BOCKMANN MOREIRA, SERGIO FERRAZ, ADILSON DALLARI e
MONICA MARTINS TOSCANO SIMOES, que identificam o “processo administrativo”
com o0 execicio da funcdo administrativa em uma relagdo juridico-processual,
independentemente da existéncia de litigantes e acusados, ndo fazendo sentido a comum
divisdo entre processos contenciosos e ndo-contenciosos™.

De acordo com MOREIRA, o critério para que se reconheca a existéncia do
processo administrativo é a existéncia de uma relacdo juridica continuada no tempo,
“...através da prética de série logica e autbnoma de atos — requisito preliminar ao ato final
visado pelos sujeitos da relagdo — ...” entre Estado e particular. Essa relagdo continuada € de
direito publico, pois ndo tem como objeto imediato o direito material, mas as normas que
regulam a seqiiéncia de atos cuja pratica € direito e/ou dever das pessoas participantes do
processo. Outrossim, € de direito publico porque envolve exercicio de poder publico e sua
regulagdo normativa, bem como o direito-garantia de o cidaddo participar da formagdo das
decisdes publicas. O processo administrativo € relacdo juridica dindmica, coordenada por
normas que estabelecem vinculo de segundo grau entre o0s sujeitos que dele participam. Os
direitos e deveres dos participantes do processo decorrem de regras de direito publico,
independentemente da natureza juridica das partes e dos interesses em jogo. Um dos sujeitos
exerce “poder (‘dever-poder’), decorrente da lei, o que significa que pode ser membro do
Poder Judiciério ou do Poder Executivo™.

MONICA MARTINS TOSCANO SIMOES seguindo o entendimento de
que o0 processo administrativo veicula relagdo juridico-processual sustenta que “...0
entendimento mais correto parece ser aquele segundo o qual a funcdo administrativa realiza-
se mediante processo, haja ou ndo contraditoriedade. Ja o procedimento seria a forma
especifica de manifestacdo do processo, isto &, o rito processual” .

Com fundamento no principio da maximizacdo da Democracia, também
FERRAZ e DALLARI se posicionam no sentido de reconhecer o “processo administrativo”

EGON BOCKMANN MOREIRA fornece o exemplo do processo de licitacdo, que é processo pois
trata-se de uma série de atos administrativos, praticada em harmonia com atos privados, visando
a celebrar contratos de contetdo patrimonial sem o trago da litigancia ou da acusagdo, mas no
gual se estabelece uma relacdo juridica entre particulares interessados e o ente publico que
promove o certame — Processo..., op. cit., p. 50-51.

*®  |bidem, p. 60-61.

® O processo administrativo e a invalidac&o de atos viciados, p. 35.
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de forma unitaria, sem distincdo de modelos. Criticam, por iSso, 0S posicionamentos que
Separam 0S pProcessos sem carater contencioso daqueles contenciosos. Sempre em defesa da
mais ampla interpretacéo do principio democrético no processo administrativo, sustentam que
ndo se justifica a incidéncia das idéias nobres do processo em uma parte do processo
administrativo e em outra parte fazer “...ressuscitar o ‘patrimonialismo fazendario’ do

procedimento administrativo” >’

Em outras palavras, ndo é defensavel distinguir dois graus ou dois modelos de
processo administrativo: um primeiro composto pelos processos ndo-revisivos, ndo-
sancionatérios, nao-punitivos, para os quais ndo seria aplicavel, na integra, a pauta
constitucional e axiolégica por nés deduzida, uma espacialidade em que a
Administracdo desenvolveria as etapas sem publicidade, motivagdo, contraditorio
etc.; um segundo grau ou modelo constituido por modelos revisivos, sancionatorios,
punitivos, para os quais, ai sim, e sO entdo, impostergaveis a publicidade, a
fundamentac&o etc. (sic) *®

Os critérios utilizados por esses autores sdo de trés ordens. logica,
normativa e ideoldgica. O critério |6gico fundamenta-se no argumento de que seria
equivocado usar o titulo “procedimento administrativo” para designar, a um sO tempo,
processo e procedimento — em sentido estrito — administrativos. O normativo encontra
repouso na Constituicdo Federal, no seu artigo 5° LV, que chamou de processo
administrativo a realidade categoérica ali regulada. Por fim, o critério ideoldgico, com base na
doutrina processualistica civil germéanica, contribuiu para que processo fosse visto como
“..relacdo juridica, entre Estado e cidad&@o, para viabilizar e instrumentalizar o direito
publico subjetivo a solucdo imparcial dos litigios pelo Estado (heterocomposicdo dos
litigios), mesmo quando o Estado seja parte” *°.

SERGIO FERRAZ, em trabalho posterior, explicita seu entendimento sobre
a eventualidade do exercicio do contraditorio e da ampla defesa, no processo administrativo,
alegando que o que conota essa realidade € “a) a possibilidade do contraditorio (e da ampla

defesa) e b) a potencialidade de seu exercicio influir no contetido do ato final (decis&o)” ©.

57
58
59
60

Processo..., op. cit., p. 23.

Idem.

Processo..., op. cit., p. 34 e 35

Processo Administrativo: parte geral, in José Eduardo Martins Cardozo; Jodo Eduardo Lopes
Queiroz; Marcia Valquiria Batista dos Santos (org.). Curso de Direito Administrativo
Econdmico, p. 816.
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1.2.2.6. Processo administrativo tributério

A doutrina mais atualizada do Direito Tributério adere, de modo geral, ao
entendimento esposado pela dominante doutrina processual-administrativista— itens 1.2.2.3 e
1.2.2.4 — de que existe “processo” na atividade procedimenta tributéria, superando, desse
modo, tradicionais visdes da ordem constitucional anterior a vigente, que sustentavam que a
atividade processual desenvolvida perante a Administracdo Publica era“procedimento” ®*.

Por outro lado, em que pesem manifestaces favoraveis a uma amplitude
maior para o conceito de “processo administrativo”, desvinculado do caréter contencioso, a
doutrina majoritéria ainda enfatiza que s ha atividade processual quando o procedimento —
modo de exteriorizagdo da atividade processual — se desenvolver em contraditorio, o qué
pressupde a existéncia de conflito.

Assim sendo, podemos afirmar que “ processo administrativo tributério”, € a
sucessdo de atos, devidamente preestabel ecidos em lei, encadeados |ogicamente e tendentes a
uma solucdo final, desenvolvidos em um procedimento contraditorio, instaurado pela
impugnagcdo do sujeito passivo da relac@o juridico-tributaria, consubstanciada contra a
imposicdo tributé&ria e/ou penalidade pecunidria, decorrentes do ato de langcamento e/ou
aplicacdo de penalidade, visando desconstituir total ou parciamente a referida imposicéo que
Ihe é atribuida.

A doutrina de Direito Tributério € mgjoritéria na adesdo a idéia de processo
administrativo tributério que toma por pressuposto a existéncia de conflito, de litigio. Séo
representantes desse pensamento os juristas ALBERTO XAVIER®*, PAULO CESAR

¢ EDUARDO DOMINGOS BOTTALLO relata que seu entendimento anterior foi revisto para o fim
de adotar o conceito de processo administrativo tributario, em substituicdo ao de procedimento.
Sustentava esse autor que para qualificar o contencioso administrativo tributario deveria
prevalecer a designacdo “procedimento administrativo” em razdo de estar consagrada pela
tradicdo e pelo fato de que o uso da expressdo “processo administrativo” poderia implicar a
usurpacao de signo fortemente conectado ao desempenho da funcao tipica do Judiciario. Cita
GERALDO ATALIBA, que tinha 0 mesmo entendimento — Curso..., op. cit., p. 64.

“Processo €, pois, o procedimento que tem por objeto a solucdo de um litigio, caracterizado, na
classica versdo de Carnelutti, pelo conflito de interesses (elemento material) e pelo bindmio
pretensdo-resisténcia (elemento formal). Processo administrativo € aquele cujo julgamento
compete a propria administracdo” — Principios do Processo Administrativo e Judicial
Tributério, p. 5. Outrossim, define sobre processo administrativo tributario: “...de natureza
materialmente administrativa, através do qual a Administracédo, sendo o caso disso, reaprecia,
sob impugnagédo do contribuinte, um langamento j& praticado, através de um procedimento regido
pelo principio do contraditério (e dai a alusdo a um ‘processo contencioso’)” — Do Lan¢camento...,
op. cit., p. 118.

62
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CONRADO%, JAMES MARINS® FABIANA DEL PADRE TOME®, MARCIO
PESTANA®, LIDIA MARIA LOPES RODRIGUES RIBASY, dentre outros.

Destaque-se a doutrina de EDUARDO DOMINGOS BOTTALLO, que
parte das nogdes relacionadas as fungdes estatais para tracar 0 seu conceito de processo
administrativo tributario. Os Poderes Legidativo, Executivo e Judici&rio sdo os 6rgaos que
exercitam o Poder Estatal, de acordo com funcdes que lhes sdo tipicas, mas ndo exclusivas, e
das quais |hes tomam a denominac&o. Por conta dessa auséncia de exclusividade no exercicio
das funcdes por parte de cada um dos poderes estatais, verifica-se que eles exercem fungoes
que ndo |hes s&o tipicas®.

A funcdo peculiar ao Poder Executivo € a funcdo administrativa ativa
“..gque consiste na producdo de atos juridicos concretos, complementares aqueles
abstratamente contidos nas normas legislativas’ ®°. No exercicio de tal atividade, o Estado
ndo € apenas a fonte emanadora dos seus atos, mas também é parte das relagdes a que eles se
referem, assumindo uma posicdo de superioridade perante as demais partes. Tais relacOes
situam-se no plano vertical e ndo horizontal e sdo determinadas por razdes de interesse ou
utilidade publica. Por outro lado, existe um outro tipo de atuacdo, no ambito do Executivo,
com o objetivo de solucionar, conforme o Direito, controvérsias surgidas com o0s
administrados em consequéncia do desempenho da funcdo administrativa ativa: “a funcéo
administrativa judicante”. A primeira persegue o interesse publico, enquanto a segunda

“.visa aos interesses da ordem juridica globalmente considerados’™. A funcdo

68« ‘processo administrativo’ (tributario) é relacdo juridica implicada por conflito especialmente

qualificado pela prévia fixacdo da norma individual e concreta do lancamento ou do “auto-
langcamento” — Processo tributario, p. 101.

“O processo administrativo tributario contempla o conjunto de normas que disciplina o regime
juridico processual-administrativo aplicavel as lides tributarias deduzidas perante a administracao
publica (pretensdes tributarias e punitivas do Estado impugnadas administrativamente pelo
contribuinte)” —: Direito Processual..., op. cit., p. 94.

“...a figura do processo administrativo fiscal sé aparece em momento posterior ao nascimento do
crédito tributario, mediante a resisténcia do contribuinte a pretensdo do Fisco” — A Prova no
Direito Tributéario, p. 271.

“...0 processo administrativo-tributério evidencia a pratica de ac¢des linglisticas, autbnomas, mas
sucessiva, logica e juridicamente encadeadas com o propésito de, ao final, obter-se, no ambito da
Administracao Publica, uma decisdo prescritora de comportamento, terminativa da controvérsia
até entao existente entre a propria Administragdo Publica e o Administrado, no que se refere a
matéria tributaria” — A prova no processo administrativo-tributario, p. 22.

“A pretensdo do contribuinte que leva a controvérsia do lancamento de tributo ou aplicacdo de
penalidade, pela apresentacdo da impugnacgdo, constitui objeto do processo administrativo
tributério. Este debruca-se sobre a validade ou invalidade de um determinado langcamento ou
aplicacdo de penalidade administrativa tributaria” — Processo administrativo tributério, p. 55
Curso..., op. cit., p. 54-55.

% Ibidem, p. 55.

" Ibidem, p. 55-56.
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administrativa judicante visa éiminar o risco de lesdo a direitos subjetivos dos
administrados que possa decorrer do desempenho da funcédo administrativa ativa’.
Paraidentificar o exercicio da funcdo administrativa judicante, BOTTALLO
vale-se dos apontamentos de MIGUEL SEABRA FAGUNDES sobre os elementos da fungéo
jurisdicional, afirmando que tais elementos também estéo presentes na fungdo administrativa

judicante, quais sgjam:

a) como momento de seu exercicio, uma situagdo contenciosa surgida no processo
de realizacdo do direito; b) como modo de alcancar sua finalidade, a interpretacdo
definitiva do direito controvertido; c) como finalidade de seu exercicio, o
trancar17123r1to da situagcdo contenciosa, conseqiiéncia necessaria da interpretacdo
fixada.

No exercicio da funcdo judicante administrativa, especialmente de cunho
tributério, a situagdo de conflito é instaurada pelo administrado, por manifestar resisténcia a
pretensdo estatal, de acordo com o direito expressamente reconhecido no artigo 151, 11, do

Codigo Tributario Nacional, de opor reclamacbes e recursos nos termos das leis
reguladoras do processo tributario administrativo”. Enquanto o lancamento e o auto de
infragdo sf0 atos privativos da “autoridade administrativa’, nos termos do artigo 142, do
mesmo diploma, assevera BOTTALLO que o contencioso “...s0 pode ser instaurado pelo
sujeito passivo titular de uma pretensdo concreta a ser alcancada por meio desta
iniciativa” ”.

Além de ser ato de concreta aplicagdo da norma juridica tributéria, a funcéo
administrativa judicante deve redlizar a interpretacdo do direito controvertido, determinando-
Ihe o sentido, no caso concreto, bem como remover uma situagéo contenciosa. A eliminacéo
definitiva do conflito podera ocorrer quando houver o reconhecimento da improcedéncia ou
invalidade da prestacdo tributéria que, em momento anterior, fora imposta ao sujeito passivo,

ou ainda, se mantida a cobranca, o contribuinte satisfizer a obrigagdo™.

™ Ibidem, p. 56.

2O Controle dos aos Administrativos pelo Poder Judiciario, p. 14-15

® Ibidem, p. 57.

™ De acordo com MARCO AURELIO GRECO, a etapa contenciosa desembocara numa decisio
gue solucionara o conflito, podendo ou nédo elimina-lo. O conflito s6 é eliminado efetivamente
guando uma das partes interessadas concorda com a alternativa diversa convencendo-se da sua
exatiddo. A solugcdo de conflto existe quando uma das alternativas é confirmada
independentemente da concordancia da outra parte. Ou seja, se a decisdo, no contencioso
administrativo tributario, for favoravel ao contribuinte, o conflito € eliminado. Se, por outro lado, a
decisdo for favoravel ou parcialmente favoravel ao Fisco, o conflito foi solucionado na esfera
administrativa, mas ndo necessariamente eliminado, uma vez que o contribuinte pode provocar o
Poder Judiciario — Dividas Fiscais — I, p. 42-43. No mesmo sentido, em outra obra, assevera o
autor: “A decisdo editada podera 1. eliminar o conflito que a solicitou, se tiver o efeito de
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Finalmente, quanto as diferencas da funcdo administrativa judicante da
funcdo jurisdicional, BOTTALLO indica diferencas de cunho formal, relacionadas ao ambito
do poder estatal em que sdo desenvolvidas: Poder Judici&rio a Ultima e Poder Executivo a
primeira. Outrossim, a fungdo administrativa judicante nem sempre consegue eliminar
definitivamente o conflito, ao contrario da funcdo jurisdicional que possui essa prerrogativa
Quanto as diferencas entre a fun¢éo administrativa judicante e a funcdo administrativa ativa,
elas sdo de natureza material, pois esta ndo tem o litigio como pressuposto de exercicio,
realiza-se através de atos de aplicacdo da lei e visa ao restabelecimento de situagfes juridicas
individuais que ndo o da remocao de conflitos. A conclusdo a que se chega € a seguinte: “ ...a
funcdo administrativa judicante distingue-se formalmente da jurisdicional e substancialmente

da ativa” .

1.2.2.7. Procedimento administrativo tributério

Estabelecido, portanto, o conceito de “processo administrativo tributario”
vigente na doutrina, € necessario estabelecer 0 que € o0 “procedimento administrativo
tributario”, visto que este também € objeto de estudos e consideragOes rel evantes.

A atividade administrativa de verificacdo e apuracéo da obrigagdo tributaria
— gue pode ou ndo culminar com o lancamento tributario — pode ser desenvolvida sob um
“iter” procedimental, ou seja, numa sequéncia preordenada de atos ou, ainda, pode prescindir
desse procedimento por desenvolver-se em ato Unico. Por faltar a esta atividade procedimental
os critérios do conflito e o da existéncia de contraditoério, entende-se, freqlentemente, que
nado se trata de verdadeiro “ processo”, mas de mero “ procedimento administrativo tributario”.

As razbes para esse ponto de vista estdo nos fundamentos tedricos que
justificam o que € “processo”. Procedimento sem contraditorio e sem conflito - utilizando-se

DINAMARCO como referéncia— ndo é processo, mas procedimento.

desaparecer o dado de fato que originou o conflito; 2. resolver o conflito, com ou sem a
eliminacdo, se Ihe der uma solucdo mediante o prestigio total ou parcial de qualquer das
alternativas, podendo, portanto, ndo satisfazer nenhuma delas; e 3. em decorréncia da
insatisfacdo que ai se deu, gerar novos conflitos que, por sua vez, pedirdo novas decisfes e
assim sucessivamente até os limites dispostos lema norma juridica”. Dinamica da Tributacéao, p.
116.

"  Curso.., op. cit., p. 59.
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As atividades fiscalizatorias e preparatorias do lancamento sdo atividades
meramente inquisitivas da Administracdo Fazendaria, ndo havendo participacdo do sujeito
passivo, em regra, nesse momento. Vale dizer, em regra ndo ha a participacéo o particular na
realizagcdo do langamento, 0 que n&o significa que o sujeito passivo Ndo possa ou nNdo deva
fornecer informagbes ao Fisco, apresentar documentos etc. Pelo fato de ndo haver
contraditorio instalado, por inexisténcia de partes e de conflito, ndo faria sentido falar em
“processo”’. Nao havendo conflito de interesses a ser tutelado via processo, ndo cabendo o
exercicio do contraditério e da ampla defesa por parte dos contribuintes, ndo ha processo, mas
procedimento.

Ha que se considerar que a atividade de fiscalizagdo dos atos e fatos
juridicos da esfera dos contribuintes, que podem, em tese, dar ensgjo a incidéncia da norma
tributéria ndo possui por fim imediato a emanacdo do ato de lancamento e/ou aplicagdo de
penalidade, pois h& a possibilidade de que a atividade investigativa do Fisco conclua que i)
ndo houve fato juridico tributario suficiente para ensgar a tributagdo, ou ii) que o contribuinte
apurou, calculou e pagou corretamente o tributo, satisfazendo completamente a obrigacdo
tributaria, cabendo ao Fisco apenas homologar o0 pagamento realizado.

Assim, quando se instaura o procedimento de verificagdo das atividades de
determinado contribuinte, o Fisco ndo sabe ainda qual a finalidade toda da sua atividade: sabe
apenas que a finalidade imediata é investigar. Se dessa atividade culminara o ato de
lancamento e/ou imposicdo de penalidade, somente apGs o procedimento investigativo e
andlise das provas é que se poderd afirmar com certeza’®.

1.2.2.8. O conceito de processo administrativo tributario para osfins deste estudo

Neste ponto, enfrentamos um dilema académico: se seguirmos a tendéncia
mais ampla da concepcdo de processo administrativo, a qual conta com opinides muito bem
fundamentadas e diretamente comprometidas com o principio democratico, seremos forgados
aadmitir que a atividade tendente a apurar o fato juridico tributario e realizar o langamento —

0 procedimento de lancamento — pode, sim, ser chamada de “processo administrativo

" Registramos que nossa anélise recaira apenas sobre os procedimentos relativos & imposicéo de

tributos. A mengédo a procedimento de imposi¢do de penalidade é meramente eventual, pois, na
pratica, o lancamento séi ocorrer concomitantemente ao ato de imposicdo de penalidade
pecuniaria. Porém, tal coincidéncia fatica, de modo algum, autoriza concluir pela identidade de
atos administrativos decorrentes dos procedimentos de fiscalizacéo.
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tributario”, realizado sob o “procedimento” de lancamento — rito procedimental — . 1sso
porque, de acordo com essa corrente, ndo faria sentido a divisdo entre processos contenciosos
e ndo-contenciosos, conforme exposto no item 1.2.2.4. Alias, até mesmo as correntes
doutrinarias que negam o caréter processual aos procedimentos sem contencioso exaltam a
importancia da procedimentalizac&o ou processualizacdo da atividade administrativa’”.

No entanto, € bem verdade que estdo em maior numero as opinides da
doutrina de Direito Administrativo e de Direito Tributério, que, tendo dedicado seus estudos
ao processo administrativo tributario e ao lancamento tributério, ndo assumem postura téo
ampla a ponto de considerar a atividade do langamento como “processo administrativo”, em
razéo de nobres e fundados motivos. Até o momento, n&o encontramos nenhum estudo acerca
do “lancamento tributario” focado em uma perspectiva ampla do “processo administrativo”,
ou sgja, assumindo que o langamento tributéario também € “processo”, ndo obstante a auséncia
de litigio e de exercicio do contraditdrio.

Assim, muito embora a nossa simpatia pela concepcdo mais ampla de
“processo administrativo” figue registrada — item 1.2.2.4 —, seguiremos opc¢ao terminoldgica
conservadora, trilhando os seguros caminhos que a melhor doutrina do Direito Tributario
ilumina, entendendo por “procedimento administrativo tributério” a atividade de investigagéo
e apuracdo dos fatos juridicos tributérios tendente a realizar o lancamento tributério,
culminando com o ato de lancamento, e por “processo administrativo tributario” a atividade
que tem lugar a partir da iniciativa do sujeito passivo da relagdo tributaria, que apresenta
Impugnagdo ao ato de langcamento, e que se encerra com a decisdo administrativa definitiva
proferida pelos orgdos de julgamento da Administracdo Publica Fazendaria, de acordo com
atribuicao legal .

Pretendemos deixar consignado, de resto, que o critério da “litigiosidade”
que marca o “processo administrativo tributério” ndo pode ser fundamento para a mitigacéo
dos direitos e garantias fundamentais no “procedimento administrativo tributério”. Muito

embora, 0 modo de exteriorizacdo do “processo’, em relacdo ao “procedimento” tributério,

" Vide a opinido de ALBERTO XAVIER, Do Langamento..., op. cit., p. 113-120.

®  N&o entendemos, contudo, que a adogéo de um conceito mais amplo de “processo administrativo
tributario” impligue na adesdo a teoria monista acerca do langcamento, ou seja, de que o
langcamento e a impugnacdo sdo fases de um mesmo processo ou procedimento, na visdo de
RUBENS GOMES DE SOUZA: “Uma primeira caracteristica do contencioso tributario é portanto a
de constituir uma continuagdo ou uma antecipacdo, ou ainda uma reabertura do processo de
langamento: em qualquer hipétese, o contencioso é sempre um processo da mesma natureza do
processo de lancamento” — Compéndio de Legislagdo Tributaria, p. 145. Nesse ponto, estamos
com SOUTO MAIOR BORGES, para quem ato de langamento e ato de revisédo de langcamento
séo atos distintos. O procedimento ou processo de lancamento é distinto do procedimento ou
processo que julga a impugnacao ao langcamento — Langamento..., op.cit., p. 451-456.
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sgja distinto, o que implica reconhecer regimes juridicos diferentes por sua prépria natureza, o
fato € que a importancia do “procedimento de lancamento” ndo pode ser relegada a segundo
plano: pode-se afirmar que € 0 momento mais importante da atividade administrativa, pois €
exatamente o momento do relato e da comprovagdo da ocorréncia do fato juridico tributério,
condicdo sine qua non para que a tributacdo ocorra’”®. Além disso, é quando o agente
administrativo exercente da funcdo investigativa tem, efetivamente, o maior contato com as
provas relacionadas as atividades do sujeito passivo e pode verificar com maior precisio a
ocorréncia do suporte fatico suficiente para relatar o fato juridico tributério e emitir a norma
individual e concreta do lancamento. E certo que, no momento investigativo, o sujeito passivo
ndo exerce em sua plenitude o seu direito ao contraditorio. Ele tem o dever de colaboracéo
com a atividade fiscalizadora, apresentando a documentacdo e os esclarecimentos que |he
forem solicitados e comprovando o cumprimento dos deveres instrumentais — obrigagoes
acessrias — O procedimento do lancamento &, portanto, ocasido de plena atividade
cognoscitiva para o Fisco.

Desse modo, muito embora o tema dessa monografia sga “A prova no
processo administrativo tributario”, o foco do estudo devera lancar luzes tanto no
procedimento administrativo tributério de langcamento, de investigacéo e apuracdo dos fatos
juridicos tributarios, quanto no processo administrativo tributario contencioso, de revisdo do
lancamento tributério, instaurado pela impugnacdo do sujeito passivo, especialmente na sua
fase instrutéria. Segja no “procedimento de lancamento” segja no “processo administrativo
tributério contencioso”, o vetor maior e absoluto € o principio democratico e a incidéncia das
regras e principios sobre a prova em ambas as realidades, devera ser orientada por esse

principio maior.

1.2.3. O REGIME JURIDICO DO PROCEDIMENTO E DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

TRIBUTARIO

O regime juridico do procedimento e do processo administrativo tributério
federal é conformado, basicamente, pela Constituicéo Federal, pelo Decreto n. 70.235, de 6 de
marco de 1972 e pelaLei n. 9.784 de 29 de janeiro de 1999, além de dispositivos do Codigo

™ Com excecdo das hipéteses em que o contribuinte apura o tributo e paga antecipadamente,

restando aguardar a homologacdo do Fisco ou o decurso do prazo de cinco anos para a
“homologacéo tacita”, ou a preclusao do direito de o Fisco fazer a revisao do ato do contribuinte.
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Tributé&rio Nacional e de instrumentos infralegais regulamentares expedidos pela
Administracéo Fazendaria Federal — Receita Federal do Brasil e Procuradoria da Fazenda

Nacional — &.

Reportamo-nos ao item 1.1.5, deste Capitulo, quanto ao regime juridico
constitucional e legal do processo administrativo em geral, que, em tudo e por tudo, aplica-se

ao procedimento e ao processo administrativo tributario.

1.3. PRINCIPIOS DO PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

1.3.1. INTRODUCAO

Expusemos, retro, o regime juridico do processo administrativo lato sensu,
mencionando os principios constitucionais que informam essa atividade. A partir de agora,
explicitaremos o contelido desses principios, interpretando-os de acordo com o principio do

Estado Democrético de Direito, em uma visio adequada ao paradigma constitucionalista ®'.

1.3.2. O ESTADO DE DIREITO E O ESTADO CONSTITUCIONAL

1.3.2.1. Notasintrodutorias

O modelo positivista de concepcdo do direito, vigente do seculo XI1X em
diante, tornou-se insuficiente para dar conta darealidade juridica a partir do final dall Guerra
Mundial. A necessidade de um retorno as razdes morais justificadoras do direito, em
detrimento da sua legitimacdo no “poder” da autoridade, abriram caminho para o

fortalecimento da idéia de Estado Constitucional ou Constitucionalista.

% Neste estudo, tratar-se-4 somente do processo administrativo tributario no ambito federal, pela

impossibilidade de exame dos procedimentos desenvolvidos em todos os ambitos da
Administracdo Publica Fazendaria — Estados, Distrito Federal e Municipios —. Porém, em se
tratando de um estudo fundamentado na Constituicdo Federal, podera ser vislumbrada a
estrutura geral do processo administrativo tributario, especialmente sob o ponto de vista da prova.
Para simplificacdo da fala, referir-nos-emos a “processo administrativo tributario” em sentido lato,
designando procedimento e processo administrativo tributario, ao tratar dos principios juridicos,
fazendo expressa distingdo quando se tratar de principios especificos para cada uma dessas
realidades.

81



O modelo positivista repousava no império da lei formal, isto & a lei
emanada da autoridade, fosse qual fosse seu contetido material. No modelo constitucionalista
contemporaneo, a forma e, muito especidmente, o contelido das normas juridicas, sao
elementos indissocidveis e conformam a sua validade.

GUSTAVO ZAGREBELSKY afirma que a expressao “Estado de Direito” é
uma das mais felizes da ciéncia juridica contemporanea, pois contém uma nocao genérica e
embrionaria do constitucionalismo. O Estado de Direito indica o valor da eliminacdo da
arbitrariedade, no ambito da atividade estatal que afeta os cidadéos. O Estado constitucional €,
portanto, considerado como uma versdo particular do Estado de Direito, diante da elasticidade
intrinseca a esse conceito, e apesar das numerosas diferencas que podem existir dentro da
definicdo de “Estado de Direito” &,

Nesse sentido LUIGI FERRAJOLI, confirma essa elasticidade conceitual,
ensinando que, na expresséo “Estado de Direito”, podem ser reconhecidos dois modelos de
Estado distintos. Em sentido lato, débil ou formal, “Estado de Direito” poderia designar
qualquer ordenamento no qual as competéncias publicas sdo conferidas pela lei e exercitadas
nas formas e com os procedimentos |egal mente estabel ecidos. Esse modelo comportaria todos
0s ordenamentos juridicos modernos, inclusive os mais antiliberais. Esse seria 0 modelo de
Estado de Direito formulado por HANS KELSEN, em sua“ Teoria Purado Direito”. Por outro
lado, em sua caracterizacdo mais forte, ou substancial, “ Estado de Direito” designaria somente
aguel es ordenamentos nos quais as competéncias publicas estdo sujeitas a le relativamente as
formas e aos contelidos. Esses ordenamentos caracterizam-se pelo respeito aos principios
substanciais, estabelecidos pelas normas constitucionais, como a divisdo de fungdes e os

direitos fundamentai s,

1.3.2.2. O Estado Constitucional

Com a ascensdo do Estado Constitucional contemporaneo, especialmente
com a constitui¢cdo norte-americana e as constitui coes européias do pds-guerra, consolida-se 0
paradigma constitucionalista, mediante a subordinacdo da legalidade as constituicdes rigidas,

hierarquicamente superiores, como normas de reconhecimento da validade das leis™.

82
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El derecho ductil: Ley, derechos y justicia, p. 21.
Pasado y futuro del estado de derecho, in Miguel Carbonell, Neoconstitucionalismo(s), p. 13.
8 Ibidem, p. 18.
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As condi¢bes de vaidade das leis solidificam-se na necessidade de
coeréncia dos seus contetidos com os principios constitucionais, além da obediéncia as formas
juridicas. No Estado Constitucional de Direito, a constituicdo disciplina as formas de
producdo juridica e impde também proibicbes e obrigacbes de conteldo, correlativas aos
direitos de liberdade e aos direitos sociais, cuja violagdo gera antinomias ou lacunas que a
ciéncia juridica tem o dever de identificar para que sgjam eliminadas ou corrigidas.
Outrossim, o papel da jurisdicdo fortalece-se, no sentido de somente ser possivel aplicar-se as
leis constitucionalmente vélidas, formal e materialmente.

O estabelecimento da subordinagdo da lei aos principios constitucionais
equivale a inserir uma dimensdo substancial ndo somente nas condi¢cdes de validade das
normas, mas também na natureza da democracia. O contelido substancial da constituicéo
representa um limite e um complemento a democracia, pois os direitos constitucional mente
estabel ecidos sdo um nucleo intangivel pelaregra da maioria, além de representarem garantias

para os direitos de todos, em face da possibilidade de abusos dos poderes da maioria®™.

1.3.2.3. Constitucionalismo e Democracia Deliber ativa

Dentro do paradigma constitucionalista contemporaneo, a legitimidade das
normas juridicas ndo mais se justifica pela autoridade de quem as expede. Em uma sociedade
pluralista como a atual, varias so as concepgdes de bem, ndo sendo possivel fundamentar a
ordem juridica em um principio Ultimo de validade universal, tampouco em valores
comunitarios.

O contetido das normas juridicas, portanto, somente pode ser legitimado
com base no principio democratico. Isso significa que ndo basta a mera participacéo popular
na escol ha dos representantes parlamentares. deve ser garantido o direito a efetiva deliberacéo
publica sobre as questbes a serem decididas. O principio da democracia pressupfe a
possibilidade de decisdes racionais de questbes préticas a serem realizadas em discursos e
negociadas pelo procedimento, das quais depende a legitimidade das leis. Esse principio atua
na institucionalizacéo externa e eficaz da participagéo simétrica numa formacgéo discursiva da

opini&o e davontade, aqual se realiza em formas de comunicacdo garantidas pelo direito.

& Ibidem, p. 18-19.
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De acordo com a teoria da democracia deliberativa formulada pelo jurista
argentino CARLOS SANTIAGO NINO, embasada na “Teoria de Justica” de JOHN RAWLS
e na “Etica do Discurso” de JURGEN HABERMAS, a regra da maioria, no processo de
deliberaco democrética, analisada a partir de uma perspectiva quantitativa, pode ser muito
parcial, pois a maioria pode ignorar os interesses da minoria®®. Contudo, a regra da maioria
deve ser valorizada no sentido de que a imparcialidade pode ser mais bem preservada atravées
dela. O processo de deliberacdo democratica deve prestigiar a discussdo, que teria melhores
condigOes de atingir decisdes moralmente corretas do que qualquer outro procedimento de
tomada de decisdes coletivas®. Portanto, o processo democrético tem maior credibilidade e
traz melhores razbes para que seus resultados sgjam aceitos, inclusive quando ha dividas
sobre 0 acerto moral da decis&0®. Os participantes do processo democrético sdo considerados
todos aqueles cujos interesses estejam envolvidos no conflito e possam ser afetados pela
solucao decorrente da deliberacao™.

Entendemos que o plano da discussdo como instrumento de realizacéo da
democraciavai além do processo pré-legidativo e legidativo.

A implementac&o do principio democrético deve ser prestigiada em todas as
esferas de exercicio de competéncia estatais, pois 0 Estado exerce fungdo publica ndo somente
quando exerce a funcdo legislativa, emitindo instrumentos normativos gerais e abstratos
voltados para todos os particulares, mas também quando exerce as funcdes jurisdiciona e
administrativa, aplicando as normas juridicas aos casos concretos™.

No ambito do relacionamento entre Administragdo Fazendaria e cidaddos, o

processo administrativo tributario possui estrutura que viabiliza a discussao e a participacdo
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La constitucion de la democracia deliberativa, p. 167-168.

Ibidem, p. 168-178. De acordo com o autor, a teoria epistémica da democracia deliberativa deve
levar em conta: a) o conhecimento dos interesses dos outros: os interesses dos individuos podem
ser modificados se conhecidos os interesses alheios, que podem trazer a discussédo fatos
relevantes para a decisdo; b) a justificacdo da justica: os individuos devem justificar porque sao
legitimos seus interesses, o que limita a defesa de posicdes auto-interessadas e fomenta a
imparcialidade das decisdes; c) a percepcao de erros faticos e ldgicos: a discussédo intersubjetiva
permite a deteccdo de erros de fato ou erros ldgicos, estando incluida a necessidade de dar-se
voz a minoria; d) fatores emocionais: a dimenséo afetiva da comunicagéo impulsiona a discussao
moral e o procedimento democratico e mobiliza ao convencimento dos outros acerca da verdade
das proposi¢des defendidas; €) a negociacéo que subjaz ao processo democratico: a negociagdo
faz com que os participantes estejam constantemente atentos a maior quantidade de interesses
possivel, a fim de negociar e trazer solugdes que os satisfagam.

8  Ibidem, p. 180-182.

8 Ibidem, p. 185-186.

% Falamos em funcéo legislativa, jurisdicional e administrativa, sem, contudo, delimitar a esfera de
“poder”, ou melhor, a pessoa politica detentora de competéncia, que as exerce, pois entendemos
gue todas as trés esferas do “poder” estatal exercem fungdes que lhes sado tipicas bem como
funcdes atipicas.
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dos interessados, fundamental para a formagdo da vontade estatal. Portanto, assim como o
processo legidlativo, o processo administrativo tributario também € orientado pelo principio
democratico até a decisdo final.

O Estado Constitucional, por ser uma continuagdo do Estado de Direito,
leva as Ultimas consequiéncias o programa de total sujeicdo de todas as fungdes do estado ao
direito. A Constituicdo é o ponto de convergéncia para ordenar e conferir coeréncia ao
principio da legalidade. O conjunto de principios e valores constitucionais superiores tem a
virtude de conformar o pluralismo da sociedade, possibilitando um consenso social amplo. A
lel, portanto, deve ser um objeto de mediacdo entre a sociedade e os valores e principios

positivados na Constitui¢céo.

1.3.3. O PRINCIiPIO DA LEGALIDADE E PRINCIiPIOS CONEXOS, NO DIREITO TRIBUTARIO
1.3.3.1. O principio da legalidade

O principio da legalidade é a pauta informativa da atividade estatal.
Enquanto aos particulares é autorizado agir livremente, tendo como limites de atuacéo a lei,
ao Estado, Administracdo Publica, s é possivel agir dentro da lei. Essa assertiva é licdo
preliminar de Direito Publico. O artigo 5°, 11, da Constituicdo Federal encerra um “ ...dogma
fundamental...”, impedindo que o Estado gja com arbitrio em suas relacbes com o0s
individuos™. O principio da legalidade em relacéo ao Estado pode ser também denominado de
“...principio da conformidade com as normas legais...”, que exige que a Administracdo so
atue apos a intervencdo do legislador que hgja tragado o modelo prefigurativo de suas agcdes
futuras™.

A Administracdo Publica subordina-se a lei, e por isso, esta sujeita a
controles internos e externos da legalidade dos seus atos. O processo administrativo tributério
€ um dos meios de exercicio desse controle.

O fato é que, na exteriorizagcdo de qualquer uma de suas funcdes, o Estado
deve obediéncia ao principio da legalidade, que se pode expressar em varios aspectos. Em
matéria tributaria, o principio da legalidade pode expressar-se nos principios da estrita

legalidade, formal e material — tipicidade —, da capacidade contributiva objetiva e da tipologia

° ROQUE CARRAZZA, Curso..., op. cit., p. 211.
%2 Ibidem, p. 211, nota 4.
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das espécies de tributos, como exigéncia de uma absoluta reserva de autoconsentimento em
matéria tributaria — art. 1°, paragrafo Unico da Constituicdo Federal — sobre todos os
elementos conformadores das regras matrizes dos tributos. O legislador brasileiro € bastante
limitado, até mesmo tolhido ao legislar pois deve “...agir exclusivamente nos limites das
garantias e com acentuada precisdo técnica no trato da necessaria compatibilidade entre
suas opcles e o quanto determina a Constituicdo Federal, para os fins de producédo de
leis’ .

HELENO TORRES arrola os seguintes papéis que o principio da legalidade
desempenha em matéria tributéria: i) “...principio da ‘reserva de lei’ formal...”, quanto as
matérias para as quais a Constituicdo exige lei especifica™; ii) “...principio da ‘tipicidade’ ou
legalidade material...”; iii) “..principio da ‘vinculatividade ou principio da
preeminéncia...”, que exige a submissdo de todos os atos administrativos a vontade
legidativa, pois a vontade da Administragdo Publica ndo representa ordem, mas cumprimento
da legalidade, & luz do consentimento expedido pelo povo™.

Os dois primeiros aspectos do principio da legalidade estdo relacionados a
instituicdo e majoracdo de tributos, no ambito formal e material. Inicialmente, a legalidade
formal, ou o “principio da ‘reserva de lei’ formal” refere-se a reparticdo de competéncias
tributarias e a0 modo de exercicio do processo legidativo. Somente a lel ordinéria, e
excepcionalmente, alei complementar, podem instituir ou majorar tributos. Trata-se da estrita
legalidade em matéria tributaria, principio disposto no artigo 150, |, da Constituicéo Federal.
Materialmente, a legalidade assume o aspecto do principio da tipicidade, pois € comando
dirigido ao legislador no que se refere ao contelldo das normas juridicas gerais e abstratas de

acordo com o0s nucleos fundamentais das regras matrizes dos tributos previstos pela

% TORRES, Heleno, Direito Tributéario e Direito Privado, p. 56

% E importante ressaltar que se trata de “reserva de lei formal”, pois o direito patrio, no que tange a
instituicdo de tributos, prevé a estrita legalidade. Significa que os tributos somente podem ser
criados por lei ordinaria e por lei complementar, de acordo com a distribuicdo de competéncias
estabelecida na Constituicdo Federal. A expressédo ‘reserva de lei” é importada do direito
estrangeiro e significa que, nos paises em que vige — Franca, por exemplo —, existe um rol
taxativo de matérias que devem ser normatizadas por lei e que as demais matérias que nao
integram referida lista, podem ser objeto de regulamentos infralegais. Por isso, o uso dessa
expressdo no Brasil encontra criticas, tendo em vista que tal principio ndo pode ser
imediatamente transportado para nossa realidade. Conforme nota JOSE ROBERTO VIEIRA,
acerca do principio da legalidade em matéria tributaria, “...tudo compete a lei, dependendo os
decretos e regulamentos unicamente da preexisténcia de lei cuja execuc¢do fiel motive sua
expedicao”. Principios Constitucionais e Estado de Direito, Revista de Direito Tributario n.54, p.
97.

% Direito Tributario..., op. cit., p. 70-71.
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Constituicgo Federal®. De acordo com MISABEL DERZI é o “...principio da especificacdo
conceitual...”, ou ainda, “...principio da legalidade material...”, que seria impropriamente
chamado de tipologia ou tipicidade®. Finamente, a “vinculatividade” é a vinculagdo da
Administracgo Publica a legalidade material, no que se refere ao conteldo dos tributos bem
como a legalidade que fundamenta seu agir funcional, “...disciplinando os 6rgéos, as
competéncias e os procedimentos que se devem executar para que os atos emanados sgjam
vélidos e legitimos” %.

Quanto ao contelido, a lel que ingtitui o tributo deve determinar todos o0s
elementos imprescindiveis para a constituicdo véida de uma relacdo juridica tributaria.
Significa que a lei, formalmente valida, deve determinar a hipétese tributéria com todos os
seus critérios — material, espacial e temporal — além de fornecer os critérios darelacdo juridica
tributaria — sujeito ativo, sujeito passivo, base de célculo e aiquota, bem como os dados
relativos a0 pagamento — prazo, modo e local — , hip6teses de extingdo e suspensdo da

obrigacdo tributaria etc.

A normageral e abstrata, expressa sob aforma dalei, deve conter, pois, todos esses
elementos, como meio de realizar o principio maior da ‘certeza do direito’, na
medida em que o preenchimento desses critérios, outrossim, ndo podera ser
arbitrério, mas vinculado a realizagdo dos principios maiores declarados na

Constituicao™.

Em relacdo ao principio da tipicidade tributaria, ALBERTO XAVIER
aponta quatro corolé&rios. i) “...principio da selecdo...”: € o momento primario do processo de
tipificacdo, no qual o legislador deve recortar, de dentro do quadro das possiveis
manifestagdes do principio da capacidade contributiva, as situacdes que devem ficar sujeitas a

% Sobre abstracdo e generalidade como atributos da norma juridica, NORBERTO BOBBIO entende

gue sua origem seja de ordem ideoldgica em nao logica. “Em outras palavras, pensamos que a
generalidade e a abstrac@o sejam requisitos ndo da norma juridica tal como €, mas do que
deveria ser para corresponder ao ideal de justica, no qual todos os homens séo iguais, todas as
acles sdo certas; isto é sdo requisitos ndo tanto da norma juridica (ou seja, da norma vélida em
um certo sistema), mas da norma justa. ... Com relacdo a uma prescricdo individual, uma
prescricdo geral é julgada como mais apropriada para realizar um dos fins fundamentais a que
todo o ordenamento juridico deveria tender: a igualdade. ... Quanto a prescricédo abstrata, ela é
considerada como a Unica capaz de realizar um outro fim a que tende todo o ordenamento civil: a
certeza. Por ‘certeza’, se entende a determinagdo, de uma vez por todas, dos efeitos que o
ordenamento juridico atribui a um dado comportamento, de modo que o cidadao esteja em grau
de saber, com antecedéncia as consequéncias das proprias agoes” — Teoria da Norma Juridica,
p. 182.

Legalidade material, modo de pensar “tipificante” e praticidade no Direito Tributario, Justica
Tributéaria, p. 627

% HELENO TORRES, Direito tributéario..., op.cit., p. 71.

®  Ibidem, p. 72.
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imposicao; a selecdo possui duplo efeito, quais sgjam, especificar o conceito geral aque o tipo
se reporta e o preenchimento incompleto do conceito, pois ele ndo é esgotado; ii) “...principio
do ‘numerus clausus'” : atipologia deve ser taxativa, sendo proibida a utilizacdo de analogia;
iii) “...principio do exclusivismo...” : 0s tipos legais devem conter a descricdo completa dos
elementos necessarios a tributacdo, bastando a descricdo desses dados para desencadear 0s
efeitos tributério. Os elementos do tipo séo, a0 mesmo tempo, necessarios e suficientes para a
producdo de efeitos juridicos. E o chamado principio da tipicidade fechada; iv) “...principio
da determinacédo...”: o contelido da decisdo deve encontrar-se rigorosamente determinado na
lei, vale dizer, a conduta e o critério de decisdo, evitando a utilizac8o de critérios subjetivos
do aplicador dalei'®.

No plano da concreta aplicacdo da lei, o tributo somente pode ser exigido
guando se realiza, no mundo fenoménico, o pressuposto de fato a cuja ocorrénciaalei vincula
0 nascimento da obrigagdo tributéria. Se ndo se redliza o fato juridico tributario, com a
realizacéo de absolutamente todos os elementos descritos na hipétese de incidéncia da norma
tributéria, ndo ha tributo devido e eventual lancamento e arrecadacéo serdo invélidos'®. Este
ndo € outro sendo o principio da preeminéncia da lei ou da conformidade, que se traduz na
idéia de que cada ato concreto da Administracéo € invadido se e na medida em que contraria
umalei'®.

Dai se extra a imposicdo de que o ato do lancamento somente pode ser
realizado nos exatos termos da lel. 1sso porque, sendo ato de criagdo e aplicacdo dalei, €, por
sua vez, normaindividual e concreta, que tem sua fonte de validade nas normas juridicas que
lhe s hierarquicamente superiores'™. O ato de langamento, assim como o ato final de
revisdo do lancamento proferido no processo administrativo tributério contencioso — deciséo
administrativa—, sdo normas juridicas individuais e concretas que fundamentam sua validade
diretamente nas normas juridicas com maior nivel de generalidade e abstracéo.

A esse processo de busca da razédo de ser nas normas juridicas gerais e
abstratas, como fundamento de validade para a criacdo de normas juridicas individuais e
concretas, que realizam a aplicagdo do direito, denomina-se processo de positivagdo do
direito. Por isso, a vinculagcdo a lei, para a validade da tributagdo, em Ultima andlise, é

imperativo de ordem |6gica do ordenamento juridico.

1% Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacéo, p. 83-99.
%2 ROQUE CARRAZZA, Curso..., op.cit., p. 381.
12 ALBERTO XAVIER, Os principios..., op. cit., p. 14.
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Outros principios plenamente aplicaveis ao procedimento e a0 processo
administrativo tributario decorrem do principio da legalidade no Direito Tributario: o
principio da imparcialidade no sentido material, o principio da oficialidade, o principio
inquisitivo e o principio da verdade material. E certo que outros principios poderiam ser por
nos apontados como decorrentes ou vinculados ao principio da legalidade no Direito
Tributério para fins de orientacdo do procedimento e do processo administrativo tributario.
Porém, tendo em vista os limites deste trabalho, discorreremos apenas sobre os referidos

principios, fazendo referéncia, eventualmente, a outros principios a el es relacionados.

1.3.3.2. O principio da impar cialidade do aplicador do direito

Em face da vinculagdo absoluta da Administracdo Publica a lei, o agente
administrativo responsavel pela criagdo e aplicacdo do direito, no ambito da atividade
processual e procedimental administrativa tributéria, desenvolve suas atividades de modo
totalmente adstrito aos ditames legais. 1sso significa que ndo existe vontade pessoal do agente
Nno processo de criagéo e aplicacdo das leis, sendo avontade dalei.

Na relacdo juridica tributéria, seja no procedimento de lancamento, seja no
processo administrativo tributario, o sujeito passivo e o Fisco enquadram-se no conceito de
parte, que, de acordo com a teoria geral do direito, significa o sujeito que, numa relagcéo
juridica, é portador de interesse para cuja satisfacdo atua, tenha esse interesse caréter
substantivo ou processual. O sujeito passivo, nesse procedimento, € titular de deveres, mas
também de direitos subjetivos indispensaveis a defesa dos seus interesses, pela garantia da
regularidade da investigacédo da verdade tributéria. Desse modo, concluimos, com ALBERTO
XAVIER, que“ ...o particular contribuinte € assim, para além de parte em sentido material,
parte em sentido formal” 1%,

Contudo, mais dificil de visumbrar é a qualidade de parte, no que se refere
a posicdo do Fisco, no procedimento de lancamento e no processo administrativo tributério,
pois esta vinculado ao principio da legalidade, pelo qual ndo pode legitimamente pretender

uma prestacao tributéria diversa da previstaem lei.

103 Ato de criaco e aplicacdo do direito de acordo com HANS KELSEN, Teoria Pura do Direito. Na
doutrina patria de Direito Tributario, conferir JOSE SOUTO MAIOR BORGES, Lancamento
tributario.

1% Do langcamento..., op. cit., p. 153.
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E necessario, portanto, analisar a quest&o sob o ponto de vista dos interesses
gque a Administracdo pode perseguir: o interesse formal ou financeiro, correspondente a ao
objeto da prestacdo tributéria, enquanto titular de um direito de crédito, e, por outro lado, o
interesse substancial de justica, na qualidade de 6rgéo aplicador do direito. Ensina ALBERTO
XAVIER que,

... se de inicio, as primeiras linhas do procedimento administrativo de langamento
foram tragcadas tendo em vista o interesse puramente financeiro do Estado, de tal
modo que ele se caracterizava ou pela negacdo da qualidade de sujeito processual ao
contribuinte ou, quando muito, pela atribuicdo de uma posicéo de parte em sentido
formal muito diminuida, as fortes tendéncias no sentido de uma maior
imparcialidade da Administragdo e do robustecimento dos direitos individuais
acabaram por se traduzir numa nova configuracdo do procedimento, inspirado agora
pelo interesse substancial do Estado.'®

Ainda quando o Fisco exerce a funcdo judicante e quando atua como “parte
contrarid’ no processo administrativo tributario, ndo persegue interesse proprio e contraposto
ao do contribuinte: persegue o interesse publico primario, que é o interesse coletivo,
independentemente deste se consubstanciar na tributagdo ou no direito invocado pelo
contribuinte. E o interesse publico primario somente ser satisfeito se e quando ocorrerem as
condicoes faticas descritas na norma tributéria. Fora dai, o interesse da Administracéo passa a
ser “pessoal” e secundario, movido pela sanha arrecadatéria, que ndo se adequa aos interesses
de um Estado Democratico de Direito. Por outro lado, se se comprovar, no curso da atividade
processual, que efetivamente ocorreram todos o0s elementos necessarios e suficientes para a
incidéncia da norma tributéria, a Administracdo tem o dever — e ndo somente o direito — de
manter a cobranca tributaria.

Portanto, a atuagdo do Fisco no procedimento e no processo administrativo
tributério deve ser imparcial, pois, nele o Fisco persegue, a descoberta da verdade material,
sendo, entdo, indiferente ao objeto do processo sejam os fatos apurados “favoraveis’ — por
exemplo, quando o Fisco verifica a existéncia da obrigacdo tributaria — sgjam eles
“desfavoréveis’, tal como sucede com a verificagcdo administrativa da inexisténcia de déhito
ou da ocorréncia dos pressupostos legais para o desfrute de uma isencdo tributéria'®.

E necessario ressaltar que a imparcialidade de que ora se trata é no sentido
de isencdo do agente administrativo que procede a fiscalizacdo ou do julgador administrativo;

trata-se de umaimpar cialidade no sentido material, aqual impede que o agente sgga movido

% Ibidem, p. 155
106 JOSE SOUTO MAIOR BORGES, Lancamento..., op. cit., p. 122.



por interesses secundarios da Administragdo Publica para fundamentar seu agir. No entanto,
formalmente, ndo se pode afirmar que exista o dever de imparcialidade. Em verdade, isso ndo
€ possivel, pois a imparcialidade formal é considerada no sentido de “néo-parte’, ou sgja, 0
agente administrativo que ocupa a funcdo de instruir e julgar 0 processo administrativo
tributério contencioso ndo é um terceiro imparcial, como é o juiz integrante do Poder
Judiciario. O agente estatal que exerce a funcéo administrativa judicante ndo € independente
pois ocupa cargo no mesmo 6rgao em que ocupa 0 agente administrativo que procedeu a
fiscalizagao e ao langcamento, exercente da fungdo administrativa ativa.

Também se pode relacionar o principio da imparcialidade com o principio
da impessoalidade, destacado no artigo 37 da Constituicdo Federal, que € principio geral
aplicavel atoda a atividade administrativa, e, portanto a toda a processualidade administrativa
tributaria, em sentido amplo.

De acordo com GERALDO ATALIBA, o principio daimpessoalidade

E uma deduciio que fazem os doutrinadores em todos os climas de Estado
constitucional, mas que ganha dimens&o especial no Estado que consagra o principio
republicano acima de tudo e em primeiro lugar, como é o caso da Constituicdo
brasileira. Se todos, como cidaddos, criamos 0 Estado, 0s nossos representantes, 0s
constituintes, que |he ddo estrutura, trazem as suas fei¢des; se damos o poder para
gue o Estado o exerca em nosso beneficio, esta visto que o importantissimo conjunto
de 6rgéos do Estado, chamado Administracdo Publica, seus agentes agirdo de modo
impessoal, ou sgja, tratardo 0s assuntos que estdo aos seus cuidados, com a méxima
objetividade, sem nenhuma consideracdo subjetiva que possa permitir que seus
sentimentos, inclinagdes, simpatias ou paixBes nas decisdes que adotam ou
sugestdes que fazem'”’.

Desse modo, o Fisco, através de seus agentes, deve agir guiado pelo
principio da imparcialidade, com isencdo e com vistas a0 interesse publico primério,
pautando-se, de modo estrito, a legalidade. Porém, ndo se pode atribuir a qualidade de
independente, ou de terceiro imparcial, a0 6rgdo julgador, no processo administrativo
tributario contencioso, pois, invariavelmente, seus agentes fazem parte dos quadros da
Administracgo Publica Fazendéria

97 Pprincipios..., op. cit., p. 121.



1.3.3.3. Principio da oficialidade

A acdo do Fisco, no procedimento tributério, € impulsionada por deveres
legais. Na concepgdo classica de SEABRA FAGUNDES, administrar € aplicar a lei de
oficio™®. Assim, em decorréncia do dever de oficio, cabe ao Fisco investigar periodicamente
0s contribuintes, revisar suas declaraces e exigir 0 pagamento dos tributos e das multas. E,
decorrente do dever de arrecadar € o dever de investigar, ndo somente os contribuintes, mas
também todas as pessoas com deveres impostos pelalegislacio tributaria™.

A realizac8o do lancamento é obrigat6ria para o Fisco, sempre que ocorridos
0S pressupostos faticos da norma tributaria. No processo administrativo tributario
contencioso, 0 impulso inicial € dado pelo sujeito passivo, suposto contribuinte da relacéo
tributéria, mas a conducéo dos atos do processo incumbe a autoridade julgadora, até a sua

conclusfo, sob pena de incorrer em responsabilizagdo funcional*°

1.3.3.4. Principio inquisitivo

Diretamente relacionado ao principio da legalidade bem como aos
principios da oficialidade e da verdade material — explicitado no préximo subitem —, existe o
principio inquisitivo, ou da investigagdo. Se no procedimento de langamento, o Fisco tem o
dever de investigar se houve o fato juridico tributério suficiente para a incidéncia da norma
tributaria, no processo administrativo de julgamento, o julgador possui capacidade instrutoria
para requerer diligéncias adicionais de producdo de provas, além daguelas ja requeridas e
produzidas pelo contribuinte. Trata-se de principio de natureza processual, que é contraposto,
freglientemente, ao principio dispositivo, pelo qual as partes tém liberdade de limitar a
atuacdo investigativa do julgador aos fatos que elas trazem a0 processo. Ao contrario, o
principio inquisitivo atribui ao julgador a liberdade de acdo na producdo probatéria,

independentemente da vontade das partes™.

108
1

O controle..., op. cit., p. 4.

° AURELIO PITANGA SEIXAS FILHO, Principios fundamentais do Direito Administrativo
Tributério, p. 16.

° LiDIA MARIA LOPES RODRIGUES RIBAS, Processo..., op. Cit., p. 44-45.

' |bidem, p. 46-47
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1.3.3.5. Principio da verdade material

Reflexo imediato do principio da legalidade, no procedimento e no processo
administrativo tributério, é o principio da “verdade material”*'?. Conforme a tradicional
doutrina, o principio que rege a atividade probatoria, no curso do procedimento e do processo,
€ 0 principio da verdade material, em contraposicdo ao principio da verdade formal,
geralmente atribuido ao processo civil, realizado em face do Poder Judiciério, pelo qual o
orgdo julgador se convence de acordo com os fatos trazidos pelas partes ao processo, que
podem ndo corresponder a verdade real dos fatos.

De modo sintético, o principio da verdade material € a necessidade de
apuracdo concreta e verdadeira do fato juridico tributério, de acordo com a realidade empirica.
A natureza publica da relagdo juridica de direito material veiculada através do processo
administrativo tributario, ndo autoriza, pelo menos em regra, a sua disposicao pelas partes™,
Além disso, havendo a atribuicdo de amplos poderes investigatorios tanto ao 0Orgéo
fiscalizador quanto ao 6rgdo julgador, a “verdade material” deve ser exaustivamente buscada
em prol do ato final de langcamento ou de julgamento, pois “...n&o condiz com o principio da
legalidade que a obrigacdo tributaria possa ter nascimento sem que se encontre um fato
gerador” 4. Desse modo, a investigacdo deve obedecer a0 principio inquisitivo e a valoragio
dos fatos ao principio da verdade material ™.

Os direitos concernentes as relagdes tributarias sdo indisponiveis — em regra
— , por se tratarem de direitos e garantias tanto do contribuinte quanto do Estado. Os
contribuintes tém o direito constitucional de serem tributados a medida exata da ocorréncia do
fato juridico tributério ao qual deram ensgjo. O Estado, por sua vez, por ndo pode dispor dos
recursos financeiros destinados as consecugdes das suas finalidades, que sdo as mais diversas
possiveis e que, em Ultima andlise, pertencem ao povo.

Como excecdo a regra, admite-se que o sujeito passivo disponha dos seus

direitos no processo administrativo tributério, quando, ao ser tributado de forma ilegal, pode

112 J.L. SALDANHA SANCHES, O Onus da Prova no Processo Fiscal, p. 7.

3 Em regra afirma-se que a relagao juridica tributaria é indisponivel. No entanto, h4 uma margem
de disponibilidade por parte do contribuinte, quando ele, por exemplo, opta por pagar o tributo,
invalidamente lancado, e ndo apresentar impugnacéo, ou quando desiste da sua impugnacao
apos instaurado o processo administrativo contencioso, ou ainda, quando nao recorre da decisdo
gue |he foi desfavoravel, mesmo que saiba que o tributo estd sendo cobrado indevidamente.

"4 LUIS EDUARDO SHOUERI e GUSTAVO EMILIO CONTRUCCI SOUZA, Verdade material no
processo administrativo tributario, in Valdir de Oliveira Rocha, Processo Administrativo
Tributério, v.1lI, p. 149.

15 ALBERTO XAVIER, Do lancamento..., op. cit., p. 121.
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optar por recolher aos cofres do Estado os valores que |he estédo sendo imputados, sem se opor
a cobranca ilegitima. Pode, também, no curso do processo administrativo tributario, desistir
da sua impugnacédo ou optar por ndo apresentar 0s recursos a que tem direito. Contudo, uma
vez apresentada a impugnacdo pelo sujeito passivo diante do Estado, ndo existe qualquer
possibilidade de transigéncia por parte do particular ou do Fisco no que se refere a aplicacéo
das regras e principios de Direito ou de mitigagéo de direitos e garantias fundamentais.

Sendo o langamento um ato vinculado e tendo o Fisco a misséo de verificar
a ocorréncia do fato juridico tributario, ndo existe outra forma de agir sendo com a exaustiva
investigacdo acerca das circunstancias faticas que podem dar ensejo atributac&o.

A autoridade fiscal, a0 cumprir o dever de investigar a verdade dos fatos
juridicos, ndo cumpre o dever de provar, no sentido jurisdicional de formar o convencimento
do juiz, nem se desincumbe de eventual “6nus da prova’, pois ndo tem interesse proprio a
defender. Age por dever de oficio, para formar seu proprio convencimento quanto aos fatos
que devem ser considerados para determinar o valor do tributo™*®.

A autoridade administrativa responsavel pela realizacdo do lancamento e a
autoridade julgadora tém, por esse principio, a liberdade para colher as provas que
entenderem necessérias & demonstracéo da ocorréncia ou ndo do fato juridico tributario™*’

Em sentido contrario ao principio da verdade material, FABIANA DEL
PADRE TOME reputa impossivel atingir a verdade material, considerando improcedente,
portanto, a prescricdo desse principio. “A verdade que se busca no curso do processo de
positivacdo do direito, seja ele administrativo ou judicial, é a verdade I6gica...” '8, Com
efeito, a posicdo adotada por essa autora, em que pese destoar da majoritaria e pacifica
doutrina sobre o principio da verdade material, encontra fundamento nas premissas de
trabalho que adota, especialmente em fungdo da importancia da linguagem na constitui¢éo do
direito. A esse ponto de vista retornaremos adiante, ao tratar da questdo da prova
propriamente.

Adiantando nosso ponto de vista, que sera explicitado na segunda parte
deste trabalho, concordamos com o entendimento de que a contraposi¢éo entre verdade formal
e material ndo encontra embasamento |6gico-filosofico para se sustentar, pois, estamos
convencidos de que a verdade absoluta € um valor inatingivel — o que néo significainexistente

—, sendo a realidade fatica igualmente inatingivel de modo absoluto, por esgotar-se em si

1% AURELIO PITANGA SEIXAS FILHO, Principios..., op. cit., p. 51.
7 MARY ELBE GOMES QUEIROZ, Do lancamento tributario — execucdo e controle, p. 107.
18 A prova..., op. cit., p. 25.
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mesma*®. O principio da verdade material, do modo como esta disposto na doutrina de modo

geral, leva em consideracdo uma interpretacdo superficial da teoria da verdade por
correspondéncia — “realismo ingénuo”, conforme MICHELLE TARUFFO —, pois pressupde
que as provas s30 capazes de atingir totalmente a realidade f&tica'’. De inicio, ja se visumbra
impossivel o atingimento da verdade absoluta, tdo-somente por existirem no ordenamento
juridico regras que impdem limites a prova juridica, como a proibicgo de provas ilicitas, a
preclusdo, os prazos etc.

No entanto, estamos convencidos de que a verdade é o vetor informativo da
atividade investigativa e instrutoria da Administragdo Publica. A verdade existe e deve ser
buscada, como limite ideal de atuacdo. Nesse sentido, portanto, deve ser reconstruido o
principio da verdade material: como vetor ao qua se dirige a atividade investigativa, no
sentido de exaurir as possibilidades probatdrias, aceitando-se a participacdo ativa do
administrado na fixacdo dos fatos relevantes para a tributagdo, bem como impondo a
Administracdo a mais aprofundada investigacdo das circunstancias faticas da esfera dos
contribuintes, sgja antes do lancamento tributério, sgja na fase instrutéria do processo
administrativo tributario. O principio inquisitivo da a conformacdo do principio da verdade
material, o qual, em conjunto com o principio da livre apreciacéo das provas, tende a realizar
os principios da seguranca juridica e da certeza do direito bem como o principio da
legalidade.

MARIA RITA FERRAGUT, partindo da premissa de que os fatos juridicos
sdo “...articulagdes linglisticas sobre a realidade...”, proclama que a verdade materia &
inatingivel, “...ndo obstante constitua-se em dever juridico de investigacéo, principio diretivo

do procedimento e do processo administrativos tributarios’ (sic)'*

. Os principios da
legalidade e da supremacia do interesse publico levam a busca da verdade material,
possibilitando o contraditério e a investigacdo inquisitiva, que confere a Administracdo o
direito de ndo se limitar a determinados meios de prova e o dever de esgotar as diligéncias
probatérias necessérias & identificagdo do fato juridico tributario*®.

Portanto, a apuracdo da verdade material estd mais ligada a necessidade de
ampla instrucdo probatéria, ao principio inquisitivo, pelo qual o 6rgdo julgador ou

investigador tem o dever de exaurir as possibilidades de prova, do que essencialmente ligada a

% Muito embora as premissas teéricas que ora adotamos impliquem em conclusées distintas das

dos adeptos das teorias semiéticas da verdade, como a autora supracitada.

La prova dei fatti giuridici, p.146, nota 9. TARUFFO adere a “teoria semantica da verdade como
correspondéncia”, formulada por ALFRED TARSKI, sobre a qual discorreremos no capitulo 3.
Presunc¢des no Direito Tributério, p. 105.
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correspondénciatotal com a realidade dos fatos, muito embora essa aproximacéo da realidade
sgjadesgjével.

Em suma, o processo administrativo tributério esta vinculado ao principio
da legalidade, desde que se trate de lel valida, o que significa exigir a sua compatibilidade
absoluta com a Constituicdo. A adequacdo ao texto constituciona deve ser entendida a partir
da aplicacdo dos seus principios e regras, dentre os quais o principio democratico. O processo
administrativo tributério deve garantir os dois valores primordiais de um Estado Democratico
de Direito: a justica e a seguranca juridica. Portanto, ndo pode ser utilizado com o escopo de
obtencdo “...da eficiéncia maior da Administracdo Publica na cobranca dos tributos’, pois,
segundo OCTAVIO FISCHER, “...0 processo administrativo ndo pertence a Administracao

Publica” %,

1.3.4. OSPRINCIiPIOS DO DEVIDO PROCESSO LEGAL, DO CONTRADITORIO E DA AMPLA

DEFESA

1.3.4.1. Introducéo

Os principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa
sd0 principios distintos entre si, com contelidos bem definidos. Previstos nos incisos LIV —
devido processo legal — e LV — contraditério e ampla defesa — do artigo 5° da Constituicao
Federal, sd0 os principios constitucionais gerais do processo por exceléncia, incidentes
imediatamente em qualquer espécie processual existente no ordenamento juridico brasileiro,
e, por isso mesmo, no procedimento administrativo tribut&rio de lancamento e ao processo
administrativo tributé&rio contencioso. Apesar de distintos, implicam-se mutuamente,
podendo-se dizer que sO existe 0 devido processo legal quando se assegura, a0 menos

potencialmente, o contraditorio e aampla defesa.

122 |bidem, p. 104-105.
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1.3.4.2. Principio do devido processo legal

Como decorréncia l6gica do Estado Democrético de Direito, o principio do
devido processo legal estd positivado no inciso LIV do artigo 5° Constituicdo Federal,
garantindo que qualquer interferéncia na propriedade e na liberdade dos cidadéos seja a ele
submetido. A clausula do due process of law encontra contornos de ordem formal e
substancial, no sentido de que toda e qualquer intervencdo na esfera privada — direito de
propriedade e a liberdade — dos particulares se submeta a prévios e conhecidos ritos
procedimentais, com respeito aos direitos e garantias fundamentais.

O principio do devido processo legal ndo comporta definicdo Unica e
precisa: é uma clausula eléstica, de contetido verificavel somente diante do caso concreto™”.
Em geral, a doutrina tende a relacionar o devido processo legal com outros principios e
valores do ordenamento juridico, visando enfatizar um determinado aspecto desse principio.
EGON BOCKMANN MOREIRA apresenta um panorama das doutrinas estrangeiras e
patrias, mostrando os variados foques do principio do devido processo legal em razéo de
outros principios. F. C. DE SAN TIAGO DANTAS relaciona o devido processo legal com o
principio da isonomia, visando estabelecer oposicdo as leis arbitrarias e equiparando o
mecanismo do controle de constitucionalidade das |eis através do devido processo legal™®; na
visdo de JOSE FREDERICO MARQUES, o direito de defesa é conseqiiéncia do devido
processo legal'®; para ADA PELLEGRINI GRINOVER, CANDIDO RANGEL
DINAMARCO e ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA, o devido processo legal é o
direito ao procedimento adequado, sob a luz do contraditério, aderente a realidade socia e
consentaneo com a relacdo de direito material controvertida, de acordo com os principios do
juiz natural, do contraditério e daampla defesa, daigualdade processual, da publicidade
e da motivacdo, da proibicdo de provas obtidas por meios ilicitos, da inviolabilidade de
domicilio, do sigilo das comunicacdes e dos dados, da presuncédo de ndo-culpabilidade, da
proibicdo da identificacdo criminal datiloscdpica de pessoas ja identificadas civilmente,
daindenizacéo por erro judiciério e por prisdo que exceda o prazo legal, da necessidade
de a prisdo ser decretada por autoridade judicidria competente, do direito a

identificacdo dos responsaveis pela prisdio ou pelo interrogatorio, da liberdade

2 Devido Processo Administrativo Tributario e Direitos Fundamentais: De como o processo

administrativo-tributario ndo pertence a Administracdo Publica, Cléemerson Cléve, Ingo Wolfgang
Sarlet; Alexandre Pagliarini, (org). Direitos Humanos e Democracia, p. 540.

124 EGON BOCKMANN MOREIRA, Processo..., op. Cit., p. 254.

15 |bidem, p. 254-256.
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provisdria, da vedacdo a incomunicabilidade do preso'®’; JOSE CELSO DE MELLO
FILHO afirma que o conteido material do devido processo legal é o principio da
propor cionalidade, que se destina a coibir os abusos do Estado no exercicio das suas
funcdes'?®; JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI , por suavez, relaciona o devido processo legal
com a seguranca e a celeridade na prestacdo da justica, revelando um equilibrio entre o
postulado da seguranca juridica, com a exigéncia de um prazo razoavel para a tramitacéo
do processo, e o postulado da efetividade, ou dajustica, para que o momento da deciséo ndo
seja adiado mais do que o tempo necessario™’; LUCIA VALLE FIGUEIREDO liga o devido
processo legal as garantias de igualdade formal e material no processo, bem como ao
principio da motivacdo; outrossim, a incidéncia do principio do devido processo legal néo
pressupde a existéncia de litigancia, sendo aplicavel, no Direito Administrativo, a todos os

atos administrativos e procedimentos litigiosos ou nao*®

. Outros principios como o da
democracia, do direito as provas, darazoabilidade etc também sdo relacionados ao devido
processo legal pela doutrina™.

Como se V€&, tomando todas as configuracBes e aspectos que |he sdo
possivels atribuir, o principio do devido processo legal consiste, em verdade, num
superprincipio processual, da magnitude do principio da seguranca juridica e do Estado
Democrético de Direito. Pode-se dizer, ser 0 devido processo legal, a expressdo concreta da
seguranca juridica na formagdo das decisbes estatais, bem como corolério do principio
democratico.

Trata-se de instrumento de legitimacdo da acéo do Estado, na solucéo das
indagactes sobre os direitos que lhe sdo postos, e um meio formal e previamente conhecido e

reconhecido de se viabilizar o questionamento feito pelo administrado™?

. A clausulaimp®e o
dever de a Administracdo Publica atuar materia e formalmente segundo o que o direito
determine, fazendo com o que o desempenho dessa atividade se dé por uma relagéo tendo
como um dos polos o administrado, que participa da dinamica administrativa. Outrossim,
assegura o direito do administrado de que essa relacdo se desenrole segundo 0s principios que

conferem seguranca juridica ao seu patriménio. “Afinal, o que € reto e justo constitui a

126 |bidem, p. 257-258.

27 |bidem, p. 258-259.

128 |bidem, p. 260-261.

129 |bidem, p. 266

130 |bidem, p. 267-268.

B! para completa pesquisa sobre o contetdo do devido processo legal em diversos paises e na
doutrina patria, consultar MOREIRA, Processo..., op. cit, p. 215-293.

%2 CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA, Principios constitucionais do Processo Administrativo no
Direito Brasileiro, Revista Trimestral de Direito Publico n. 17, p. 17.



51

esséncia da legitimidade de qualquer comportamento, seja ele havido numa relacdo ou num
ato administrativo unilateral”, afirma CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA™®,

De acordo com a dissecacéo da clausula do devido processo legal redlizada
por EGON BOCKMANN MOREIRA, verificaremos o contelido semantico de cada um dos
trés vocabulos que compdem a expressdo, a fim de extrair-lhe o maximo de significagdo
possivel.

O devido processo legal, com énfase no processo, significa que qualquer ato
atentatorio a liberdade e aos bens s6 encontra fundamento de validade se realizado dentro de
um processo, de acordo com as normas constitucionais e legais™*. 1sso no caso em que o
procedimento € da esséncia do ato a ser expedido, mas, em outros casos, a instauragéo do
processo € circunstancial, a depender do interesse do particular. Em todos 0s casos, contudo, o
processo é direito do administrado e dever da Administracéo, se provocada pelo cidaddo. O
dever de condugdo do processo ndo se esgota no exercicio da sua instauragdo. A partir do
momento em que se inicia, seguem-se uma série de deveres processuais, dentre os quais a
prévia e necessaria notificacdo dos interessados, acerca dos atos do processo, para que dele
tomem conhecimento e participem da feitura do querer estatal™*>.

O devido processo legal implica a adequacéo da conduta administrativa, de
acordo com as minimas expectativas de um Estado Democrético de Direito. A Administracéo
deve ser aberta e participativa, conferindo voz ativa ao particular, garantindo-lhe a igualdade.
Outrossim, o adjetivo “devido” implica a garantia da seguranga e certeza do respeito aos
direitos do particular, em uma conducéo equitativa do processo. Outrossim, 0 processo deve
atender aos principios da finalidade, da razoabilidade e da proporcionalidade™®.

O devido processo legal exige prévia definicdo legal de toda e qualquer
previsao que vise atacar, aviltar ou suprimir, direta ou indiretamente, a liberdade e os bens dos
paticulares. Por outro lado, ndo se exige lei prévia a defesa dos direitos dos particulares™”.

A liberdade e os bens dos cidaddos, que podem ser atingidos pela acéo
estatal e estdo submetidos a cladusula do due process of law, devem ser vistos sob uma
perspectiva ampliativa. A liberdade pode consistir em liberdades materiais — profissdo,

crenca, sigilo bancario, pessoal, direito de ir e vir etc — ou processuais — acesso a jurisdicao,

33 |bidem, p. 18-19

13 Relembramos que MOREIRA entende “processo” em acepcdo ampla, conforme exposto no
subitem 2.2.4, deste capitulo.

Processo..., op. cit., p. 278-281.

136 |bidem, p. 281-283.

57 |bidem, p. 283-285.
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direito de peticdo, habeas corpus, mandado de seguranca, habeas data etc — . Os bens podem
ser materiais, imateriais, presentes, futuros etc. A vida esta fora da clausula constituciona do
devido processo legal, pois, da Constituicdo Federal decorre proibicdo absoluta de que o
Estado possainterferir no direito a vida™®.

Os limites de aplicacdo do devido processo legal estédo condicionados pelo
principio da maxima eficacia dos direitos e garantias individuais.

O principio do devido processo legal €é clausula ampla, de perfeita aplicacdo
ndo sO ao “processo” mas também ao “procedimento” sem cardter contencioso, como € 0
procedimento de lancamento. 1sso porque o vocdbulo processo deve ser tomado em sentido
amplissmo, como qualquer atividade estatal que intervenha, direta ou indiretamente, no
patrimbnio ou na liberdade do particular. Assim, qualquer interpretacéo do procedimento de
lancamento que exclua a incidéncia da cldusula do due process of law € totamente
incompativel com a ordem constitucional e legal vigente. O devido processo legal é da

esséncia do exercicio de qualquer atividade estatal.

1.3.4.3. Osprincipios do contraditério e da ampla defesa

O principio do contraditorio assegura a participacdo do interessado em
todo o curso do processo administrativo, podendo influenciar ativamente na decisdo a ser
proferida. E garantia de ser certificado da existéncia e do conte(ido do processo, sendo-Ihe
assegurada a manifestacéo a respeito de todos os atos e fatos processuais. As manifestactes
das partes devem ser apreciadas de modo equitativo pelo 6rgdo julgador, e devem ser levadas
em conta na decisio final. E, antes de tudo, modo de exercicio da cidadania e instrumental
para a realizacdo do Estado Democratico de Direito. As decisdes proferidas em contraditério
formal e material contém, na sua formulagdo, a participacdo das partes. E exercicio de
cidadania e, a0 mesmo tempo, controle dos atos da Administracéo.

O principio da ampla defesa, por sua vez, consiste no direito a adequada
resisténcia as pretensdes adversérias, através dos meios e recursos que |he sdo inerentes'®.

Os meios correspondem a todos os direitos e faculdades de natureza

instrumental indispensaveis para que a defesa se revista da amplitude requerida pela garantia

138 |bidem, p. 285-290.
139 CANDIDO RANGEL DINAMARCO, ADA PELLEGRINI GRINOVER e ANTONIO CARLOS DE
ARAUJO CINTRA, Teoria Geral do Processo, p. 84.
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constitucional. ALBERTO XAVIER exemplifica os meios inerentes a ampla defesa tais como
“...0 direito a informacdo, a fundamentacdo dos atos administrativos, a publicidade, a
impossibilidade de provas obtidas por meios ilicitos, o direito a prova nos seus trés
corolérios (o direito de acesso a prova, o direito a apreciacdo da prova e o direito a
impugnacao de prova).” **. O direito a liberdade das provas significa, também, que elas néo
podem ser limitadas nem enumeradas taxativamente na lei, podendo a parte utilizar qualquer
meio iddneo de prova licita™.

O direito aos recur sos compreende a garantia do duplo grau de jurisdicéo.
No processo administrativo tributario, a impugnacdo administrativa corresponde ao exercicio
do direito a defesa contra o ato administrativo de lancamento. Esse ato € um ato defensavel,
mas ainda ndo recorrivel, e, portanto, ndo se pode designar de recurso a impugnacao
administrativa. O direito aos recursos € um plus ao direito de defesa, que é interposto contra
um primeiro julgamento proferido no processo administrativo existente. Desse modo, 0
processo administrativo requer a existéncia de um ato decisorio — lancamento — e dois atos de
julgamento (impugnacdo e recurso), o que implica na garantia constitucional da dupla
instancia'®,

O reconhecimento da incidéncia do contraditério e da ampla defesa nos
procedimentos sem carater contencioso ndo esta pacificado na doutrina. ALBERTO XAVIER
reconhece a incidéncia desses principios no procedimento de langcamento e no processo
administrativo tributario, porém, com algumas limitagbes que seriam naturais no
procedimento. Esse autor indentifica o direito a ampla defesa como direito a audiéncia e,
tendo em vista a estrutura do procedimento de langamento, esse direito manifesta-se no direito
a impugnacao contra o ato praticado pelo Fisco. Por sua vez, reconhece que o contraditorio
existe de forma mitigada, expressando-se nos “...direitos de participacéo procedimental...”:
direito de ser comunicado, ex officio, do inicio do procedimento, direito de consultar os autos,
direito de apresentar peticdes e documentos e o direito a requerer diligéncias probatorias. No
entanto, afirma-se “mitigado” o contraditorio, nesse momento, pois estdo ausentes a posi¢cao
paritaria das partes e o método dialético na investigagdo e tomada de decisdo. O contraditorio
no procedimento de lancamento vincula-se diretamente a busca da verdade material, uma vez
que o 6rgdo de investigacdo e aplicacdo do direito ndo pode agir secreta e parcialmente, em

detrimento do seu objetivo. A lel prevé determinados procedimentos especiais, na fase

0 principios..., op.cit., p. 11.
1“1 FABIANA TOME, A prova..., op. cit., p. 213.
12 ALBERTO XAVIER, Principios..., op. cit., p. 11-17.



instrutéria do lancamento expressamente submetidos ao principio do contraditorio, como, por
exemplo, o arbitramento, nos termos do artigo 148 do Cédigo Tributario Nacional, que atribui
ao contribuinte, em caso de contestacdo, o direito a“...avaliacdo contraditoria, administrativa
ou judicial” **.

FABIANA DEL PADRE TOME ressalta que “...apenas no ambito do
processo, entretanto, tem-se a garantia constitucional da ampla defesa, visto que esta, nos
termos da Carta Magna, aplica-se ‘aos litigantes' ou ‘acusados em geral’” . 1sso porque o
procedimento administrativo fiscalizador ndo representaria materializacéo conflitiva, por ser
uma seqiiéncia de atos unilaterais com vistas a verificar a ocorréncia ou ndo do fato juridico
ou do ilicito tributario, ndo sendo viaveis questionamentos e oposi¢do do contribuinte. Com
efeito, pela propria estrutura do procedimento, a ampla defesa néo é plenamente exercitavel,
exatamente por ndo existir, ainda na fase investigativa do procedimento, um provimento
contra 0 qual se insurgir, apresentando defesa. A ampla defesa somente pode ser exercida
apos o ato de lancamento. No entanto, o contraditério, ainda que de modo incompleto, pode e
deve ser exercitado ja na fase de fiscalizagdo do procedimento, pois em sua esséncia, consiste
no direito de ser ouvido. Portanto, ainda que as normas procedimentais do lancamento néo
prevejam a oportunidade de manifestacdo, ou ainda que o interessado néo seja devidamente
cientificado dos atos que estdo sendo praticados para apuracdo dos fatos tributérios, em
funcdo do principio da publicidade e do direito de peticdo, ele pode apresentar sua
manifestacdo e provas, visando descaracterizar a inidoneidade das suas declaragtes e de seus
documentos, servindo como contraprova em relacdo as assertivas do Fisco, até mesmo como
meio de demonstracdo do valor correspondente ao fato juridico tributario cuja medida a
fiscalizagdo pretende arbitrar’*.

E certo que outros principios poderiam ser aqui expostos como rel acionados
aos principios do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio, tais como o da
motivacdo, da razoabilidade, da proporcionalidade, da eficiéncia, da publicidade, moralidade,
dentre outros. No entanto, 0 nosso corte epistemol 6gico orienta-nos a ndo nos aprofundarmos
mais em questdes principiol 6gicas do processo administrativo tributério — a ndo ser que sejam
diretamente relacionadas com prova, 0 que devera ser feito no curso deste trabalho — , pois

ainda temos um longo caminho a ser percorrido.

143 XAVIER, Alberto. Do lancamento, p. 164-168
14 A prova..., op. cit., p. 300.
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CAPITULO 2—A ATUACAO DA NORMA TRIBUTARIA

2.1. ANORMA JURIDICA

2.1.1. INTRODUCAO—A NORMA JURIDICA EM SEU ASPECTO DINAMICO

Antes de iniciarmos a andlise da prova no processo administrativo tributario,
precisamos examinar 0 modo de atuacdo da norma tribut&ria e sua relagdo com o
procedimento de lancamento e com o processo administrativo tributario, a fim de verificarmos
0s momentos de realizac8o da prova conforme o ordenamento juridico brasileiro determina.

Qualquer estudo sobre a norma juridica, e, pois, a tributéria, deve comegar
pelo fato juridico e, em seguida, pela relacdo juridica, pois € a partir da sua andlise que se
apreende como os elementos do mundo fético penetram no mundo juridico, alerta PONTES
DE MIRANDA™,

As normas juridicas sdo proposicbes e incidem sobre fatos da vida,
marcando-os com o sina da juridicidade. O homem torna juridicos os fatos da vida que
considera mais relevantes, a fim de diminuir as arbitrariedades, a desordem de interesses, os
tumultos dos movimentos humanos, determinando que, se ocorrido determinado fato, entéo

deve ocorrer uma conseqgiiéncia™

® “A regra juridica é norma com que o homem, ao querer
subordinar os fatos a certa ordem e certa previsibilidade, procurou distribuir os bens da
vida”'*". Através da criacdo do Direito, 0 homem visa ordenar e estabilizar as relacdes sociais,

retirando do mundo social determinados acontecimentos e “...colorindo-os...” com o verniz da

¥ “A nocdo fundamental do direito é a de fato juridico; depois a de relacao juridica; ndo a de direito
subjetivo, que é j& nogdo do plano dos efeitos; nem a de sujeito de direito, que € apenas termo da
relacdo juridica. Sé héa direitos subjetivos por que ha sujeitos de direito; e s6 ha sujeitos de direito
porque ha relacbes juridicas. ... A incidéncia da regra juridica é que torna juridicos os bens da
vida. Muitas vezes, porém, a incégnita € a regra juridica; outras vezes, o conjunto de fatos, o
‘suporte factico' em que a regra juridica incide. Ali, responde-se as perguntas — ‘Ha a regra
juridica e qual é?’; aqui, a duas outras ‘Quais os elementos que comp6em o suporte factico; e
qual a natureza de cada um déles?’; Tais questdes sdo inconfundiveis com as da irradiacdo de
efeitos dessa impressao da norma juridica no suporte factico. Por onde se vé que ndo é de
admitir-se, em ciéncia, que se comece a exposicao, a falar-se dos efeitos, da eficacia (direitos,
deveres ou dividas; pretensdes, obrigacdes; acdes e excegdes), antes de se descrever como 0s
elementos do mundo factico penetram no mundo juridico” (sic) — Tratado de Direito Privado, t. I,
p. XVI-XVII.

18 |bidem, p. IX.

Y7 |bidem, p. 3.
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juridicidade'®®. As regras juridicas cumprem esse papel ordenador, incidindo sobre os
acontecimentos do mundo socia selecionados pelo legislador na elaboracdo das leis.
Ensina PONTES DE MIRANDA que:
Todo fato &, pois, mudangca no mundo. O mundo compde-se de fatos, em que novos
fatos se ddo. O mundo juridico compde-se de fatos juridicos. Os fatos, que se
passam no mundo juridico, passam-se no mundo; portanto: sdo. (...) Da os
primeiros enunciados: () O mundo juridico esta no conjunto a que se chama o
mundo. (b) O mundo concorre com fatos seus para que se construa 0 mundo
juridico; porém esse seleciona e estabel ece a causagao juridica, ndo necessariamente
correspondente a causacdo dos fatos. (¢) a juridicizagdo é o processo peculiar ao
direito; noutros termos. o direito adjetiva os fatos para que sgjam juridicos (= para
que entrem no mundo juridico) (si c).149

O legidador, a0 editar a norma juridica, seleciona elementos dos fatos
sociais e cria 0s suportes faticos abstratos, que s3o as hipéteses legais™. Para que o fato
social se torne fato juridico deve corresponder a hipotese prevista no suporte fatico da regra
juridica e sofrer a incidéncia™. “ Para que os fatos sgjam juridicos, é preciso que regras
juridicas — isto é, normas abstratas — ‘incidam’ sobre eles, descam e encontrem os fatos,
colorindo-os, fazendo-os ‘juridicos "2,

A lei colore os fatos sociais, torna-os fatos juridicos e |hes determina os
efeitos juridicos. as relacdes juridicas.

As relagles juridicas, os direitos e deveres, as qualificacfes juridicas das
pessoas e das coisas passam-se no mundo do pensamento. Podemos prova-los, pois colam-se
aos fatos do mundo social, perceptivel ao homem : “...toda prova de direito é prova de fatos
gue antecederam a €ela, fatos sobre os quais a regra juridica incidiu, e da regra juridica,
escrita ou ndo-escrita, como fato” *,

A norma juridica pode ser geral e abstrata ou individual e concreta. Na
hierarquia das normas juridicas, as normas gerais e abstratas estdo em posicdo mais elevada,
surgindo as normas individuais e concretas em razdo do processo de positivacdo. As hormas
gerais e abstratas, justamente por causa dessas caracteristicas, ndo podem, efetivamente, atuar
num caso materialmente definido, e, por isso, projetam-se em direcdo as condutas

intersubjetivas visando atingir os casos concretos, através das normas individuai s e concretas.

%8 |bidem, p. 6.
9 |bidem, p. 5-6.
10 |bidem, passim.
11 |bidem, p. 6.
152 |dem.

153 |bidem, p. 7.
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A norma geral e abstrata indica uma classe de supostos fatos que poder&o
ocorrer no mundo real e que tém por consequiéncia o encadeamento de uma relacdo juridica.
As relagbes previstas no conseqlente das normas gerais e abstratas ndo apresentam um
vinculo capaz de gerar direitos e obrigagdes, mas apenas critérios para determina-los e, por
isso, sd0 relagdes juridico-formais, conforme relataMARIA RITA FERRAGUT™.

Nanormaindividual e concreta, existe um enunciado que contém o relato da
ocorréncia de um acontecimento que se enquadra na classe dos fatos prevista nanormageral e
abstrata e, a partir de entdo, desencadeia a ocorréncia da relacdo juridica, de tal forma que a
relago juridica é efeito da ocorréncia do fato juridico™. Estudar o fato juridico tributério é
analisar arelagdo entre 0 que esta descrito na norma geral e abstrata e o que foi enunciado na

a156

normaindividual e concreta™. Assim também se passa com a normajuridicatributaria.

2.1.2. ANORMA JURIDICA TRIBUTARIA EM SENTIDO ESTRITO
2.1.2.1 Oscontetidos sintatico e semantico da normajuridica tributaria

A norma juridica tributaria obedece a uma estrutura sintatica equivalente a
de toda e qualquer norma juridica de comportamento. Trata-se da “... homogeneidade
sintética das regras do direito positivo...” , que confere “... a mesma estrutura formal de todas

as demais unidades do conjunto” ™.

Seus elementos sdo conceitos |6gico-juridicos,
“...obtidos ‘a priori’, com validade constante e permanente, sem vinculacdo com as variagoes
do Direito Positivo” *®, Os conceitos 16gico-juridicos sio pressupostos fundamentais para a
ciéncia juridica, dentre os quais estdo as nogdes de direito subjetivo, dever juridico, objeto,
relacdo juridica etc. e correspondem a estrutura essencia de toda norma juridica. Por ta

razdo, 0s conceitos l0gico-juridicos ndo sdo exclusivos de um determinado ordenamento

% Presuncdes..., op. cit. p. 56.

1% sUzZY GOMES HOFFMANN, Teoria da prova no direito tributéario, p. 150.

%8 |bidem, p. 149.

7 PAULO DE BARROS CARVALHO, Direito Tributéario: fundamentos juridicos da incidéncia, p.
76.

%8 JOSE SOUTO MAIOR BORGES, Langamento..., op. cit., p. 94. Em contraposi¢do aos conceitos
I6gico-juridicos, o mestre pernambucano apresenta os “...conceitos juridico-positivos...”, que sao
no¢des obtidas a posteriori, que podem ser apreendidas somente apds o conhecimento de um
determinado direito positivo. So conceitos apreensiveis apenas empiricamente, ao contrario dos
conceitos légico-juridicos que possuem validade constante e permanente.
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juridico, mas sdo comuns a todos, pois consistem em necessidade de toda a realidade positiva
existente ou possivel, s3o “...condicionantes de todo pensamento juridico” .
E no campo semantico que as diferencas entre as normas se estabelecem — a

» 180 _ em que o legislador, procurando cobrir todo

chamada “...heterogeneldade semantica...
0 campo possivel das condutas em interferéncia intersubjetiva, satura as variaveis |6gicas da
norma juridica “...com os contetidos de significacdo dos fatos que recolhe da realidade
social, depois de submeté-los ao juizo de valor que presidiu a escolha, ao mesmo tempo em
gue orienta os comportamentos dos sujeitos envolvidos modalizando-os com os operadores
‘obrigatério’, ‘proibido’ e ‘permitido” ***. A partir do preenchimento do semantico na
estrutura sintética da norma juridica € que se pode falar em normas constitucionais,
administrativas, processuais e, pois, de direito tributario, dentre outras™®.

As normas de Direito Tributério tém a caracteristica de verter-se sobre a
areados “...acontecimentos economicamente apreciaveis e de condutas obrigatorias por parte
dos administrados, consistentes em prestacdes pecuniarias em favor do Estado-
Administracgo...” ', O conceito de tributo estd, portanto, na esséncia do das normas de
Direito Tributério™

De acordo com JOSE SOUTO MAIOR BORGES, tributo é categoria de
Direito Positivo: € conceito juridico-positivo, dogmatico, dado pelo direito positivo, que |he
da os contornos estruturais'®. Esse também é o posicionamento de GERALDO ATALIBA,
para quem “ ...0 conceito de tributo é congtitucional. Nenhuma lei pode alarga-lo, reduzi-lo
ou modifica-lo. Ele € conceito —chave para demarcacéo das competéncias legidativas e
balizador do ‘regime tributéario’...” O conceito de tributo, portanto, € juridico-positivo, e sua
construgdo decorre da andlise das normas constitucionais'®.

PAULO DE BARROS CARVALHO levanta seis acepgdes do vocébulo
tributo: como quantia em dinheiro, como prestacdo correspondente ao dever juridico do

sujeito passivo, como direito subjetivo, como relacéo juridicatributaria, e como norma, fato e

1% |dem.

122 PAULO DE BARROS CARVALHO, Direito tributério..., op. cit., p. 76.
Idem.

162 “5e conhecemos a estrutura l6gica da norma tributaria, é evidente que também conhecemos a
ossatura estrutural da norma tributaria, nem mais nem menos juridica que as constitucionais,
administrativas, civis, penais e tantas outras” — JOSE ROBERTO VIEIRA, A regra-matriz de
incidéncia do IPI, p. 59.

183 |bidem, p. 77.

164 0 objeto do direito tributario é o estudo do direito tributario positivo ou objetivo. O instituto central

desse estudo € o tributo” — GERALDO ATALIBA, Hipétese..., op. cit., p. 34.

- Lancamento ..., op. cit., p. 199.

Hipotese..., op. cit., p. 32-33.
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relacdo juridica'®. Em todas essas acepcBes, s§am elas mais ou menos completas,
encontram-se nogdes gerais de tributo. GERALDO ATALIBA, de acordo com o conceito
basico fornecido pela constituicdo, afirma que tributo é a obrigacdo pecuniaria, legal, ndo
emergente de fatos ilicitos'®. A sua definicdo juridica, mais apurada, de acordo com a

doutrina e com o direito constitucional positivo é a seguinte:

Juridicamente define-se tributo como obrigag&o juridica pecunidria, ex lege, que ndo
se constitui em sancdo de ato ilicito, cujo sujeito ativo é uma pessoa publica (dou
delegado por lei deste), e cujo sujeito passivo é alguém nessa situagcdo posto pela
vontade dalei, obedecidos os designios constitucionais (explicitos ou implicitos).**®

Obrigacéo juridica € o vinculo juridico, de conteldo patrimonial, que
atribui ao sujeito ativo o direito subjetivo de exigir, do sujeito passivo, uma prestacdo. A
prestacdo € pecuniéria, ou sgja, 0 objeto da obrigacdo consiste no comportamento do sujeito
passivo de levar, ao sujeito ativo, determinada quantia de dinheiro — objeto da prestagéo. A
obrigacdo juridica pecuniaria € ex lege, porque nasce porque nasce da vontade legal, diante da
ocorréncia do fato juridico tributério correspondente a hipotese legal. A obrigacdo nédo se
constitui em sangdo de ato ilicito, pois a obrigacdo juridica decorre do fato juridico
tributério, “...constitucionalmente qualificado e legalmente definido, com contelido
econémico, por imperativo da isonomia (art. 5°, ‘caput’ e inciso | da CF), ndo qualificado
como ilicito” . O sujeito ativo &, em regra, pessoa publica politica, mas nada impede que alei
atribua capacidade de ser sujeito a ativo a pessoas privadas, desde que atendido o interesse
publico. O sujeito passivo € a pessoa designada por lei, de acordo com a Constituicdo
Federal'".

Diversas sd0 as classificagbes das normas tributarias, tais como a
classificagdo de acordo com o tipo de ato que as insere no sistema juridico — normas
tributarias constitucionais, normas tributarias complementares, ordinérias, veiculadas por
medida provisoria etc. No entanto, aderimos a classificacdo proposta por PAULO DE
BARROS CARVALHO, de acordo com o grupo institucional a que pertencem. As normas
tributarias, de acordo com o critério do grupo institucional, dividem-se em trés classes: i)
normas que estabelecem principios, demarcadoras da atuacdo legislativa no campo tributario,
ii) normas relativas a incidéncia do tributo, descrevendo os aspectos de eventos de possivel

167
168

Curso..., op. cit., p. 19.
Hipotese..., op.cit., p. 37
%9 |bidem, p. 34.

10 |bidem, p. 35-36..
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ocorréncia e prescrevendo os elementos da obrigacéo tributaria, nos termos da Constituicdo
Federal, das leis complementares e das leis ordindrias; iii) normas que determinam
providéncias administrativas para a operatividade do tributo, tais como as hormas relativas ao
lancamento, ao recolhimento, & fiscalizagdo etc'™.

S&o, com efeito, numerosas as normas relativas aos principios, bem como
fartas as normas que estabelecem providencias administrativas. “ Todavia, sdo poucas,
individualizadas e especialissmas as regras-matrizes de incidéncia dos tributos. Em

172

principio, ha somente uma para cada figura tributéria...” (grifos nossos)™'“. Por essa razao,

BARROS CARVALHO denomina essa classe de normas tributérias de normas tributarias
em sentido estrito'”.
A norma tributéria em sentido estrito assinala o nlcleo da percussdo juridica

do tributo, aregra-matriz de incidéncia'™

. A norma juridicatributéria em sentido estrito — a
partir de agora denominada apenas “nor ma tributaria” constitui-se sob 0 molde de um juizo
hipotético condicional, composto pela hipdtese conjugada ao consegiiente. Sua estrutura
|6gica decompde-se em duas partes: a hipétese e o conseqiiente'”. Na hipétese da norma,
encontra-se a descricdo de uma situagdo fatica hipotética, composta pelos critérios material,
espacial e temporal — o “suporte fatico abstrato”, na terminologia ponteana'’®. No
consequente normativo estdo prescritos os efeitos juridicos decorrentes da realizacdo da
situacdo fética prevista na hipotese, que permitem identificar a relagdo juridico-tributéria,

formada por um sujeito passivo e um sujeito ativo — critério pessoa — , unidos em torno da

1 Curso..., op. cit., p. 234-235. De acordo com a divisdo apresentada no primeiro capitulo deste

trabalho, afirmamos que o Direito Tributario pode ser dividido, didaticamente, em “Direito
Tributario Material” e “Direito Tributario Formal”. Cotejando esta divisdo com a classificacdo de
acordo com o grupo institucional, podemos afirmar que as duas primeiras classes de normas
tributarias, ou seja, as normas relacionadas aos principios e as normas que definem a incidéncia,
pertencem ao Direito Tributario Material, enquanto que a Ultima classe, normas administrativas
tributarias, pertence ao Direito Tributario Formal.

Ibidem, p. 235-236. No mesmo sentido, VIEIRA, A regra-matriz..., op. cit., p. 60.

Ibidem, p. 236. O tributo € a nota essencial que demarca o territério das normas de Direito
Tributario Material. Desse modo, ao tratarmos da atuagéo da norma tributaria e especialmente do
procedimento de lancamento e do processo administrativo tributario instaurado pela impugnacéao,
deixamos consignado que ndo fazem parte desse trabalho — ou pelo menos ndo sdo a nossa
preocupacgdo direta — as normas juridicas de carater sancionador, ainda que vinculadas as
normas tributérias de incidéncia.

%4 BARROS CARVALHO, Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, p. 79.

> A hipétese é chamada, pela doutrina, de prétase, “fato gerador”, antecedente, suposto, hipétese
de incidéncia, suporte fatico abstrato, “fattispécie”, “Tatbestand”, dentre varias outras
denominacdes. Por sua vez, o conseqiiente é chamado de apddose, preceito, regra,
mandamento, disposic¢ao, estatuicdo, etc.

Para uma aproximacéo didatica da teoria de PONTES DE MIRANDA acerca do fato juridico, no
plano da existéncia, consultar MARCOS BERNARDES MELLO, Teoria do Fato Juridico: Plano
da existéncia.
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obrigacdo juridica, gue tem por objeto uma prestacéo, que reflete o comportamento do sujeito
passivo de entregar uma determinada quantia em dinheiro ao sujeito ativo. O objeto da
prestacdo — a soma em dinheiro correspondente ao valor do tributo devido — deve poder ser
quantificado através da aplicagdo de uma aliquota a uma base de célculo, que é a riqueza
expressa pel o aspecto material da hipdtese — critério quantitativo.

O conseguiente da norma juridica prescreve um mandamento, modalizado
deonticamente, vale dizer, determina um dever-ser, condicionado a ocorréncia fética prevista
na hipétese. Segundo KARL ENGISH “ ...asregrasjuridicas sdo ‘regras de dever-ser’, e sdo
verdadeiramente, como soi dizer-se, proposicoes ou regras de dever-ser ‘hipotéticas’. Elas
afirmam um dever-ser condicional, um dever ser condicionado através da ‘hipotese

legal’” g

E necessario relevar que tanto a hipotese legal como a consegiiénciajuridica
s80 conceitos abstratos e ndo podem ser confundidos com a concreta situacéo da vida e com
aconsequénciajuridicaindividualizada.

Veamos mais detalhadamente a estrutura da regramatriz de incidéncia
tributéria’®. A hipétese é composta pelo: i) critério material, que descreve um
comportamento humano, como, por exemplo, auferir renda, ser propriet&rio de imével,
realizar operacbes de circulacdo de mercadorias, realizar operagbes com produtos
industrializados, ser proprietario de veiculos automotores etc.; ii) critério espacial, que
descreve as coordenadas de espago nas quais 0 comportamento humano se concretiza, verbi
gratia, no territério nacional brasileiro, na zona urbana do municipio de Curitiba, na zona
rural etc.; iii) critério temporal, que informa o momento no qual a hipotese se deve readlizar,
como, por exemplo, o primeiro dia do ano civil, o dltimo dia do ano civil; 0 momento da
entrada da mercadoria estrangeira no territério nacional; 0 momento datradi¢do do bem etc.

O prescritor da norma juridica tributaria, ou melhor, seu conseguente,
compde-se do i) critério pessoal, que possui um sujeito ativo — Unido Federal, Estados
Membros, Distrito Federal, Municipios — um sujeito passivo, que € a pessoa que rediza o
fato descrito no critério material da hip6tese, que pode ser, por exemplo, o proprietério do
imével, a pessoa que aufere renda, o industrial, 0 comerciante etc.; ii) critério quantitativo,
que permite a quantificacdo do tributo, mediante a aplicacdo de uma aliquota a base de

calculo — dimensdo econdmica do aspecto material, verbi gratia o valor da operacdo de

Y7 Introducdo ao pensamento juridico, p. 36.
%8 para aprofundamento teérico sobre a regra-matriz de incidéncia tributaria, consultar PAULO DE
BARROS CARVALHO, Curso..., op. cit., p. 239-249, e Direito Tributario..., op. cit., passim.



62

compra e venda de um imovel, o valor venal do imovel, o valor da renda auferida no periodo

de um ano, o valor da operacdo de circulacdo de mercadorias etc.

2.1.1.2. A Hipétese Tributaria

A hip6tese da nhorma juridica ocupa posi¢éo antecedente no juizo hipotético-
condicional pelo qual ela se estrutura. Pressupde uma proposi gao-antecedente, descritiva de
possivel acontecimento do mundo social, implicando uma proposicdo-tese, de caréter
relacional, ocupando a posicdo do consequente. Equivale ao suporte fatico abstrato, de
PONTES DE MIRANDA, “ ...aquéle fato, ou grupo de fatos que o compde e sobre o qual a
regrajuridicaincide...” *”.

A norma juridica possui uma feicdo dual, estando as posicoes implicante e
implicada unidas por um ato de vontade da autoridade que legisa. O ato de vontade se
expressa em um dever-ser neutro, ndo modalizado nas formas proibido, permitido e
obrigatério. Exprime-se na férmula “...se 0 antecedente, entdo deve ser o consegiiente”**°.
Sintetiza ENGISH:" Pertence, com efeito, a hip6tese legal tudo aquilo que se refere a
situacdo a que vai conexionando o dever-ser (Sollen) e a conseqgliéncia juridica tudo aquilo
que determina o contelido deste dever ser” ¥ HELENO TORRES, na esteira das licdes de
ENGISH, assevera que o tipo se relaciona com aguma faceta do concreto, mesmo que

descrito in abstracto:

Ele atende aos interesses de uma ciéncia juridica projetada para atender aos
interesses sociais, numa espécie de tendéncia concretizadora do direito, tendo em
vista a identificagdo gnosioldgica do fato, pela certeza do direito aplicavel. Por isso,
a norma é construida com classes de fatos e ndo com fatos concretos (eventos), que
se prestam apenas como “motivos’ para a aplicacdo do Direito. Sequer pode-se
dizer, com corre¢do, que a hipétese “descreva’ fatos, quando muito, os define e os
gualifica como “hip6teses’. Cada enunciado de fato é sempre um entre 0s muito
enunciados que se poderia elaborar a respeito de um dado evento, selecionado e
articulado em funcéo dos elementos do contexto no qual é empregado.'®?

® Tratado..., t, I, op. cit., p. 19.

180 pAULO DE BARROS CARVALHO, Direito Tributario..., op. cit., p. 23.

81 Introducéo..., op. cit., p. 55.

82 Direito Tributério..., op. cit., p. 62-63. Apesar de aderirmos com a idéia geral expressada pelo
pensamento do autor citado, ndo concordamos com o ponto que ele afirma que a hip6tese
descreve fatos, “...quando muito, os define...”. Ora, a hipotese ndo faz outra coisa sendo
descrever pressupostos de fato, selecionando os elementos dos acontecimentos do mundo real
gue compdem a hipétese normativa. Definir, alias, € mais do que descrever, pois delimita com
maior precisdo a descri¢cdo de alguma coisa, traca-lhe os contornos precisos daquilo sobre o que
se refere.

0 o
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A hipétese, portanto, descreve um acontecimento de possivel ocorréncia no
campo da experiéncia social. O legislador elege, dentro de uma gama de acontecimentos que
refletem capacidade contributiva, determinados elementos, conceitos, que integram a hipétese
de incidéncia. Trata-se de uma posicdo tipificadora de um conjunto de acontecimentos,
devidamente eleitos pelo legislador dentre os acontecimentos de possivel ocorréncia no
mundo fético. Selecionam-se propriedades do fatico, elegem-se aspectos determinados do
mundo real, promovendo cortes no fato bruto tomado como referéncia para as consequéncias
normativas™.

A hipotese normativa contém, portanto, uma descricdo redutora de um
acontecimento do mundo real. A atividade legidativa reduz as complexidades do mundo real,
selecionando apenas alguns elementos dos fatos brutos para compor a hipétese normativa. O
legislador debruca-se sobre o mundo dos fatos, extraindo, da complexidade que Ihe € inerente,
0s tracos necessarios para que se lhes possa conferir relevancia juridica, nos termos da
Constituicdo Federal, cujos parametros sdo a igualdade, o direito de propriedade, a justica
material, dentre outros'®”.

E sobre os pressupostos de fato descritos na hipGtese tributéria que a
linguagem das provas se deve verter a fim de que se verifique a existéncia concreta do fato
juridico tributério. No procedimento de lancamento, o fisco deve basear sua atuacdo nas
provas obtidas, que indicam a ocorréncia do fato juridico tributério, autorizando a aplicagéo
da norma juridica tributéria e, consegiientemente, a cobranca do tributo. No processo
administrativo de revisdo do langcamento, instaurado pela impugnacdo do sujeito passivo, as
provas produzidas terdo a funcdo de ratificar o lancamento tributario, ou de retificélo,
adequando-o a realidade fética, ou ainda, de invalida-lo, se restar comprovado que o fato
juridico tributario, descrito no auto de langcamento, nunca existiul.

N&o é demais lembrar que, ao tratarmos da hipétese normativa, ainda
estamos no plano abstrato das normas juridicas. O antecedente da norma consubstancia-se na
descricdo de um conceito abstrato, e que, portanto, ndo deve ser confundido com a concreta
situacdo da vida que, com aincidéncia da norma juridica, constituira o fato juridico tributério.

18 PAULO DE BARROS CARVALHO, Direito Tributario..., op. cit., p. 24
8 HELENO TORRES, Direito Tributério..., op. cit., p. 66.



2.1.2.3. O Consequente Nor mativo

A hipédtese descreve e 0 consequente prescreve, vale dizer, ordena, manda.
E, conforme ensina PAULO DE BARROS CARVALHO, uma “...proposi¢io relacional
enlacando dois ou mais sujeitos de direito em torno de uma conduta regulada como proibida,
permitida ou obrigatéria **°. O conseqgiiente normativo existe em funcdo da hipétese. Se
ocorrida a hipotese, entdo deve ser a conseguéncia.

A relacdo juridica tributaria € anormal, pois ndo € encontrada in natura no
mundo real. E, ao contrério, conseqgiiéncia da atuacdo de um instrumento criado pelo Estado —
anormajuridica— paraagir, explicaALFREDO AUGUSTO BECKER. “Aregra juridica ndo
é criada para confirmar fenbmenos naturais, mas para impor um determinismo artificial ao
‘fazer’ e ‘ndo-fazer’ dos homens dentro do organismo social” *%.

A relacdo juridica tributaria € sempre pessoal, vinculando dois pdlos
subjetivos: um sujeito passivo e um sujeito ativo. Ao sujeito passivo sao atribuidos o dever, a
obrigacdo e a sujeicdo, de acordo com o grau de eficécia da relagdo juridica — minimo, médio
ou maximo — respectivamente. Em contrapartida, ao sujeito ativo atribuem-se o direito, a
pretensdo e a coacdo, conforme a graduacéo da eficacia da relacdo juridica. O sujeito passivo
e 0 sujeito ativo vinculam-se em fungdo da obrigacdo juridica, que tem por objeto uma
prestacdo que aquele deve cumprir em favor deste. A prestagdo consiste sempre em um fazer
ou ndo fazer, incluindo nessas categorias 0 dar ou néo dar. O objeto da prestacdo ndo se
confunde com ela. Por sua vez, a prestacdo tributaria tem por objeto o tributo, consistindo em
um fazer, especificamente num dar*®’.

Assim, incidindo a norma juridica sobre o fato descrito na hipétese
tributaria, a relacdo juridica instaura-se imediatamente, produzindo seus efeitos, a fim de que
0 sujeito passivo cumpra a prestacdo tributaria, entregando aos cofres publicos a soma em

dinheiro correspondente ao tributo.

8% Direito tributario..., op. cit., p. 28.
8 Teoria..., op. cit., p. 305-306.
87 |bidem, p. 311-314.



65

2.1.3. A INCIDENCIA DA NORMA JURIDICA

Para que ocorra o processo de positivacdo do direito, passando-se da norma
juridicageral e abstrata para o plano concreto, danormaindividual e concreta, afim de que se
possa finalmente falar em fato juridico tributario, em relacéo juridica tributéria e, pois, em
obrigacdo tributéria, € necessario que a normaincida. Sem incidéncia, ndo existe concrecdo e
individualizag&o da norma tributéria e ndo h4, enfim, efeitos juridicos. Assim, ndo ha atuagéo
da norma juridicatributaria— ou de qualquer outra norma juridica— sem incidéncia.

PONTES DE MIRANDA dedica o prefacio e o primeiro capitulo do
primeiro volume do seu “Tratado de Direito Privado” para discorrer sobre os conceitos de
regra juridica, incidéncia e de fato juridico: “Ha o fato de legislar, que é edictar a regra
juridica; h& o fato de existir, despregada do legislador, a regra juridica; ha o fato de incidir
sempre que o ocorra o que ela prevé e regula. O que é por ela previsto e sobre o qual ela
incide é o ‘suporte fatico’...” (sic)'®®. Para PONTES DE MIRANDA, duas consideracdes
iniciais devem ser feitas: a primeira, no sentido de ser “ ...falsa qualquer teoria que considere
apenas ‘provavel’ ou ‘suscetivel de ndo ocorrer’ a incidéncia das regras juridicas...”; a

segunda, de ser

...essencia a todo estudo do direito considerar-se, em ordem, @) a elaboragcdo da
regra juridica (fato politico), b) a regra juridica (fato criador do mundo juridico), c)
suporte factico (abstrato), a que ela se refere, d) a incidéncia quando o suporte
factico (concreto) ocorre, €) o fato juridico que dai resulta, f) a €eficacia do fato
juridico, isto &, as relagBes juridicas e mais efeitos dos fatos juridicos. **

Assim, para que os acontecimentos do mundo se tornem fatos juridicos as
normas juridicas gerais e abstratas devem incidir sobre eles.

A regra juridica incide e € de sua esséncia incidir, infalivelmente,
independentemente de qualquer ato de aplicacdo pelo operador do direito. Estando a regra
juridica positivada—“ ...despregado o corddo umbilical ao 6rgao legidativo...” —eocorrido o
suporte fatico concreto, ou o acontecimento do mundo social correspondente & hipotese
normativa, aregra juridicaincide e d4 ensego aos efeitos juridicos que Ihe sdo peculiares, ou

88 Tratado..., t. |, op. cit., p. 3.

8 |bidem, p. 4. Acerca de eficacia juridica, esclarece o mestre que “...é o que se produz no mundo
do direito como decorréncia dos fatos juridicos...” e ndo “...a mudan¢a que atua nas relagfes
juridicas”.
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sgja, 0 estabelecimento de relacdes juridicas, a partir das quais nascem direitos e deveres,
pretensdes e obrigacdes, acdes e excegdes ™.

A incidéncia das regras juridicas € sobre todos 0s casos que prescrevem, ndo
restando ao arbitrio de ninguém a incidéncia™. “A incidéncia ocorre para todos, posto que
nao a todos interesse: os interessados é que tem de proceder, apos ela, atendendo-a, isto €,
pautando de tal maneira a sua conduta que essa criacdo humana, essencial a evolugdo do
homem e & sua permanéncia em sociedade, continue a existir” **. Ressalta PONTES DE
MIRANDA que aincidéncia ndo tem nada a ver com o atendimento as regras juridicas, pois €
“ ...fato no mundo dos pensamentos’ . O atendimento as regras decorre do grau de civilizagdo
da sociedade. O desatendimento da norma provoca a necessidade de aplicacéo da norma pelo
Estado, tendo em vista a vedacdo & autotutel a™®°.

O conceito deincidéncia, ao lado do conceito de norma juridica, é l6gico-
juridico, conforme exposto retro™®. Trata-se conceito juridico fundamental de direito,
aprioristico e independente de qual quer ramo dogmético do direito. E categoria de teoria geral
do direito. Segundo ensina JOSE SOUTO MAIOR BORGES, “...a esséncia do direito
positivo € a sua incidéncia ou, 0 que € 0 mesmo, a incidéncia € da esséncia das normas
juridicas’ . De acordo com o mestre pernambucano, portanto, inexiste norma de direito
positivo que, na ocorréncia de seus pressupostos faticos, ndo incida. Por outro lado, se néo
integrados todos os pressupostos de fato, ou sgja, todos 0s elementos da hipotese, a norma
juridica ndo incide'®. A incidéncia da norma juridica constitui a differentia specifica que as
distingue das demais normas de convivéncia social — moral, etiqueta, religido etc — , porque
as torna obrigatériasindependentemente da adesdo das pessoas'”’.

Na esteira de PONTES DE MIRANDA, ALFREDO AUGUSTO BECKER
afirmou que “...a regra juridica incide porgue o incidir infalivel (automatico) é justamente
uma especificidade do juridico...” *®. Assim também se manifestou GERALDO ATALIBA

que descreve aincidéncia como “ ... o fenbmeno especificamente juridico da subsungao de um

%0 |bidem, p. 11.

1 |bidem, p. 12.

192 |bidem, p. 16.

1% 1dem.

1% JOSE SOUTO MAIOR BORGES, Lancamento..., op. cit., p. 94.
% Curso de Direito Comunitério, p. 22.

1% 1dem.

19 MARCOS BERNARDES DE MELLO, Teoria..., op.cit., p. 72.

1% Teoria..., op. cit., p. 280.
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fato a uma hipotese legal, como consequente e automatica comunicacao ao fato das virtudes

juridicas previstas na norma.” *.

Na doutrina estrangeira, ENGISH, citando VON TUHR, afirmou ser
automatico o estabelecimento do vinculo entre hipdtese e consequiéncia da norma juridica
com a ocorréncia da situagdo fatica descrita na hipotese legal :

Uma modificagdo no mundo do Direito somente surge (acontece) quando se
verificou a situacdo descrita na hipétese legal paratanto necesséria; ela desencadeia-
se sempre que a Situacdo descrita na hipbtese legal se apresenta, com uma
necessidade inarredavel, por assm dizer, automaticamente, e isto no preciso
momento em que a situacéo da hipotese legal se completa: entre a causa juridica
e o efeito ndo medeia, tal como na natureza fisica, espaco de tempo mensuravel. A
causalidade juridica (a circunstancia de um facto arrastar consigo efeitos de Direito)
baseia-se ha determinagdo dalei e, por isso, pode ser livremente modelada por ela: o
Direito pode coligar a quaisquer factos quaisguer consequiéncias juridicas (grifos
nossos)*®.

MARCOS BERNARDES DE MELLO arrola duas caracteristicas da
incidéncia: a incondicionalidade e a inesgotabilidade. A incondicionalidade consiste na
obrigatoriedade do acatamento do seu comando, independentemente da concordancia ou

aceitacdo da comunidade ou do individuo™

. A inesgotabilidade € atributo que indica que a
norma juridica ndo se esgota por haver ocorrido uma vez: toda vez que o suporte fético se
compuser, a norma incidird. A possibilidade de deixar de incidir somente ocorre quando a
norma perde sua vigéncia. Enquanto vigente, aincidéncia da normajuridica é inesgotavel **,
A incidéncia, por se enquadrar no ambito dos conceitos |6gico-juridicos,
« ..alheios a toda experiéncia...”, prescinde de contetidos das disciplinas dogméticas . A
incidéncia é estudada pela teoria geral das normas, e por essa razéo, ndo se pode falar em

incidéncia tributaria, civil, penal etc, pois aincidéncia € uma s, para toda e qualquer norma

% Hipétese..., op. cit., p. 45. Com o devido respeito, pensamos que a subsuncdo somente pode

ocorrer entre iguais, na esteira de ENGISH. Por isso, ousamos defender que a redacao do mestre
paulista teria ficado mais adequada se tivesse mencionado que a subsun¢do se da entre o
conceito do fato e o conceito da hipétese legal. Ou ainda, somente na visdo mais recente de
PAULO DE BARROS CARVALHO seria possivel defender-se a subsuncédo do fato a hipétese,
pois, para este autor, a existéncia do fato juridico esta condicionada ao seu relato em linguagem
competente. Portanto, para ele, a subsuncdo pode ocorrer entre fato e norma, pois ambos séo
linguagem.

Introducéo..., op. cit., p. 60. (grifos ndo constantes do original).

Teoria..., op. cit., p.72.

22 |pidem, p.76.

23 JOSE SOUTO MAIOR BORGES, Lancamento..., op. cit., p. 94 e Curso..., op. cit., p. 25.

200
201



68

juridica, independentemente do ramo dogmético do direito®®. “A incidéncia das normas
juridicas é atributo do fendmeno juridico em sua totalidade” *®.

Antes de se verificar os efeitos das normas juridicas, € preciso verificar a
incidéncia, pois sem esta ndo se cogita da eficacia juridica. 1sso porque, norma incidente pode
ser desaplicada e a norma aplicada pode ndo haver incidido sobre arelagdo de vida objeto da
apli Ca(;éOZ%
suscetivel de apreensdo intelectual®’. Passa-se, conforme PONTES DE MIRANDA, no

mundo do pensamento, independentemente da vontade do sujeito e do cumprimento do
08

. Por ser categoria logica, aincidéncia ndo é verificavel empiricamente, € apenas

mandamento contido na regra®®. A incidéncia n&o corresponde & adeso a regra juridica, ndo
se identifica com a coercéo estatal e independe da sua aplicacdo. Além disso, ndo interfere na
incidéncia o fato de o destinatario da norma ignorar a conduta prescrita na regra juridica que
incidiu, pois aincidénciaindepende da adesdo ou do conhecimento das pessoas?™.

A regra juridica é criacdo humana, portanto, artificial, e, por isso, ndo se
realiza mecanicamente, como ocorre com as leis naturais. PONTES DE MIRANDA afirmou,
acerca da incidéncia que “...se ela coincidisse com os fatos, ndo precisaria de eventual
aplicac&o; nem seria possivel a cisdo |6gica e politica ‘incidéncia-aplicacdo’” .2*°

SOUTO MAIOR BORGES proclama que a incidéncia estabelece a

correlacdo |6gica e dogmética entre a*...norma de conduta...” e a“...conduta normada...”, ou
sgja, entre a previsdo abstrata da nhorma e a conduta humana concreta. Tal correlacdo da-se
mediante 0 cumprimento esponténeo da preceituacdo normativa, pela aplicagdo oficial das

normas ou pelo ato contratual .

204 |bidem, p. 25-26.

25 |bidem, p. 32

2 |bidem, p. 28-29.

27 Ipidem, p. 32.

28 pensamento objetivamente expresso em normas, cujo significado é autorizar, proibir ou obrigar
determinadas condutas, conforme explica JOSE SOUTO MAIOR BORGES, Ibidem, p. 44.

2% Em reforco a distingéo entre incidéncia e aplicagédo, JOSE SOUTO MAIOR BORGES afirma: “Se
dependesse de aplicagdo, a incidéncia da norma ndo se consumaria sem que houvesse o seu
reconhecimento pelo intérprete e aplicador. E 0 reconhecimento, nesse sentido, € uma categoria
psicoldgica, extrajuridica portanto (categoria antropoldgica). Ndo haveria entdo como explicar
hipéteses, porventura frequentes, em que a inaplicacdo da lei resulta do desconhecimento da
situacdo de fato subjacente & norma que incidiu. Nada obstante a infalibilidade da incidéncia, o
preceito resta, em tais hipoteses, desaplicado. E ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando
gue nao a conhece (Lei de Introducdo ao Cadigo Civil, art. 3°). Permaneceriam inexplicadas em
decorréncia da inexistente coextensividade entre incidéncia e aplicacao, hipéteses, dentre outras,
como as de prescricdo, que podem resultar da inércia do titular do direito (situacdo factica
conhecida), mas também do desconhecimento da situagéo fatica (ocultagdo da situacéo de fato).
Quer numa hipétese, quer noutra, da-se a incidéncia da norma prescricional. Porque essa norma
juridiciza o prazo prescricional, convertendo o tempo em fato juridico”. Ibidem., p. 45.

29 Tratado..., t.I, op. cit., p. 9.

2 Curso..., op. cit., p. 23.
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Incidindo a regra juridica sobre o suporte fético concreto, tem-se o fato
juridico. O fato juridico em si, na medida em que também é um fato social, € mais amplo que
0 suporte fético abstrato, pois este € um conceito, seletor de propriedades, como todos eles.
Ingressam no mundo juridico somente aqueles elementos do fato socia correspondentes aos
descritos abstratamente no suporte fético. O fato juridico, portanto, € o que entra do suporte
fatico concreto no mundo juridico mediante aincidénciajuridica.

Diferentemente da incidéncia, a aplicacdo da regra ocorre no plano
concreto e depende de intervengdo humana. A aplicagéo é arealizacdo da norma no mundo
social, visando a alteracéo de um estado de coisas. O particular pode atender ao comando da
norma espontaneamente, obedecendo-0?'?. Outrossim, o Estado pode aplicar as regras
juridicas quando elas sdo desatendidas pelo particular, ou quando alei assim o estabelece®™>,

Diante do descompasso entre a incidéncia — que se passa ho “mundo do
pensamento” — e a aplicagdo — que se passa no mundo real —, PONTES DE MIRANDA
afirma que “...ou a realidade social é diferente das normas prescritas, e entédo elas néo
representam com fidelidade os valores do grupo, ou o aparelhamento encarregado de
realizar o direito é insatisfatorio” 4,

A aplicacdo da regra juridica é mera contingéncia do ser juridico.
Ontologicamente, a norma juridica incide, a partir da sua vigéncia, independentemente de
intervencdo humana, se ocorrido o fato social descrito no seu suporte fético abstrato. Somente
0 ato de aplicagéo do direito necessita do homem. Com efeito, pode ocorrer aplicagdo injusta
da regrajuridica, seja pela aplicagdo de regra que ndo incidiu, ou pela ndo aplicacdo de regra
que incidiu, sgja porgue o destinatario da norma n&o a conhece, ou porque nao a respeitou, ou
porque o Estado aplicou uma regra indevida em detrimento da regra que incidiu.

Nesse sentido SOUTO MAIOR BORGES assevera que a aplicagdo do
direito pressupde que o intérprete da norma esteja convicto de que a normaincidiu “...mesmo
gue se tenha equivocadamente pretendido, na aplicacdo, ter ocorrido incidéncia de norma

que ndo incidiu, por insuficiéncia do suporte fatico de aplicabilidade (erro de direito)” #°. O

22 por exemplo, quando o pedestre cruza a rua na faixa de seguranca, quando o motorista para o

veiculo no sinal, quando o comprador paga o preco por determinado bem que estd sendo
oferecido pelo vendedor, quando calcula e realiza 0 pagamento de tributo sujeito a “langcamento
por homologacédo”, quando uma pessoa ndo mata, nao rouba etc.

Ao realizar a jurisdicdo, ao lancar tributos sujeitos a langamento de oficio etc.

Tratado..., t. I, op. cit., p. 15.

Curso..., op. cit., p. 35.
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grande desafio do jurista € justamente fazer com que a aplicacdo da norma corresponda a sua
incidéncia™®.

Hé que se ressaltar que uma nova corrente de pensamento vem-se formando
e fortalecendo nos dominios do Direito Tributario, encabecada por PAULO DE BARROS
CARVALHO?'. Para o professor paulista, aincidéncia tributaria confunde-se com os atos de
aplicacdo do direito, pois as normas juridicas ndo poderiam incidir por forca prépria, sendo
pela conduta de um ser humano. Afirma, de modo categorico,”... que ndo se dara a
incidéncia se ndo houver um ser humano fazendo a subsuncdo e promovendo a implicacao
que o preceito normativo determina” . Por isso, “...a incidéncia ndo se d& automéatica e
infalivelmente com o acontecimento do fato juridico tributério, como afirmou de modo
enfatico Alfredo Augusto Becker. Com o mero evento, sem que adquira expressao em
linguagem competente, transformando-se em fato, ndo ha que se falar em fendmeno da
incidéncia juridica’?*.

Para essa teoria, incidéncia e aplicacéo da norma sdo conceitos coincidentes,
pois ndo existiria incidéncia sem aplicacdo. Com efeito, se os fatos juridicos somente existem
com aincidéncia, esta somente se considera ocorrida apos intervencdo humana, que promova
0 ato de aplicacdo da norma juridica — que seria o préprio “ato de incidéncia’®®. Se o

“avento” 221

— que é o acontecimento do mundo fético antes da incidéncia, correspondente a
hipétese da norma — ndo for vertido em linguagem competente, ou seja, de acordo com a
linguagem das provas, ndo adquire o status de “fato juridico” e a incidéncia ndo ocorre.
Portanto, somente com a transformacdo do “evento” em linguagem, que constitui o fato
juridico, € gque ocorre a incidéncia. A linguagem €&, portanto, o veiculo introdutor de fatos

juridicos no mundo juridico. Para PAULO DE BARROS CARVALHO, “...fatos juridicos

216 Ressalte-se que ha situacdes em que se afasta a aplicagdo de norma que incidiu por questdes de

justica no caso concreto, como, por exemplo, incidéncia de regra juridica em confronto com

principios constitucionais. “Ha situagbes, decerto excepcionais, ligadas a equidade, como uma

justica do caso concreto, na qual deve ser afastada a aplicacdo de norma que incidiu. A

incidéncia de um tributo que recaia sobre quem nao tenha capacidade contributiva para suporta-

lo € um desses casos. Deve ser ela desconsiderada, afastando-se, na aplicacéo, a regra ‘tudo ou
nada’. Todos os seus pressupostos ocorreram, porque essa aplicacdo envolveria ato ilicito por

determinagéo constitucional (confisco)” — JOSE SOUTO MAIOR BORGES, ibidem, p. 35.

Para exposicdo do seu pensamento sobre o tema, consultar Direito Tributario: Fundamentos

Juridicos da Incidéncia.

28 Ibidem, p. 9.

29 Ipidem, p. 10.

0 para PAULO DE BARROS CARVALHO, a incidéncia ndo é fendmeno, mas é ato, visto que a
norma € incidida por uma acao humana, que se confunde com o ato de aplicacéo.

21 Conforme o léxico utilizado por PAULO DE BARROS CARVALHO, que distingue “fato” de
“evento”, este é o acontecimento do mundo social antes de sofrer a incidéncia. A incidéncia
ocorre somente apoés a devida constituicdo do fato mediante linguagem competente, a linguagem
das provas. Apds ser vertido em linguagem, o evento passa a denominar-se “fato”. Ibidem, p. 86
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ndo sdo simplesmente os fatos do mundo social, constituidos pela linguagem de que nos

servimos no dia a dia” ?% Fatos juridicos s3o, de acordo com esse pensamento, “...0s

enunciados proferidos na linguagem competente do direito positivo, articulados em
consonancia com a teoria das provas’ %%,

Percebe-se 0 destague que a linguagem das provas tem nessa teoria. Os fatos
juridicos somente adquirem esse status se 0 evento que |lhes é correspondente, no mundo
social, for devidamente relatado em linguagem juridica, comprovando sua ocorréncia, em
dados tempo e lugar, através dos meios de prova existentes no sistema juridico. “Com efeito,
nenhum acontecimento do mundo, nenhuma transformacado que se dé no chamado ‘ campo dos
objetos da experiéncia’, assim exteriores que interiores ao ser humano, pode configurar-se
como ‘factum’, sem que se apresente revestido em linguagem” %%,

Para PAULO DE BARROS CARVALHO, a incidéncia tributaria néo
ocorre sem linguagem juridica que a relate. Nao basta a previsdo abstrata e geral da norma
juridica para disciplinar as condutas intersubjetivas relacionadas a prestacéo tributéria, pois é
imprescindivel a existéncia de uma norma individual e concreta que constitua em linguagem
competente o fato juridico, bem como a relagdo juridica. “Seria até um desafio mental
interessante tentar imaginar caso de incidéncia especifica da regra-padrao, numa hipétese
individualizada, sem a expedicao de ato de aplicacdo. Eis uma tarefa impossivel!” 22,

A teoria da incidéncia de PAULO DE BARROS CARVALHO encontrou

terreno fértil no ambito da Ciéncia do Direito Tributério®®

. Umadasjustificativas que se pode
dar paratal adesdo é o fato de o Direito Tributério positivo requerer alto grau de formalizagdo
das condutas prescritas, com extensas exigéncias legais relativas ao cumprimento de deveres
instrumentais, por parte dos particulares, que implicam o registro formalizado de suas
atividades econdémicas. A necessidade da linguagem formalizada das provas € imprescindivel

para a operacionalizacdo das atividades tributérias, seja por parte do contribuinte seja pelo

222 |bidem, p. 89.

22 1dem.

24 PAULO DE BARROS CARVALHO, A prova no procedimento administrativo tributario, Revista

Dialética de Direito Tributario n. 34, p. 106.

Direito Tributario..., op. cit.,p. 220.

6 Na esteira das licoes de PAULO DE BARROS CARVALHO acerca da incidéncia tributaria,
consultem-se: JOANA LINS E SILVA, Fundamentos da norma tributaria; ALESSANDRA
GONDIM PINHO, Fato Juridico Tributario; TAREK MOYSES MOUSSALEM, Fontes do Direito
Tributario; MARIA RITA FERRAGUT, Presuncgdes..., op. cit.; FABIANA DEL PADRE TOME, A
Prova..., op. cit.; EURICO MARCOS DINIZ SANTI, Decadéncia e Prescricdo no Direito
Tributéario. Por outro lado, a teoria da incidéncia tributaria de PAULO DE BARROS CARVALHO
encontra, também, resisténcia critica na doutrina, conforme obra de ADRIANO SOARES DA
COSTA, que publicou sua Teoria da Incidéncia da Norma Juridica: critica ao realismo
linglistico de Paulo de Barros Carvalho.
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Fisco. Trata-se de manifestacdo do principio da seguranca juridica. De acordo com o sistema
juridico pétrio, ndo se pode cogitar de exercicio de atividade tributaria sem a presenca de
provas acerca da realizacdo dos fatos juridicos tributarios.

Visando a conciliagdo entre a tradicional visio de PONTES DE
MIRANDA, sobre incidéncia juridica, e a nova teoria de PAULO DE BARROS
CARVALHO, citamos ROBERTO WAGNER LIMA NOGUEIRA, que formula nova leitura
sobre a fenomenologia da incidéncia da norma tributaria, “ ...almegjando com isto, evitar uma
visdo maniqueista...” entre essas teorias™'. Esse autor divide a incidéncia em duas fases,
relacionadas aos seus efeitos. “efeitos juridicos preliminares’ e “efeitos juridicos finais’. A
primeira fase, relacionada aos “efeitos preliminares da incidéncia”, ocorreria no plano do
pensamento, no qual a*“...norma é vivida em sua dimensao simbdlica, independentemente do
conhecimento do sujeito psicologizado (sic)” . Esses “ efeitos preliminares’ tornar-se-iam
evidentes no dever funcional da autoridade administrativa de constituir o crédito tributario

pelo lancamento, na visdo do jurista®®

. ApOs a verificacdo da ocorréncia do fato juridico,
surgem os “efeitos juridicos finais da incidéncia”, que sd se ddo com “...a interveniéncia do
ato humano de aplicacdo no caso de langcamento de oficio, ou de uma observancia da norma
geral e abstrata, através da criacdo da norma individual e concreta do auto-acertamento” %°.

Muito embora sgiam fortes e respeitaveis os argumentos da teoria da
incidéncia tributaria de PAULO DE BARROS CARVALHO, além da existéncia da tentativa
de formular uma teoria intermedidria, proposta por ROBERTO WAGNER LIMA
NOGUEIRA, preferimos aderir a tradicional teoria da incidéncia juridica de PONTES DE
MIRANDA, por entendermos ser a mais adequada a teoria geral do direito e corresponder a
nossa concepcdo cientifica. Desse modo, ndo relegando a segundo plano a importéancia da
linguagem das provas para o Direito Tributario — que, aiéds, € objeto deste estudo —
entendemos que a distincdo entre incidéncia e aplicacdo do Direito é fundamental. A
importancia atribuida a necessidade de formalizacdo das condutas em linguagem competente,
verificado, no ambito do Direito Tributario, esta relacionada a questdes de aplicacdo do
Direito, e ndo de incidéncia. Ndo podemos deixar de concordar com a idéia de que a
incidéncia é conceito juridico fundamental, independentemente do ordenamento juridico. A

incidéncia € atributo da norma juridica, ndo sO da norma tributaria, ou de qualquer outra
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Fundamentos do Dever Tributério, p. 133.
Idem.

22 |pbidem, p. 135.

20 Ibidem, p. 136.
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norma, e tem como pressupostos essenciais a vigéncia da norma juridica e a concrecéo do
suporte fético suficiente®".

A linguagem das provas cumpre papel determinante no Direito Tributério,
uma vez que seus acontecimentos féticos requerem positivagdo, para fins de produzir seus
efeitos na redlidade empirica. Até mesmo quando 0s sujeitos passivos cumprem
espontaneamente os comandos normativos tributarios, procedendo ao calculo e ao pagamento
do tributo, a formalizacdo dos acontecimentos faticos correspondentes a hipétese tributaria
precisa ocorrer através do cumprimento das obrigacBes acessorias, ou dos deveres
instrumentais. Esses deveres sd0 normativamente regulados e servem para auxiliar a
fiscalizagcdo dos fatos tributarios e a arrecadacéo. Tais deveres podem corresponder ao
compromisso de prestar declaracfes periodicas, manter livros fiscais escriturados, atualizados
e completos, emitir notas fiscais, entre outros, ou ainda, pode consistir em um dever de
colaboracéo, por parte do sujeito passivo, no sentido de apresentar dados que o fisco reputa
necessarios para apurar a realizacéo do fato tributario, ou ainda, permitir que a fiscalizacdo
ocorra sem embaracos.

As provas, portanto, tém a funcdo de fazer conhecidos os fatos juridicos e
permitir a aplicacdo do Direito. No entanto, ndo é funcéo das provas promover a incidéncia
das normas juridicas: esta € logicamente anterior aguela. Seja a atividade do sujeito passivo de
apurar o tributo e cumprir o pagamento, sgja a atividade de redizagdo do lancamento
tributério, por parte da autoridade fazendéria, ndo fazem a norma incidir. Antes, sdo atos de
reconhecimento da incidéncia, por ser imperativo légico e cronoldgico que a norma sgja
cumprida ou aplicada somente apods a incidéncia. S&o, tais atividades, portanto, cumprimento
espontaneo do direito e aplicacdo do Direito, respectivamente.

Desse modo, entendemos que as provas relatam a ocorréncia do suporte
fético concreto sobre o qual a norma tributéria incidiu, instantanea e infalivelmente. Tendo a
funcdo de trazer ao conhecimento humano a ocorréncia da incidéncia, a linguagem das provas
€ condicdo necessaria para a aplicacdo do direito, sga para fundamentar o lancamento
tributério, sgja, ainda, no curso dainstrucéo processual.

Finalmente, fazemos uma Ultima observagdo, acerca da distingdo entre “fato
juridico” e “evento”, proposta por PAULO DE BARROS CARVALHO*®2. Sustenta SOUTO

MAIOR BORGES que essa distincdo seria irrelevante para o Direito. Primeiro, porque a

%1 MARCOS BERNARDES DE MELLO, Teoria..., op. cit., p. 77.

%2 Direito tributério..., op. cit., p. 86-124.
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subsuncéo do conceito do suporte fético concreto ao conceito da norma € ato-fato, que ndo se
expressa em linguagem, pois ocorre no mundo do pensamento. Também a observancia da
norma — que consiste na mesma operacao subsuntiva — € fato juridico e pode, eventualmente,
ndo se expressar em linguagem formalizada®®. Evento, portanto, é categoria féatica n&o
revestida de juridicidade, porque sobre ele ndo incidiu norma alguma e ndo porque ndo esteja
expresso em linguagem formalizada. E categoria extrajuridica. O fato juridico é categoria
juridica, pois, independentemente do reconhecimento da incidéncia, pressupde que a norma
incidiu. Assim, ndo existe sentido no falar em evento, pois ele ndo esta juridicizado pela
norma juridica, simplesmente porque ndo corresponde a nenhuma hipétese de incidéncia®”.
Nesse mesmo sentido, citamos PONTES DE MIRANDA, para quem a regra juridica possui

funcdo classificadora, distribuindo os fatos do mundo em “..fatos ‘relevantes e fatos
‘irrelevantes’ para o direito, em fatos juridicos e fatos ajuridicos’. “ S6 o direito separa 0s
fatos que éle faz serem juridicos, precisando linhas entre o juridico e o ‘aquém’ ou o ‘além’
do juridico (ndo-juridico)...(sic)” >°. Assim, afastamos, para os fins deste trabalho, a distincéo
entre fato juridico e evento, por entendermos que o evento € extrajuridico, irrelevante para o
direito, sendo ou ndo vertido em linguagem juridica. Somente os acontecimentos que
corresponderem as hip6teses normativas é que sdo relevantes para o direito e sdo, portanto,

fatos juridicos. O que alinguagem juridicafaz é apenas relata-los.

2.1.4. APLICACAO DA NORMA TRIBUTARIA

2.1.4.1. Aplicagéo e criagao do Direito

Definido o conceito de incidéncia normativa para os fins deste trabalho,
passaremos a tratar da aplicacdo da norma tributaria. PONTES DE MIRANDA explica
gue, quando ocorre a incidéncia e a conduta humana trata o fato como se ndo houvesse
incidido a regra juridica, duas operagbes essenciais a aplicacdo do direito devem ser
efetivadas: “a) a da definicdo do fato ou fatos componentes do suporte factico, e prova de que

%3 Muito embora, contingentemente, no Direito Tributario isso seja muito dificil de ocorrer, sendo
impossivel. Mas, fora do ambito tributario, ha muitos exemplos de conformacédo da conduta
humana ao direito sem a necessidade de linguagem. Como ja dissemos, a incidéncia é fendmeno
essencial a norma juridica, independentemente do ramo dogmatico do direito ao qual ela é afeta,
e, por isso, ndo existe uma incidéncia diferente para as normas de direito tributario e outra para o
direito civil, penal, administrativo etc.

24 Curso..., op. cit. , p. 33-35.
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esse ocorreu; b) a da sua classificacdo segundo a regra juridica, a respeito da qual alguém
procede como se ela ndo houvesse incidido” . Vale dizer, é necesséria a prova do fato
juridico bem como a interpretacéo do dispositivo normativo e do fato juridico, afim de que se
conclua pela ocorréncia da subsuncéo.

HANS KELSEN sustenta que o ato de aplicagdo da norma juridica é, ao
mesmo tempo, ato de criagéo do direito, bem como aponta diferenca entre aplicagdo da norma
juridica por ato de autoridade e adequacao da conduta ao direito®’.

Primeiramente, o conceito de aplicagcdo do Direito, assm como o da
incidéncia, situa-se no ambito da teoria geral do direito, comum a todos os ramos dogméticos

do Direito”®

. O ato de aplicacdo pressupde prévia interpretacdo do Direito, mas com esta ndo
se confunde®™. O direito a ser aplicado esta “...contido em um quadro ou marco dentro de
cujos limites coexistem diversas possibilidades de interpretagdo”. A necessidade de
interpretagdo justifica-se pelo fato de que a norma a ser aplicada é um “...marco aberto a
varias possibilidades de interpretacdo, e todo ato de aplicacdo serd necessariamente
conforme a norma aplicada se, ndo transbordando esse quadro nessa estabelecido, ao
contrario, o preenche por algum dos modos possiveis’ %

Entende-se, de modo geral, que a aplicacdo do direito € arealizagdo de atos
juridicos individuais a partir do processo de concretizagdo das normas gerais. Contudo, a
“TeoriaPurado Direito” de KELSEN considera que aformacéo do direito e a sua aplicacéo
sd0 momentos do mesmo fenémeno. Isso porque a sua aplicagcdo se da como a formagéo de
uma nova norma, mais individualizada do que a norma cuja preexisténcia é fonte de
legitimidade da norma produzida. A criagdo de atos juridicos individuais, pelo aplicador do
Direito, ndo é mera atividade de subsuncdo dos fatos aos preceitos legais, pois implica criacéo
do Direito. Existe uma zona de indeterminag&do nas normas juridicas gerais e abstratas, dadas
as vérias possibilidades de escolha, que somente sera eliminada no processo de interpretacéo.
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Tratado..., t. I, op. cit., p. 21.

Tratado..., t. I, op. cit., p. 17.

21 Teoria Pura do Direito, p. 260-263.

%8 S0UTO MAIOR BORGES, Lancamento..., op. cit., p. 105.

2 Alerta SOUTO MAIOR BORGES que a aplicagdo do Direito pressupde a interpretagéo do Direito,
pois, sem prévia interpretacao, a aplicacdo da norma é impossivel. “A aplicagao do Direito coloca-
se, pois, numa posicao de dependéncia no tocante a sua interpretacdo. Mas a interpretacdo pode
limitar-se apenas a pura obra doutrinaria de exegese, nao implicando, em tais circunstancias, a
necessidade de posterior aplicacdo. A doutrina interpreta a norma, néo a aplica. A aplicacéo do
Direito, quem a pratica, € o 6rgdo para tanto autorizado pelo ordenamento juridico” — Ibidem, p.
105-106.

20 Ipidem, p. 107-108.
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O resultado do ato de aplicacéo e criacdo € uma normaindividual e concreta, estabelecida em

um ato judicial ou administrativo. Assevera KELSEN que:

E desacertado distinguir entre atos de criagio e atos de aplicagio do Direito. Com
efeito, se deixarmos de lado os casos limite — a pressuposi¢éo da norma fundamental
e a execucdo do ato coercivo — entre os quais se desenvolve o processo juridico, todo
ato juridico é smultaneamente aplicacdo de uma norma superior e producao,
regulada por esta norma, de uma normainferior.?*

A norma juridica superior pode fixar o 6rgéo pelo qual a normainferior sera
produzida, 0 seu processo de producdo, bem como o seu contetdo. A determinagcdo do 6rgéo
que devera aplicar a norma superior e produzir a norma inferior € 0 minimo que deve ser
determinado pela norma superior. “Com efeito, uma norma cuja producéo ndo é de forma
alguma determinada por uma norma superior ndo pode valer como uma norma posta dentro
da ordemjuridica e, por isso, pertencer a essa ordem juridica” %*.

Na mesma esteira, SOUTO MAIOR BORGES a&firma que “..a
individualizacéo e a concretizacdo de normas gerais e abstratas, somente podem ocorrer
mediante normas, as normas individuais e concretas, correspondentes, por hipbtese, aos atos
administrativos de aplicacdo do ordenamento juridico tributario” . E prossegue, de acordo
com a “Teoria Pura do Direito”: “Rigorosamente, alias, sO existe a producdo do Direito,
porque a sua aplicacdo se da como a producéo ou formacdo de uma nova norma, mais
individualizada do que a norma cuja preexisténcia é fonte de legitimidade, puramente formal

ou juridica da norma produzida” 2.

2.1.4.2. Aplicagdo e observancia do Direito

H&, outrossim, que se distinguir ato de aplicacdo e criagdo do Direito da
observancia do Direito. “ Observancia do Direito é a conduta a que corresponde, como
conduta oposta, aquela a que é ligado o ato coercitivo de sangdo. E antes de tudo a conduta
que evita a sanc&o, o cumprimento do dever juridico constituido através da sancéo” **°. Para
KELSEN, a norma juridica é congtituida pela norma juridica priméria, de natureza

sancionadora, e pela norma juridica secundaria, que prescreve a conduta. Portanto, a
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Teoria Pura..., op.cit., p. 261.

Idem.

Lancamento..., op. cit., p. 83.

24 |bidem, p. 107.

2% HANS KELSEN, Teoria Pura..., op. cit., p. 262.
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observancia espontanea do Direito decorre do gustamento a conduta prevista na norma

juridica secundaria?®.

JOSE SOUTO MAIOR BORGES, distinguindo a aplicacdo da observancia

ao Direito, discorre sobre as normas primarias e secundérias, de acordo com a norma juridica

tributéria:

Se identificado o dever da norma priméria com a sua ‘validade' (Geltlung), como o
faz a doutrina kelseniana, entdo ela, a norma primaria, s6 vale diretamente para o
0rgdo que deve executar a sangdo — por hipo6tese, a pena pecuniéria. Mas quando se
utilize, na descricéo do Direito Tributério, o conceito de norma secundéria, concluir-
se-4 que apenas 0 contribuinte pode evitar o ato antijuridico, ou sgja, o ilicito
tributério, cumprindo a respectiva obrigacdo. Nesta hipdtese, a norma primaria
também adquire validade para ele, o contribuinte. N&o €, pois, totalmente correto, ou
melhor, ndo configura uma linguagem cientifica rigorosa, afirmar, como
tradicionalmente se faz, que o contribuinte pode, com a sua conduta, ‘obedecer a
normactributéria’ ou ‘violar anormatributaria’ .

A rigor, o contribuinte apenas pode ‘obedecer’ ou ‘desobedecer’ a norma
secundaria.

Diversamente, o 6rgdo administrativo competente (CTN, art. 142, caput,

primeira parte) “aplica” ou “nao aplica” o Direito Tributério (grifos nossos)?*.

Em sentido analogo, tratando do processo judicial, mas que em tudo e por

tudo se aplica ao presente caso, FRANCESCO CARNELUTTI:

Quando para a solucdo definitiva dos conflitos ndo basta a coacdo moral
derivada da existéncia das proprias normas, serd necessario realiza-las,
transformando seu mandato abstrato em mandato concreto, tao-somente para utilizar
a efeitos de dita solucéo a coacdo moral mais enérgica ocasionada pela especificacdo
do mandato, ou também para garantir (para preparar ou para comprovar), mediante
esta especificacdo, 0 justo emprego da coacdo material encaminhada a conseguir a

subordinag&o prescrita do interesse inferior ao interesse prevalente (grifos nossos)*®.

Para ALBERTO XAVIER, o0 a0 de aplicagdo do direito traduz-se

necessariamente num ato juridico, que realize a indispensavel mediacéo entre a norma e o

fato. Referido ato, pelo sb fato da sua autonomia, deve distinguir-se, pelos seus efeitos, dos

efeitos proprios do mandamento da norma a que respeita, isto, €, ndo se pode confundir com a
conduta estatuida®®.
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Esse entendimento foi revisto em obra editada postumamente, na qual KELSEN afirma que as
normas sancionatoérias sdo normas secundarias e as normas de conduta sdo as normas primarias
— Teoria geral das normas, p. 181.

Langamento..., op.cit., p. 110.

A prova civil, p. 29.

Do langcamento..., op. cit, p. 78-79.
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Deste modo, a autonomia, no sentido ja aludido de dotacdo de efeitos préprios,
inconfundiveis com os da estatuicdo normativa, vem a postular a heteronomia do
mesmo ato, agora no sentido de que a valoragdo da situacdo da vida e a dedugdo do

correspondente comando devem caber a um sujeito diverso dagueles a que a

situacéo respeita®™.

O ato de aplicagdo do direito € subjetivamente heterénomo no que se refere
a natureza dos sujeitos a quem incumbe a sua aplicacdo. Caracteriza-se pela obrigatoriedade e
vinculacdo. Portanto, é imprescindivel distinguir a aplicacdo do direito — ato heterdbnomo,
obrigatorio e vinculante — “...da adequacdo ou conformacdo ao direito, que resulta do
simples ajustamento da conduta do sujeito a um modelo legal pré-determinado e em que o
eventual processo |6gico a que ela conduziu se revela absolutamente irrelevante (sic)” ! —.

Em sentido contrario, admitindo a possibilidade de atos de aplicacdo do
direito pelo particular, MARIA RITA FERRAGUT afirma que “..a lei confere aos
particulares competéncia para, em muitos casos, declarar, em linguagem competente, a
ocorréncia do fato juridico e constituir a relacéo juridica tributéria, vinculo abstrato que
confere ao sujeito ativo o direito de exigir determinado comportamento do sujeito
passivo” 2. Assim, conclui a autora que “ ...n&o ha como deixar de reconhecer na atividade
deste dltimo um ato de aplicacdo da norma geral e abstrata para o caso concreto” >3, Trata-
se de conclusdo consoante com a doutrina de PAULO DE BARROS CARVALHO, que
sustenta que 0 sujeito passivo produz norma juridica individual e concreta, constante de
“ ...documento especificamente determinado em cada legislacao, e que consiste numa reducéo
sumular, num resumo objetivo daquele tecido de linguagem, mais amplo e abrangente,
constante dos talonérios de notas fiscais, livros e outros efeitos juridico-contabeis’ ©*. O
momento em que o Fisco toma ciéncia dos “...enunciados prescritivos...” produzidos pelo
contribuinte, ressalta o autor, € 0 “ ...instante preciso em que a norma individual e concreta,

produzida pelo sujeito passivo, ingressa no ordenamento do direito posto” %,

20 |bidem, p. 79.

# Ipidem, p. 79-80.

#2 presungdes..., op. cit., p. 43.

%3 1dem.

#% Direito tributério..., op.cit., p. 252.
%5 1dem.
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Entendemos que, de acordo com a proposta kelseniana de distingdo entre
aplicacdo e observancia do direito, ndo se pode, tecnicamente, falar em aplicacdo do
direito pelo particular, pois o ato de aplicacéo é heter 6nomo, requerendo a aplicacdo por
sujeito diferente daquele que teria a obrigagcdo de observar a conduta normada. Confirma essa
idéia a propria redacdo do artigo 142 do Codigo Tributario Nacional, a qual expressa
determinacdo de que a competéncia para realizar o ato de lancamento é privativa da
autoridade administrativa. Ou sgja, 0 lancamento € ato de aplicacdo do direito.

Por outro lado, a observancia dos deveres instrumentais pelo contribuinte,
com a formalizagéo de suas atividades econdmicas em linguagem, relatando a ocorréncia dos
fatos juridicos tributérios, bem como o preenchimento de documento especifico para um
determinado tributo visando declarar o débito tributario e individualizar o seu montante, sdo
atividades que constituem observancia do direito, adequagdo da sua conduta as regras
juridicas. Muito embora tais condutas devam ser registradas em linguagem juridica, visando
facilitar a fiscalizagdo das atividades dos particulares pela Administracdo Publica, néo
constituem ato de aplicacdo do direito, no sentido kelseniano do termo, pois ndo sdo atos
realizados por autoridade administrativa, como é o caso do langcamento.

Finalmente, deve-se ressaltar que tanto na conformac&o da conduta quanto
na aplicacdo do direito, ha subsuncdo ao dever-ser do comando normativo®®. Na obediéncia

ao Direito também ha préviainterpretacdo do Direito.

2.1.4.3. Atos administrativos primarios e secundarios

Da atividade de aplicacéo e criagdo do direito tributario, portanto, tem-se ao
mesmo tempo, como resultado, ato administrativo e norma juridica individual e
concreta®’. Em verdade, o ato administrativo veicula uma norma individual e concreta, que,
relatando a ocorréncia do fato juridico tributério, revela, também, o nascimento da obrigacéo

tributaria, ocorrido com aincidéncia da norma juridica.

#¢ gsubsuncdo é operacdo formal, na qual se reconhece que uma ocorréncia concreta, localizada
num ponto do espaco social e numa especifica unidade de tempo, inclui-se na classe dos fatos
previstos no suposto da norma geral e abstrata, conforme observa PAULO DE BARROS
CARVALHO, Direito Tributario.., op. cit., p. 9.

»7 “Ato-norma”, segundo EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI. Langamento tributario, p. 152-156,
165-171.
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O ato administrativo pode ser priméario ou secundario, dependendo da
fonte que o expede e da natureza do provimento que ele veicula. De acordo com ALBERTO
XAVIER, os atos administrativos priméarios sdo os atos praticados pér Orgdos da
administragdo ativa, ou sgja, agueles que versam pela primeira vez sobre uma determinada
situacéo da vida, sgjam eles atos impositivos — de comando, punitivos, ablativos etc. — ou
atos permissivos — como as autorizagdes, licencgas, concessdes, subvencdes etc. Os atos
administrativos secundérios sdo atos de julgamento, proferidos em decorréncia de um
processo administrativo — como as decisdes das Delegacias da Receita Federal de

%8 Porém, ambos os atos veiculam normas individuais e concretas. De acordo

Julgamento
com essa distin¢do, 0 ato de lancamento € ato administrativo primério e a decisdo proferida ao
final do processo administrativo tributario € ato administrativo secundario.

Sobre 0 ato de langamento e a decisdo proferida ao final do processo
administrativo tributério contencioso, podemos afirmar: sdo atos de aplicacdo do direito,
pois buscam fundamento de validade em norma tributaria geral e abstrata, em um processo de
positivagdo do direito; sdo atos de aplicacdo do direito, pois decorrem de atos juridicos
heterébnomos, obrigatérios e vinculados, distinguindo-se, portanto, da mera observéncia do
direito; sdo atos de criacdo do direito, sendo produto da aplicacéo da norma geral e abstrata
gue se configuram em uma norma tributariaindividual e concreta.

Para os fins deste trabalho, voltado para o estudo da articulagdo da
linguagem das provas para o competente relato do fato juridico tributario, ndo nos interessa
investigar as condutas humanas relacionadas ao cumprimento esponténeo das normas
tributarias, pois ai ndo se verifica verdadeira aplicacdo do direito, nos termos aqui
estabelecidos. Assim, o chamado “lancamento por homologacdo” ou “autolancamento’
somente nos interessa indiretamente, na medida em que o contribuinte esta vinculado a
deveres instrumentais, a fim de documentar a ocorréncia da incidéncia da norma tributaria, ou
segja, munindo-se de provas do fato juridico tributario, que devem ser apresentadas ao fisco, se
e quando solicitadas, para fins de controle da conduta do contribuinte. No entanto, enquanto
ato espontaneo de cumprimento do Direito, de liquidagdo e pagamento do tributo, ndo sera
objeto de nossa investigacéo.

#8 Principios..., op. cit., p. 14.
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2.1.4.4. A relevancia das provas no processo de aplicacao e criagdo do direito — o fato
juridicotributéario

Para que se dé a aplicacdo da norma tributaria que veicula a regra-matriz de
incidéncia, com a conseqlente criacdo de norma individual e concreta, a situagdo fatica
correspondente a hipétese tributéria, ou ao suporte fético abstrato, deve ser vertida na
linguagem das provas, possibilitando que o fato juridico tributério sgja conhecido.

O fato juridico corresponde a parte do suporte fético concreto que entra no
mundo juridico através daincidéncia. De acordo com a terminologia ponteana, fato juridico é
«..fato, ou complexo de fatos sobre o qual incidiu a regra juridica” *°. E a ocorréncia fética
que, juridicizada pelaincidéncia, corresponde ao conceito da hipdtese legal.

De acordo com ENGISH, o fato deve ser pensado em conceitos, pois a
operacao de subsuncdo entre norma e fato sb se da entre iguais. Assim, ndo € o fato que entra

no mundo juridico, mas apenas o conceito do fato, que se subsume ao conceito da hipotese.

Somente um igual pode ser subsumido a outro igual. A um conceito apenas pode ser
subsumido um conceito. De conformidade com esta idéia, um trabalho recente sobre
a estrutura légica da aplicagdo do Direito acentua: a subsungdo dum caso a um
conceito juridico ‘representa uma relagdo entre conceitos: um facto tem de ser
pensado em conceitos, pois que de outra forma — como facto — ndo € conhecido, ao
passo que 0s conceitos juridicos, como o seu nome o diz, s8o0 sempre pensados na
forma conceitual’. Sao, portanto, subsumidos conceitos de factos a conceitos
juridicos. ... Deve, no entanto, acentuar-se que a subsungdo de uma situagéo de
facto concreta e real a um conceito pode ser entendida como enquadramento desta
situacdo de facto, do ‘caso”, na classe dos casos designados pelo conceito juridico
ou pela hipbtese abstracta da regra juridica. ... Nesta medida, a interpretacdo do
conceito juridico é o pressuposto l6gico da subsuncdo, a qual, por seu turno, uma
vez redlizada, representa um novo material de interpretagdo e pode posteriormente

servir como material ou termo de comparaco (sic) (grifos nossos)™®.

Desse modo, 0 que entra na norma juridica tributériaindividual e concreta é
0 conceito do fato juridico, cuja complexidade inerente a sua verificagdo empirica foi
reduzida, para se adequar ao conceito previsto na hipdtese. Como ja mencionamos, O
legislador seleciona caracteres dos fatos de possivel ocorréncia no mundo fenoménico,
tracando classes de fatos, agcBes-tipo, suportes féticos, os quais, se verificados concretamente,
provocam a incidéncia da norma e ingressam no mundo juridico, congtituindo os fatos
juridicos. De acordo, mais umavez, com PONTES DE MIRANDA, fato juridico é “o que fica

do suporte factico suficiente, quando a regra juridica incide e porque incide. Tal precisdo é

%% Tratado..., t. |, op.cit., p. 77.
%0 |ntroducdo..., op. cit., p. 94.
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indispensavel ao conceito de fato juridico” *®*. Prossegue: “No terreno juridico, regra
juridica e suporte factico devem concorrer como causas do fato juridico, ou das relacdes
juridicas’ 2%

O fato juridico tributério, para integrar uma norma juridica individual e
concreta — resultado da aplicacdo do direito —, devera ser relatado em linguagem juridica,
consoante as provas juridicas. Somente apds a comprovacdo da veracidade do relato do fato
juridico, mediante a verificagdo das provas acerca da sua ocorréncia, € que o fato juridico sera
enunciado no antecedente da norma juridica tributaria individual e concreta, produzindo seus
efeitos finais, atribuindo exigibilidade & obrigacdo tributéria®®. O que constaré do antecedente
da normaindividual e concreta €, com efeito, o relato do fato juridico tributario, articulado
com alinguagem das provas.

Conforme assevera SUZY GOMES HOFFMANN, a norma individual e
concreta que enuncia a ocorréncia do fato juridico tributério deve caracterizar o fato de modo
que ele se enquadre perfeitamente na descricdo do tipo prevista na hipotese tributaria,
corroborado pelas provas obtidas. Se ndo ocorrer esse enquadramento, ndo tera havido a
operacdo |ogica da subsuncdo e essa norma individual e concreta ndo poderd pertencer ao

sistema, devendo ser anulada.

Dai a importancia do perfeito relato do enunciado factico e dai o surgimento de
tantas questdes acerca da norma individual e concreta que enuncia o fato juridico
tribut&rio e instaura a relagdo obrigacional tributaria, pois, em muitos casos esse
perfeito enquadramento — a realiza¢do da operagdo |6gica da subsuncéo — ndo é algo
gue se constate de pronto, fazendo-se, ainda mais necessario, um exame das provas
sobre o fato juridico tributério (sic)®*.

%! Tratado ..., t. I, op.cit., , p. 77.

%2 1dem.

%% MARCOS BERNARDES DE MELLO afirma que o langamento tributario constitui elemento
integrativo do suporte fatico. Nos negacios juridicos, os elementos nucleares do suporte fatico
referem-se a sua existéncia e, os elementos complementares, a sua validade ou eficacia. Ha,
porém, espécies de negdcios juridicos em que sdo necessarios atos juridicos praticados por
terceiros, em geral autoridade publica, que o integram, o que se da no plano da eficacia.
Tais atos integrativos ndo compdem o suporte fatico do negdcio juridico, ndo interferindo na sua
existéncia, validade ou eficacia prépria, mas atuam no sentido de que se irradie certo efeito
gue se adiciona a eficacia normal do negdcio juridico. Afirma o autor: “Em direito tributario
nacional, o lancamento constitui elemento integrativo do suporte factico do fato juridico tributario,
uma vez que a lei lhe confere a funcéo de deflagrar sua eficacia final, consistente na atribuicdo de
exigibilidade ao crédito tributario, gerando, por conseguinte, a obrigacdo do contribuinte de pagar
o tributo. Com efeito, desde a ocorréncia do fato juridico tributario, que se da, fatalmente, por
forca da incidéncia da norma juridica tributaria sobre seu suporte factico concretizado,
estabelece-se a relagdo juridica tributéria entre o ente responsavel pela imposicéo tributaria ...
que é seu sujeito ativo (credor) e o contribuinte, seu sujeito passivo (devedor)...” — Teoria...
op.cit.,p. 53-56.

Teoria da prova no direito tributario, p. 154. Note-se que para essa autora, a enunciagao do
fato juridico tributario em norma individual e concreta, instaura, constitui a obrigacéo tributaria.
N&o é esse nosso posicionamento, contudo.

264
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Para que exista esse perfeito enquadramento entre a hipotese e o relato do
acontecimento fatico, o relato precisa conter todas as caracteristicas da hipétese e as provas
devem confirmar esse relato, conferindo veracidade ao enunciado da norma individua e
concreta. E justamente essa a missdo do jurista: fazer com que o ato de aplicagdo corresponda
a incidéncia da norma. Se, por acaso, o enunciado do antecedente da norma individual e
concreta relatar um fato ndo correspondente a realidade empirica, havera um descompasso
entre incidéncia e aplicagdo da norma tributaria.

Assim, para que a aplicagdo sgja espelho da incidéncia, o enunciado
descritivo do fato juridico tributério, constante do antecedente da norma individual e concreta,
devera guardar relagdo de correspondéncia com o relato sobre o acontecimento fético™®.
“Temos por inevitdvel que a linguagem contida no enunciado do antecedente da norma
individual e concreta tributaria deve referir-se ao acontecimento factico (evento) que deu

ensejo ao dever da imposicao tributéaria” ®°.

2.1.4.5. Ainda sobre a relevancia das provas no processo de aplicacao e criacdo do

Direito— A relagdo juridicatributaria individualizada

A incidéncia da norma juridica é a sua eficacia. Em outras palavras: “...a
eficacia da regra juridica é a sua incidéncia” **’. A eficécia daregrajuridica, ndo se confunde
com a eficacia do fato juridico, que é juridicizado pela incidéncia. A eficacia dos fatos
juridicos é a “...eficacia juridica...” ®. E efeito do fato juridico a instauracéo imediata da
relacdo juridica prevista no conseqiiente da norma, vinculando os sujeitos da relacéo em torno
de um objeto. Conforme ensina ALFREDO AUGUSTO BECKER, “A irradiacao da relacéo
juridica é um efeito (conseqiiéncia) juridico da incidéncia da regra juridica” *.

Segundo nos relata SOUTO MAIOR BORGES, arelacdo juridica tributéria
é definidatradicional e alternativamente ora como relagéo

%5 |bidem, p. 154 e 155.

%6 |bidem, p. 156.

%’ PONTES DE MIRANDA, Tratado..., t. |, op.cit., p. 16-17.
%8 bidem, p. 17.

%% Teoria Geral..., op.cit., p. 307.



...(a) entre sujeitos juridicos — ou sgja, entre o denominado sujeito passivo, como
obrigado, e, pois, sujeito de um dever juridico, e o Fisco, como titular do
correspondente direito subjetivo — ora diversamente, (b) como uma relacdo ndo mais
interpessoal, porque corresponderia a uma relagdo entre o dever juridico do
obrigado, sujeito passivo, e o correspondente direito subjetivo do Fisco ao tributo.?”

Somente apds airradiacdo da relacdo juridica, por forca da juridicizacdo do
fato juridico, € que se pode conhecer seu conteido: direito e correlativo dever, pretensdo e
correlativa obrigacdo, coacdo e correlativa sujeicdo. Nao existe relagdo juridica sem que, no
seu polo ativo, verifique-se um direito, e no seu poélo passivo, um dever. Trata-se do contelido
minimo da relacdo juridica. Porém, pode existir relacdo juridica sem pretensdo e obrigacéo e
sem coagao e sujeicdo, pois essas notas referem-se aos conteldos médio e maximo do grau
eficacial darelacdo juridica.

Seguindo a trilha de PONTES DE MIRANDA, BECKER assevera que o
sujeito ativo darelacdo juridicatem o direito a prestagdo e, correlativamente, 0 sujeito passivo
tem o dever de presté-la. A pretensdo € o poder de exigir a prestacdo e a obrigacéo é o ndo se
poder negar a exigéncia da prestacdo. Se o direito, apos 0 exercicio da pretensdo, ndo €
satisfeito pela prestacdo, entdo surge a coacdo: a coagdo € o poder coagir; 0 sujeito ativo
coage 0 sujeito passivo a efetuar a prestagdio’’’. Assim, a partir da incidéncia da norma
juridica e da juridizacdo do fato, a relagdo juridica pode ser irradiada com eficacia minima,
média ou maxima.

Na relacéo juridica de contelldo minimo — direito e dever —, o sujeito
ativo e 0 sujeito passivo estdo vinculados juridicamente um ao outro, mas ter o direito a
prestacdo ndo € o mesmo que poder exigi-la — pretensdo. A existéncia da exigibilidade —
momento estatico da pretensio — distingue-se do exercicio dessa exigibilidade — momento
dindmico. Na relacéo juridica de conteddo médio — direito e pretensdo e correlativos
dever e obrigacdo — a exigibilidade da prestagdo e 0 seu exercicio ainda ndo séo o poder
coagir alguém arealizar a prestacdo nem o exercicio dessa coacdo. Se 0 sujeito ativo detentor
da pretensdo a exerce, ainda assim a prestacdo pode ndo se redlizar por diversos motivos —
ignorancia da incidéncia da norma juridica, ignorancia da exigibilidade ou simples ndo querer
— ; abrindo-se espago para que atinja, a relacdo juridica, 0 seu grau maximo: a coagdo e a
correlativa sujeicdo. A coagdo visa forcar o0 sujeito passivo a redlizar a prestacéo,

independentemente da sua vontade ou do conhecimento ou ignorancia acerca da mesma. A

20 | ancamento..., op. cit., p. 50.
2 Ibidem, p. 311-312.
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coacdo € a utilizagdo da forca real e material para a obtencéo da realizagéo da prestacéo. O
exercicio da coacgo somente pode ser exercido pelo Estado, através da acéo processual®’.

Traduzindo os conteidos das relacfes juridicas para o Direito Tributério,
podemos considerar que a incidéncia juridica, ao juridicizar o suporte fatico concreto,
tornando-o fato juridico, possui forca parairradiar arelacdo juridica de conteddo minimo,
vinculando o sujeito ativo, titular de um direito, ao sujeito passivo, titular de um dever em
torno do tributo, que ainda é iliquido e inexigivel. ApGs a reaizacdo do lancamento
tributario e no prazo de vencimento, a relacédo juridica adquire grau médio, ganhando
liquidez e exigibilidade, tornando-se o sujeito ativo, titular de uma pretensdo e o sujeito
passivo de uma obrigacao. Se 0 sujeito passivo ndo honrar a obrigagao, o sujeito ativo passaa
ser titular da coacdo ou acéo de direito material — contraposta a sujei¢cdo do sujeito passivo —
, podendo exigir a prestagdo independentemente da vontade deste. No entanto, o exercicio
da coacao, através da execucao fiscal, somente pode ser realizado pelo Poder Judiciéario.
Vae ressdtar que, no caso em que o contribuinte apura o tributo devido, através dos
instrumentos legais apropriados, mas, por motivos desconhecidos e irrelevantes, ndo o paga
no prazo devido, a pretensdo do Fisco nasce conjuntamente com a coagdo, Visto que a
doutrina e a jurisprudéncia admitem a imediata inscricdo em divida ativa do débito declarado
e ndo pago, possibilitando o guizamento da execucdo fiscal para a cobranca forgada do
débito. Assim, do grau minimo de eficécia da relacéo juridica, passa-se ao grau maximo, com
a possibilidade do exercicio da coacao.

Em sentido semelhante, ALBERTO XAVIER formula sua teoria dos graus
sucessivos de eficacia, no que respeita ao exercicio dos “poderes’ substanciais em que a

obrigacao tributaria se traduz.

Com a ocorréncia do fato tributario, ela torna-se existente; no momento da
pratica do langcamento € formado um titulo, dotado de forca executiva e que da
origem a relagdo juridica abstrata em que se traduz o crédito tributario; neste
momento — mas SO nos tributos em que o langcamento precede necessariamente o0
pagamento — ela torna-se atendivel; no momento da verificagdo do prazo de
vencimento, torna-se exigivel pelo credor e realizavel pelo devedor; no momento em
gue se esgota o0 periodo de cobranga voluntdria, sem que o pagamento tenha sido
efetuado, torna-se exequivel. E torna se atendivel, exigivel, realizavel e exeqlivel
nos precisos termos declarados no langcamento, isto €, nos termos e limites da

obrigacdo tributéria abstrata (crédito tributério) (grifos nossos)?”.

%2 Ipidem, p. 312-313.

Do langamento..., op. cit., p. 588. XAVIER externa entendimento de que a obrigacdo tributaria
nasce com a ocorréncia do fato juridico tributario, mas somente com o langamento constitui-se a
relagdo juridica que da origem ao crédito tributério.
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Outra posicao acerca da relagdo juridica que merece ser citada é a de
EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI. Segundo o autor, “ ...a incidéncia e seu correspectivo
efeito, a eficacial legal, posposta (logicamente) da eficacia juridica, podem nao produzr
norma juridica, mas tdo-somente fato juridico e relacdo juridica efectual” ™. A relacéo
juridica efectual ndo precisa se revestir em linguagem, pois é produto da incidéncia de uma
norma de comportamento. No entanto, em se tratando de norma individual e concreta, que
pressupde a existéncia de linguagem juridica — visto que se situa no ambito da aplicacdo do
direito — arelacdo juridica é chamada“ ...intranormativa...” %”.

Desse modo, se o fato juridico tributario tem por eficéacia a instauracéo da
relacdo juridicatributéria, o relato do fato juridico tributério, através do lancamento tributario,
tem a qualidade de atribuir grau eficacial médio arelacdo juridica tributaria, fazendo nascer a
necessidade de satisfacdo correlativa a pretensdo juridica, nos termos formulados por
BECKER e PONTES DE MIRANDA, e aplicada, no passado, por PAULO DE BARROS
CARVALHO, ou ainda; tem a virtude de tornar a obrigagdo tributaria, existente a partir da

incidéncia, atendivel e exigivel, de acordo com o entendimento de ALBERTO XAVIER?.

2.2.0LANCAMENTO TRIBUTARIO

2.2.1. INTRODUCAO

O Cdbdigo Tributario Nacional, em seu artigo 142, define o lancamento
tributério como procedimento administrativo, de competéncia de autoridade administrativa,
com a finalidade de “constituir” o crédito tributario, a partir da verificagcdo da ocorréncia do
“fato gerador” da obrigacdo tributaria, determinacdo da matéria tributédvel, caculo do
montante do tributo devido, identificacdo do sujeito passivo e aplicagdo da penalidade
cabivel, se for o caso.

A definico legal deixa davidas sobre ser 0 langcamento procedimento ou ato
administrativo. Bem observa ESTEVAO HORVATH que “ Parece inequivoco que existe um

2 |ancamento..., op. cit., p. 74.

2 |bidem, p. 77.

'® gobre a aplicacéo da teoria dos graus eficaciais da relago juridica ao Direito Tributério, conferir a
contribuicdo de PAULO DE BARROS CARVALHO, em Decadéncia e prescri¢éo, v. 2, p. 19-28
e 89-98.
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procedimento — no sentido de uma sequéncia de atos juridicamente encadeados visando
desembocar num ato final — e um ato final, ambos chamados pela legislacéo e por parte da

doutrina de lancamento” *’”. VVejamos como a doutrina tem enfrentado o tema.

2.2.2. LANCAMENTO - ATO OU PROCEDIMENTO?

A doutrina mgjoritaria posiciona-se no sentido de que o lancamento é ato,
gue pode ou ndo se originar de um procedimento — uma vez que o procedimento ndo seria
indispensavel ao langamento —, com todos os requisitos e elementos formulados de acordo
com a teoria do ato administrativo. Nesse sentido, ESTEVAO HORVATH diz que prefere
atribuir o nome de “..procedimento de apuracdo dos tributos ao ‘procedimento de
lancamento’ (quando por Obvio este existe ou sga necessario), deixando o termo
‘lancamento’ para identificar o ato em que culmina este procedimento, ou € praticado
independentemente da existéncia deste Gltimo” 2”%. Para ALBERTO XAVIER, lancamento é 0
“...ato administrativo de aplicagcdo da norma tributaria material que se traduz na declaracéo
da existéncia e quantitativo da prestaco tributaria e na sua consequiente exigéncia”?"°.

Em defesa da idéia de tomar-se o lancamento tanto como procedimento
guanto como o ato administrativo que dele decorre, e ainda, como norma juridica individual e
concreta, JOSE SOUTO MAIOR BORGES e EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI trazem
bons argumentos.

Assevera SOUTO MAIOR BORGES que langcamento corresponde a uma
categoria juridico-positiva — e ndo légico-juridica — , sendo obtida a partir do ordenamento
juridico. Trata-se de realidade plurissiginificativa, decorrente ndo s6 do artigo 142, caput, do
Caodigo Tributario Nacional, mas também da sua combinagdo com outros artigos, dentre os
quais os artigos 144, caput, 145, 146 e 150 do mesmo codigo. Assim, as doutrinas que
consideram o lancamento somente como ato ou somente como procedimento sustentam uma
“meia-verdade” *°. Porém, tanto o procedimento de lancamento quanto o ato de lancamento
estéo regulados, em menor ou maior medida, nas normas tributarias de caréter geral. Apesar
de o grau de determinacdo do lancamento enquanto ato ser maior do que o grau de

determinacdo do seu procedimento — explicavel pela competéncia concorrente e suplementar

2" Lancamento tributario e “autolangamento”, p. 33.
2% |bidem, p. 34.
?® Do langamento..., op. cit., p. 66.



88

dos Estados, Distrito Federal e Municipios para legislarem sobre procedimentos — , iSSO hao
infirma a conclusdo de que o procedimento também é regulado por normas gerais®".
Outrossim, afirma que o artigo 142, caput, segunda parte, do Codigo
Tributéario Nacional, a0 caracterizar o langamento como um procedimento administrativo,
regula o modo pelo qual se deve produzir essa categoria juridico-positiva, ou melhor, regula o
modo de produc&o das normas relativas ao lancamento. “ Elas sdo hormas ndo autdbnomas no
sentido de que ndo regulam diretamente um comportamento mas regulam o modo de regular
um comportamento; ... 0 comportamento que elas, as normas procedimentais regulam, é o de
produzir normas (sic)” %,
Ainda, sobre o lancamento como procedimento, SOUTO MAIOR
BORGES argumenta, escorado em MERKL, que, se a lei predetermina o fim, mas cala-se
acerca do caminho para alcancé-lo, qualquer caminho poderia ser considerado juridico, se e
enquanto conduzisse ao fim colimado. No entanto, o préprio Cédigo Tributé&rio Nacional
qualifica o procedimento de langamento como obrigatorio e vinculado, o que indica que a lei
deve contemplar um procedimento especifico de apuracao do crédito tributario. Desse modo,
O procedimento administrativo de langamento é em tal sentido, o caminho
juridicamente condicionado por meio do qua certa manifestacdo juridica de plano
superior — a legislacdo — produz manifestacdo juridica de plano inferior — 0 ato

administrativo de lancamento. Constituem o procedimento administrativo do

lancamento os elementos do ordenamento juridico total que regulam o modo de

producgo do ato administrativo de lancamento®,

Do ato ou procedimento de lancamento nasce a norma juridica individua e
concreta. “ A producéo de efeitos juridicos pelo lancamento consiste, pois, numa horma ou em
normas criadas de acordo com o respectivo procedimento administrativo’ 4. Diante da
producdo de comportamentos obrigatorios decorrentes desse procedimento, define-se o
lancamento como norma juridica objetiva, individual e concreta, inferior a norma gera e
abstrata estabelecida pela lei. “A forca obrigatéria do lancamento ndo decorre, pois,
exclusivamente de s mesmo, mas da atribuicdo de normas superiores’ %%,

De acordo com EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI, o ato
administrativo pode ser analisado sob duas acepgdes: a primeira, como ato-fato da autoridade

que configurou o fato juridico suficiente, que € a fonte material do lancamento, ou melhor, o

%0 | ancamento..., op.cit., p. 117-118.

%L |bidem, p. 118.
%2 |bidem, p. 119.
%82 |bidem, p. 120.
%4 |bidem, p. 122.
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procedimento que Ihe da concretude; e a segunda, como o produto desse procedimento, 0
ato-norma administrativo, a norma individual e concreta que advém do ato-fato. O ato

administrativo é género que envolve as espécies ato-fato e ato-norma®®.

O ‘ato-norma administrativo ndo se confunde com o ato-fato que o produz'. O
primeiro € normajuridica, o segundo fato juridico suficiente, este sim, fonte material
adequada para inovar o ordenamento juridico, resultado da incidéncia daquelas
normas administrativas que regulam o procedimento (no sentido de fato juridico

necessario) e a competéncia do 6rgéo administrativo™’.

SANTI arrola as realidades componentes do ato administrativo tomado em

sua“...dual dindmica compositiva...”:

() a norma juridica gera e abstrata que disciplina a criagdo do ato-norma
administrativo; (ii) o ato-fato da autoridade que compde o suporte fético do fato
“gerador” do ato-norma administrativo; (iii) o fato juridico suficiente, resultado da
completa conformacdo do suporte fatico, fonte material para a producéo do ato-
norma administrativo; (iv) o ato-norma administrativo, norma juridica individual e
concreta, que resultou desse processo; (v) o motivo do ato, fato juridico, realidade
gue também compde o suporte factico do fato juridico suficiente para a ciragdo do
ato-norma; (vi) arelacdo juridica intranormativa estabel ecida nesta norma individual
e concreta®®,

O autor resolve, entdo, a dicotomia instaurada pela doutrina em torno das

teses que consideram o langcamento como ato ou procedimento, colocando essa dualidade em

planos distintos: “ ...0 procedimento no plano factico; o ato-norma, no plano normativo” 2.

O procedimento €, portanto, segundo €ele, “...fato juridico que se configura
com a ordenacdo da série de atos e fatos juridicos que corroboram, de forma sucessiva ou

instantanea, sequencial ou ndo, na formacao do suporte fatico do fato juridico suficiente para

a edicdo do ato norma administrativo” %

Por outro lado, o lancamento vislumbrado no plano normativo

..ao-norma administrativo que apresenta estrutura hipotético-condicional,
associando a ocorréncia do fato juridico tributério (hipétese) uma relagdo juridica
intranormativa (consequiéncia) que tem por termos o sujeito ativo e o sujeito passivo,
e por objeto a obrigacdo deste em prestar a conduta de pagar quantia determinada
pelo produto matemético da base de célculo pela aiquota®™.

%5 |bidem, p. 123.
Lancamento..., op. cit., p. 89.
%7 |bidem, p. 91.

%8 bidem, p. 92.

% |bidem, p. 150.

20 |pidem, p. 151.

#L Ibidem, p. 156.



0

Entendemos, com SOUTO MAIOR BORGES e EURICO DE SANTI, que o
lancamento € procedimento e ato-norma administrativo. Entender que se trata somente de ato
ou somente de procedimento, consistiia uma visdo parcia do fendbmeno. Os atos
administrativos ndo surgem do nada: antes, requerem a obediéncia aos procedimentos
estabelecidos nas normas gerais e abstratas que conferem validade ao ato final, bem como
servem de instrumento de controle da sua formagéo, possibilitando que a edicdo de atos e,
pois de normas individuais e concretas, dé-se em consonancia com 0s principios magnos do
ordenamento juridico nacional, especialmente com os principios da legalidade, da seguranca
juridica e do Estado Democrético de Direito. Desse modo, o procedimento de lancamento é
pressuposto objetivo do ato de langcamento, no qual se incluem as diligéncias fiscalizadoras e
apuradoras dos fatos juridicos tributarios que constituem o motivo do ato administrativo de
langamento.

Ha que se ressalvar que nem sempre 0 ato de lancamento € precedido de um
procedimento propriamente dito, podendo esgotar-se em ato Unico de verificacdo e liquidagéo.
MARY ELBE GOMES QUEIROZ afirma que a “...caracterizacdo do lancamento como
sendo procedente de um Unico ato ou como o Ultimo ato inserido em um procedimento,
somente podera ser identificada por meio da observacdo de cada realidade concreta da
ocorréncia dos fatos’ 2. Assim pode ocorrer, por exemplo, um lancamento de IPTU, em que
a atividade da autoridade administrativa se esgota no consultar a “planta genérica de valores’
para apurar o valor venal do imdvel e aplicar a aliguota estabelecida por lei. Outrossim, a
mesma autora assevera que pode haver procedimento e ndo haver langamento “...caso nao
seja verificada a ocorréncia de fato juridico tributério ou apurada qualquer infracgo...” >,
ISso ocorre nos casos em que, concluida a fiscalizagcdo de um determinado contribuinte acerca
de um determinado periodo, verifica-se que ndo houve a realizacdo de fato juridico tributério,
ou ainda, que os tributos foram efetivamente apurados e pagos de acordo com os fatos
juridicos tributérios ocorridos, sendo o caso de homologacéo do pagamento, nos termos do

artigo 150, caput, do Cédigo Tributario Nacional.

%2 Do langcamento..., op.cit., p. 33.
23 bidem, p. 35.
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2.2.3. EFICACIA DO LANCAMENTO —DECLARATORIA OU CONSTITUTIVA?

N&o podemos deixar de apresentar, ainda que sucintamente, a questdo
relativa aos efeitos do langamento tributério: teria o lancamento tributério eficacia declaratoria
ou constitutiva da obrigagdo tributéria?

Em nome da coeréncia, ndo podemos assumir outro posicionamento sendo o
de afirmar que o ato de lancamento, por ser um ato de aplicacdo do direito, o qual relata a
incidéncia da norma juridica, produz efeitos meramente declaratérios em relacdo ao fato
juridico tributario e a existéncia da obrigacao tributaria. 1sso porgque sustentamos que o fato
juridico nasce em razéo da incidéncia da norma juridica no suporte fatico concreto. Também
sustentamos que o fato juridico tem por efeito a instauracdo imediata da relacdo juridica
tributaria.

Portanto, o lancamento tributério declara a ocorréncia do fato juridico
tributario e a existéncia da obrigacdo tributéria. Por outro lado, ndo podemos deixar de
reconhecer que o lancamento tem a virtude de conferir liquidez e exigibilidade a obrigacéo
tributéria ou, ainda, atribuir grau eficacial médio arelacdo juridicatributéria. Porém, o fato de
tornar a obrigagdo tributéaria liquida e exigivel ndo implica afirmar tenha sido ela“ constituida’
pelo lancamento, pois, se assm admitissemos, deveriamos rever nossa visao acerca de
incidéncia e de aplicagdo do direito, e aderir a0 pensamento de PAULO DE BARROS
CARVALHO, que sustenta que o langcamento € ato de incidéncia e de aplicacéo do direito.

Com efeito, a discussdo sobre a declaratividade ou constitutividade do
lancamento tributario, em termos “maniqueistas’ ou radicais, jA ndo possui mais tanto
prestigio na doutrina. E certo que, ao sustentarmos que o lancamento produz efeitos
declaratorios — posicionamento majoritario na doutrina, inclusive — , referimo-nos a virtude
que ele tem de se reportar a ocorréncia do fato juridico tributario e declarar existente a
obrigacéo tributaria. No entanto, isso ndo significa negar a producéo de outros efeitos, ao
lancamento tributério, especialmente o de tornar liquida e exigivel a obrigacdo tributaria.
Ensina-nos SOUTO MAIOR BORGES que “ ...um ato pode ser declaratdrio no que respeita
a determinados efeitos e congtitutivo no que toca a outros’. Por isso, segundo o jurista
pernambucano, o lancamento exerce a funcdo declaratéria quanto a determinados efeitos
juridicos, tais como o “...reconhecimento da existéncia, a cargo de determinado sujeito, da

obrigacdo tributaria; fixacdo quantitativa e qualitativa da referida prestacdo...”, e fungdo
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constitutiva para os efeitos da “ ...exigibilidade da prestacdo; fluxo do prazo de prescricao;

constituicao do devedor em mora” 2*.

2.2.4. FASESDO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DE LANCAMENTO

Considerando a divisio proposta por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE

MELLO acerca das fases do processo ou procedimento®®

, podemos dividir o procedimento
administrativo de fiscalizagdo tendente a produzir o ato-norma de lancamento em quatro
fases, aluz do artigo 196 do Codigo Tributéario Nacional e dos artigos 7° a 13 do Decreto n.

70.235, de 6 de marco de 1972°%:

# Lancamento..., op. Cit., p. 421-422.

%% Curso..., op. cit., p. 490-491.

2% codigo Tributario Nacional: Art. 196. “A autoridade administrativa que proceder ou presidir a
quaisquer diligéncias de fiscalizacdo lavrara os termos necessarios para que se documente o
inicio do procedimento, na forma da legislagdo aplicavel, que fixard prazo méaximo para a
conclusdo daquelas. Paragrafo Unico. Os termos a que se refere este artigo serdo lavrados,
sempre que possivel, em um dos livros fiscais exibidos; quando lavrados em separado deles se
entregara, a pessoa sujeita a fiscalizacdo, copia autenticada pela autoridade a que se refere este
artigo”.

Decreto n. 70.235/72: Art. 7°. “O procedimento fiscal tem inicio com: | - o primeiro ato de oficio,
escrito, praticado por servidor competente, cientificado o sujeito passivo da obrigacéo tributaria ou
seu preposto; Il - a apreensdo de mercadorias, documentos ou livros; Ill - o comec¢o de despacho
aduaneiro de mercadoria importada. § 1° O inicio do procedimento exclui a espontaneidade do
sujeito passivo em relagéo aos atos anteriores e, independentemente de intimagédo a dos demais
envolvidos nas infragfes verificadas. 8§ 2° Para os efeitos do disposto no § 1°, os atos referidos
nos incisos | e Il valerdo pelo prazo de sessenta dias, prorrogavel, sucessivamente, por igual
periodo, com qualquer outro ato escrito que indique o prosseguimento dos trabalhos.

Art. 8° “Os termos decorrentes de atividade fiscalizadora seréo lavrados, sempre que possivel,
em livro fiscal, extraindo-se cépia para anexacdo ao processo; quando ndo lavrados em livro,
entregar-se-a cOpia autenticada a pessoa sob fiscalizacéo”.

Art. 9°. “A exigéncia de crédito tributario, a retificacdo de prejuizo fiscal e a aplicagdo de
penalidade isolada serdo formalizadas em autos de infragdo ou notificagdo de langcamento,
distintos para cada imposto, contribuicdo ou penalidade, os quais deverdo estar instruidos com
todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensaveis a
comprovacao do ilicito. (Redacédo dada pela Lei n° 8.748, de 1993) § 10 Os autos de infracé@o e as
notificacdes de lancamento de que trata o caput deste artigo, formalizados em relagdo ao mesmo
sujeito passivo, podem ser objeto de um Unico processo, quando a comprovacao dos ilicitos
depender dos mesmos elementos de prova. (Redacdo dada pela Lei n°® 11.196, de 2005) § 2° Os
procedimentos de que tratam este artigo e o art. 7°, serdo validos, mesmo que formalizados por
servidor competente de jurisdicdo diversa da do domicilio tributario do sujeito passivo. (Redacéo
dada pela Lei n° 8.748, de 1993) § 3° A formalizacdo da exigéncia, nos termos do paragrafo
anterior, previne a jurisdicdo e prorroga a competéncia da autoridade que dela primeiro
conhecer”. (Incluido pela Lei n° 8.748, de 1993)

Art. 10. “O auto de infracdo sera lavrado por servidor competente, no local da verificagédo da falta,
e contera obrigatoriamente: | - a qualificacdo do autuado; Il - o local, a data e a hora da lavratura;
Ill - a descricdo do fato; IV - a disposicao legal infringida e a penalidade aplicavel; V - a
determinacdo da exigéncia e a intimagao para cumpri-la ou impugné-la no prazo de trinta dias;
VI - a assinatura do autuante e a indicagao de seu cargo ou funcéo e o niimero de matricula”.
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i) fase postulatoria: tem seu inicio com a notificagdo formal do sujeito
fiscalizado;

ii) fase instrutéria: € a fase de coleta de informagfes e de documentos da
esfera do contribuinte, ou ainda, de terceiros relacionados com os fatos juridicos tributérios,

iii) fase dispositiva: ato de deciséo, naqual, valorando as provas coletadas, o
agente administrativo, vinculadamente, verifica se € 0 caso de proceder ao ato de lancamento
ou nado; ressaltando-se que o ato de lancgar é obrigatdrio e vinculado, pois, ao agente O, € dada
essa possibilidade se, das provas coletadas e produzidas, verifica-se a ocorréncia do fato
juridico tributario;

iv) fase de comunicagdo: encerramento formal do procedimento mediante
lavratura de termo de encerramento, com ou sem lancamento, sendo que, havendo
lancamento, € expedida notificacdo ao sujeito passivo, a fim de que sgja dada a devida

publicidade ao ato®”.

2.2.5. MODALIDADES DO LANCAMENTO TRIBUTARIO DE ACORDO COM O CODIGO

TRIBUTARIO NACIONAL

Passaremos rapidamente pelas modalidades de lancamento previstas no
ordenamento juridico nacional, destacando delas 0 que nos interessa para os fins deste
trabalho: i) lancamento de oficio; ii) lancamento misto ou por declaracéo; iii)
“langamento por homologacgao” ou “autolancamento”.

Art. 11. “A notificacdo de langcamento sera expedida pelo 6rgdo que administra o tributo e conterd
obrigatoriamente: | - a qualificagdo do notificado; Il - o valor do crédito tributario e o prazo para
recolhimento ou impugnacéo; Il - a disposicao legal infringida, se for o caso; IV - a assinatura do
chefe do 6rgéo expedidor ou de outro servidor autorizado e a indicagédo de seu cargo ou fungéo e
o0 numero de matricula. Paragrafo Gnico. Prescinde de assinatura a notificacdo de langcamento
emitida por processo eletrénico”.

Art. 12. “O servidor que verificar a ocorréncia de infracédo a legislacao tributaria federal e nao for
competente para formalizar a exigéncia, comunicara o fato, em representacao circunstanciada, a
seu chefe imediato, que adotara as providéncias necessarias”.

Art. 13. “A autoridade preparadora determinard que seja informado, no processo, se o infrator é
reincidente, conforme definigdo da lei especifica, se essa circunstancia néo tiver sido declarada
na formalizacdo da exigéncia”.

MAURICIO BELLUCCI, Procedimento de fiscalizag&o, contraditrio e ampla defesa, in Marcelo
Vianna Saloméao e Aldo de Paula Junior (org.) Processo administrativo tributario: federal e
estadual, p. 387.

297
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No lancamento de oficio, todo o procedimento de investigacéo e aplicacéo
heterébnoma do direito, que da origem a uma norma individual e concreta, € realizado
exclusivamente pela Administracéo Publica fazendaria.

No lancamento por declaragdo ou misto, 0 sujeito passivo participa da
elaboracdo da norma juridica individual e concreta, apresentando declaracdo dos fatos
juridicos tributarios de sua algada, enquanto que o ato de liquidacéo do tributo e cobranca é
feito pelo fisco.

Por fim, o “lancamento por homologac&o”, ou “autolangcamento”, que € a
modalidade de apurago de tributos mais comum encontrada no direito positivo brasileiro®®;
a qual impde que o sujeito passivo, diante da realizacdo do fato juridico tributario, apure,
calcule e pague o tributo, independentemente de qualquer iniciativa da Fazenda Publica,
ficando sujeito a eventual fiscalizac8o, da qual pode decorrer a homologagdo do pagamento
e/ou um langamento suplementar. Outrossim, pode ocorrer 0 decurso de prazo de cinco anos,
contados a partir da realizagdo do fato juridico tributario, sem qualquer manifestacéo da
Fazenda, implicando a preclusdo do direito de homologar e fiscalizar — a homologacao técita.

Com efeito, as operagOes do contribuinte para apurar e quantificar o tributo
ndo podem ser consideradas como ato de lancamento, sendo equivocado, em nosso ponto de
vista, transpor 0 conceito de “autolancamento” para a nossa realidade juridica, pois, o0 artigo
142 do Cébdigo Tributario Nacional ndo abre espaco a duvidas. a redlizacdo do ato de
lancamento compete privativamente & autoridade administrativa. Lancamento € ato de
aplicacdo do direito, no sentido kelseniano, requerendo ato de autoridade. O “lancamento por
homologacdo” € uma modalidade de lancamento em que cabe ao contribuinte o calculo e 0
pagamento antecipado do tributo, antes de qualquer verificacdo do sujeito ativo. A verificacéo
€ posterior e eventual, quando, fiscalizando o procedimento realizado pelo sujeito passivo, o
sujeito ativo homologa expressamente o célculo e o pagamento do tributo. E eventual, pois,
na maioria dos casos, a homologacéo é tacita, pelo decurso do prazo de 5 (cinco) anos a
partir da ocorréncia do fato juridico tributario sem pronunciamento da Fazenda Publica sobre
o célculo do tributo e do seu pagamento. A atividade que cabe ao sujeito passivo da relagdo
juridica tributaria corresponde a mera observancia do direito, e ndo a ato de aplicacéo do

2% A maior participagdo do particular na atividade que anteriormente era exercida exclusivamente
pela Administracdo encontra justificativa na adaptacdo do Direito as novas necessidades
impostas pela sociedade, conforme relata ESTEVAO HORVATH — Lancamento Tributério..., op.
cit. p. 47. Atualmente, a maioria dos tributos tem por modalidade o ‘“langamento por
homologacéo”, especialmente os federais — Imposto sobre Produtos Industrializados, Imposto
Territorial Rural, contribuicdes para o PIS/IPASEP, COFINS, Contribuicdo Social sobre o Lucro,
Imposto de Renda —.
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direito, ndo se identificando com o ato de langcamento, previsto no artigo 142, que requer ato
da autoridade administrativa.

Discute-se se a homologacao expressa ou tacita do pagamento antecipado
pode ser considerado ato de lancamento. Reconhecendo que a homologagdo, expressa ou
tacita, é o ato de lancamento nos tributos sujeitos a “langcamento por homologacédo”, SOUTO
MAIOR BORGES afirma que

Compete a autoridade, ‘ex vi’, do artigo 150, ‘caput’, homologar a atividade
previamente exercida pelo sujeito passivo, atividade que em principio implica,
embora ndo necessariamente, pagamento. E o ato administrativo de homologacéo,
na disciplina do Cédigo Tributario Nacional, identifica-se precisamente com o

langamento (art. 150, * caput)(grifos nossos)” **.

Adotando outro pensamento, PAULO DE BARROS CARVALHO sustenta
gue “...0 ato de homologacao, por atividade comissiva ou omissiva do ente que tributa, ndo
da o cardter de ‘lancamento’ aos expedientes praticados pelo sujeito passivo (grifos
nossos)”. Entende o mestre paulista que a atividade do administrado de relatar o
“...acontecimento do evento...” e verter “...em linguagem adequada os termos compositivos
da relacdo juridico-tributaria, determinando o objeto da conduta prestacional e todas as
condicdes que tornam possivel o recolhimento do correspondente valor...” seria equivalente,
como fonte normativa, ao ato do lancamento. No entanto, a homologac&o expressa ou tacita é
apenas um ato de fiscalizagdo da Administracdo Publica, que é exercido tanto sobre as
atividades dos sujeitos passivos quanto sobre as proprias atividades, “...mediante os
procedimentos de controle de legalidade a que submete os atos praticados por seus agentes,
dos quais se originam, muitas vezes, provimentos de retificacéo, conhecidos por ‘retificacéo
de oficio” 3.

De nossa parte, ndo conseguimos identificar a homologacéo expressa e a
tacita como o ato de lancamento nos tributos sujeitos a “lancamento por homologacéo”.
Primeiramente, porque a homologagdo recai sobre o pagamento antecipado, certificando o
nascimento e a extingdo da obrigacdo tributaria, enquanto que o langamento apenas certifica o
seu nascimento. Outrossim, a “homologacdo tacita’ sequer pode ser considerada ato
administrativo, pois, conforme ensina BANDEIRA DE MELLO, “...o siléncio ndo é ato
juridico. Por isto, evidentemente, ndo pode ser ato administrativo”. Para ele, o siléncio

administrativo “...€ um ‘fato juridico’ e, in casu, um ‘fato juridico administrativo’” . Em nada

2 | ancamento..., op. cit., p. 378.
30 Direito tributério..., op. cit., p. 209.
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modifica esse pensamento caso a lei tenha atribuido um determinado efeito juridico ao
siléncio, sgja para conceder, sgja para negar alguma coisa. “ Este efeito resultara do fato da
omissdo, como imputacao legal, e ndo de algum presumido ato, razdo por que é de rejeitar a
posicdo dos que consideram ter ai existido um ‘ato tacito’. N&o ha ato sem extroversio” ¥,
Quando muito, com algumas ressalvas, podemos identificar a homologacao expressa com o
lancamento, pois, nesse caso, ha manifestacéo da autoridade administrativa.

Por isso, ndo vemos problemas em sustentar que, nos tributos sujeitos a
“lancamento por homologagdo” podem existir situacbes em que ha tributo sem langamento,
pois, aO menos nos casos em que a homologacdo se da pelo decurso de prazo sem o
pronunciamento da Fazenda Publica, o tributo € calculado, pago e extinto sem qualquer
participacdo da autoridade administrativa. A atividade do contribuinte de declarar a
ocorréncia do fato juridico tributario, calcular o valor do tributo e proceder ao seu pagamento
antecipado ndo € procedimento nem ato de langcamento, pois ndo hé atuacdo da autoridade
administrativa®2. Por sua vez, a homologacao tacita déa-se apés o decurso do prazo de cinco
anos previsto no 8 4° do artigo 150, do Codigo Tributério Nacional, ou sgja, ndo se trata de
ato administrativo, mas de fato juridico administrativo, ndo podendo ser identificada com o
ato administrativo do langcamento.

Os langamentos por declaracéo e por homologacéo estdo sujeitosa” ...regra
da conversibilidade eventual em lancamento de oficio”, conforme informa JOSE SOUTO
MAIOR BORGES™®, Em face da funcdo controladora do fisco, ele deve conferir se os
procedimentos adotados pelos contribuintes, para apurar se o fato juridico tributério e o valor
do tributo devido foram corretos; e caso a declaragéo do sujeito passivo, no primeiro caso, € 0
pagamento antecipado realizado, no segundo caso, ndo estejam de acordo com a riqueza
revelada pelo fato juridico tributério apurado, deve ser realizado o langamento de oficio.

O lancamento de oficio e o lancamento por declaracdo diferem apenas no
procedimento de formagdo do ato, uma vez que o primeiro prescinde da atividade do sujeito
passivo, enquanto que o segundo requer as declaracdes do mesmo. O ato administrativo de

lancamento, em ambos 0s casos, possli as mesmas caracteristicas™ .

301
302

Curso..., op. cit., p. 406.

E bom lembrar que o pagamento antecipado, a que se refere o artigo 150, § 4°, do Cdédigo
Tributario Nacional, ndo se confunde com o pagamento em sentido estrito, previsto no artigo 156,
I, do mesmo diploma legal. Este ndo depende de qualquer outro ato ou fato juridico para produzir
seus efeitos tipicos, que é extinguir a obrigacéo tributaria. J& o pagamento antecipado depende
de um outro ato — ou fato -, que é a homologacdo, expressa ou tacita, para que se considere
extinta a obrigacao tributéria.

Lancamento..., op. cit., p. 329.

3% Ibidem, p. 340.

303
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Quanto ao “lancamento por homologacdo”, as diferencas com os demais séo
mais visivels, no que se refere aos procedimentos. Se o contribuinte apura o tributo e o paga,
ao fisco pbem-se duas alternativas. homologa ou ndo homologa o pagamento. Homologando o
pagamento realizado pelo sujeito passivo, o fisco da o débito por quitado, ndo havendo
procedimento de langcamento — quando muito, pode-se dizer que a homologagdo expressa do
pagamento antecipado equivale ao ato de lancamento — . Se o fisco ndo homologa o
pagamento, o0 “lancamento por homologacdo” é substituido pelo lancamento de oficio, nos
termos do artigo 149, V, do Cdédigo Tributario Nacional, assumindo o procedimento de
acordo com a definicéo legal do artigo 142 do mesmo diplomalegal.

Independentemente da modalidade de lancamento que a legislacéo tributaria
especifica de cada tributo adote, o Fisco tem o dever de investigar e controlar a atividade
tributéria desenvolvida pelo contribuinte. Constatando que o contribuinte declarou o fato
juridico tributé&rio de modo equivocado, dissonante da realidade empirica, seja através das
declaracOes prestadas, seja através de documentos elaborados para quantificagdo do tributo e
seu pagamento, o Fisco tem o dever de lancar de oficio.

Desse modo, a atividade investigatéria e probatoria realizada pelo Fisco no
lancamento tributério poderd ocorrer em duas situagdes distintas, explica HOFFMANN:

..a@quando a norma instituidora do tributo impuser que a enunciagdo da norma
individual e concreta que documenta a incidéncia tributé&ria serd feita pela
Administracdo Publica; e
b) quando a norma instituidora do tributo impuser que a enunciagdo da norma
individual e concreta que documenta a incidéncia tributaria sera feita pelo sujeito
passivo e que cabera a Administracdo Plblica proceder a fiscalizagdo dos atos
impostos a0 sujeito passivo e, se nessa fiscalizagdo for verificado que o sujeito
passivo ndo procedeu a correta emissdo da norma individual e concreta, tera o
agente fiscal poderes para enunciar outra norma individual e concreta que
documentara aincidéncia tributéria que ndo foi relatada ou documentada pelo sujeito
i\ ~A305
passivo™.

E justamente nessas situagdes enumeradas que a prova dos fatos juridicos
tributarios encontra maior brilho.

De acordo com nosso corte epistemologico, deixaremos de analisar as
situagdes em que ndo ha fiscalizacdo por parte dos agentes da Fazenda Publica, ou, ainda, as
situacOes em que, havendo fiscalizagdo, conclui-se que 0 pagamento espontaneo do tributo
pelo contribuinte esta de acordo com o fato juridico tributario, ou conclui-se que ndo houve
fato juridico tributario. Em tais casos, ndo ha ato de aplicacdo e criacdo do direito, no sentido

acima exposto.

%5 Teoria da prova..., op. cit., p. 168-169.
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2.2.6. LANCAMENTO E AUTO DE INFRACAO

O ato de lancamento € ato impositivo de cardter ndo-sancionador, pois tem
por objeto o tributo, nos termos do artigo 3° do Codigo Tributario Nacional. 1sso significa
que o lancamento ndo € instrumento de imposicao de sangdo por ato ilicito. No entanto, no
procedimento de fiscalizacdo, preparatério para o lancamento, pode-se, eventualmente,
verificar que, além do fato juridico tributario correspondente a regra-matriz de incidéncia
tributaria, ocorreram fatos juridicos tributérios correspondentes a normas juridicas tributarias
sancionadoras, cuja conseqiiéncia é a aplicacéo de penalidades pecuniérias, quais sgjam, a
multa pelo ndo pagamento, a multa de mora e a multa pelo descumprimento de deveres
instrumentais®®,

A formalizacdo do ato de langamento bem como dos atos que impdem
penalidades pecuni&rias, deve ocorrer, de modo geral, pela forma escrita. “ A estrutura
frastica em que se verte a escrita, deposita-se sobre seu canal-fisico que lhe confere
concretude existencial: o suporte fisico dos signos vazados em linguagem idiomatica
(sic)” 307

Ao suporte fisico que veicula os atos-norma de langamento e 0s atos-norma
de imposicdo de penaidades pecuniarias atribui-se o0 nome de auto de infracdo, muito
embora esse documento possa veicular somente o0 ato de langcamento, ou somente o ato de
imposicdo de penalidade, ou ainda, ambos. De acordo com SANTI, “...auto de infracéo é o
documento, a peca, 0 veiculo signico (Morris), o contacto, o suporte fisico que veicula os
enunciados das Varias normas que se instalam na concretude deste substrato Gnico” 3%,

No ambito dos procedimentos administrativos de lancamento dos tributos
federais, os artigos 9° e 10, do Decreto n° 70.235/72, prescrevem o regime juridico do auto de
infracdo. Dispbe o artigo 9° que a exigéncia do crédito tributéario, a verificacdo do
preuizo fiscal e a aplicacdo de penalidade isolada devem ser formalizadas em autos de
infracdo ou notificacbes de lancamento, distintos para cada imposto, contribuicdo ou
penalidade, os quais devem ser instruidos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais
elementos de prova indispensaveis a comprovacdo do ilicito. O auto de infracdo deve conter,

necessariamente: i) a qualificagdo do autuado, ii) o local, a data e a hora da lavratura; iii) a

%% para aprofundamento, consultar EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI, Lancamento..., op. cit, p.
241-244.,

%7 Ibidem, p. 240.

3% Ibidem, p. 240-241.
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descricdo do fato juridico tributério correspondente a hipotese legal ou dos fatos juridicos
tributarios correspondentes as hipdteses, no caso do auto de infracdo veicular mais de uma
norma individual e concreta; iv) as disposicOes legais e penaidades aplicaveis, v) a
determinacdo do valor exigido e a intimagdo para pagélo ou impugné-lo, no prazo de trinta
dias; vi) a assinatura do autuante e a indicagdo de seu cargo ou funcdo e o nimero de
matricula.

Nota-se que a legislacdo, muito embora peque, tecnicamente, em relacdo a
alguns termos e expressdes utilizados — por exemplo, no artigo 9°, fala em langamento e em
provas para a comprovacdo do ilicito, dando a entender que o tributo decorreria de ato ilicito,
com 0 gue ndo podemos concordar — € bastante clara no sentido de conferir a
indispensabilidade das provas para autorizar a atividade impositiva de tributos e de
penalidades. Além disso, no artigo 10, fica clara a necessidade da motivagdo do ato
administrativo de langcamento e de aplicacdo de penalidades, restando necessaria a descricdo

dos fatos juridicos e da legislacéo aplicavel.

2.2.7.NOTIFICACAO DO LANCAMENTO

A exigibilidade da obrigacéo tributéria — pretensdo do Fisco e correlativa
obrigacdo do sujeito passivo, no grau eficacial médio da relagdo juridica tributdria— somente
se inicia apos a devida notificagdo do sujeito passivo acerca do langcamento, nos termos do
artigo 145, caput, do Cédigo Tributario Nacional.

A notificagdo ou aviso do langcamento com ele ndo se confunde. Antes,
pressupde que o ato de langamento seja existente e valido, pois é por meio de tal instrumento
que € dada ciéncia a0 sujeito passivo acerca da imposicdo tributaria, que ja existe. A
notificagdo ndo é requisito de existéncia ou de validade do ato-norma de lancamento, mas de
sua eficacia®®. Assim, a notificacdo é ato juridico autdnomo e distinto do ato-norma do
langcamento, e tem a fungdo de dar ciéncia a0 sujeito passivo da existéncia da obrigagéo
tributéria e dos termos da sua exigibilidade®?. “ A notificacéio do lancamento consiste numa
comunicacdo ao sujeito passivo munida de eficacia especifica, identificada com o exigir do

notificado um determinado comportamento — a efetivacdo da prestacdo tributaria

%9 JOSE SOUTO MAIOR BORGES, Lancamento..., op. cit., p. 186. No mesmo sentido, RUY
BARBOSA NOGUEIRA, Teoria..., op. cit, p. 103-112.
310 SOUTO MAIOR BORGES, Lancamento..., op. cit., p. 187.



100

concreta” *. A notificacdo do lancamento é um plus & exigibilidade da obrigaco tributéria,
pois, a partir da sua realizagdo, o lancamento adquire eficacia e o sujeito ativo pode exercer
sua pretensdo sobre o sujeito passivo. Contudo, nada impede que o sujeito passivo se antecipe
a notificacdo e pague o valor devido, pois a partir do momento da conclusdo do ato de
lancamento, com a definicédo do valor a pagar, ele ja é atendivel.

2.2.8. A MODIFICACAO DO LANCAMENTO MEDIANTE IMPUGNAGAO

Estando perfectibilizado o ato-norma de lancamento, assumindo o carater
definitivo, e, tendo sido devidamente notificado ao sujeito passivo, ele somente pode ser
aterado nas situagdes previstas pelos incisos do artigo 145 do Cddigo Tributario Naciona —
impugnacdo do sujeito passivo, recurso de oficio e iniciativa de oficio da autoridade
administrativa nos casos previstos no artigo 149, do mesmo diploma.

Recebendo a notificacdo do lancamento, 0 sujeito passivo, por sua vez, tem
0S seguintes caminhos a escol her:

i) pagao tributo e nadamais;

i) pagando ou n&o o tributo, invoca a tutela do Poder Judiciério contra a

cobranca gque reputa ser indevida;

iii) apresenta impugnagdo visando modificar o ato de lancamento, nos

termos do artigo 145, |, do Codigo Tributério Nacional.

Na primeira situacdo 0 sujeito passivo concorda com a imposicdo, nao
havendo insurgéncia contra os valores cobrados. De todo modo, é possivel revisdo de oficio
do langamento, nos termos do inciso |11, do artigo 145, do mesmo cédigo.

No segundo caso, 0 exercicio do direito constitucional de acdo impde a
instauracdo da relacéo juridico-processual judicial, na qual o autor da acdo invoca a tutela
jurisdicional, veiculando sua acéo de direito material e visando afastar aimposi¢ao tributaria,
no todo ou em parte. Nessa situagdo, as partes do processo tém plena oportunidade de
produzir provas buscando resguardar seus interesses. No entanto, nosso objeto de estudo
volta-se apenas para as relacbes juridicas administrativas, pelo que ndo vamos analisar as

provas produzidas no curso do processo judicial tributério.

31 1dem.
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A terceira e Ultima hip6tese € a que nos interessa, visto que a impugnacéo,
na forma do Decreto n°® 70.235/72, combinado com a Lel n°® 9.784/99, da inicio ap processo
administrativo tributario propriamente dito, no qual a Administragdo Publica fazendaria

exerce verdadeira “funcao administrativa judicante” ',

2.3.AIMPUGNACAO DO SUJEITO PASSIVO -0 INiCIO DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO CONTENCIOSO

2.3.1. CONSIDERACOESINTRODUTORIAS

De acordo com o artigo 14 do Decreto n° 70.235/72, a apresentacdo da
impugnagdo ao auto de infragdo, pelo sujeito passivo, “...instaura a fase litigiosa do
procedimento”.

Com efeito, em que pese concordarmos com O carater litigioso que a
impugnacdo confere ap processo de revisdo do lancamento, duas observacOes acerca da
terminologialega devem ser feitas, no intento de afastar qualquer problema interpretativo.

A primeira observacdo é de que ndo se trata de uma “fase litigiosa”, e sm
de um novo processo. Entendemos que a impugnacdo ndo representa uma nova fase dentro
do procedimento de langamento, mas sim de um processo autbnomo, com caracteristicas e
regulacdo proprias. Como jA mencionamos supra, existe uma parte da doutrina, mais
tradicional, e influenciada, talvez, pela nomenclatura do Decreto n° 70.235/72, que entende
gue o procedimento de lancamento é composto de uma fase oficiosa, que culmina com o ato
de lancamento, e, eventuamente, de uma fase litigiosa, que se inicia com a impugnacdo ao
lancamento, concluindo-se com a decisdo final. Essa decisdo final, inclusive, teria a mesma
natureza do ato de langamento.

32 BOTTALLO, Curso..., op. cit., p. 55-59.
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No entanto, estamos de acordo com SOUTO MAIOR BORGES™,
ESTEVAO HORVATH®*# ALBERTO XAVIER®®, MARY ELBE QUEIROZ MAIA%®
dentre outros, no sentido de que a impugnacdo ao lancamento da inicio a um novo processo
administrativo, de caréter litigioso, sendo que sua decisdo final tem a natureza de um ato de
revisdo do lancamento, um ato administrativo secundario.

A segunda observacdo refereese a nossa visdo acerca da atividade
processual, pois a tomamos em sentido amplo. Entendemos que a impugnacdo ao langcamento
da inicio a verdadeiro processo desenvolvido no &mbito da Administragdo Publica, ndo
podendo ser designada, tal atividade, de mer o procedimento.

2.3.2. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DA IMPUGNAGCAO ADMINISTRATIVA

O direito de impugnacdo do ato de langcamento tem como fundamento
imediato o direito de peticdo, previsto no artigo 5°, XXXIV, da Constituicdo Federal, bem
como os incisos LIV e LV do mesmo artigo 5°, que prescrevem os principios do devido
processo legal, do contraditorio e da ampla defesa. Ainda que ndo existisse a previsao de
impugnacdo do lancamento, contida no Decreto n. 70.235/72, aos particulares seria garantido

o direito ao devido processo administrativo, desenvolvido sob um procedimento justo e

3 «Q Jangamento poderé ser substituido ... por um outro ato administrativo, de contetido diverso — o

ato de revisdo. Mas o ato de revisdo ndo se confunde com o ato revisto (langcamento), porque €
auténomo e emitido em decorréncia de um procedimento dotado de sua propria individualidade.
Noutros termos: séo inconfundiveis o procedimento de langamento e o procedimento de revisao
do lancamento. A impugnacdo da pretensdo fiscal pelo contribuinte ndo corresponde a uma
continuacdo ou projecdo do procedimento de lancamento. E, ao contrario, um procedimento
juridicamente autbhomo” — Lancamento..., op. cit., p. 454.

“Ora, ndo nos parece que, pelos simples fato de um ato poder ser impugnado, teria este o caréater
de um ato provisdrio, no sentido de precisar aguardar outro ato posterior que o confirmasse. De
fato, nesse sentido, todo ato administrativo seria provisério, se tomarmos em linha de conta que
esta possibilidade de sua invalidagao estara sempre latente. O langamento, desde que tenha sido
praticado em total conformidade com a lei tributaria respectiva, sera definitivo, ou, pelo menos, a
presuncdo de sua legitimidade fara com que se revista de tal carater até que venha a ser de
alguma forma invalidado” — Langamento..., op. cit., p. 66.

“O ato administrativo que tem por objeto a revisédo do lancamento, em processo de impugnacao,
ndo tem a natureza deste, antes é secundério, autbnomo e distinto, emitido em conclusdo de um
procedimento dotado igualmente de individualidade propria” — Principios..., op. cit., p. 117.

“Nédo ha, assim, como confundir o ato de langamento com a fase posterior do seu controle, pois
esta é distinta da execucdo do ato, mesmo quando se tratar de revisdo de oficio, devendo
inclusive, considerar-se que a fase de reexame nem mesmo se configura como essencial ou
imprescindivel, visto que, quando se tratar de contencioso administrativo, 0 processo
administrativo-fiscal somente sera instaurado por vontade e provocacao do sujeito passivo, caso
ele, ao ndo se conformar com o lancamento, decida, espontaneamente, contra ele se opor e
apresentar impugnacao” — Do langamento..., op. cit., p. 39-40.

314

315

316
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seguro, com o direito ao contraditério e a ampla defesa, com todos 0s meios e recursos a ela
inerentes.

Nesse sentido, ousamos discordar de PAULO BONILHA, gue sustenta que
o contribuinte poderd optar pela instauragdo administrativa do litigio “ ...desde que, € 6bvio, a
legislacdo do tributo em causa admita essa forma de revisio e controle do ato
impugnado” 3.

Aderimos incondicionamente ao pensamento de EGON BOCKMANN
MOREIRA, gue, ao tratar do principio do devido processo legal no processo administrativo,
assevera ndo ser necessaria“ ...a preexisténcia legal e positiva, de determinado processo para
gue as pessoas interessadas possam pleitear a defesa de seus direitos frente a Administracéo
(sic)”. O inciso LIV do artigo 5° é norma definidora de garantia fundamental, possuindo
eficacia plena e incondicionada. Havendo agressdo a liberdade e/ou a bens, o cidaddo néo
precisa aguardar edicdo de lel que venha a estabel ecer especifico processo administrativo para
a defesa do seu direito ofendido. Exercendo requerimento fundamentado, a Administracéo
tem o dever de process&lo adequadamente, conhecendo e instruindo o pedido antes de
proferir deciso final**®.

Outrossim, estamos de acordo com ALBERTO XAVIER, para quem o
“...principio da jurisdicionalizag&o...” , no processo administrativo tributario, impde que este
deve obedecer a0 modelo de processo que se desenvolve nos tribunais, ressalvadas as
especificidades decorrentes da natureza dos direitos indisponiveis bem como da natureza ndo
independente do 6rgdo de julgamento. Os trés tracos essenciais do processo administrativo
sd0 “...a garantia do duplo grau, o principio do contraditério, como meio de exercicio do
direito de ampla defesa e principio do efeito vinculante para a Administracdo das decisdes

finais nele proferidas’ *'°,

%7 Da Prova no Processo Administrativo Tributario, p. 52.
38 Pprocesso..., op. cit., p. 284.
39 Principios..., op. cit., p. 127.
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2.3.3. ASFASES DO PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

2.3.3.1. Introducéao

Conforme relata JAMES MARINS, o processo administrativo tributario
realiza-se em quatro etapas sucessivas: i) a fase de instauracao, ii) a fase de preparacdo e
instrucdo; iii) a fase de julgamento eiv) a fase recursal®®.

Por certo que a fase de preparacdo e instrugdo € a que mais nos interessa, e
serd tratada de modo exaustivo em capitulo especifico. Passaremos pelas fases processuais de

modo a apresentar a estrutura funcional do processo administrativo tributario de modo amplo.

2.3.3.2. Fase deinstauracédo

A apresentacdo tempestiva da impugnacdo aos atos-norma de lancamento,
dentro do prazo de trinta dias contados do recebimento da notificagcéo pelo sujeito passivo,
inaugura o processo administrativo tributério®.

Como efeito imediato da apresentacdo da impugnacdo, tem-se a suspensao
da exigibilidade do crédito tributario, nos termos do artigo 151, Ill, do Cédigo Tributario
Nacional, até o julgamento final do processo administrativo tributério, incluindo os recursos
porventura interpostos. Desse modo, o fisco ndo pode promover nenhum ato tendente a cobrar
o crédito tributério, pois a relacdo juridica tributaria, que com o lancamento adquire grau
eficacial médio, ndo pode passar ao grau eficacial maximo — direito e exercicio de coacdo —
até gque os 6rgaos administrativos de julgamento se pronunciem definitivamente, decidindo a
controvérsia posta a sua apreci agao.

De acordo com ALBERTO XAVIER, a impugnacdo administrativa tem a
natureza de um “...processo constitutivo de anulacéo...” , pois a decisdo do processo somente
podera anular, total ou parciamente, ou confirmar o langamento, ndo podendo substitui-lo,
pois a autoridade julgadora — Delegacia da Receita Federal de Julgamento, Conselhos de

30 Direito Processual..., op. cit., p. 265.

¥l Apb6s o escoamento do prazo de impugnacdo, entendemos ser possivel a apresentacdo de
pedido formalizado pelo contribuinte visando corrigir ou anular a imposicéo tributaria, em razdo do
direito constitucional de peticdo, bem como dos principios da legalidade e da verdade
material que regem a atividade tributéria, e que determinam que o ato de aplicacdo do
Direito deva corresponder a incidéncia da norma. Outrossim, existe o dever da Administracao
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Contribuintes ou Camara Superior de Recursos Fiscais — n&o possui competéncia para
promover lancamentos®?,

A peticdo inicial, em que se consubstancia a impugnacdo contra a pretensdo
fiscal, deve conter a descricdo dos fatos juridicos que fundamentam o direito alegado pelo
sujeito passivo, delimitando o objeto da controvérsia de modo especifico. Além disso, a parte
deve indicar os fundamentos legais sobre os quais embasa seu pedido. Nos termos do artigo
16 do Decreto n. 70.235/72, aimpugnacdo deve mencionar: i) a autoridade julgadora a quem
é dirigida; ii) a quaificagdo do impugnante; iii) os motivos de fato e de direito em que se
fundamenta, os pontos de discordancia com o ato impugnado e as razfes e as provas que
possui; iv) as diligéncias ou pericias que o impugnante pretenda sejam efetuadas, expostos os
motivos que as justifiquem, com a formulacéo de quesitos referentes aos exames desejados,
assim como o home, o endereco e a qualificacdo do assistente técnico®®.

Lembra JAMES MARINS que vige, no processo administrativo tributério, o

principio do informalismo ou do formalismo moderado®*

. Os atos e termos processuais
devem ser elaborados de modo a serem exigidas somente as formalidades essenciais a
preservacdo da seguranca juridica. O formalismo deve ser adotado em beneficio do
administrado, ou sgja, enquanto instrumento de garantia dos direitos dos particulares. O artigo
2°, paragrafo unico, daLe n. 9.784/99, estabelece, em seusincisos VIl elX, a“ observancia
das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administrados’ e a “adocédo de
formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, seguranca e respeito

aos direitos dos administrados” .

2.3.3.3. Fase de preparacédo einstrucao

Essa fase sera melhor descrita em capitulo a parte. Por ora, basta dizer que

se trata da fase de preparacdo e complementacéo do processo para que o mesmo sgja julgado.

E afase naqual se analisam os pedidos de diligéncias e pericias, apreciando sua pertinéncia e

de revisar de oficio o ato de lancamento, nos termos das hipoteses do artigo 149 do Cdédigo
Tributario Nacional.

%2 principios..., op. cit., p. 123-127.

%3 Quanto a preclusdo temporal estabelecida Decreto n. 70.235/72, relativa & apresentacdo de
documentos e ao pedido de diligéncias e pericias, no momento da apresentacdo da impugnacéo,
retornaremos a ela em capitulo especifico.

3% Direito Processual..., op. cit., 266.
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determinando a realizacéo das provas que foram requeridas ou deliberadas de oficio, a teor
dos artigos 18, 28 e 29 do Decreto n. 70.235/72.

2.3.3.4. Fase de julgamento

Apbés o encerramento da fase preparatdria e instrutéria do processo
administrativo, iniciase a fase de julgamento em primeira instancia, no ambito das
Delegacias da Receita Federal de Julgamento, nos termos do artigo 25, I, do Decreto n.
70.235/72.

O ato decisorio devera conter relatério resumido do processo, fundamentos
legais, conclusdo e ordem de intimag&o, devendo referir-se, expressamente, a todos 0s autos
de infracdo e notificagdes de lancamento objeto do processo, bem como as razdes de defesa
suscitadas pelo impugnante em todas as exigéncias, de acordo com o artigo 31 do Decreto n.
70.235/72. O artigo 50, 81°, da Lei n°9.784/99 determina, por sua vez, a explicita motivagdo
dos atos administrativos, de forma clara e congruente.

O principio da motivacdo é decorréncia légica do principio da ampla
defesa, pois impBe o conhecimento das razdes dos atos administrativos, podendo-se
manifestar sobre eles. Nessa fase, a motivacdo é indispensavel para que o impugnante possa
avaliar a correcdo da decisdo de primeira instancia e decidir se apresenta ou n&o 0O recurso
volunt&rio ao Conselho de Contribuintes. Somente com a plena ciéncia do porqué das
decisdes podera o interessado concordar com ou opor-se a elas, afirma EGON BOCKMANN
MOREIRA®?,

Os motivos do ato administrativo decisorio sdo as razdes de fato e de direito
que determinam a sua prética. A motivacdo € a publicidade formal dos fatos e das normas,
gue devem ser logicamente correlacionados. Vale dizer, a motivacdo do ato decisorio deve
externar o juizo légico de subsuncdo do conceito do fato juridico ao conceito da hipotese

normativa, fundamentando essa operagdo nas provas produzidas no processo.

%5 Pprocesso..., op. cit., p. 353.
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2.3.3.5. Faserecursal

Tendo em vista o principio do duplo grau, decorrente do inciso LV do
artigo 5° da Constituicdo Federal, as decisdes dos processos administrativos tributarios
submetem-se a revisdo, pelos Conselhos de Contribuintes do Ministério da Fazenda. De
acordo com 0 mesmo raciocinio desenvolvido ao tratarmos da impugnacdo, 0S recursos
administrativos contra as decisdes de primeira instancia decorrem diretamente das normas
constitucionais, sendo que, eventual auséncia de previsdo infraconstitucional, ndo isentaria a
Administracgo Publica de rever as decisdes administrativas em grau de recurso.

No entanto, para recorrer, a parte deve possuir interesse recursa: a
sucumbéncia deve ser total ou parcial, mas é indispensavel o requisito da indispensabilidade

do prejuizo para a configuragdo do interesse recursal®®.

Quanto as caracteristicas, 0 recurso deve ser singular — apenas um recurso
para cada decisdo, tendo em vista a preclusdo consumativa — tempestivo — sob pena de
preclusdo temporal, e adequado — deve possibilitar 0 reexame da decisdo contra a qual se
volta®’.

Os recursos voluntério, do contribuinte, e de oficio da Fazenda, seréo
julgados pelos Conselhos de Contribuintes, nos termos do artigo 37 do Decreto n. 70.235/72.
Os Conselhos de Contribuintes sdo 0Orgdos administrativos de fungdo exclusivamente
julgadora, vinculados ao Ministério da Fazenda. S&0 compostos, de forma paritéria, por
especialistas em assuntos tributarios, representantes da Fazenda Nacional e representantes dos
contribuintes indicados por entidades de classe de nivel nacional.

O prazo parainterposi¢do do recurso voluntério é de trinta dias contados da
efetiva ciéncia da decisdo de primeiro grau, de acordo com o artigo 33, do Decreto n.
70.235/72. No caso de decisdo de primeira instancia desfavoravel aos interesses da Fazenda
Nacional, o Delegado da Receita Federal de Julgamento tem o dever funciona de
providenciar a remessa do processo para reapreciacdo pelo 6rgao superior, observado o limite

de alcada, nos termos do artigo 34, I, do referido decreto®®.

36 |bidem, p. 356-357.

%7 |bidem, p. 357.

%8 Art. 34. A autoridade de primeira instancia recorrera de oficio sempre que a decis&o: | - exonerar o
sujeito passivo do pagamento de tributo e encargos de multa de valor total (langcamento principal
e decorrentes) a ser fixado em ato do Ministro de Estado da Fazenda. (Reda¢&o dada pela Lei n°
9.532, de 1997).
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SEGUNDA PARTE

A TEORIA DA PROVA APLICADA AO PROCESSO ADMINISTRATIVO
TRIBUTARIO
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CAPITULO 3-TEORIA GERAL DA PROVA

3.1. APROVA E AVERDADE

3.1.1. INTRODUCAO

A primeiraidéia que vem a mente sobre a finalidade da prova produzida no

s*2° Com base nessa

curso de um processo, € a de estabel ecer a verdade dos fatos ali discutido:
idéia, sdo muitas as teorias que se propdem a definir a questdo da prova e sua relacdo com a
verdade dos fatos.

O tema da verdade € um dos mais conflituosos da Filosofia em geral, e ndo
somente do Direito, portanto, ndo temos a pretensdo de esgotar 0 assunto ou apresentar uma
teoria da verdade. Questiona-se 0 que € a verdade, se é possivel conhecer a verdade, quais 0s
meios para o conhecimento da verdade, quais as razdes que justificam dizer se determinado
fato é verdadeiro ou falso. Assim, ndo somente as teorias da verdade se relacionam com as
teorias das provas; também entram em campo teorias sobre o conhecimento®™’; bem como

e*!. Outrossim, no especifico &mbito do processo, as teorias

teorias de justificacdo da verdad
sobre as provas relacionam-se diretamente com as teorias do processo, especialmente com o

escopo do processo.

39 Nesse sentido MICHELE TARUFFO, La prova dei fatti giuridici, p. 1; Também acerca da
importancia da determinacdo dos fatos, engrossam o coro LUIZ GUILHERME MARINONI e
SERGIO CRUZ ARENHART: “Se é pressuposto para a aplicacéo do direito o conhecimento dos
fatos, e se, para o perfeito cumprimento dos escopos da Jurisdicdo € necessaria a correta
incidéncia do direito aos fatos ocorridos, tem-se como ldgica a atencéo redobrada que merece a
andlise fatica no processo” — Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 5, 1. |, p. 27-28.

%0 |LUIZ GUILHERME MARINONI e SERGIO CRUZ ARENHART observam que “...a questdo da

finalidade da prova deve orientar-se pelo estudo do mecanismo que regula o conhecimento

humano dos fatos.” — Ibidem, p. 39.

Teorias que seguem o projeto de justificacdo da verdade buscam descobrir que tipo de

evidéncia ou garantia pode ser usada para determinar se uma dada proposicdo € ou nédo

provavelmente verdadeira. Porém, nédo séo equivalentes as teorias sobre a verdade, pois nao
visam estabelecer as condicdes necessarias e suficientes para que algo seja considerado
verdadeiro e nem formulam o significado do termo verdade. Os projetos de justificacdo visam
fornecer uma condigdo suficiente — ou um conjunto de condi¢bes conjuntamente suficientes —
para justificarmos nossa crenca numa proposi¢cdo. As teorias da justificacdo da verdade
geralmente visam fornecer critérios praticos da verdade — RICHARD L. KIRKHAM, Teorias da
Verdade, p. 44-47.
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A verdade absoluta € um conceito metafisico, inatingivel a0 nosso
conhecimento®?. De plano, aceitamos essa premissa — o que ndo implica afirmarmos que a
verdade existe ou ndo existe —, pois 0 conhecimento humano é inexoravel mente limitado pelo
sujeito cognoscente e pel os instrumentos ao seu alcance para conhecer arealidade.

Lembram MARINONI e ARENHART que, muito embora toda a teoria
processual estegja calcada na idéia e no ideal de verdade, como o Unico caminho que pode
conduzir a justica, na medida em que € o pressuposto para aplicacdo da lei ao caso concreto,
“...ndo se pode negar que a idéia de se atingir, através do processo, a verdade real sobre
determinado acontecimento ndo passa de mera utopia” >*.

No entanto, dizer que a verdade absoluta, tout court, real, material, ndo
existe, ndo € a mesma coisa que dizer que ela ndo pode ser conhecida. A existéncia de uma
verdade absoluta e metafisica ndo é objeto de nossa investigacdo, portanto.

A prova é um instrumento posto ao alcance humano para o conhecimento
dos fatos e, pois, da verdade sobre os fatos. Entender o que é a prova e qual a sua finalidade
pode auxiliar a compreender o que é a verdade e quais os limites para 0 seu conhecimento —
se é queisso é possive e se é que alguma verdade existe.

Conforme relata MICHELE TARUFFO, um dos problemas do tema da
prova no processo € que, assim como o tema da verdade, ele ndo se esgota na sua dimenséo
juridica e projeta-se para os campos da légica, epistemologia e psicologia. Concepcdes
meramente juridicas sobre a prova sdo parciais e apenas resolvem, ou tentam resolver, uma
parte do problema, se ndo d&o ensejo a mais problemas®*. O principio da livre valoracdo da
prova, longe de resolver-se no ambito juridico, expande-se para 0 campo da epistemologia,

em contraposi ¢&o ao superado principio das provas legais™.

%2 para RICHARD KIRKHAM, teorias que pretendem identificar em que consiste a verdade
tentam realizar o projeto metafisico. Esse projeto tem trés ramos: a) o projeto extensional, que
tenta identificar as condicbes necessarias e suficientes para uma afirmacdo ser membro do
conjunto de afirmac¢des verdadeiras; tenta fixar a extensao (referéncia, denotacdo) do predicado
“é verdadeiro”; b) o projeto naturalista, que tenta encontrar condi¢bes que, em todo mundo
naturalmente possivel, sejam individualmente necessarias e conjuntamente suficientes para uma
afrmacdo ser verdadeira em tal mundo; ¢) o projeto essencialista, que tenta encontrar
condicbes que, em qualguer mundo possivel, sejam individualmente necessérias e
conjuntamente suficientes para uma afirmacgéo ser verdadeira em tal mundo — Teorias..., op. cit.,
p. 39.

Comentérios..., t. 1, op. cit., p. 39.

Em sentido analogo, FREDDIE DIDDIER JR. afirma que a nog¢do de prova esta presente em
todas as manifestagdes da vida humana e transcende o campo do Direito, exigindo do aplicador e
do estudioso maior volume de nocgdes de outras areas do conhecimento — Curso de Direito
Processual Civil, v. 2, p. 23.

%5 Laprova..., op. cit., p. 3.
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Outro problema detectado por TARUFFO encontra-se na ordem da
determinacéo da verdade dos fatos no processo. Esta disseminada, no pensamento juridico, a
idéia de que existe uma verdade processual, estabelecida no processo, através das provas, e
uma verdade fora do processo, uma verdade material, ou simplesmente “verdade”’,
relacionada ao mundo dos fendmenos reais, detectada através de outros instrumentos que néo
0s processuais. E a conhecida tensdo entre verdade relativa e verdade absol uta®®.

O fato é que, muito embora se fale no principio da livre apreciacdo das
provas e do livre convencimento motivado, existem limites processuais relacionados a prova
e, pois, ao conhecimento dos fatos no processo, que limitam o conhecimento da verdade
absoluta. Por essa razéo, muitas teorias sobre a prova rejeitam a idéia de que o0 que se busca,
no processo, € averdade dos fatos, umavez que a verdade absoluta é inatingivel.

No entanto, com TARUFFO, entendemos que dizer que a verdade absoluta,
ou verdade material, ou, simplesmente, a “verdade’, € um valor inatingivel, ndo implica
reconhecer que, no processo, sgja impossivel acancar-se qualquer verdade. Também néo
implica reconhecer que a verdade processual seja completamente diversa e autbnoma em
relacdo & verdade tout court®’. Com efeito, a verdade estabelecida no processo possui
algumas peculiaridades relevantes que derivam de ser colocada em um contexto especifico e
juridicamente regulado, mas essas peculiaridades ndo sdo suficientes para que se funde um
conceito autbnomo de verdade formal ou que se afaste qualquer possibilidade de
conhecimento da verdade. Com efeito, o jurista ndo consegue estabelecer o que é a verdade
dos fatos, no processo, e para que servem as provas, se ndo se defrontar com escolhas
filosoficas e epistemol 6gicas de ordem geral. O problema da verdade no processo ndo € mais
que uma variante do problema geral sobre a verdade®®,

Outro modo de tratar essa questdo € afirmando-se que o0 processo ndo tem
por objetivo fundamental a producdo de decisdes veridicas, mas visa, apenas, resolver
controvérsias. Assim, entende-se que a Unica “verdade” que conta é aquela que esta disposta
na decisdo judicial, porque ndo haveria nenhuma outra verdade que interessasse ao Estado.
Nesse caso, 0 problema da verdade é afastado, pois ndo se relaciona com 0s escopos do
processo. Relata TARUFFO uma observacdo de TWINNING, especiamente em relagéo a
doutrina dos paises da tradicdo da common law, mas que pode ser aplicada aos paises de

tradicdo continental, de que existe uma evidente contradi¢do entre a teoria das provas e a

%6 Ibidem, p. 3-
37 Ibidem, p. 4.
38 bidem, p. 5.

4.
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teoria do processo em geral. Diz-se que as provas tém a funcdo de estabelecer a verdade no
processo, mas, por outro lado, diz-se que 0 processo nada tem a ver com o acertamento da
verdade dos fatos. Desse modo, questiona-se para que servem as provas, pois se elas buscam a
verdade e a0 processo a verdade ndo interessa, resta claro que elas visam a produzir resultados
pelos quais 0 Processo ndo esta interessado™.

Verifica-se, portanto, a necessidade de definir, de modo coerente, o objeto e
a funcé@o da prova, relacionando-a com a decisdo judicial — no Nosso caso, com a decisao
administrativa—, aferindo-se se é devida ou ndo, possivel ou ndo, uma reconstrucéo dos fatos
com 0 méaximo de veracidade possivel*?,

TARUFFO apresenta trés linhas de orientagbes acerca da verdade, no
processo, dividindo-as em teorias negativistas, teorias indiferentes e teorias sobre a
possibilidade da verdade. Utilizaremos essa diviséo para explicar, ainda que de modo breve,

algumas teorias existentes na doutrina acerca da verdade:

3.1.2. TEORIAS DE NEGACAO DA VERDADE

3.1.2.1. A impossibilidade tedrica

De modo geral, o pensamento cético radical exclui a priori a possibilidade
do conhecimento da verdade, ndo somente no processo, mas em qualquer instancia da
realidade®. Os céticos radicais si denominados por TARUFFO de “inimigos da
verdade.” 3*. No pensamento filoséfico pés-moderno, o jurista italiano menciona RICHARD
RORTY, que, em diversos escritos, nega ndo somente a possibilidade de qualquer verdade,
mas também afirma que qualquer discurso sobre a verdade ndo é outra coisa que um
nonsense. No mesmo sentido, fala de JACQUES DERRIDA, para quem ndo ha nenhuma
realidade conhecivel além do texto®*. Nao somente na filosofia geral, mas também no ambito
do processo, encontram-se posi¢oes céticas ou negativas acerca da verdade. A filosofia cética
sustenta que o processo ndo se confunde com a pesquisa cientifica, na qual a verdade pode ser

%9 Ibidem,p. 5-6.

%0 Ibidem, p. 7.

10O ceticismo prega que nenhuma crenca individual estd mais objetivamente justificada como
provavelmente mais verdadeira de que a sua negacdo, conforme RICHARD L. KIRKHAM,
Teorias..., op. cit., p. 67.

Verita e probabilita nella prova dei fatti, Revista de Processo n. 154, passim.

3 Ibidem, p. 208-209.
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buscada indefinidamente. O processo € caracterizado por limites normativos, relacionados a
normas que excluem a possibilidade de utilizac&o de determinados tipos de prova, normas que
prescrevem procedimentos particulares para a aquisicdo da prova, normas sobre a valoracéo
das provas e normas gque impdem um fim a0 processo e estabelecem a imutabilidade dos
resultados. Por todos esses limites, ndo seria possivel a busca pela verdade dos fatos da causa,
0 que leva os céticos a renuncia da idéia de que a verdade dos fatos possa ser estabelecida no

n 345

processo®*. Essa é a posicdo do “...perfeccionista desiludido...”3*, ou sgja, daguele que,
verificando que a verdade absoluta ndo é possivel, passa a0 extremo oposto e sustenta a

impossibilidade de qualquer conhecimento racional.

Trata-se de uma forma de irracionalismo motivada pelo abandono de posicoes
extremas no &mbito do racionalismo, bastante frequente nos juristas que, vendo
frustradas as possibilidades de conseguir, no processo, a verdade incontestavel dos
fatos, creém ndo poder fazer outra coisa sendo negar, radicalmente, a possibilidade
de um conhecimento atendivel>*.

3.1.2.2. A impossibilidade ideol 6gica

Além da impossibilidade tedrica acerca da verdade, ha também
posicionamentos que negam que a verdade deva ser conhecida no processo. Trata-se da
negativa ideolégica acerca da verdade, relacionada a ideologia acerca da funcéo e da
finalidade do processo. Para esse pensamento, ndo interessa se a verdade pode ou n&o pode
ser conhecida: a verdade ndo pode ser perseguida no processo simplesmente porque néo deve
sé-lo. O processo ndo tem por finalidade a busca da verdade, mas resolver conflitos entre as
partes. A busca da verdade ndo pode ser afinalidade de um processo orientado para a solucéo
de conflitos, pois sdo finalidades diversas e incompativeis. No processo, busca-se a satisfagdo
das partes, a paz socia e o respeito a autonomia das partes. Se o fim do processo € eliminar o
conflito, a verdade pode até ser um produto do processo, mas serd secundaria e sem

importancia®’.

¥4 Ibidem, p. 209-210.

¥° Nossa traducéo para “...perfezionista deluso...” — La prova..., op. cit., p. 10.

%6 «gj trata di uma forma di irrazionalismo motivata dall'abbandono di posizioni estreme nel’ambito
do razionalismo, abbastanza freqiente neu giuristi che, vedendo frustate le possibilita di
conseguire nel processo la verita incontestabile dei fatti, credono di non poter fare altro che
negare in radice la possibilita di una loro conoscenza attendibile” — ldem.

7 |dem, p. 16-17.
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A solugcdo do conflito seria boa em si, podendo admitir até mesmo uma
determinacéo falsa ou parcial da verdade. 1sso encontra justificativa também na quest&o dos
custos e no tempo do processo, que seriam incompativeis com a busca da verdade, o que é
considerado intil e contraproducente®®. CARNELUTTI sustenta que, tendo em vista que as
limitagBes legais sobre a prova desvirtuam a verdade material, somente € possivel se conhecer
a verdade forma no processo. Ta ocorre pois 0 processo, em nome da celeridade e da
economia, sacrifica a eventual possibilidade de busca da verdade, no caso concreto, através de
meios de fixacdo ou determinagdo dos proprios fatos.

...em substancia, é bem fécil observar que a verdade ndo pode ser mais que uma, de
tal maneira que, ou a verdade formal ou a juridica coincide com a verdade material,
e ndo é mais que verdade, ou discrepa dela, e ndo é sendo uma ndo verdade de tal
maneira que, sem metafora, o processo de busca submetido a normas juridicas
gue obrigam e deformam sua pureza légica, ndo pode na realidade ser
considerado como um meio para o conhecimento da verdade dos fatos, sendo
para uma fixacdo ou determinacdo dos proprios fatos, que pode coincidir ou

ndo com a verdade dos mesmos e que permanece por completo independente
deles (sic) (grifos nossos) **

Para CARNELUTTI, a coincidéncia entre verdade material e verdade
formal é mera contingéncia, ndo sendo esse 0 objetivo do processo: “...trata-se, em todo caso,
de uma coincidéncia por completo contingente e ndo necessaria diante da ordem juridica,
gue prescreve a posicao de um fato na sentenca, ndo quando seja verdadeiro, sendo quando
tenha sido determinado com os meios legais’ . Conclui afirmando que “ ...a atividade do juiz
encaminha-se ndo ao conhecimento do fato controvertido, ou sgja, a sua posicdo conforme a

realidade, sen&o & sua determinag&o ou fixagdo formal” *.

3.1.2.3. A impossibilidade prética

Ha também aqueles que negam que a verdade possa ser atingida, no
processo, por auséncia de instrumentos cognoscitivos suficientes, relacionados ao tempo e a

liberdade de indagacéo das partes e do juiz. O tempo, no processo, € limitado por interesses

¥8 TARUFFO critica essa posicdo, pois entende que se poderia dizer que um bom critério para
resolver os conflitos seja a determinagdo verdadeira dos fatos. Contudo, esse entendimento fere
a visdo ‘“eficientista” do processo, pois a busca da verdade, no processo, pode ocasionar
dispéndio de tempo, despesas e atividades das partes e do juiz, sendo tais custos incompativeis
com um processo que funcione de modo eficiente como instrumento de solucbes dos conflitos —
Idem, p. 18-19.

39 A prova..., op. cit., p. 47-48.

%0 Ipidem, p. 49.
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publicos e privados, que impdem afinalizacdo célere dalide, além de serem, os limites legais
dos meios de prova obstacul os & pesquisa da verdade®”.

Do mesmo modo que as doutrinas céticas acerca da possibilidade tedrica da
verdade, 0os que pregam sua impossibilidade prética tomam a verdade como um valor
absoluto, excessivo. Se ndo é possivel estabelecer a verdade absoluta, por ser ela restrita
materialmente pelos limites e regras processuais, a verdade néo poderia ser a finalidade do
processo. Além de negar a oportunidade ideoldgica da verdade, por ndo ser essa a finalidade
Ultima do processo, CARNELUTTI também prega uma impossibilidade prética, pois afirma
que basta um limite minimo a liberdade de busca do juiz para que o processo de busca da

realidade se degenere em processo formal de determinag&o dos fatos:

A verdade é como a agua: ou é pura ou ndo é verdade. Quando a busca da verdade
material esta limitada de tal maneira que esta ndo possa ser conhecida em todo caso
e com qualquer meio, o resultado, sgja mais ou menos rigoroso o limite, € sempre o
de que ja ndo se trata de uma busca da verdade material, sendo de um processo de
determinacdo formal dos fatos™?.

3.1.2.4. Criticas asteorias negativistas da ver dade

Em gue pese concordarmos com a impossibilidade de estabelecimento da
verdade absoluta e com o fato de que os instrumentos de conhecimento dos fatos e as regras
do processo sgam circunstancias limitadoras do conhecimento da verdade, entendemos que a
finalidade do processo ndo € a determinagdo da verdade absoluta, pois esta € inatingivel tanto
dentro quanto fora do processo. Com efeito, a verdade que se busca no processo — como em
qualquer outro procedimento cognitivo — € inexoravelmente relativa, mas que pode ser
racional e razoavelmente determinada.

Adotando-se essa postura evita-se cair em um radicalismo irracional, pois
pregar que a verdade absoluta é passivel de ser conhecida é téo radical quanto negar qualquer
possibilidade de conhecer qualquer verdade. De fato, as limitacdes e a estrutura do processo
sS40 a priori incompativeis com a verdade absoluta, porém a verdade absoluta ndo é atingida
tampouco fora do processo. Por outro lado, ndo € incompativel com a busca pela verdade o
posicionamento que sustenta ser a funcéo primordial do processo a resolucdo de conflitos.

Isso porque, pode-se muito bem sustentar que o processo busca solucionar os conflitos

®1 Laprova..., op. cit., p. 24.
%2 A prova..., op. cit., p. 52.
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mediante a determinacéo verdadeira dos fatos. Ora, 0 processo deve-se pautar em decisdes
justas, e uma determinacéo falsa de fatos, no processo, ndo pode fundamentar uma deciséo
que pretenda assumir foros de justica. Desse modo, podemos dizer que o processo deve
buscar alguma forma de verdade, ou seja, a verdade possivel, de acordo com os limites
processuais, de conformidade com as normas que regulam o processo e a producéo de provas.
Com efeito, a capacidade do processo de produzir decisdes verdadeiras varia
conforme o0 ordenamento juridico de que se trata. Se as normas processuais limitam
fortemente o emprego de meios de prova — com tarifacdo dos meios de prova, por exemplo —,
a capacidade desse ordenamento de produzir decisdes conformes com a verdade é minima.
Por outro lado, se 0 ordenamento adota por principio a liberdade dos meios de prova, bem
como o livre convencimento do juiz, a capacidade do ordenamento juridico de produzir

decisdes conexas a verdade é maxima.

3.1.3. AIRRELEVANCIA DA VERDADE NO PROCESSO

Ha correntes que ndo discutem se a verdade é ou ndo viavel teoricamente, se
€ desgjavel ou ndo, ou se é ou ndo possivel: simplesmente sustentam ser a verdade irrelevante

para 0s escopos do processo®™>

. A diferenca entre as teorias que negam a possibilidade da
verdade e as teorias que consideram irrelevante a verdade no processo é ténue. Neste Ultimo
caso, a questdo da verdade ndo é um fator de indagacdo relevante, pois, sendo ou ndo
encontrada no processo, ela ndo faz a menor diferenca, pois 0 processo é discurso, e como tal,

encontra sua fundamentacdo dentro do proprio discurso e ndo fora dele.

3.1.3.1. A interpretacdo retorica do processo

A primeira variante das doutrinas que consideram irrelevante o
estabelecimento da verdade no processo € a que se funda sobre uma interpretacdo retorica do
processo. Entende-se, por esse pensamento, que O Processo € um jogo persuasivo, que se
esgota no ambito da argumentacdo juridica. CHAIM PERELMAN diz que o problema do

juizo dos fatos se resolve na narracéo — “stories’” — dos fatos apresentados pelo advogado, que

%3 TARUFFO, La prova..., op. cit., p. 27.
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devem assumir uma forma clara, coerente e completa, de acordo com o senso comum®*. A
finalidade da narragdo é a persuasdo do juiz e 0 que importa sdo as téticas utilizadas pelo
advogado para vencer a contenda. A retdrica visa ganhar o consenso sobre uma tese qualquer,
conforme critérios de conveniéncia e eficacia. Seu valor esta na persuasdo de qualquer um
sobre qualquer coisa. Por isso, a verdade é indiferente, ou pode ser definida como a versdo
dos fatos mais persuasiva. E a visdo do ceticismo advocaticio. N&o existem fendmenos de

conhecimento dos fatos, sd de persuasdo®™>.

3.1.3.2. Aplicacdo de métodos e modelos semidticos ao problema juridico

A segunda variante foca-se nas correntes que privilegiam o aspecto
lingUistico do Direito, utilizando-se de métodos semidticos de interpretacdo. Sob tal
perspectiva, assim como na interpretacéo retorica, considera-se 0 processo um lugar no qual
se desenvolvem didogos, em que sdo elaboradas propostas de narracdo. Analisa-se o Direito
sob o0 ponto de vista das estruturas linguisticas e semidticas.

A andlise semidtica pressupde uma concepcdo ndo-referencial ou
autoreferencial da linguagem. A linguagem fala sobre s mesma: ndo se refere a alguma
realidade, mas somente a entidades linguisticas. N&o ha correspondéncia entre expressdes
linguisticas e dados empiricos extralinglisticos. Cada expressdo somente se refere a uma
outra expressdo linglistica e somente pode ser traduzida em expressdo linglistica. A
determinac&o do significado aparece somente no interior da linguagem, sem nenhuma relacéo
com a realidade empirica, cuja existéncia é posta em divida. Sob tal angulo, sendo somente
relevante a dimensdo semidtica do discurso, a definicdo da verdade no processo assume
funcéo irrelevante. Fala-se em uma “pretensdo de verdade’, que ndo é mais do que uma parte
do discurso, um elemento de mensagem do narrador, mas que nada diz sobre a verdade dos
fatos. A verdade da narracéo de um fato encontra-se rigorosamente no interior da dimensio

lingUistica da narragdo e ndo se preocupa com arelacdo entre a narragdo e a realidade narrada.

%4 Apud ibidem, p. 28-29.

%5 |bidem, p. 29-30. No mesmo sentido, entendem MARINONI E ARENHART que “...a prova néo
tem por objeto a reconstrucdo dos fatos, que servirdo de supedaneo para a incidéncia da regra
juridica abstrata que devera (em concretizando-se na sentencga) reger o caso concreto”, mas que
sua funcdo € “...prestar-se como peca de argumentacdo, no dialogo judicial, elemento de
convencimento do Estado-Jurisdicdo sobre qual das partes deverd ser beneficiada com a
protecdo juridica do 6rgédo estatal’— Comentarios..., t. 1, op. cit., p. 63.
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Ha uma preocupacdo com a plausibilidade e coeréncia dos elementos linguisticos
estruturais>®.

Na doutrina brasileira, recentes estudos na area do Direito Tributério tém
seguido os modelos semidticos e as teorias da linguagem para explicar a congtituicdo dos
fatos juridicos, dando especial relevo a teoria da prova. Expoente desse pensamento é
FABIANA DEL PADRE TOME, que, ao tratar da prova no Direito Tributério, fixou suas
premissas acerca da verdade nos termos dos modelos semidticos e da filosofia da
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linguagem™’. Segundo essa autora — que segue o pensamento de PAULO DE BARROS

CARVALHO acerca da valorizagdo da linguagem no direito — , a compreensdo das coisas dé&-
se pela preexisténcia de uma linguagem, gque € capaz de criar tanto o ser cognoscente como a
realidade. O conhecimento é relacdo entre linguagens™®. Considerando-se que o
conhecimento e seu objeto sdo constructes intelectuals, sua existéncia da-se pela linguagem:
metalinguagem o primeiro e linguagem-objeto o segundo. SO ha realidade onde atua a
linguagem, assim como somente € possivel conhecer o real mediante enunciados linguisticos.
O que ficar de fora da linguagem permanece no campo das sensacles, e, se ndo forem

objetivadas, no ambito das interagbes sociais, dissolver-se-&0 no fluxo temporal da

consciéncia, ndo caracterizando o conhecimento em sua forma plena®®.

Temos para nés que o sentido de um significado ndo se confunde com o referente,
considerada a coisa em s mesma: seu significado nada mais € que outro significante.
Pensamos ndo existir correspondéncia entre as palavras e os objetos. A
linguagem ndo reflete as coisas tais como sdo (filosofia do ser) ou tais como
desinteressadamente percebe uma consciéncia, sem qualquer influencia cultural
(filosofia da consciéncia).

A significagdo de um vocabulo ndo depende da relagdo com a coisa, mas do vinculo
gue estabelece com outras palavras. Nessa concepcdo, a palavra precede os objetos,
criando-os, constituindo-os para o ser cognoscente (grifos nossos)*®.

Seu conceito de verdade € coerente com alinha tedrica que segue:

A verdade ndo se descobre: inventa-se, cria-se, constréi-se. Ndo ha uma verdade
objetiva, isto € uma verdade que possa reclamar verdade universal. A verdade é
sempre relativa, configurando, como assevera Richard Rorty, ‘o éxito de um
discurso no mercado de idéias **.

%6 TARUFFO, La prova..., op. cit., p. 31-33.
%7 A prova..., op. cit, passim.

%8 Ibidem, p. 1.

%9 Ibidem, p. 3.

%0 |pidem, p. 4-5.

%L Ibidem, p. 16.
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Com efeito, 0 conceito de verdade adotado pela jurista paulista esta
plenamente de acordo com as premissas a que sefilia.

Se para os seguidores dos modelos semidticos, a verdade ndo encontra
referencial fora do discurso, mas somente dentro dele, resta claro que a verdade, para tais

concepcdes, ndo € relevante.

3.1.3.3. Criticas aos modelos retéricos e semiéticos de inter pretacdo do direito

Entendemos que os modelos semidticos e retéricos de interpretacdo do
direito incorrem em uma simplificagdo unilateral e absoluta do problema da verdade no
processo. De fato, € possivel concordar com a idéia de que o processo € discurso, de que a
persuasdo € um componente importante no jogo processual, e de que os fatos emergem
essencialmente na forma de narracdo sobre fatos. Também se reconhece a utilidade dos
instrumentos semidticos e de andise da linguagem no processo, especialmente em relagdo a
prova, que € alinguagem dos fatos no processo. Ainda, ndo se duvida de que no problema do
juizo de fato, exista uma relevante dimensdo semiotico-linguistica. No entanto, o problema da
verdade ndo se pode reduzir apenas a0 ambito do discurso e da linguagem. RICHARD
KIRKHAM, ao tratar de teorias da verdade afirma que “...a analise linglistica € um
instrumento importante da filosofia, mas ela dificilmente resolve uma gquestdo metafisica (ou

evita seu aparecimento)” 3%

. Sendo a verdade uma questdo metafisica, uma teoria da
linguagem ndo possui o instrumental para resolvé-la. Desse modo, parece-nos que nem a
analise semidtica do Direito nem os modelos retéricos ddo conta de todo o problema da
verdade®®. Pensamos que, talvez, essa nem seja a principal preocupacdo dessas teorias, 0 que
explicaria a reducéo do conceito de verdade a idéia de persuasdo ou de coeréncia entre 0s

diversos niveis da linguagem.

%2 Teorias..., op. cit., p. 106.
%3 TARUFFO, La prova..., op. cit, p. 34-35.
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3.1.4. TEORIAS ACERCA DA POSSIBILIDADE DA VERDADE

3.1.4.1. A possibilidade tedrica

As teorias da verdade por correspondéncia sdo as mais difundidas entre os
juristas e até mesmo entre os filosofos e, de modo bastante geral, pregam que a verdade € a
correspondéncia entre “portadores de verdade”, que sdo tipos de coisas que podem ter o valor
de verdade ou falsidade, e a realidade empirica®™*. A verdade material seria a correspondéncia
absoluta entre o fato e as provas™.

A mais difusa e genérica teoria da verdade por correspondéncia
pressupde a existéncia de uma realidade empirica e da capacidade do intelecto humano de
conhecer verdadeiramente a realidade. Com freguéncia, os juristas que sustentam ser objeto
do processo a busca pela verdade material defendem essa teoria, sem qualquer
aprofundamento tedrico e com base no senso comum.

Criticas néo faltam & teoria “ingénua” da verdade como correspondéncia®®.

LUIGI FERRAJOLI assevera gque “ ...0 modelo iluminista da perfeita ‘ correspondéncia’ entre

%4 De acordo com KIRKHAM, consideram-se portadores de verdade: ocorréncias de sentenca,
gue sao entidades fisicas que veiculam grafemas e fonemas que formam as sentencgas; tipos de
sentenca, correspondentes ao conjunto de ocorréncias de sentenca, cada qual desempenhando
0 mesmo papel, possuem o mesmo significado; proposicdo, que € uma entidade abstrata, o
contetido informacional de uma sentenca completa, no modo declarativo; declaracdo, que é a
acdo de criar uma ocorréncia de sentenca; assercao, tipo de declaracdo que cria ocorréncia de
sentenca declarativa, com o propdsito de comunicar informacdes; crencas, que sao entidades
mentais acerca de proposicdes, sentencgas etc. A escolha do portador de verdade varia de teoria
para teoria. Em nosso caso, admitiremos que portadores de verdade séo afirmagfes, que podem
ser consideradas as ocorréncias de sentencas, os tipos de sentencas ou as assercdes. Todas
elas veiculam proposicdes, que consistem no contetdo das afirmacdes. Para aprofundamento
acerca dos portadores de verdade, consultar RICHARD KIRKHAM, Teorias..., op. cit., p. 85-101.
Verdade material, verdade absoluta, verdade objetiva, verdade pura, verdade tout court: todas
essas expressdes sdo utilizadas, aqui, como sinénimas

“Um desses modos, que parece ser o mais difundido entre os juristas, mas ndo é isento de
manifestacdes entre os fildsofos, consiste, simplesmente, em considerar por certa a possibilidade
de que no processo se determine a verdade dos fatos. De modo isolado, este argumento
relaciona-se com algumas formas mais ou menos consciente de ‘realismo ingénuo’, ou seja, da
pressuposi¢do da existéncia da realidade empirica e da capacidade do intelecto humano de obter
conhecimentos verdadeiros sobre tal realidade; ndo faltam outras versdes, muito genéricas, da
teoria da corrspondencia, nas quais se afirma que o conhecimento ‘corresponde’ a relidade,
sendo, justamente, por tal razdo, verdadeira”. O original em italiano vem assim disposto: “Uno di
guesti modi, che sembra essere piu diffuso tra i giuristi ma non é privo di manifestazioni tra i
filosofi, consiste semplicemente nel dare per scontata la possibilita che nel processo si accerti la
verita dei fatti. Solitamente questo attegiamento muove da qualche forma pitu 0 meno consapevole
di ‘realismo ingenuo’, ossia dalla presupposizione dell’esistenza della realta empirica e della
capacita dell'intelletto umano di avere conoscenze veritiere intorno a tale realta; non mancano
d’altronde versioni anche assai generiche della ‘teoria della corrispondenza’ nelle quali si da per
scontato que la conoscenza ‘corrisponda’ alla realta, essendo appunto per questa ragione
veritiera” -TARUFFO, La prova..., op. cit., p. 35-36.

365
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previsdes legais e fatos concretos e do juizo como aplicacdo mecanica da lei é uma

ingenuidade filoséfica viciada pelo realismo metafisico” %

. Segundo o jurista italiano, o
descrédito cientifico que acompanha a noc¢éo ingénua de verdade como correspondéncia tem
gerado na culturajuridica, “...na falta de alternativas epistemol 6gicas adequadas, uma difusa
desconfianga em face do mesmo conceito de ‘verdade’ no processo, alimentando atitudes
cépticas e tentacdes decisionistas’ >,

Contra a teoria da verdade por correspondéncia, FABIANA DEL PADRE
TOME afirma que o primeiro problema dessa corrente é “ ...ignorar o fato de que o mundo da
experiéncia ndo pode ser integralmente descrito pela linguagem e, portanto, de que a
proposicao ndo o espelha de forma completa.” O sujeito que conhece 0 objeto somente o
percebe de modo parcial, pois “...o real é infinito e irrepetivel, possuindo cada objeto, um
nimero indeterminado de determinacdes’ **®°. O segundo problema detectado pela autora,
assente com os modelos semi6ticos de interpretacdo do Direito, consiste no entendimento de
gue as coisas SO existem para o ser humano a partir do instante em que se tornam inteligiveis
para ele, dependendo da sua constituicdo em linguagem. “Disso decorre gue a proposicao
cuja veracidade se examina ndo se refere ao objeto-em-si, mas ao enunciado linglistico que a
compde, inexistindo aquela suposta correspondéncia entre a linguagem e algo exterior a
ga’ 370.

No mesmo sentido, MARIA RITA FERRAGUT critica a teoria da verdade
como correspondéncia por entender que seu problema“ ...€ ignorar o fato de que o objeto do
conhecimento ndo pode ser integralmente descrito pela linguagem e, portanto, a proposicao
n&o tem como espelhar o objeto de forma completa” *"*.

A ingenuidade da teoria da verdade por correspondéncia genericamente
difundida na filosofia e no direito ndo significa que ndo se possa admitir qualquer outraforma
de realismo, de modo a resgatar um conceito de verdade apropriado para o processo. O
realismo critico foge das concepcdes superficiais do realismo acritico, ingénuo, e alberga
pelo menos uma teoria da verdade como correspondéncia aceitdvel e sensata, que é a
“concepcdo semantica de verdade”, formulada por ALFRED TARSKI®2. A concepcéo

semantica da verdade veicula uma teoria que ndo desprega totalmente a linguagem da

Direito e razéo: teoria do garantismo penal, p. 49.
%8 Ipidem, p. 50.

%9 A prova..., op. cit, p. 11.

30 Ibidem, p. 12.

3 Presuncdes..., op. Cit, p. 74.

32 A concepcdo semantica da verdade.

D
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realidade empirica e que ndo se reduz a coeréncia interna do discurso. A exigéncia de
coeréncia sintatica do discurso, com efeito, ndo contradiz a teoria semantica da verdade como
correspondéncia, uma vez que essa teoria se propde a fornecer o significado de verdade, e ndo
critérios para se aferir uma afirmagdo é verdadeira ou falsa. Somente nesse sentido se pode
falar racionalmente em realidade, em termos de verdade das assercBes sobre os fatos®”. A

esse tema retornaremos, ao tratar da nossa visao sobre a verdade.

3.1.4.2. A oportunidade ideol6gica

Além de ser teoricamente possivel, a verdade € um vaor que deve ser
perseguido no processo: a verdade € possivel, necessaria e oportuna. Toma-se como
premissa que o escopo do processo € solucionar conflitos mediante a producéo de decisdes
justas.

Existem diversas teorias sobre os critérios sob 0s quais deveriam ser
produzidas decisdes justas, sua definicdo e valoracdo no caso concreto®’’. O fato é que,
independentemente do critério de justica da decisdo, pode-se dizer que ela nunca serd justa se
estiver fundada sobre um critério erréneo ou inatendivel de determinacdo dos fatos. A
veracidade do juizo sobre os fatos € uma condicdo necessaria— mas ndo suficiente — para que
se possa dizer que uma decisdo € justa. Uma parte da margem de injustica nas decisdes
corresponde ao eventual desvio entre os fatos concretos e a sua descricao na decisio®”.

Considerar-se que a verdade segja necessaria e desgjavel no processo ndo e
incompativel com as teorias que sustentam ser a solucdo de conflitos a finalidade do processo.
Em n&o se aceitando que a finalidade do processo segja a producéo de qualquer decisdo que
solucione um conflito, independentemente do seu contetido, podemos utilizar como critério de
decisdo justa, com vistas a solucionar um conflito no processo, a deter minacdo verdadeira
dos fatos. Com efeito, ndo se pode considerar justa uma decisdo que se fundamente em fatos
falsos.

O “principio” da verdade no processo relaciona-se com a estrutura das

normas juridicas, conforme exposto no capitulo anterior. A ocorréncia concreta de um

3% TARUFFO, La prova..., op. cit., p. 38.

3 Como exemplo, cita-se “Uma teoria de justica”, de JOHN RAWLS, que é uma teoria
procedimental, que prega que a justica do procedimento é capaz, por si s6, de produzir decisdes
justas.

3% TARUFFO, La prova..., op. cit., p. 43.
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acontecimento fético correspondente ao descrito na hipdtese da norma juridica instaura,
imediatamente, a relacdo juridica prevista no consequiente normativo, prescrevendo condutas.
Assim, é evidente que nenhuma norma pode ser corretamente aplicada se ndo quando se
verificam os fatos correspondentes ao descrito na hipotese normativa. A aplicacdo da norma
deve corresponder a sua incidéncia, o que pode ser traduzido em uma exigéncia de apuracdo
verdadeira dos fatos para que a norma sgja aplicada. Por outro lado, uma norma é
injustamente aplicada ou violada se as consequiéncias juridicas que prevé sdo efetivadas em
um caso no qual nNdo ocorreram seus pressupostos faticos. Em outras palavras, a aplicacéo é

injusta quando ndo corresponde aincidéncia

3.1.4.3. A possibilidade préatica

Finalmente, passamos a tratar da possibilidade préatica da obtencdo da
verdade. Com efeito, de tudo o que se ja se expds sobre a verdade, resta claro que a busca pela
verdade absoluta ndo pode ser o fim nem do processo nem de nenhum outro procedimento
cognitivo, pois a verdade é sempre limitada pelos instrumentos de conhecimento humano e
pelo proprio sujeito que a procura conhecer. Assim sendo, e considerando os limites do
sistema juridico, se existe alguma verdade passivel de ser conhecida, somente podemos
considerar como hipétese de trabalho uma verdade que sgjarelativa, pois a verdade absoluta é
metafisica®’®.

Se quisermos adotar uma postura diferente da cética, ou se entendemos que
averdade € um valor que merece ser perseguido tendo em vista que o processo busca produzir
decisdes justas, raciona mente fundamentadas, ou ainda, se estabel ecemos como premissa que
0 processo visa a eliminagdo dos conflitos sem que isso exclua a busca pela verdade dos fatos,

somos levados a considerar que a verdade pode ser conhecida na pratica, através dos

3% «p distingéo entre verdade absoluta e verdade relativa, aparece, porém, substancialmente, sem
sentido. Na cultura atual, fala-se de verdades absolutas somente no ambito da metafisicas e em
algumas religiBes integralistas. Nem mesmo a ciéncia, de fato, fala mais de verdades absolutas,
e, na vida quotidiana, somente alguém, irremediavelmente presuncoso, pode afirmar que as suas
verdades sdo absolutas”. Conforme os originais, em italiano: “La distinzione tra verita assoluta e
verita relativa appare, pero, sostanzialmente priva di senso. Nella cultura attuale si parla di verita
assolute soltanto in qualche metafisica e in qualche religione integralista. Neppure la scienza,
infatti, parla piu di verita assolute, e nella vita quotidiana solo qualuno irremediabilmente
ammalato di presunzione pud affermare que le sue verita sono assolute” — TARUFFO, Verita e
probabilita..., op. cit, p. 212.
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instrumentos postos ao nosso acance pelo processo. Estamos tratando, obviamente, de uma
verdade possivel, atingivel, palpavel, e, portanto, relativa®’.

Os meios de estabelecimento da verdade dos fatos, no processo, variam
conforme o ordenamento juridico. Primeiramente, a verdade dos fatos no processo € relativa
ao contexto em que O processo se desenvolve. A estrutura do processo, Seus escopos, 0S
valores que visa realizar, e, principamente, a disciplina legal das provas e da determinacéo
dos fatos definem o contexto que relativiza a verdade que se busca e se obtém. Pode ocorrer
gue, em um especifico contexto processual, existam regras ou elementos de estrutura que
impedem que a verdade sgja perseguida, mas também pode haver contextos estruturados para
perseguir a verdade com instrumentos idéneos para tanto®’®.

O ordenamento juridico-positivo brasileiro é o contexto no qua se
desenvolve a prova, no processo administrativo tributério, e é de acordo com esse contexto
que verificaremos quais os limites e garantias a sua realizacao, e, portanto, em que medida a
verdade pode ser perseguida e estabelecida no processo. Os limites préticos a verdade no
processo, portanto, sdo estabelecidos pelo sistema de regras juridicas em que 0 processo se
desenvolve, ndo se podendo falar em possibilidade prética da verdade sendo em um contexto
especifico.

Em suma, a disciplina legal das provas ndo €, por si, um obstaculo ao
acertamento da verdade dos fatos no processo, pois, se consideramos que a Unica verdade
possivel é a verdade relativa, em qualquer esfera do conhecimento, a verdade processua é,
inevitavelmente, uma verdade relativa ligada ao contexto em que € estabelecida. Qual o tipo
de verdade estabel ecida no processo, em que medida € atendivel e o quédo longe ou perto esta
da verdade que pode ser estabel ecida em outros contextos cognoscitivos, € um problema que
somente pode obter solugdo concreta e especifica em funcdo da natureza, amplitude e
incidéncia dos limites que as normas juridicas de um determinado ordenamento positivo

estabel ecem sobre a pesquisa de uma versdo verdadeira dos fatos®”®.

37 |dem.
3% TARUFFO, La prova..., op. cit, p. 57.
3 Ibidem, p. 58.
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3.1.5. A NOSSA IDEIA DE VERDADE

3.1.5.1. A verdade processual érelativa

Estamos de acordo com FERRAJOL | acerca da importancia da reabilitacéo
de um conceito de verdade processual. O juristaitaliano pretende essa reabilitacdo em termos
de Direito Penal, “...em que o0 nexo exigido pelo principio da estrita legalidade entre a
‘validez da decisdo e a ‘verdade’ da motivacao € mais forte do que qualquer outro tipo de
atividade judicial” *°. Em nosso contexto dogmético, o Direito Tributério, as coisas ndo se
passam de modo diferente, pelo que nos sentimos autorizados a sustentar a importancia do
conceito de verdade processual, por razées semelhantes: o principio da legalidade tributaria
é fundamental, e exige, para a validade dos atos tributérios, a verdade dos fatos em que se
motivam.

Conforme TARUFFO, existem boas razdes para adotar o “...otimismo

racionalistico...” %

como critério de andlise sobre a verdade. A principal das razbes é a
necessidade de colocar a determinacdo verdadeira dos fatos entre os fins institucionais do
processo, pois sem essa hipotese fica dificil, sendo impossivel, explicar racionalmente em que
consiste a justica da decis#0®*. Assim, o nlicleo do problema ndo é saber se 0 processo deve
ser dirigido ao acertamento da verdade dos fatos, mas estabelecer o que se pode entender por
verdade dos fatos no ambito do processo, quando e sob quais condigdes, e com que meios ela
pode ser alcancada. E um problema eminentemente epistemol 6gico, pois se relaciona com as
caracteristicas e com as modalidades do conhecimento de qualquer coisa, de acordo com o
contexto especifico caracterizado por regras e exigéncias institucionais particulares®®>,
Primeiramente, hd que se lembrar que a administracdo da justica se
correlaciona com os fendmenos do mundo real — e ndo com fendmenos imaginarios,
romances, sonhos etc. A idéia de que quem deve vencer ou perder uma causa se relaciona
com aidéia de demonstracdo da realidade dos fatos, bem como com a justa interpretacéo da
norma juridica. A busca pela verdade, portanto, € um elemento essencial do contexto

processual, e exige que se busgue a possibilidade, no processo, de uma correspondéncia entre

380
381

Direito..., op. cit., p. 50.

Nossa traducgéo para “...ottimismo razionalistico...” — La prova..., op. cit., p. 143.
%2 bidem, p. 143-144.

3 Ibidem, p. 144.
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0 acertamento judicial dos fatos e os eventos do mundo real a que a decisio se refere®™. E
dificil concordar com um contexto processual baseado em premissas de que os fatos que
servem de fundamento para uma decisdo ndo correspondam aos acontecimentos empiricos a
gue se referem. Outrossim, também ndo fécil sustentar o argumento de que a estrutura do
discurso no processo — a narragao, a retorica, a estrutura da linguagem — € mais importante do
que a correspondéncia entre as narragdes dos fatos juridicos e a realidade®.

Sendo, portanto, o resgate do conceito de verdade um valor que merece ser
buscado, é necessario estabelecer quais os limites e os critérios com 0s quais se pode obter 0
conhecimento dos fatos no processo que corresponda a realidade empirica e que produza
enunciados portadores de verdade.

A verdade de qualquer enunciado € sempre uma verdade ndo absoluta, ndo
definitiva, contingente, relativa, em fungdo das coisas a que se refere. Sempre gque se afirma a
verdade de uma ou mais proposic¢des, a Unica coisa que se diz é que elas sdo plausivelmente
verdadeiras pelo que sabemos sobr e elas, ou sgja, em relacéo ao conjunto dos conhecimentos

confirmados sobre essas proposi¢oes*®

. A certeza que se obtém acerca da verdade de um
enunciado fatico é subjetiva, pois é adstrita a graus de probabilidade. Com efeito, ndo
sendo o processo um empreendimento cientifico, ndo se caracteriza pela necessidade de
obtencdo de uma verdade absoluta — alias, nem mesmo os empreendimentos cientificos
podem atingir a verdade absoluta — , contentando-se com muito menos que isso: uma verdade

relativa, mas suficiente para fornecer uma base razodvel para fundamentar adecisao™’.

3.1.5.2. O valor da verdade no processo

Em reforgo aidéia de que a verdade é um valor positivo a ser perseguido no
processo, de acordo com TARUFFO, podemos citar quatro valores diretamente ligados a
verdade e que fornecem razdes para que se firme esse entendi mento®®®,

O primeiro valor € a moral: a verdade assume valor de carater moral.
Seria inaceitdvel considerar qualquer sistema ético fundado sobre a falsidade ou sobre a

indiferenca entre o verdadeiro e o falso. A verdade € um requisito de integridade intel ectual

%4 |bidem, p. 146-147.

¥ bidem, p. 147.

¥ FERRAJOLI, Direito... op. cit., p. 53.
%" TARUFFO, La prova..., op. cit, p. 152.
%8 Verita e probabilita..., op. cit, p. 214.
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do homem, da sinceridade e da confianca sobre as quais se devem fundamentar as relacoes
interpessoais™®.

A segunda razdo para se tomar a verdade como um valor a ser perseguido €
0 seu caréter politico. A preocupacdo com a verdade é parte constitutiva da democracia. O

s> Com

poder democratico deve fundamentar-se sobre um pacto de verdade com os cidaddo
efeito, amentira & incompativel com os valores da democracia e da liberdade das pessoas.

Outrossim, a verdade tem valor epistemoldgico, pois ndo se pode admitir
qualquer epistemologia fundada sobre a idéia de que o conhecimento deve ser orientado pela
falsidade e pelo erro®™.

Finalmente, a verdade possui valor juridico, como condicdo essencial de
validade de um ato ou de uma declaracdo. Neste ambito, a verdade adquire o valor processual,
gue “ ...resulta evidente se se pensa que o processo sgja finalizado, ndo somente para resol ver
controvérsias, mas também para resolver controvérsias através de decisdes justas’ 3. Como
j& mencionamos anteriormente, uma decisdo ndo pode ter a pretensdo de justica se é baseada
em uma determinacao falsa dos fatos.

A verdade é, portanto, um valor fundamental para o processo, e somente
pode ceder diante de outros valores igualmente fundamentais. Somente no contexto concreto
do processo € possivel valorar a verdade e confronté-la com outros interesses e valores em
jogo. Por exemplo, a exclusdo de provas ilicitas, no processo, visa proteger um outro valor
fundamental, que é o direito a intimidade pessoal. Nesse confronto, € justo que a busca pela
verdade sgja mitigada em face da intimidade pessoal, que € uma garantia fundamenta do
ordenamento juridico igualmente relevante. Por outro lado, a exclusdo de alguns meios de
prova ou a utilizacdo de provas tarifadas, cujos valores séo previamente atribuidos pela lei,
sd0 limites que ndo veiculam valores tdo fundamentais a ponto de prevalecerem sobre o
fundamental valor da verdade no processo.

Tomando-se, portanto, a verdade como um vaor fundamental para o

processo, é possivel estabelecer uma avaliacdo de determinados tipos processuais com base
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Idem.

TARUFFO sustenta que a mentira e 0 engano sdo instrumentos tipicos com 0s quais 0s sistemas
de poderes autoritérios ou totalitarios exercem o dominio sobre a sociedade. Em interessante
nota de rodapé, lembra o jurista italiano “...curiosa...” teoria da verdade utilizada como justificativa
dos Estados Unidos para a guerra do Iraque, com a mentirosa afirmacao de que existiriam armas
de destruicdo em massa que na posse do regime de Sadam Russein — |bidem, p. 215.

Idem.

O original em italiano esta assim disposto: “...resulta evidente se si pensa che il processo sia
finalizzato non solo a risolvere conroversie, bensi a risolvere controversie per mezzo di decisioni
giusti” — Ibidem, p. 215-216.
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nos critérios que estabelecem para a busca da verdade. Se um determinado tipo processual
prevé excessivas regras relacionadas a atividade probatéria, limitando os meios de prova e
incluindo regras sobre normas legais, resulta evidente que 0 processo ndo € o meio adequado
arealizacdo da verdade dos fatos. Por outro lado, se o processo é menos limitado, no que se
refere as provas, e favorece ampla atividade probatéria das partes, atribuindo poderes
instrutérios ao juiz, verifica-se que tende a uma maior possibilidade de a cance da verdade.
Nesse sentido, podemos comecar a redelinear 0 principio da “verdade
material” incidente sobre os processos administrativos tributarios. Ndo se trata mais,
obviamente, de afirmar que a verdade material, entendida como verdade absoluta, deva ser
perseguida, pois, como concluimos, a verdade é sempre relativa e contingente. O que se pode
dizer acerca desse principio é gque nos processos administrativos tributarios, a verdade é um
valor fundamental que deve ser preservado e que deve prevalecer sobre outros valores —
valores que, talvez, em outros tipos de processo, possam ser mais valiosos, como por
exemplo, a celeridade e a economia processual —, e que 0s instrumentos e limites processuais

devem ser adequados a maximizar o alcance da verdade.

3.1.5.3. A verdade como valor -limite

A verdade processua deve ser, portanto, uma aproximagdo da verdade
objetiva — ou absoluta—, conforme sustenta FERRAJOL I, na esteira de POPPER. A verdade
absoluta deve ser concebida como um modelo, uma idéia reguladora, um valor-limite, que
somos incapazes de atingir na pratica, mas da qual nos podemos aproximar. A verdade
objetiva, real, material, absoluta, desenvolve, portanto, fungdo reguladora, que nos permite
afirmar que uma tese € mais plausivel ou aproximativamente verdadeira, e, portanto,
preferivel aoutras, pelo seu maior poder explicativo e pelos controles a que foi submetida®-.

A verdade processual é apenas uma verdade aproximada do ideal da perfeita
correspondéncia com a realidade. O valor desse ideal € ser justamente um principio regulador
na ciéncia do direito, assm como o é nas demais ciéncias ou em outras é&eas do
conhecimento.

TARUFFO afirma que existem graus ou medidas de conhecimento, que

podem ser visumbrados através de uma hipotética escala, em que podem ser ordenados,

%3 Direito..., op. cit., p. 53.
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distintos e comparados. Em um extremo da escala se encontra o grau zero de conhecimento —
0 nao-conhecimento —, e no outro extremo da escala se encontra a verdade absoluta — 0
conhecimento total. Este Ultimo ponto extremo é um valor tendencial, que ndo pode ser
concretamente realizado, mas que, todavia, serve para determinar e orientar os valores
relativos concretos. Um grau de conhecimento € um grau, e, portanto, € conhecimento
relativo, enquanto se coloca em algum ponto intermedidrio entre 0 ndo-conhecimento e o
conhecimento da verdade absoluta de alguma coisa™*.

Em qualquer procedimento cognoscitivo a verdade absoluta pode funcionar
como um limite do qual os conhecimentos concretos tendem a se aproximar, ainda que néo
consigam se identificar com o absoluto. E, portanto, um limite tedrico da verdade de uma
descricao®®.

Desse modo, deixa de ter relevancia o problema da possibilidade de
conhecimento da verdade absoluta no processo, para se focar a questéo na verdade absoluta
apenas como hipotese tedrica de total correspondéncia do acertamento do processo com 0s
fatos do mundo real. O problema da determinacéo dos fatos coloca-se de modo racional em
termos de modalidades e técnicas para realizar a melhor verdade relativa, ou seja, a melhor
aproximacao da deter minac&o da realidade dos fatos no processo®*®.

Considerando ser a verdade absoluta apenas o vetor para 0 qual deve
apontar a atividade de conhecimento dos fatos, no processo, € possivel tracar um conceito de
verdade por correspondéncia mais adequado, critico e sensato, que nada tem a ver com as
teorias da verdade por correspondéncia “ingénuas’ a que nos referimos anteriormente.
Outrossim, poderemos falar confortavelmente em um principio da verdade material no
processo administrativo tributario, sem, contudo, termos que reafirmar esse principio
baseados em nogoes amplamente difundidas pelo senso comum. Trataremos, na seqiiéncia, da
teoria seméantica da verdade por correspondéncia de ALFRED TARSKI, de modo sucinto, a
fim de tentarmos apreender o significado do termo “verdadeiro”. Essa teoria representa uma
versdo moderna e metodologicamente correta da verdade como correspondéncia, e € dotada
de um carater de maior generalidade ou de um alcance mais fundamental que outras teorias da
verdade®’,

394
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La prova..., op. cit., p. 155.
Idem.

% |bidem, p. 157.

7 Ibidem, p. 146.
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3.1.5.4. A concepcgdo semantica da verdade de Alfred Tarski

A teoria seméantica da verdade por correspondéncia, ou, como prefere
TARSKI, a“concepcao semantica da verdade” , foi formulada com o objetivo de “ ...dar uma

definicdo satisfatéria...” da nocdo de verdade, “...uma definicdo que sga materialmente
adequada e formalmente correta” 3%. No que se refere & extensdo do termo “verdadeiro”,
TARSKI afirma estar interessado em verificar a nogdo da verdade para sentengas. Por
sentencgas entende “ ...objetos fisicos...”, “ ...expressdes linglisticas...”, ou, “...0 que se quer
dizer na gramética por ‘sentenca declarativa’...” *®. Isso significa que, para TARSKI, as
sentencas sao os portadores de verdade, ou segja, pode-se aplicar o termo verdadeiro ou
falso a sentencas. Outrossim, € necessario associar a nogdo de verdade de uma sentenca uma

linguagem especifica'®

. Quanto ao significado do termo verdadeiro, TARSKI afirma ter a
intencdo de que sua “...definicao fizesse justica as intui¢des que seguem a concepcado classica
aristotélica da verdade...” **: “Dizer do que é que ndo &, ou do que ndo é que &, é falso,
enquanto que dizer do que € que &, ou do que ndo é que nao &, € verdadeiro.**

A adaptacdo de TARSKI da terminologia aristotélica a filosofia moderna
pode ser abrigada pelas seguintes formulas. “A verdade de uma sentenca consiste em sua

concordancia (ou correspondéncia) com a realidade”*®; ou: “Uma sentenca é verdadeira se

ela designa um estado de coisas existente” ***,
TARSKI é consciente da falta de clareza e de precisdo dessas formulaces,
0 que pode levar a varias confusdes, sendo que nenhuma delas € satisfatoria para definir a
verdade. Por isso, €le busca um critério para a adequacéo material da definicéo de verdade.
Considere-se a sentenca “a neve € branca” . Em que condicdes essa sentenca
é verdadeira ou falsa? De acordo com TARSKI, baseando-se no conceito cléssico de verdade,
“..diremos que a sentenca € verdadeira se a neve é branca e falsa se a neve ndo é

branca” **. Desse modo, a nocdo de verdade que se enquadra na concepcdo semantica da

*% para aproximac&o didatica sobre a teoria de TARSKI, ver RICHARD KIRKHAM, Teorias..., op.
cit., p. 203-293. Para aprofundamento sobre o tema, consultar ALFRED TARSKI, A concepc¢éo
semantica da verdade, passim, e, especificamente nesta citacéo, p. 158.

% |bidem, p. 159.

“0 1dem.

L |bidem, p. 160.

2 ARISTOTELES apud idem.

% 1dem.

%4 |bidem, p. 161,

%> 1dem.
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verdade de TARSKI deve implicar a seguinte equivaléncia: “A sentenca ‘a neve é branca’ é
verdadeira se, e somente se, a neve é branca” *®

A sentenca “a neve é branca’ que ocorre do lado esquerdo dessa
equivaléncia esta entre aspas simples e a frase do lado direito esta sem aspas. Do lado direito,
temos a propria sentenca, enquanto que do lado esquerdo temos o0 nome da sentenca. Dois sdo
0s motivos para que assm se entenda. O primeiro € gque, de acordo com a gramatica, uma
expressdo que assuma aforma“X é verdadeiro” ndo se tornaria uma sentenca significativa se,
nela, X fosse substituido por qualquer coisa diferente de um nome, pois 0 sujeito de uma
sentenca pode ser apenas um substantivo ou uma expressdo que funcione como um
substantivo. O segundo moativo é que “ ...as convencdes fundamentais a respeito do uso de
qualquer linguagem requerem que, em qualquer proferimento que fagamos a respeito de um
objeto, é o nome do objeto que deve ser empregado, e n&o o préprio objeto” *°’. Desse modo,
pretendendo-se dizer que uma sentenca € verdadeira, deveremos utilizar 0 nome dessa
sentenca para fazé-lo, e ndo a propria sentenca’®®.

A generdlizacdo da equivaléncia acima referida é expressa pela
“..equivaléncia da forma (T)” : “(T) X é verdadeira se e somente se p” **®

‘X’ é o0 nome da sentenca, enquanto que ‘p’ € a propria sentenca da
linguagem aqual apalavra‘verdadeiro’ se refere. Assim, TARSKI conclui que uma definicéo
de verdade é adequada se todas as equival éncias da forma (T) puderem ser afirmadas™®.

O autor explica gque é necessario 0 emprego de duas linguagens diferentes ao
discutir o problema da verdade, bem como para qualquer problema semantico. A primeira das

linguagens € alinguagem “..."a cujo respeito se fala’” , a“...linguagem-objeto...”. A definicéo
de verdade aplica-se a sentencas da linguagem-objeto. A segunda linguagem é aquela na qual
“...'falamos a respeito’ da primeira, e em termos da qual desejamos, em particular, construir
a definicdo de verdade para a primeira linguagem’, é a “...metalinguagem” **. Trata-se de
uma “...hierarquia de linguagens’, sendo que a metalinguagem deve conter a linguagem-

412
a

objeto como uma parte sua™“. A verdade, portanto, € o predicado metalinglistico de um

enunciado, que consiste na linguagem-objeto.

4% | dem. .

7 |bidem, p. 162.
4% |dem.
49 |dem.
40 |dem.
“1 " |bidem, p. 170.
“2 " |bidem, p. 171.
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Explicando a*“ concepcéo semantica da verdade” FERRAJOL | assevera que
“..uma proposicdo P é verdadeira se, e somente se, ‘p’; onde ‘P’ esthd para 0 nome

metalingUistico da proposicéo e ‘p’ para a prépria proposi¢cdo: por exemplo, a oracdo ‘a

neve é branca’ é verdadeira se, e somente se, a neve é branca’’ %2,

Segundo FERRAJOLI — com quem concordamos — , a redefini¢éo tarskiana
da verdade ndo se compromete com o proposito metafisico da existéncia de uma
correspondéncia ontol dgica entre as teses das quais se predica a verdade e arealidade as quais
elas se referem, limitando-se a determinar precisamente o significado do termo verdadeir o,
como predicado metalinguistico de um enunciado. Trata-se de uma definicdo nominal e ndo
real da verdade. Deve-se ressaltar que essa proposta ndo se presta a gudar a solucionar o
problema relativo aos critérios perante 0s quais se pode asseverar que tais proposicoes séo

verdadeiras, limitando-se a indicar as condi¢des do uso do termo verdadeiro, qualquer que

seja a epistemol ogia adotada ou rechacada™:

O descobrimento de Tarski, mais para além da trivialidade de sua formulag&o, € que
parafaar da verdade de uma proposic¢éo formulada em uma determinada linguagem
deve dispor de uma metalinguagem semantica, mais rica que a primeira, na qual se
possa falar simultaneamente da proposicéo, do fato ao qual ela serefere e darelacdo
de correspondéncia subsistente entre as duas coisas.*®

Esse é o significado seméntico da verdade como correspondéncia, que esta
de acordo com a concepcdo classica da verdade, mas que ndo implica, de modo algum, a
adocao de uma postura realista ingénua.

Ainda, quanto a utilidade da teoria de TARSKI para se definir o que é
verdade, KIRKHAM assevera:

...para determinar se uma sentenca € verdadeira ou ndo, precisamos de duas coisas.
uma definicdo de verdade nos dizendo o que procurar e um método de
observacdo ou justificacdo por meio do qual possamos fazer a procura. Deve-se
notar que, sem uma definicdo de verdade, ndo teriamos idéia de se deveriamos ir
examinar aneve e determinar sua cor, de se deveriamos procurar ver se a sentenca‘a
neve é branca € coerente com outras sentencas gue expressam nossas crengas, ou de
se deveriamos tentar determinar o que todos com suficientes experiéncias relevantes
iriam eventualmente aceitar em relagéo a cor da neve. A prova de que a teoria de
Tarski fornece toda a ajuda que qualquer outra definicdo de qualquer outro
conceito fornece é que sua teoria nos diz qual dessas coisas devemos fazer (a
primeira). A prova de que ela ndo nos fornece mais gjuda do que qualquer outra
definicdo é que, se estamos realmente na divida a respeito do valor de verdade de ‘a
neve é branca’, ainda teremos de ir examinar a neve e determinar sua cor (Sic)
(grifos nossos)*®

4“3 Direito..., op. cit., p. 51.

44 Ibidem, p. 51-52.
45 |bidem, p. 77, nota 27.
48 Teorias..., op. cit., p. 251.
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Isso quer dizer que TARSKI apenas define o que é a verdade e 0 que se
deve procurar. Quais os critérios para se aferir a verdade de uma proposi¢éo, ndo € umateoria
daverdade que ira fornecé-los, mas umateoria de justificacdo da verdade.

Assim, podemos dizer, sem risco de cairmos no realismo ingénuo, que a
teoria semantica da verdade fornece o significado do termo verdadeiro, de acordo com as
concepcdes classicas da verdade, ou sgja, é verdadeiro aquilo que designa um estado de coisas
existente, ou ainda, € verdadeira a sentenca gue corresponde a realidade.

Finamente, ndo podemos deixar de registrar que a teoria seméantica da
verdade formulada por TARSKI foi, originadmente, formulada para definir o que é uma
sentenca verdadeira em determinadas linguagens formalizadas. No entanto, ao se tornar
conhecida, sua teoria entusiasmou os filésofos com a possibilidade de se formular uma
“...teoria rigorosa e neutra, que pudesse resolver o problema classico da verdade e tivesse
como um de seus resultados especificos a solucdo de problemas epistemoldgicos’, nos
relatan CESAR AUGUSTO MORTARI e LUIZ HENRIQUE DE ARAUJO DUTRA.
TARSKI sempre foi modesto e reticente em relacdo a possibilidade de aplicacdo da sua teoria
a linguagens ndo-formalizadas, mas, diante da repercussdo diante dela, ndo deixou de
encorgjar 0 seu leitor “...na idéia de que a teoria semantica sgja um inicio de uma era de
realizacOes fil osoficas e definitivas’ *.

Por isso, a aplicacdo da teoria semantica da verdade a ciéncia juridica néo
deixa de ser uma tentativa cientifica, ainda ndo pacificada, daqueles que, como FERRAJOLI e
TARUFFO, ousaram expandir suas teorias para além daquilo que, ordinariamente, se espera

dos cientistas do Direito.

3.1.5.5. Osplanosda linguagem: A teoria semantica da verdade e asteorias sintética e

pragmatica da verdade - significado e critérios da verdade

Para se determinar os critérios pelos quais podemos dizer que estamos
justificados a crer que uma sentenca € verdadeira, precisaremos valer-nos de teorias sintaticas
e pragméticas acerca da verdade, que fornecem os critérios de coeréncia e aceitabilidade
justificada da verdade, pois a teoria semantica fornece apenas o significado do termo

verdadeiro.

4“7 A concepcdo..., op. cit., p. 11-12.
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Com efeito, os critérios sintatico e pragmético da verdade — coeréncia e
aceitabilidade justificada — em nada expressam o significado da palavra verdade. S&o, ao
contrario, critérios subjetivos, pelos quais o0 sujeito — no caso, 0 6rgdo aplicador do Direito —
avalia e decide acerca da verdade ou confiabilidade das premissas probatérias e
interpretativas™®. No entanto, “... o Unico significado da palavra ‘verdadeiro’ ... é a
correspondéncia mais ou menos argumentada e aproximativa das proposicdes para com a
realidade objetiva, a qual no processo vem constituida pelos fatos julgados e pelas normas
aplicadas’ **.

Por isso, explica FERRAJOLI, ndo faz sentido contrapor a coeréncia e a
aceitabilidade justificada dos enunciados a correspondéncia com a realidade. Tais critérios,
dada a obrigacdo de julgar do juiz — ou, em nosso caso, podemos dizer, do 6rgéo aplicador do
Direito no processo administrativo tributario — s80 necessarios no plano sintatico e pragmético
da linguagem para estabel ecer a verdade justamente pelo fato dela ser caracterizavel, no plano
semantico, como correspondéncia, apenas pelo que sabemos e somente de forma
aproximativa. A coeréncia, ligada ao plano sintatico da linguagem, serve para afirmar que
uma tese esta confirmada e/ou ndo desmentida por uma ou por vérias provas coletadas e por
uma ou varias interpretacdes juridicas de outras normas, e que, portanto, é verdadeira em
relacdo ao conjunto de conhecimentos de que se dispde. No plano pragmatico, a
aceitabilidade justificada visa afirmar que o conjunto de conhecimentos, incluindo-se a tese
avencada, € mais satisfatorio ou mais plausivelmente considerado verdadeir o que qualquer
outro em face de sua maior capacidade explicativa. Assim, uma teoria pode ser falsa, ainda
gue coerente e aceita por todas as pessoas como verdadeira, ou ainda, verdadeira, mas ndo

contar com a adesdo de ninguém e contrastar com outras teses mais exitosas*>’.

3.1.5.6. A verdade processual fatica e a verdade processual juridica

De acordo com os conceitos de FERRAJOLI| sobre verdade processual,

podemos dividi-laem ver dade processual fatica e verdade processual juridica.

48 FERRAJOLI, Direito..., op. cit., p. 67-68.
419 |bidem, p. 68.
420 1dem.
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Tomemos por exemplo a seguinte sentenca: Jodo praticou o fato juridico
tributéario X que gerou a conseqliéncia de pagar o tributo Y, de acordo com a hipétese
tributéria tipificada pela norma Z.

Essa sentencga pode ser dividida em duas sentencas:

i) Jodo praticou o fato juridico tributdrio X que gerou a conseqiiéncia de
pagar o tributo Y €;

ii) O fato juridico tributério corresponde a hipdtese tributaria tipificada pela
normaZ.

Essas sentencas podem ser convertidas em duas equivaléncias de forma (T),
de acordo com a concepcdo semantica da verdade:

i) “Jodo praticou o fato juridico tributario X que gerou a consequéncia de
pagar o tributo Y” é verdadeir o se e somente se Jodo praticou o fato juridico tributario X que
gerou a consequiéncia de pagar o tributo Y;

i) “O fato juridico tributério corresponde a hipotese tributéria tipificada
pelanormaZ” é verdadeiro se e somente se o fato juridico tributario corresponde a hipétese
tributériatipificada pelanormaZ.

As duas equivaléncias acima descritas definem, respectivamente, a verdade
fatica e a verdade juridica, a respeito das quais servem para esclarecer as diversas referéncias
semanticas, que, no primeiro caso, sdo os fatos ocorridos na readlidade, e no segundo, as
normas que a eles se refere. Ambas definem, conjuntamente, a verdade processual. Portanto,
uma proposicdo jurisdicional serd verdadeira — no sentido processual, e, portanto, relativo —
se, e somente se, for verdadeira tanto fética quanto juridicamente, no sentido assim
definido*®. A verdade fética relaciona-se as provas sobre os fatos e a verdade juridica

rel aciona-se com as operacdes |6gicas da subsuncao.

3.1.5.7. Limites da ver dade processual

Fixadas as premissas de que o significado da verdade processual, tomado de
acordo com a concepcdo semantica da verdade tarskiana, é a correspondéncia com a
realidade, de modo relativo e aproximativo do valor-limite, que é a verdade absoluta,

passaremos atratar dos limites epistemol dgicos e juridicos para o seu estabel ecimento.

2L |bidem, p. 51.
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3.1.5.7.1. A verdade processual ndo pode ser afirmada por proposices diretas

A verdade processual é um tipo particular de verdade histérica, cujas
proposicdes se referem a fatos passados, ndo acessiveis diretamente a experiéncia. O que o
aplicador do Direito experimenta sdo as provas e ndo os fatos. De acordo com CLARENCE 1.
LEWIS, citado por FERRAJOLI, a verdade das proposi¢es histéricas pode ser enunciada
somente pelos efeitos produzidos pelos fatos passados, pelos sinais do passado*®. A verdade
processual fética ndo é predicavel em referencia direta ao fato julgado, mas é resultado de
umailacdo dos fatos comprovados do passado a partir dos fatos probatérios do presente.

Assim, a atividade de apuracdo da verdade fética no processo da-se por uma
inferéncia indutiva, que tem por premissa a descricdo do fato que se tem de explicar e as
provas praticadas, e, como conclusdo a enunciagéo do fato que se aceita como provado em

funcdo das premissas, e que equivale a uma hipétese de explicacdo*

. A concluséo obtida tem
o valor de uma hipotese de probabilidade, na ordem da conex&o causal entre o fato aceito
como provado e o conjunto dos fatos adotados como probatérios. A verdade da conclusio ndo
€ logicamente deduzida das premissas, mas somente € comprovada como |ogicamente
provavel ou razoavelmente plausivel de acordo com um ou Vé&rios principios de indugdo. As
controvérsias féticas no processo sdo, portanto, disputas entre hipoteses explicativas
contraditérias. A tarefa da investigagdo € eliminar o dilema em favor da hip6tese mais
simples, dotada de maior capacidade explicativa e compativel com o maior nimero de provas

e conhecimentos adquiridos com anterioridade®,

3.1.5.7.2. A verdade processual juridica é resultado da subsuncéo.

A verdade processua juridica decorre da subsungdo. A operacdo € uma
operacdo logica, na qual se procede a classificacdo da hipotese normativa aplicavel ao caso
concreto. Verifica-se a partir de uma proposi¢éo condicional, em que figura no antecedente a
conjuncdo de uma definicdo legal e da tese fética que descreve o fato provado, e, no
consequente, a classificagcdo do fato provado dentro da categoria dos fatos definidos pelo

42 |pidem, p. 55.

42 Em sentido contrario, FABIANA DEL PADRE TOME sustenta que a atividade probatéria se utiliza
de deducéo e ndo de inducdo. Na inducéo parte-se de situa¢des particulares para se concluir
sobre algo geral. Na deducéo, ao contrério, parte-se do geral para o particular. — A prova..., op.
cit., p. 133.

44 FERRAJOLI, Direito..., op. cit., p. 55-56.
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conceito juridico classificatorio™. Para que a subsuncdo seja vélida é necessério que o
critério classificatorio sgja preciso, ou sgja, que a hipotese normativa sgja clara e especifica,
obedecendo ao principio da estrita legalidade no que se refere a tipicidade. Os tipos legais
devem ser objetivos e identificaveis. Alem disso, as proposi¢oes féticas devem ser formuladas
em termos juridicos. O conceito do fato deve subsumir-se ao conceito da norma, como ensina
ENGISH*™®,

3.1.5.7.3. A subjetividade inerente & atividade investigadora e julgadora

O aplicador do direito no processo € humano, o que impede, empiricamente,
a impessoaidade absoluta no desenvolvimento das suas atividades. Muito embora sgja
principio de direito administrativo a impessoalidade, que impde a aplicagdo objetiva da
legalidade, deve-se considerar que, na pratica, existem circunstancias ambientais em que o
sujeito esta inserido, bem como sentimentos, inclinacdes, emocdes, valores éticos etc, que
interferem na sua subjetividade. Desse modo, por mais que a atividade da Administracéo
Publica seja juridicamente guiada pelo principio da impessoalidade, ndo se pode ignorar as
circunstancias empiricas em que a atividade interpretativa da lei e dos fatos se desenvolve. O
preconceito é préprio atodas as formas de conhecimento empirico e toda construcéo histérica
€ necessariamente seletiva e orientada por pontos de vista, interesses historiogréficos e

hipéteses interpretativas™’.

3.1.5.7.4. Os métodos legais de comprovacao dos fatos no processo

As provas realizadas no processo — civil, penal, administrativo, tributério etc
— s80, em maior ou menor medida, reguladas normativamente. As normas juridicas
relacionadas as provas conferem validez as verdades adquiridas no curso do processo, bem

como firmam o cardter autoritativo e convencional da verdade processual, afastando-a da

% |bidem, p. 56-57. E importante lembrar a tese mais recente de PAULO DE BARROS CARVALHO,
para quem a subsunc¢do da-se entre o fato e a norma, pois ambos séo linguagens. Isso porque,
para ele, o fato juridico é o evento, o acontecimento do mundo social, vertido na linguagem das
provas. Por isso, a subsuncdo somente pode ocorrer, em tal teoria, apés o relato do evento na
linguagem das provas, 0 que o promoveria a fato, passivel de subsuncdo com as normas
juridicas — Direito tributario, p. 7-12 e 84 € ss.

“...a subsun¢do dum caso a um conceito juridico representa uma relagdo em conceitos, pois que
de outra forma — como facto — ndo é conhecido, ao passo que os conceitos juridicos, como o seu
nome o diz, sdo sempre pensados na forma conceitual. S&0, portanto, subsumidos conceitos de
fatos a conceitos juridicos”. — Introducéo..., op. cit., p. 95.

42 FERRAJOLI, Direito..., op. cit., p. 58-61.

426



138

correspondéncia objetiva com arealidade empirica. Ainda que em um especifico ordenamento
juridico incida o principio da livre apreciacdo das provas, alguma regulacdo juridica sempre
existe e por isso, averdade processual € sempre relativa. A existéncia de limites normativos a
verdade ndo significa um desvalor para 0 processo, visto que em muitos casos, as regras
limitadoras sd0 garantias a direitos fundamentais das pessoas, visando prevenir o arbitrio e 0
abuso dos 6rgdos julgadores*?,

Os limites a verdade podem ser normas que excluem a possibilidade do uso
de determinados tipos de prova, normas que prescrevem procedimentos especificos de
aquisicdo de prova no processo, normas relacionadas a valoragdo das provas e normas

preclusivas, que impdem a finalizac&o da fase probatéria e do processo.

3.1.5.8. Verdade, probabilidade e certeza

A verdade ndo s6 pode, como deve, ser estabelecida no processo
administrativo tributario — seja 0 procedimento de langamento seja 0 processo administrativo
tributério de cardter contencioso —, ainda que se trate de uma verdade relativa’®. A verdade
possivel deve ser aproximativa, tendencialmente voltada ao valor-limite da verdade

absoluta™. Vale dizer, a verdade absoluta, conquanto inatingivel, é o vetor que deve

% |bidem, p. 61-63.

2 Ha que se ressaltar que a verdade relativa, que é a verdade possivel de se obter no processo,
ndo pode ser confundida com verossimilhanca. Explica EDUARDO CAMBI que “...0 juizo de
verossimilhanca concerne ao fato enquanto objeto da alegacéo, ou, mais propriamente, a mera
alegacédo do fato. Logo, ndo depende de qualquer elemento de prova nem sequer diz respeito a
prvisdo do resultado da prova ou do seu éxito ‘ex ante’ (antes de ser produzida). O juizo de
verossimilhanca é formulado com base no conhecimento que o juiz tem, antes da producdo da
prova, estando baseado na mera alegacéo do fato e fundado em uma maxima da experiéncia,
isto &, na frequiéncia com que fatos do tipo daquele alegado acontecem na realidade. Portanto, é
um juizo genérico e abstrato sobre a existéncia do fato tipico, formulado sob o critério da
normalidade”. Verossimilhanca néo é verdade: assim o fosse, considerar-se ia verdadeiro tudo
aquilo que for considerado “normal” pelo senso comum. Lembra-nos o jurista paranaense, na
trilha dos ensinamentos de TARUFFO, que “O processo deve buscar a verdade dos fatos, desde
gue sobre eles paire alguma controvérsia relevante, a qual exija que a divida seja eliminada. Por
isso, ndo basta alegar: € necessario comprovar as alegacdes, e isso ndo pode ser feito serdo por
outro meio, sendo por intermédio das provas”. Portanto, o juizo de verossimilhanca é considerado
instrumental, por relacionar-se com as alegacdes dos fatos. E um ponto de partida, prévio a
atividade probatodria, tomando o fato alegado e visando enquadra-lo em uma categoria juridica
tipica. Em outras palavras, € uma hipotese que da origem a uma investigagdo, ndo constituindo
elemento de prova nem se confundindo com a verdade. O juizo final, no processo, resulta da
comparacdo das alegacbes das partes e da sua efetiva demonstracdo através das provas
produzidas — Direito constitucional a prova, p. 58-60.

40 Assim sendo, respeitosamente, ousamos discordar de PAULO DE BARROS CARVALHO e de
FABIANA DEL PADRE TOME, que entendem que pouco importa se 0 acontecimento
efetivamente ocorreu ou nao, sendo relevante apenas que tenha sido construido pela linguagem
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enderecar a atividade de aplicacéo do Direito, no sentido de que a aplicacdo corresponda a
incidéncia, mas que isso signifique, a melhor verdade relativa, a verdade que mais se
aproxime da realidade™’. O reconhecimento da insuprimivel e sempre relativa verdade
processual € pressuposto necessario, para a criagdo de critérios mais racionais de
comprovagdo e controle dos fatos, do estabelecimento de hébitos de investigacdo e apuragdo
dos fatos mais rigorosos, além da necesséria prudéncia no juizo fético e normativo*®.

Se a verdade processual é relativa, podemos toma-la como um sinénimo de
probabilidade. No contexto processual, a verdade é apenas provavel, assim como o0 é em
outros campos do conhecimento. Segundo TARUFFO, essa idéia ndo € nada original, pois o
uso da probabilidade como instrumento conceitual para racionalizar a valoracdo judicial das
provas e estabelecer o grau de confirmacdo que as provas fornecem sobre os enunciados
relativos aos fatos da causa &, ha muito tempo, lugar comum em vérias culturas juridicas™.

A probabilidade, no processo, significa a confirmacéo |6gica, o grau de
confirmacdo que as provas disponiveis atribuem aos enunciados féaticos. A verdade dos
fatos equivale, portanto, ao grau de confirmagdo ou de probabilidade |6gica que as provas lhes
atribuem. N&o ha distingdo conceitual entre verdade e probabilidade, no processo: considera
se verdadeiro o enunciado de fato que, de acordo com as provas produzidas, atinge um grau
adequado de confirmacgo |6gica®™”.

A guestdo consiste em determinar quais 0s critérios para se chegar ao
adequado grau de confirmacéo logica. O principio do livre convencimento do juiz ndo
significa que o0 seu convencimento possa ser casual ou arbitrario: deve ser guiado por critérios
racionais e |6gicos de decisdo, passiveis de controle ex ante — no curso do processo, no que se
refere a aquisicdo das provas e a sua valoracdo — e ex post, na motivacdo da decisdo.

FERRAJOLI afirma que ndo existe qualquer critério, formulavel em via
geral e abstrata, para estabelecer o grau objetivo de probabilidade de uma hipétese acerca de
um tipo de prova. Qualquer valoracéo legal, e, portanto, aprioristica, do grau de probabilidade
de uma hipotese acerca de uma prova € arbitraria. Assim, ndo se pode falar em probabilidade

objetiva e, tampouco, de certeza objetiva, assim como ndo € possivel conhecer a verdade

prépria, na forma preceituada pelo direito a fim de que o fato se dé por juridicamente verificado e,
portanto, verdadeiro — Curso de Direito Tributério, p. 357 e A prova..., op. cit., p. 25.

“1 TARUFFO, La prova..., op. cit, p. 157.

42 FERRAJOLI, Direito..., op. cit., p. 64-65.

43 Verita e probabilita..., op. cit., p. 219.

44 |bidem, p. 220.
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objetiva, ou absoluta, no processo*®. No entanto, é possivel falar em valoracso subjetiva da
probabilidade e da certeza. A probabilidade objetiva refere-se ao significado da palavra
probabilidade, é a verdade provével, ou relativa. A probabilidade subjetiva, por sua vez,
refere-se aos critérios de aceitacdo de uma hipdtese como provavelmente verdadeira.
Assim como ndo existem critérios de verdade objetiva, mas apenas critérios de verdade
subjetiva, ou relativa, também néo existem critérios de probabilidade objetiva. Os critérios de
decisdo afetam, portanto, a probabilidade subjetiva®™®. O que é possivel é apenas a certeza
subjetiva do aplicador do direito, de acordo com os critérios de decisdo, que sdo igualmente
subjetivos: a coeréncia e a aceitabilidade justificada™’.

Para FERRAJOLI, trés garantias processuais de caréter epistemologico
visam assegurar 0 conhecimento da verdade fatica no processo: a necessidade de prova, a
possibilidade de refutagdo ou contraprova e o juizo imparcia sobre a capacidade explicativa
das hipéteses em conflito*®.

MICHELE TARUFFO, em sentido andlogo, também indica alguns critérios
para o controle racional da decisdo, a fim de estabelecer os pardmetros do grau de
confirmacdo |ogica da verdade: i) a exclusdo de métodos irracionais, tais como a orientagdo
divina, ou a intuicao®®; ii) o adequado emprego de todos os dados empiricos disponiveis no
processo, ou Seja, o correto manejo dos meios de prova®™?; iii) o uso de esquemas adequados
de argumentago, regras de inferéncia entre proposicoes relativas a fatos™; iv) a andlise
critica das méaximas da experiéncia empregadas nas inferéncias sobre os fatos*; v) o correto
emprego das probabilidades, com a exclusio das expressies vagas e indeterminadas™?; vi) a
valoragdo racional conjunta dos varios elementos de prova, que leve em conta todos os
elementos de prova disponiveis e relevantes para a determinacdo positiva ou negativa dos
fatos, a coeréncia interna da argumentacdo, bem como a auséncia de contradicdo nos

resultados da val oragdo conjunta das provas™.

435
436

Direito..., op. cit., p. 142.

FERRAJOLI ressalta que, se ndo se pudesse falar em probabilidade subjetiva, o principio do in
dubio pro reo, no Direito Penal, entendido como a davida no sentido de incerteza objetiva, jamais
permitiria a condenacéo, pois qualquer hipotese €&, por sua natureza, somente provavel, existindo,
sempre, qualquer que seja o grau de confirmagdo da hipdtese, uma possibilidade objetiva de ser
falsa.

“7 " |bidem, p. 142-143.

% |bidem, p. 143.

¥ | aprova..., op. cit., p. 396.

4“0 |bidem, p. 396-397.

“1 " |bidem, p. 397.

“2 " |bidem, p. 397-398

43 |bidem, p. 398.

44 |bidem, p. 398-399.
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Outrossim, também faz parte do controle ex ante da decisdo o contraditorio
das partes, consistente na possibilidade da interlocucdo das partes, preventivamente sobre
tudo o que possa influir na deciséo™. O contraditério pode exercer um controle sobre o
material probatorio, destinado a constituir a base da decisdo; sobre a formacéo das provas,
com a colaboragcdo das partes na criagcdo de provas idoneas, bem como na admissdo das
provas pré-constituidas; e, finalmente, na fase de valoracdo das provas, com a participacéo
ativa das partes, visando influenciar na decisdo do 6rgao aplicador do Direito™®.

Finalmente, visando o controle posterior a decisdo, a motivacdo das
decisbes deve conter a exposicéo das justificativas com as quais o aplicador do direito
demonstra que a decisdo se fundamentou sobre bases racionais e idoneas, dando conta dos
dados empiricos utilizados como elementos de prova, das inferéncias formuladas a partir das
provas, dos critérios utilizados para as conclusdes probatdrias, bem como a vaoragéo
conjunta dos diversos elementos de prova®’.

Tendo em vista o0 juizo de probabilidade acerca da verdade dos fatos,
FERRAJOLI afirmaque

...ndo dispomos de um método de descobrimento ou de verificagdo, mas apenas de

um meétodo de confirmacdo e de falseabilidade. Um descobrimento — sgja do
cientista, do historiador ou do detetive — jamais € um ato mecanico, mas sempre um

fato criativo, confiado aimaginagéo e ainvencdo 448.

Por tais razbes, o descobrimento jamais € dedutivel mecanicamente, nem
pode jamais ser afirmado como absolutamente verdadeiro: apenas pode ser preferido a todas
as hip6teses concorrentes, conforme os critérios de verificacdo da verdade™® — que sfo a
coeréncia com o maior nimero de confirmacdes, e a sua aceitabilidade justificada, por
resistir a0 maior nimero de contraprovas e pela queda diante delas de todas as demais

hipéteses™.

45 |bidem, p. 401.

4“8 |bidem, p. 402-404

“7 " |bidem, p. 408-409.

4“8 Direito..., op. cit., p. 137.

j‘s'z Que ndo podem ser confundidos com o significado do termo “verdadeiro”.
Idem.
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3.2. APROVA JURIDICA

3.2.1. CONCEITO E OBJETO

Prova é vocédbulo que encontra significacGes distintas, ndo s6 no Direito,
mas em diversas areas do conhecimento. Deriva do latim probatio, que, segundo nos informa
FABIANA DEL PADRE TOME, significa “...ensaio, verificacio, inspecdo, exame,
argumento, razao, aprovacdo, confirmacdo” . Relata a autora paulista que a prova pode ser
tomada em varias acepcoes, tais como de “...prova demonstrativa...” , que “...diz respeito a
idéias, dados abstratos, sendo empregada na matematica e na légica...”; “...prova
experimental...”, que visa “...demonstrar uma lei natural...; a “...prova historica...”, que
objetiva “...reconstituir o passado, atraves dos vestigios deixados ao longo do tempo...” ; €,
finalmente, a*“...prova judiciaria...” , assemelhando-se a prova historica por versar sobre fatos
do passado, desta se diferencia por ser produzida em juizo, visando “...convencer o julgador
acerca da existéncia ou ndo de determinado fato” 42,

TOME ainda ressdta que a prova judiciaria é apenas uma espécie do
género prova juridica, que abrange “ ...toda a prova constituida segundo regras de direito,
independentemente de sua producéo ocorrer nos autos judiciais ou fora dele” *3. A ressalva
da autora é pertinente, pois a prova juridica ndo é somente aguela produzida no curso de um
processo judicial, mas também — como € o caso do nosso objeto de estudo —, as provas que
fundamentam a motivacdo dos atos administrativos de lancamento tributario, bem como
a prova produzida no curso do processo administrativo tributério contencioso. Todas essas
provas, muito embora ndo tenham o cardter judicial, sdo, inegavelmente, juridicas, pois
produzidas de acordo com as regras do direito positivo.

Nosso corte epistemoldgico obriga-nos a retirar de discussdo a prova
judicidria, muito embora as regras relacionadas a essa espécie probatéria sggam aplicadas
subsidiariamente as provas administrativas. Referiremo-nos, no que couber, as regras de
prova judiciéria, deixando claro que isso se deve a subsidiariedade da aplicacdo dessas regras

ao processo administrativo tributario.

“L A prova..., op. cit., p. 63.
42 |bidem, p. 63-64.
433 |bidem, p. 64.
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De acordo com as nossas observacoes sobre a relacdo entre a prova e a
verdade, ja podemos formular um significado de prova juridica, relacionando-o0 a verdade.
Podemos afirmar, portanto, que prova € o instrumento que visa demonstrar a verdade de
uma afir mag&o sobr e fatos, feita no processo.

No mesmo sentido, TARUFFO fornece uma no¢éo geral de prova, “ ...como
elemento de confirmacdo das conclusdes relativas a assertivas sobre fatos, ou, ainda, como
premissa de inferéncias diretas a fundar conclusdes consistentes em assertivas sobre
fatos’ ***. Essa nocéo corresponde, por um lado, & nogdo |gica de prova como elemento que
fundamenta um juizo. De outro lado, congtitui a racionalizaco de idéas gerais sobre prova
em varios campos da experiéncia.

Além de instrumento de afericéo da verdade, prova também pode ser vista
como “...atividade, meio e resultado...” de acordo com EDUARDO CAMBI*®,. Como
atividade, a prova é a“...instrucdo ou conjunto de atos, realizados pelo juiz e pelas partes,
com a finalidade de reconstrucdo dos fatos que constituem o suporte das pretensdes
deduzidas da propria decisdo” . O complexo de tais atividades denomina-se “...procedimento
probatério” *°. Na acepcdo meio, a prova é um “...instrumento pelo qual as informacdes
sobre os fatos sdo introduzidas no processo”. Nesse sentido, a prova visa formar o
convencimento do juiz sobre a existéncia ou ndo dos fatos relacionados ao thema

probandum’™

’. Finalmente, como resultado, a prova tem o significado de “...&xito ou de
valoracdo consubstanciado na conviccdo do juiz’ **®. As definicdes de CAMBI acerca de
prova sdo bastante Uteis para se verificar que a prova envolve aspectos objetivos —
determinacéo da verdade dos fatos — e subjetivos — formagdo da certeza, na consciéncia do
julgador.

Para PAULO BONILHA, o vocabulo “prova’ pode ser tomado em duas
acepcdes. “...no sentido de tudo quanto possa convencer o juiz da certeza de um fato
(acepcao objetiva); e no sentido da convicgéo ou certeza da existéncia ou inexisténcia de um

fato assumida pelo juiz (acepcao objetiva)” **°.

Consta, nos originais, em italiano: come elemento di conferma di conclusioni relative ad
asserzioni su fatti, ovvero come premessa di inferenze dirette a fondare conclusioni consistenti in
asserzioni su fatti” — La prova..., op. cit., p. 301.

Direito Constitucional..., op. cit., p. 48.

Idem.

Idem.

Idem.

Da prova..., op. cit., p. 68-69.
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JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA afirma que provas s3o veiculos de
informacBes sobre fatos*®. No mesmo sentido, valorizando o aspecto lingtiistico da prova,
SUZI GOMES HOFFMANN afirma que “..a prova € uma linguagem sobre o fato
juridico” **. EURICO MARCOS DINIZ DE SANT!I afirma que “...a realidade-em-si-mesma
éinacessivel. O fato consome-se no limite espaco-temporal de sua realizagéo. O que resta do
fato, a linguagem que fala da coisa-emsi: é a prova’ ““. No processo, pelo menos
imediatamente, 0 que se provam sdo as enunciagOes sobre fatos e ndo os fatos em si. As
provas confirmam ou infirmam as afirmagfes sobre os fatos, e por isso consistem em uma
linguagem sobre os fatos juridicos.

Objeto da prova € aquilo sobre o que recai a prova. Informa-nos CAMBI
gue existem pelo menos trés posicionamentos distintos acerca do objeto da prova, que
incidiria “...I) sobre os ‘fatos’ a respeito dos quais versam a agao ou a defesa; ii) sobre as
‘alegacOes dos fatos', pois os fatos existem ou ndo existemn; iii) ‘imediatamente’, sobre a
afirmacao do fato e ‘mediatamente’, sobre o fato” **.

Segundo CAMBI, o legidador brasileiro optou pelo primeiro
posicionamento, considerando que o objeto da prova sdo fatos. 1sso porgue o principio da
demanda, que impde ao juiz 0 dever de julgar a agdo nos limites em que foi guizada, n&o
retira a sua liberdade de reconstruir os fatos da causa nem o seu poder instrutério para
investigar a ocorréncia dos fatos, ndo estando vinculado as afirmaces das partes’™. Porém,
observa o autor, corretamente, que “...a definicdo do contelido do objeto da prova ndo €,
emimentemente, produto da escolha legislativa” . Por isso, ainda que a lei processual se refira
ao fato como objeto da prova, o segundo e o terceiro posicionamentos indicados ndo estdo
excluidos. Em verdade, afirma o autor, a terceira posicao € a mais completa, pois conjuga as
duas primeiras, ao determinar que o objeto da prova €, imediatamente, a afirmacéo do fato
e, mediatamente, o fato alegado*®. E possivel, portanto, falar em prova dos fatos, em um
sentido mediato, e prova das afir macdes sobr e fatos, em sentido imediato.

Segundo RAFAELLO LUPI “El juicio de hecho es cuanto afirmamos sobre
um suceso pasado, ya no repetible, que solo puede ser objeto de afirmaciones, proposiciones,
enunciaciones, hipéteses, juicios etc.” . O que o professor da Segunda Universidade de Roma

460
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463

Temas de direito processual: sétima série, p. 39.
Teoria da prova..., op. cit., p. 74.

Lancamento..., op. cit., p. 263.

A prova civil: admissibilidade e relevancia, p. 296.
44 |bidem, p. 297.

5 |bidem, p. 298.
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quer frisar € que todas essas expressdes, que sdo sindbnimas entre si, sd0 coisas bem distintas
do fato material, “...que una vez verificado ya no existe, y es sustituido por ‘eso que se dice
emtorno aeso’” . O fato existe somente na mente de quem fala e tenta formular afirmacdes a

seu respeito®

® Outrossim, a indagacdo sobre acontecimentos passados tem um caréter
seletivo e parcial, como j& mencionamos anteriormente, de acordo com a relevancia dos
aspectos do fato empirico e com a hipotese normativa. Desse modo, o fato em si ndo entraem
sua completude no processo, mas apenas aguelas caracteristicas relevantes do suporte fatico
selecionadas pelo legislador, gue formam o fato juridico.

Na doutrina pétria, a idéia de o fato juridico ser um conceito seletor de
propriedades foi desenvolvida por PONTES DE MIRANDA e, posteriormente, por
LOURIVAL VILANOVA. O primeiro afirma que a funcdo classificadora da regra juridica
consiste em distribuir os fatos empiricos em “...fatos juridicos e ajuridicos. Dentre as
consequéncias gque o fato juridico pode ter, somente algumas tém interesse para o direito;
de modo que, ainda a respeito da eficacia juridica, a regra juridica escolhe o que ha de ser
a projecao de eficacia do fato juridico (sic)” (grifos nossos)*’. E prossegue, asseverando que
0 suporte fético concreto N0 ingressa, na sua completude, no mundo juridico: “As mais das
vezes, despe-se de aparéncias, de circunstancias, de que o direito abstraiu; e outras vezes se
veste de aparéncias, de formalismo, ou se reveste de certas circunstancias, fisicamente
estranhas a &le, para poder entrar no mundo juridico (sic)” *®. VILANOVA, desenvolvendo
asidéias de PONTES DE MIRANDA, no ambito daldgicajuridica, observa:

Por outro lado, é exato afirmar que nem tudo da realidade fisica ou socia entra no
guadro esquemético da hip6tese da proposicéo intranormativa, que a multiplicidade
intensiva e extensiva do real requer a operacdo conceptual normativa, forcosamente
simplificadora, inevitavelmente abstrata, pelo processo de esquematizacdo ou
tipificacdo do factico. A hipdtese ou o pressuposto € a via aberta a entrada do factico
no interior do universo-do-Direito. Fato da natureza ou fato da conduta entram se ha
pressupostos ou hipoteses que os recolham, e entram na medida em que o sistema o
estabelece. O tipo, que esta na hipétese, € o conjunto de fatos que satisfazem a
predicacdo, isto €, a conotacdo seletivamente construida. Por isso, o fato juridico
pode ou ndo coincidir com o suporte factico total. Com frequéncia, ndo se
super péem (grifos nossos)*®°

Concordamos com o posicionamento de CAMBI, que ndo infirma a opcéo
legislativa, de que o objeto da prova é o fato, nem 0s posicionamentos que sustentam que o
objeto da prova sdo as afirmagdes. provas dos fatos juridicos serdo sempre provas das

46 | acarga de la prueba em la dialectica del juicio de hecho, p. 665.
%7 Tratado..., t.I, op. cit., p. 20.
48 |dem.
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afirmagdes gque se fazem sobre os fatos. Em sentido mediato, provam-se os fatos, em sentido
imediato, provam-se as afirmagoes feitas sobre eles.

Para que o fato sgja objeto da prova — mediatamente considerado — , deve
ser ele “..determinado objetivamente”, bem como ser “...controvertido, pertinente e
relevante” *°. O fato probando deve ser controvertido, pois somente interessa provar acerca

daquilo sobre que se litiga®"*

. “SAo controvertidos os fatos alegados por uma parte e
impugnados pela parte contréria” 4. Os fatos pertinentes sio agqueles “ ...que dizem respeito
& causa ou que ndo sio estranhos ao objeto do processo” *>. Finalmente, sdo relevantes os
fatos que, “...sendo pertinentes, também sdo capazes de influir positivamente na decisdo da

causa’ 474'

3.2.2. FUNCAO DA PrROVA JURIDICA

De acordo com os conceitos de prova juridica encontrados na doutrina,
pode-se afirmar genericamente que a funcdo da prova no processo € dupla — objetiva e
subjetiva— objetivamente, afuncédo da prova é estabelecer a verdade dos fatos alegados no
processo; subjetivamente é convencer o aplicador do direito acer ca da ver dade dos fatos
alegados.

CAMBI afirma que as provas cumprem duas fungbes no processo, uma
interna e outra externa. A funcdo interna refere-se a cognicdo, que significa afirmar que “...a
prova € um instrumento adequado a reconstrucéo dos fatos no processo, a fim de permitir
que, apds a discussao e a compreensdo dos fatos necessarios ao julgamento da causa, o juiz

possa formar sua convicgdo” *”°. Referida “...funcdo interna...”, mencionada pelo jurista

49 As estruturas l6gicas e o sistema do direito positivo, p. 217.

40 CAMBI, A prova..., op. cit., p. 299.

4L A controvérsia do fato juridico é relevante quando se trata de processo considerado no sentido
tradicional do termo, que requer a existéncia de um conflito a ser resolvido. No entanto, se se
adota uma concepc¢do mais ampla de processo, a qual ndo requer necessariamente a existéncia
de um conflito, a controvérsia do fato probando fica relegada a segundo plano. Exemplifiguemos:
ao se tratar de um procedimento de fiscalizacdo tendente a realizacdo do langcamento, ndo se
pode dizer que os fatos investigados, que podem vir a ser considerados fatos juridicos tributarios
sejam propriamente controvertidos, pois, nesse momento, ainda ndo h& contraposicdo de
argumentos do sujeito passivo e do Fisco acerca dos fatos. Essa observacéo é relevante se se
considerar como processo também o procedimento de lancamento, que nao veicula litigio.

Idem.

Idem.

Idem.

Direito constitucional..., op. cit., p. 57.

a72
473
474
475
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paranaense, corresponde aos aspectos objetivos e subjetivos a que nos referimos. Além da
interna, as provas exercem também uma “...funcéo externa...”, que se refere “ ...a legitimacao
social do exercicio do poder jurisdicional” 47°.

Em relacdo a funcd@o das provas, a doutrina apresenta posicionamentos
variaveis, tendendo a vaorizar ora a funcdo objetiva das provas, ou cognoscitiva, ora a
funcdo subjetiva da prova, ou persuasiva. Segundo TOME, a “...corrente cognoscitiva’
prega ser a prova, em sua esséncia, um instrumento de conhecimento. Ja a “...concepcao
persuasiva...” sustenta ser a prova um “...meio de persuasio, nada tendo que ver com o
conhecimento dos fatos, n&o se prestando para reconhecer sua verdade ou falsidade” ",

As correntes gque sustentam a funcéo persuasiva da prova afirmam que a
sua principa funcdo ndo é outra sendo persuadir o julgador acerca de uma tese*’®. Por
outro lado, as correntes que valorizam a fungdo cognoscitiva das provas entendem que a
verdade pode e dever ser conhecida no processo.

Adeptos da corrente retorica acerca da funcéo das provas, MARINONI e
ARENHART sustentam que a funcéo da prova é “ ...prestar-se como peca de argumentacao,
no dialogo judicial, elemento de convencimento do Estado-Jurisdi¢do sobre qual das partes
devera ser beneficiada com a protecéo juridica do 6rgéo estatal” *”°. Se a decisdo se legitima
pelo procedimento que a precede, as formas e as garantias que permeiam o procedimento
permitem que a decisdo dai emanada sgja legitima e represente a manifestacdo de um Estado

de Direito. E essa legitimacdo, afirmam, dése*..na proporgdo direta do grau de

476
a77

Idem.

A prova..., op. cit., p. 175. A autora afirma n&o se sustentar a biparticdo de correntes acerca da
funcdo da prova, pois a funcdo cognoscitiva estaria ligada a uma nocdo de verdade por
correspondéncia. Rechacando a possibilidade de uma verdade por correspondéncia e pregando a
inexisténcia de relacdo entre a verdade e os eventos, sendo, pois, a realidade constituida pela
linguagem, ndo ha sentido em adotar uma dupla funcdo da prova juridica: a funcao da prova, para
ela, é persuasiva. Assevera, no entanto, que “N&o se tem, por conseguinte, uma persuasao pura
e simples, desconectada de qualquer relacdo com o conhecimento, pois quem fala o faz em
nome de uma verdade”.

Segundo TARUFFO, a corrente persuasiva sustenta que a prova nao seria um instrumento para o
conhecimento racional de alguma coisa, mas, apenas, um argumento persuasivo direto para
conencer alguém sobre fatos relevantes. Vale ressaltar que o jurista italiano rechaca a idéia de a
prova ser considerada somente como argumento persuasivo no processo. La prova..., op. cit., p.
323

Comentérios..., t. 1., op. cit, p. 63. De acordo com a premissa adotada por esses autores,
entendem eles que a prova nado tem por objeto a reconstrucdo dos fatos, que servirdo de
supedéaneo para a incidéncia da regra juridica abstrata que devera reger o caso concreto. Isso
porque afastam completamente a possibilidade de se atingir, através do processo, a verdade real.
Entendem os juristas paranaenses que a prova hdo tem aptiddo para conduzir seguramente a
verdade sobre o fato ocorrido, mas apenas mostra elementos de como, provavelmente, o fato
ocorreu, sendo possivel apenas se alcancar um juizo de verossimilhanca, na esteira de
CALAMANDREI. No entanto, como ja informamos anteriormente, em nota de rodapé, o juizo de

478

479
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participacdo que se autoriza aos sujeitos envolvidos no conflito para a formacdo do
convencimento judicial” , através de al egacdes e comprovactes™.

Pela corrente cognoscitiva, TARUFFO sustenta ser possivel o conhecimento
racional da hipétese sobre os fatos, criticando a teoria retdrica sobre a prova. Sustenta o jurista
italiano que é inegavel que existam fatores retdricos e persuasivos na avaliagdo das provas,
em juizo. Porém, o problema néo € estabelecer se tais fatores existem, mas definir se sdo téo
importantes assim a ponto de justificar uma teoria retorica da prova que possa ser considerada
dominante, ou exclusiva e Unica. A funcdo persuasiva da prova descreve o modo como as
partes, através de seu advogado, empregam a prova no processo, formulando teses coerentes e
convincentes, mas ndo indica o modo sobre o qual o aplicador do direito utiliza a prova para
determinar os fatos no processo. Desse modo, de acordo com seu ponto de vista, se
considerada a prova apenas sob o angulo da funcdo retdrica ou persuasiva que exerce no
processo, ter-se-a uma visao parcia e incompleta do fendmeno. Outrossim, a teoria retdrica
ndo considera que o convencimento do destinatario da prova sgja um fato empirico, ligado a
situacéo subjetiva do julgador. Sustenta TARUFFO, com quem concordamos, que uma prova
falsa pode ser persuasiva, como pode ser persuasiva uma argumentacdo totalmente viciada
sob a perspectiva ldgica ou totalmente irracional. Por outro lado, uma prova pode ser idonea a
provar um fato, ainda que, retoricamente néo sgja relevante, assm como uma demonstracéo
matematica pode ser vaida ou invaida, independentemente do convencimento do subjetivo
de qualquer pessoa. A concepcdo retdrica da prova ndo consegue distinguir argumentos
eficazes de argumentos vdlidos, assim como ndo distingue provas persuasivas de provas
idéneas a fundamentar, racionalmente, o juizo sobre os fatos™.

Pelas premissas adotadas, acerca da verdade e das provas, neste trabalho,
entendemos que a funcdo cognoscitiva da prova ndo pode ser deixada de lado sob o
argumento de que a verdade jamais pode ser alcangada, pois as provas sao instrumentos
indispensaveis para a determinacéo da verdade dos fatos no processo.

No entanto, pensamos que a funcdo cognoscitiva ndo exclui a funcéo
retorica da prova no processo, sendo ambas relevantes. O convencimento do julgador acerca
da verdade dos fatos é fundamental para que a prova, além de idonea e vélida, sgja eficaz. A

prova deve convencer o aplicador do direito de que efetivamente ocorreu a incidéncia da

verossimilhanga ndo é suficiente para estabelecer os fatos no processo, pois se trata de mera
hip6tese, suspeita, ponto de partida, relacionado as alegacdes das partes.

40 |bidem, p. 63-64.

“L " |bidem, p. 329.
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norma e de que, portanto, ele deve aplicala. O julgador deve crer que os fatos demonstrados
pelas provas sdo veridicos, pois ndo pode aplicar o direito se ndo ocorreu — ou se ndo acredita
gue ocorreu — aincidéncia da normajuridica.

Com raz&0, nesse ponto, FABIANA TOME: muito embora sustente a jurista
paulista ser persuasiva a fungdo da prova — por entender que a corrente cognoscitiva sgja
vinculada a teoria da verdade por correspondéncia — , admite que “A prova ndo pode ser
considerada um fim em s mesma. E instrumento para construir a verdade no processo: a
prova é sempre prova ‘de algo’” “®2. Assevera a autora que “Provar um fato é estabelecer sua
existéncia...” equeo fim daprovaéa“ ... fixacdo dos fatos do mundo juridico” “®.

De nossa parte, entendemos que os dois aspectos relacionados a prova —
objetivo e subjetivo — complementam-se, sendo dupla a sua fungdo: estabelecer a verdade dos
fatos alegados no processo e convencer 0 aplicador do direito acerca da sua veracidade.
Podemos ainda, acrescentar a tais funcdes a “funcéo externa” da prova trazida por CAMBI,
que € legitimar socialmente o exercicio do poder jurisdicional, pois, se a verdade € um valor a
ser perseguido no processo, como critério de justica da decisdo, as provas sd0 um instrumento

paraalegitimacio da decisdo que se pretenda justa.

3.2.3. FONTESE MEIOS DE PROVA

A disting&o entre fontes e meios de prova ndo é uniforme na doutrina e esta
longe de encontrar consenso. Nao daremos demasiada relevancia a essa discussao: apesar do
tema ser de teoria geral das provas, os limites do nosso trabalho ndo comportam mais que a
apresentacdo de alguns posicionamentos doutrindrios para afirmarmos que, apesar da auséncia
de uniformidade e consenso, fontes de prova e meios de prova néo se confundem.

“2 A prova..., op. cit., p. 176-177.

8 |bidem, p. 177. Relembramos que TOME adere & teoria de PAULO DE BARROS CARVALHO, no
sentido de que os fatos juridicos s6 existem se relatados em linguagem, e, portanto, as provas
constituem ou desconstituem os fatos juridicos. Trata-se de visdo com a qual nao
compartilhamos, conforme exposto no segundo capitulo da primeira parte deste trabalho, tendo
em vista que parte de uma idéia que confunde incidéncia e aplicacdo da norma juridica, ou seja, 0
fato juridico s6 existe enquanto tal a partir do momento em que um ser humano promova a
incidéncia e aplicacdo da norma juridica. Nosso ponto de vista, no entanto, € no sentido de que
incidéncia e aplicacdo sdo fendbmenos distintos. Da incidéncia, nascem os fatos juridicos, que
existem independentemente do relato em linguagem, ou seja, da aplicagdo. Contudo, no que se
refere a funcéo da prova, muito embora a autora alegue aderir a corrente persuasiva, parece-nos,
de acordo com vérios trechos de sua escrita, que néo repele, de todo, a funcdo cognoscitiva da
prova, ao afirmar que a prova de um fato significa estabelecer sua existéncia. Podemos atribuir a
essa autora uma nova funcéo da prova: a funcao “constitutiva” dos fatos juridicos.
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Na doutrina italiana classica, de acordo com CARNELUTTI, meio de
prova é“...a atividade do juiz mediante a qual busca a verdade do fato a provar...”, e fonte
de prova é o “...fato do qual se serve para deduzir a prépria verdade” **. Meio de prova é,
portanto, 0 modo como o julgador percebe os fatos. A percepcao dos fatos pode ser pessoal
ou direta, quando o julgador percebe os fatos com os seus proprios sentidos, e indireta quando

8 Outrossim, a deducéo é meio

faz intervir outras pessoas na percepcao das fontes de prova®
de prova, ou “...meio de integracdo da atividade do juiz...”. O instrumento da atividade do
juiz, no caso da deducdo, ndo € mais a sua percepgdo, 0s seus sentidos, mas o0 uso do seu
conhecimento: a deducéo é uma atividade intelectual*®. Fontes de prova, por seu turno s
« ..fatos percebidos pelo juiz e que servem para a deducéo do fato a provar...” %%

BARBOSA MOREIRA, afirma que fontes de prova sdo as informacdes de
que necessita 0 6rgdo judicial para formar seu convencimento®®. Tais informacdes podem
provir de trés classes de entes: outras pessoas, coisas ou fendmenos naturais ou artificialmente
provocados. Assim, de acordo com as fontes, as provas podem ser classificadas em pessoais,
reais ou fenoménicas™®. Um testemunho é exemplo tipico de prova pessoa, a prova
documental é exemplo de provareal, e finalmente, uma pericia com a finalidade averiguar a
probabilidade genética de que uma crianca seja filha do seu suposto pai € exemplo de prova
fenoménica. No que se refere aos meios de prova, BARBOSA MOREIRA segue na esteira
carneluttiana, afirmando que se tratam das operacfes mentais das quais a informagdo
subministrada pela prova é colhida pela mente do juiz: a per cepcdo ou a infer éncia*®.

Por sua vez MARINONI e ARENHART, afirmam que a prova, quando
utilizada no processo, € um meio para se demonstrar a verdade dos fatos. Quando néo
utilizada é simples fonte. Asseveram que “ ...0S mei0s S80 as atividades jurisdicionais através
das quais as fontes se incorporam ao processo” ***. Assim, de acordo com essa concepcao, o
documento, fora do processo — por exemplo, a nota fiscal do contribuinte — € fonte de prova.
No entanto, quanto € admitido ao processo — se 0 agente administrativo que esta fiscalizando
as atividades do contribuinte utilizar-se desse documento para concluir que o fato juridico

tributério ocorreu e promover o langamento — tal documento configurameio de prova.

“ A prova..., op. cit, p. 99. No mesmo sentido, JOAO BAPTISTA LOPES, A prova no direito
processual civil, p. 61.

“  |bidem, p. 100

“6 " |bidem, p. 107.

7 |bidem, p. 119.

“® Temas..., op. cit., p. 39.

489 |bidem, p. 39-40

40" |bidem, p. 40.

4“1 Comentérios..., op. cit. p. 166.
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Para FABIANA TOME, fonte de prova é “...0 sujeito competente em
atividade, isto &, o emissor da mensagem probatdria exercendo o ato de enunciagdo” *%%
Meio de prova € o “...relato linguistico constitutivo do sujeito, tempo, lugar e modo em que
ocorreu a enunciagao, introduzindo os enunciados probatérios no sistema do direito” 4.

Para MARIA RITA FERRAGUT, meio de prova € a representacdo dos
eventos ocorridos empiricamente, através da linguagem competente. O contelido desse
enunciado € a ocorréncia ou inocorréncia de tais acontecimentos. “E o instrumento material
de comprovacéao da existéncia de algo, como, por exemplo, a verificacdo judicial, a pericia, a
confissdo, a prova testemunhal, a documental e a indiciaria” ***. Essa autora néo fala sobre
fontes de prova. Também para EDUARDO CAMBI, meio de prova “...€ o instrumento pelo
qual as informacdes sobre os fatos sdo introduzidas no processo” .

Interessa-nos apresentar os instrumentos credenciados pelo ordenamento
juridico a servirem de provas. Assim, considerando que entendemos que a prova tem a funcéo
de estabel ecer a verdade dos fatos, no processo, convencendo o aplicador do direito, podemos
dizer que a prova é um instrumento, e, portanto, cumpre sua funcéo através de determinados
meios. Assim sendo, tendo em vista a auséncia de consenso na doutrina e a necessidade de
estabelecermos um parémetro razoavel para discorrermos sobre o tema, falaremos em meio
de prova no sentido proposto por TOME, FERRAGUT e CAMBI, ou sga como um
instrumento para a verificagdo dos fatos alegados no processo.

As fontes de prova, como o proprio nome jainforma, correspondem aguilo
gue origina as provas. Nesse sentido, nenhuma das orientagbes expostas pode ser excluida de
plano, pois, cada uma delas, de acordo com um ponto de vista distinto, traz em seu bojo a
idéia de origem das provas. Podemos concordar com TOME, no sentido de considerar as
provas em relacdo ao sujeito de onde provém, visto que as provas sempre serdo produzidas,
no processo por uma atividade humana. No entanto, a visdo de BARBOSA MOREIRA, no
sentido de que as fontes séo as informagdes de que o julgador necessita para formar seu
convencimento e que as provas podem provir de trés classes de entes — pessoas, coisas ou

fendbmenos — € bastante Gtil e ndo infirma as demais propostas. 1sso porgue, ainda que o ser

42 A prova..., op. cit., p. 186.

4% |bidem, p. 187.
4% Presuncdes..., op. cit., p. 82.
4% Direito constitucional..., op. cit., p. 48.
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humano sgja o responsavel por produzir as provas no processo — fonte imediata — , néo
podemos negar que as provas podem provir, mediatamente, de coisas e fenGmenos, como, por
exemplo, os documentos, que sdo “...espécie do género coisas...”, “...sucessdo de dias e
noites, precipitacdes atmosféricas, modificacbes do solo ou da paisagem devidas a

Movimentos tectonicos... uma reacdo quimica em laboratério” %,

3.2.4. CLASSIFICACAO DOSMEIOSDE PROVA

Tradicionalmente, as provas sdo classificadas quanto ao seu objeto, quanto
aorigem e quanto aforma®’.

Em funcdo do seu objeto, as provas séo classificadas em provas diretas e
indiretas. Diretas sd0 as provas que representam de modo imediato a ocorréncia do fato
juridico principal. As provas indiretas, por sua vez, representam a ocorréncia dos fatos
secundarios ou indiciérios, que permitem, a partir de uma inferéncia, concluir pela ocorréncia
ou inocorrénciado fato principal.

Em relacdo a origem, as provas podem ser pessoais ou reais. As provas
pessoais sdo aquelas produzidas pelo homem e as provas reais séo deduzidas da propria coisa.

Finamente, quanto a forma, as provas podem ser testemunhais,
documentais ou materiais. As provas testemunhais consistem em afirmagfes pessoais e
orais, as documentais sdo representadas por documentos escritos ou gravados, e as materiais
s80 aguel as em que as coi sas atestam determinado aconteci mento.

CARNELUTTI apresenta uma classificaco prépria das provas. diretas e
indiretas, conforme o contato do julgador com “...a realidade acerca da qual deve julgar”“®.
A diferenca entre provas diretas e indiretas, na concepgdo carneluttiana fundamenta-se na
“...coincidéncia ou na divergéncia do fato a provar (objeto da prova) e do fato percebido
pelo juiz (objeto da percepcdo da prova)” **. “ O processo probatério indireto é complexo,

enquanto que o processo direto é simples... porém a base é sempre a percepcdo de um fato

4% Anotacdes sobre o titulo “da prova” do novo Cédigo Civil, in Temas de Direito Processual, nona

série, p. 150
7 BONILHA, Da prova..., op. cit., p. 81; TOME, A prova..., op. cit., p. 89.
4% A prova..., op. cit., p. 81.
49 |bidem, p. 83.

o
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por parte do juiz’ °®. Para CARNELLUTI, a diferenca entre as provas diretas e indiretas n&o
éfuncional, mas de estrutura, justificada pelo parametro que adota: a percepcao do juiz>™.
Para TARUFFO, a classificacBo das provas em diretas e indiretas,
formulada por CARNELUTTI, é relevante, mas se fundamenta em elementos vagos e
incertos, como a percepcdo do juiz. Desse modo, propde uma reformulacéo da classificagcdo
em provas diretas e indiretas, conforme o fato a provar — o fato juridicamente relevante de
gue depende diretamente a decisdo — e 0 objeto da prova — o fato de que a prova fornece a
demonstracdo ou confirmacdo™?. A prova é direta quando as duas enunciagdes tém por

objeto 0 mesmo fato e quando a prova verte sobre o fato principal®®

. Por outro lado, aprova é
considerada indireta quando o objeto da prova se constitua em um fato diverso daquele que
deve ser provado. Do fato objeto da prova, considerado verdadeiro, € possivel fazer
inferéncias relativas ao fato a provar®. Nesse caso, a prova funciona como premissa de uma
inferéncia, que tem por conclusdo o enunciado sobre o fato a provar. A prova demonstra a
ocorréncia de um fato secundario, que tem a funcdo de estabelecer, através de um raciocinio
inferencial, a verdade do fato principa®®. A diferenca entre prova direta e indireta é
funcional e relacional, ndo é ontoldgica, contrariamente ao critério de CARNELUTTI. Isso
significa que todas as provas podem ser diretas ou indiretas, de acordo com a relacéo entre o
fato a provar e o objeto da prova, salvo raras excecies™™.

Sob outra perspectiva, FABIANA TOME critica a tradicional classificacéo
das provas, afirmando que toda prova € indireta quanto ao seu objeto, pessoal quanto a sua
origem e documental quanto a forma. Toda prova é indireta “ ... pois nunca se tem acesso
aos fatos que sdo sempre passados. Dai porque toda prova € uma conjectura, levando a
presuncdo acerca da ocorréncia ou ndo de certo fato” *. Na prova indireta também ha
necessidade de uma provaimediata de um fato, do indicio. A diferencaentre aprovadiretae a
indireta residiria na necessidade de raciocinio que conduza a conclusdo do fato principal, ao
qual ndo se tem acesso diretamente. Segundo a autora, 0s acontecimentos empiricos sao
inacessiveis por terem ficado no passado, €, por isso, a prova sempre consistira em uma

linguagem que toma por base os vestigios, as marcas deixadas pelo acontecimento. Por isso,

%0 |pidem, p. 87

%% 1dem.

%2 | a prova..., op. cit., p. 428-429.
%3 |bidem, p. 429.

% |dem.

% |bidem, p. 430.

%% 1dem.

%7 A prova..., op. Cit., p. 94.
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conclui TOME, “...toda prova é indiciéria, visto que jamais toca o objeto a que se refere” >,

A diferenca entre as provas € de “...grau na dificuldade que se experimenta para convencer o

"% Outrossim, toda prova é pessoal, pois as coisas “...nada atestam. ... E o

destinatario
homem que discursa sobre elas. ... Um vestigio ndo ingressa no sistema juridico se ndo
relatado em linguagem competente: serd preciso, sempre, um laudo que certifique sua
existéncia” *'°. Finamente, quanto & forma, ou seja, quanto ao seu modo de exteriorizaco,
sustenta a autora serem as provas documentais “...ja que consistente em relato linguistico,
aparecendo veiculado em um suporte fisico”®. A diferenca fundamental entre as provas,
portanto, esta no modo pelo qual sdo produzidas, permitindo a referéncia a “...espécies de
meios de prova” >*2.

Concordamos em parte com o posicionamento de TOME: a critica da
classificagdo quanto a origem e quanto a forma parece-nos pertinente. Com efeito, ndo existe
prova que ndo seja produzida pelo ser humano, visto que, ainda que as provas sejam reais ou
fenoménicas, no que se refere a fonte, ou sga, provenham de coisas ou fendmenos que
existem independentemente da intervencdo humana, €las sempre ingressam no pProcesso
através da iniciativa dos sujeitos do processo. Outrossim, quanto a forma, ainda que sejam
provenientes de testemunhas ou de coisas, as provas devem ser vertidas na forma documental
— por exemplo, um depoimento testemunhal deve ser reduzido a termo, assm como 0s
resultados de umainspecédo judicial, do depoimento pessoal das partes etc. Contudo, apesar de
concordarmos gue os acontecimentos do mundo real se esgotam em S mesmos, pensamos que
a divisdo entre provas diretas e indiretas é vaida e Util. Desse modo, quanto ao objeto,
pensamos que a explicacdo de TARUFFO é a mais razoavel, pois distingue o fato a provar e
0 objeto da prova, sendo bastante relevante para dar conta do tema das provas indiciarias e

das presungoes.

58 1dem.

% pidem, p. 95.
*0  Ipidem, p. 99.
1 Ibidem, p. 100.
%2 1dem.



155

3.2.5. ODIREITO A PROVA

De acordo com EDUARDO CAMBI, o direito a prova é um direito
primordial das partes. “A nocdo de direito a prova serve para ressaltar o papel da
colaboragdo entre as partes e 0 juiz, na investigacdo das situacdes faticas, asseverando que
as partes devem ter acesso a todos os instrumentos probatérios disponiveis para a
reconstrucdo dos fatos’ ***. A determinacdo da verdade dos fatos do processo é um dos
pressupostos para a justica da decisdo. Portanto, a andlise da prova deve ser redlizada sob o
prisma da “..garantia constitucional ao instrumento adequado a solugdo das
controvérsias...” >**. Outrossim, a prova deve ser observada como uma “ ...situagdo juridica
ativa, o que lhe da um perfil democréatico, possibilitando as partes, a mais ampla
participagao processual e, com isso, ampliando suas condigfes de influir na formagdo do
convencimento do juiz’ **.

Segundo o jurista paranaense, o direito a prova € um “...direito publico

subjetivo...” da mesma magnitude dos direitos de acdo e de defesa consagrados
constitucionalmente™®. E corolario do Estado Democrético de Direito e objetiva garantir as
partes do processo a possibilidade de se utilizarem de todos os meios de provaidoneos e Utels
para demonstrar a verdade ou a falsidade dos fatos alegados, de acordo com suas pretensdes e
defesas. Esse direito também impede que o legislador coloque “ ...obstaculos ndo razoaveis
que impegam ou dificultem a utilizacéo das provas dos direitos buscados em juizo” >

O direito a prova decorre dos principios do devido processo legal, da ampla
defesa e do contraditorio. Tais principios, para obterem efetividade, dependem da ampla
producdo probatéria, a fim de que as partes do processo possam demonstrar a verdade das
alegacOes que formulam e defender-se das alegacfes que lhes sdo contrérias. Os direitos ao
justo processo, a defesa e ao contraditério ndo podem ser considerados realizados sem a
possibilidade de prévia producéo probatoria em relacdo a decisdo.

Para que o direito a prova sgja efetivo, deve ser reconhecida a “...maxima
potencialidade possivel ao instrumento probatério, para que as partes tenham amplas

oportunidades para demonstrar os fatos que alegam”>',

2 Direito..., op. cit., p. 43.

4 Ibidem, p. 44.
5 1dem.

°1% |bidem, p. 44-45.
7 Ibidem, p. 45-46.
8 Ibidem, p. 170.
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Quanto ao conteido do direito a prova, MARINONI e ARENHART
asseveram gue esse abrange “...o direito a adequada oportunidade de obté-la e requerer a sua
producéo, o direito de participar de sua realizacdo e o direito de falar sobre os seus
resultados’. O mesmo vale para as provas determinadas de oficio pela autoridade julgadora,
pois a parte tem o direito de se manifestar sobre essas provas, bem como de tomar parte na
sua realizacg0°™°. No mesmo sentido, ALBERTO XAVIER observa que o direito & prova
reparte-se em: “ ... o direito de acesso a prova, o direito a apreciacdo da prova e o direito a
impugnac&o da prova” °%,

No entanto, o direito a prova ndo € absoluto e seus limites devem ser
avaliados no caso concreto, segundo nocdes de relevancia, pertinéncia, necessidade, utilidade,
admissibilidade, razoabilidade, proporcionalidade e efetividade™.

Os critérios para se verificar os limites ao direito a prova podem ser assim
dispostos:. i) o direito a prova deve corresponder a um interesse publico relevante, ou sga,
deve-se voltar a descoberta da verdade processual para que se obtenha uma justa decisdo; i) o
direito a prova deve-se adequar ao principio da proporcionalidade, o que significa afirmar
gue pode ser sacrificado em confronto com outro direito mais relevante; iii) os limites devem
respeitar o nucleo intangivel da prova, que se identifica com a possibilidade de as partes
demonstrarem a verdade dos fatos alegados, através de meios de prova Uteis e idoéneos, com
respeito ao principio do contraditério®?.

Héa que se determinar quais el ementos de prova podem ser empregados no
processo. TARUFFO indica dois critérios a serem aplicados para resolver esse problema. O
primeiro critério € logico, e refere-se a relevancia da prova. O segundo € juridico, e
relaciona-se com a sua admissibilidade. Segundo o jurista italiano, entre ambos os critérios
existe uma ordem ldgica, que prioriza arelevancia. A justificativa € a de que se uma prova é
irrelevante, com efeito, ndo existe sentido em perquirir se é ou ndo juridicamente admissivel,
pois a sua aquisicao no processo seriaindtil. Conseqlientemente, o critério de admissibilidade
opera somente no sentido de excluir do processo as provas que seriam relevantes para a

determinacgo dos fatos®. TARUFFO, acerca do tema, formula um principio gera que

519
520
521

Comentérios..., t. 1, op. cit., p. 173.
Principios..., op. cit., p. 134.

CAMBI, Direito constitucional..., op. cit., p. 46.
22 |bidem, p. 174.

%2 Laprova..., op. cit., p. 337-338.
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prescreve gue toda prova relevante € admitida, salvo se uma norma legal especifica a exclua
ou subordine a admisso a determinados pressupostos ou condicdes .

CAMBI, na esteira de TARUFFO, assevera que 0s meios de prova devem
ser pertinentes, relevantes, admissiveis e Uteis para a decisdo da causa®®. A pertinéncia
significa que aprova“...recai sobre um fato controvertido que guarda alguma relagdo com o
mérito da causa...” °?°. E relevante, em termos juridicos, quando “ ...recaindo sobre um fato
controvertido e pertinente, corresponde a um fato abstratamente previsto pela norma
aplicavel ao caso concreto, que deve ser verificado a fim de que se possam aplicar as
conseqiiéncias juridicas genéricas e abstratamente previstas na norma (sic)”*?’. A
admissibilidade é critério de legalidade das provas e refere-se “...a forma como o meio de
prova deve ser proposto ... ou as proibicdes e as limitagdes a aptiddo para a produgdo de
efeitos juridicos’ °%. Finamente, a prova é util “...diz respeito & relacio que aquele meio de
prova possa vir a ter no contexto probatério (um junto dos demais meios de prova), bem
como ao beneficio que venha a produzir em relacéo ao julgamento da causa” .

Com efeito, os requisitos de pertinéncia, relevancia e utilidade, mencionados
por CAMBI, adequam-se aquilo que TARUFFO chama de critério 16gico, ou relevancia,
pois somente as provas pertinentes — que se refiram aos fatos da causa — , relevantes — que
correspondam as hipoteses normativas — e Uteis — que tenham relacdo ao beneficio que tragam
em relacdo ao julgamento da causa — merecem passar pelo crivo da legalidade, ou sgja, pelo
critériojuridico daadmissibilidade, em atenc&o ao principio da economia processual**.

Caso a decisdo provogue prejuizo ou gravame a parte, ocorrendo o
cer ceamento de defesa, ha violacdo ao seu direito a prova. Sdo exemplos de situagcdes em
gue ocorre o cerceamento de defesa quando o julgador ndo se manifesta sobre o julgamento
antecipado do mérito, ou ndo apresenta justificativa adequada; quando ndo da oportunidade a
parte para a producéo de prova e depois julga a agdo improcedente por falta de provas,
aplicando a regra de julgamento ou 6nus da prova em sentido objetivo; quando o julgador se

utiliza da prova mas ndo da oportunidade para que as partes sobre ela se manifestem; quando

24 |bidem, p. 351.

% Dijreito constitucional..., op. cit., p. 137.

%25 1dem.

2" Ibidem, p. 137-138.

% |bidem, p. 138.

29 1dem.

%% EDUARDO CAMBI entende que o juizo de admissibilidade é preliminar ao juizo de relevancia:
“Por conseguinte, o problema da relevancia e da pertinéncia se coloca em um momento posterior
ao da admissibilidade, uma vez que hdo de ser considerados relevantes somente 0os meios de
prova e os fatos que tém aptidao juridica para serem demonstrados em juizo” — A prova..., op.
cit., p. 264.
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defere a producdo da prova sem dar ciéncia as partes mas profere a sentenca julgando o
mérito antecipadamente etc ***. A decisdo que incorre em cerceamento de defesa, seja no
processo judicial ou ho administrativo, deve ser anulada, para que outra sgja proferida em seu

lugar, possibilitando o pleno exercicio do contraditorio e da ampla defesa.

3.2.6. A RELEVANCIA DASPROVAS

O critério légico da relevancia das provas relaciona-se com o principio da
economia processual, visto que ndo se pode admitir o dispéndio de atividades processuais
tendentes a admitir 0 ingresso de provas que a priori parecam inlteis a determinacdo dos
fatos™. A apreciacgo da relevancia da prova no processo implica um “ ...juizo preliminar de
utilidade da prova, isto € somente as provas que possam contribuir a demonstracéo do fato
juridico é que podem ser consideradas relevantes” >

O conceito geral de relevancia articula-se com os conceitos de prova direta e
de prova indireta. E relevante a prova que verte diretamente sobre um fato juridico. E,
também, relevante, a prova que verse sobre um fato secundéario, mesmo que néo juridico, de
que possam derivar consequéncias probatorias em relacdo ao fato principal. A primeira
hipétese é tipica da prova direta, pois o critério de relevancia da prova coincide com o da
relevancia juridica do fato probando. Na segunda, relativa a prova indireta, a relevancia da
prova € determinada de acordo com um critério 16gico relativo a possibilidade de formulagéo
de inferéncias probatorias a partir do fato secundario, que € objeto da prova, até o fato
juridico, que é o fato a provar. Se a prova ndo for relevante segundo, pelo menos, um dos
dois critérios — prova do fato principal ou de um fato secundério que leve a conclusdo do fato
principal —, éindtil para a determinag&o dos fatos de um processo®**,

A relevancia ndo €, portanto, uma qualidade da prova juridica: € um car ater
constitutivo dela, pois somente aquilo que é relevante pode ser definido como prova em um

processo>>>. A prova é relevante se atende & funcdo que |he é tipica, ou seja, quando o fato

sobre 0 qual se verte representa um elemento para a determinacao do ‘factum probanduny >,

1 CAMBI, Direito constitucional..., op. cit., p. 140-141.

%2 TARUFFO, La prova..., op. cit., p. 338.

% CAMBI, A prova..., op. cit., p. 262.

% TARUFFO, La prova..., op. cit., p. 338-339.

% |bidem, p. 339.

% TARUFFO apud CAMBI, A prova..., op. Cit., p. 263, nota 6.
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Observa CAMBI que o juizo de relevancia recai sobre o fato, que deve
integrar a causa, ou sgja, ele deve ser pertinente e poder influir na decisdo. Outrossim, recai
sobre 0 meio escolhido para a prova desse fato. O fato € relevante se sua investigacéo for
“...0til, idénea, necessaria ou indispensavel a solugdo do conflito de interesses deduzido no
processo”. O meio de prova é relevante quando recai “...sobre uma proposicao fatica

considerada hipoteticamente verdadeira’, podendo prestar-se como “...elemento de

confirmacao |6gica de um ‘factum probandum’” >%.

A pertinéncia do fato refere-se a relacdo dele com o0 que estd sendo
discutido no processo. Contudo, h& que se ressaltar que nem todos os fatos relacionados a
causa sdo pertinentes, pois os fatos evidentes e os fatos incontroversos, mesmo aqueles

relacionados & causa, ndo integram o objeto da prova®™®

. O fato pertinente é também
relevante quando se relaciona a hipétese da norma incidente e aplicavel ao caso concreto. Na
verdade, o0 juizo de relevancia € preliminar e hipotético. O julgador precisa valorar
anteci padamente as consequiéncias juridicas que podem derivar dos fatos alegados, caso sejam

provados. Trata-se de uma* ...antecipacéo do juizo de mérito...” em que se busca estabel ecer
um “..nexo de causa e de efeito entre os fatos alegados e as consequéncias juridicas
pretendidas pelas partes...” >*. A valoracgo preliminar é hipotética sob um duplo perfil: de
um lado, considera-se a eventualidade que a prova tenha um éxito positivo e, que, portanto,
esteja em condi¢Bes de produzir elementos de conhecimento direto sobre o fato principal; por
outro lado, se a prova recair sobre um fato secundario, é necessario formular uma segunda
hipdtese, no sentido de que, se o fato secundério for provado, ele constitua a premissa de uma
possivel inferénciarelativa ao fato juridico principal®*.

Existindo duvida acerca da eficacia que a prova requerida podera ter, o
julgador deve considera-la relevante, sob risco de que o indeferimento da sua producéo no
processo possa causar aimpossibilidade de a parte demonstrar os fatos que servem de suporte
para suas pretensdes ou defesas™™. O deferimento da redizacBo da prova considerada
relevante pelo julgador ndo significa que sgja suficiente para a prova dos fatos alegados.

Somente apds sua producdo e valoracdo, de acordo com o contexto processua e no cotejo

7 Ibidem, p. 264.

% |bidem, p. 264-265. O fato de que a luz do dia favorece a visdo, e a obscuridade, dificulta, é
evidente. Fato incontroverso é o fato confessado por uma das partes ou admitido pela parte
contraria.

¥ |bidem, p. 266.

>0 | aprova..., op. cit., p. 339-340.

*. CAMBI, A prova..., op. cit., p. 266.
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com as demais provas produzidas, € que o0 juiz podera formar seu convencimento e entdo

julgar acausa™®.

3.2.7. ADMISSIBILIDADE DOSMEIOSDE PROVA

Diferente do critério de relevancia, o juizo de admissibilidade refere-se a
legalidade e a constitucionalidade das provas, pois, para que a prova sga admitida, deve
observar as formas e os procedimentos legais, aém de ndo contrastar com valores ou bens
garantidos pela Constituicdo Federal, ou com normas juridicas que limitem o ingresso das
provas em juizo™.

A admissibilidade das provas, no processo, baseia-se nos “...critérios
juridicos de escolha dos elementos probatérios que podem ser utilizados no processo,
acarretando a possibilidade de restricdo de determinados meios de prova.” E reguisito
formal, de legalidade: atine aos meios de prova autorizados pelo ordenamento juridico bem
como concerne as regras que determinam proibicdes e limitagdes a admissdo de certos meios
de prova®.

E, pois, uma*“ ...regra de exclusio...” >*. TARUFFO afirma que as regras de
admissibilidade das provas sdo, em verdade, regras de inadmissibilidade, pois sua funcéo
especifica é a de excluir ou de limitar a admissdo de provas que poderiam ser admitidas no
processo por serem, antes de tudo, relevantes™. As regras de admissibilidade, ou melhor, de
inadmissibilidade, nem sempre sdo de exclusdo total de um determinado meio de prova
podem admitir a prova em certas circunstancias e excluir em outras determinadas situacoes,
podem, ainda, restringir ou ampliar os pressupostos de admissibilidade ou introduzir
derrogaces mais ou menos amplas a regra de exclusao™’.

O direito a prova impde o “..critério da ‘méxima virtualidade e

efichcia’...” o que implica a admissdo de todas as provas que, em tese, sgjam iddneas a
comprovar os fatos da causa que dependam de prova— ou sgja, relevantes —, afastando regras
juridicas que criem obstéculos de modo a impossibilitar ou dificultar excessivamente a

utilizacdo dos meios de prova. Referido critério funda-se na “ ...pretensdo de justica...” do

>2 |bidem, p. 267.
>3 bidem., p. 262.
>4 Ibidem, p. 33-34.
> |bidem, p. 262.
¢ Laprova..., op. cit., p. 347-348
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principio do Estado Democrético de Direito™. Em outras palavras, a limitacdo do direito &
prova sO pode encontrar amparo se coordenada com outros direitos tutelados pelo
ordenamento juridico, que sgjam considerados mais relevantes. Deve existir uma “ ...justa
razdo...”, combinada com o principio da proporcionalidade, para que sgjam o0postos
obstécul os a esse direito™,

O reconhecimento da ver dade como um valor a ser tutelado pelo processo,
como critério de justica da decisdo, impde que limitagdes na admissio dos meios de prova,
no processo, sgjam justificadas somente na presenca do confronto com outros direitos mais
relevantes. 1sso porque, quanto mais numerosas forem as restri¢fes ao direito a prova, menor
€ a capacidade do ordenamento juridico de produzir decisbes que possam ser consideradas
verdadeiras, ou sgja, que produzam “...graus elevados de confirmacéo racional do juizo de
fato” >,

O direito constitucional a prova, conforme jA mencionamos, decorre
diretamente da combinacdo dos principios do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa. Assim, qualquer limitacdo a prova gque atinja o nucleo intangivel desses
direitos, ou segja, a“...minima possibilidade de influir no éxito da causa, com uma adequada
atividade defensiva...” deve ser considerado inconstitucional®",

A partir dessas consideragdes, podemos passar a analisar o ordenamento
juridico infraconstitucional, no que se refere aos meios de prova admitidos pelo direito
positivo.

O Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 332, consagrou a regra da
“...atipicidade dos meios de prova’, a0 autorizar “todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo...” **% Isso significa que
gualguer meio de prova, desde que sgja idoneo para provar os fatos alegados, bem como sgja
moralmente legitimo, pode ser admitido no processo. O ordenamento juridico brasileiro
consagrou a abertura do sistema probatério. O Codigo de Processo Civil ndo prevé um
elenco taxativo de provas, mas apenas exemplificativo. As provas expressamente arroladas

pelo legislador sd0 as chamadas provas tipicas, que seguem ao lado das provas atipicas,

>7 Ibidem, p. 348.

%8 CAMBI, A prova..., op. cit., p. 35.

> Ibidem, p. 36.

0 |dem.

> Ibidem, p. 39.

%2 NELSON NERY JUNIOR e ROSA MARIA DE ANDRADE NERY, Cédigo..., op. cit., p. 605.
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aquelas que, embora ndo0 numeradas expressamente nas normas processuais, permitem o
conhecimento dos fatos juridicos™.

No que se refere ao processo administrativo, aLei n. 9784/99, em seu artigo
38, § 2° consagra a liberdade dos meios de prova, dispondo que “Somente poderdo ser
recusadas, mediante decisdo fundamentada, as provas propostas pelos interessados quando
sgjam ilicitas, impertinentes, desnecessarias ou protelatorias’. O Decreto n. 70235/72, que
trata do processo administrativo tributério federal, por seu turno, ndo é explicito quanto a
amplitude dos meios de prova, mas autoriza a juntada de documentos, a realizacao de
diligéncias e pericias, conforme os artigos 15, 16, 111 e |V, e § 4°, 18 e 29°>*. Com €feito, as
“diligéncias’ a que o Decreto se refere devem ser entendidas em sentido amplo, abrangendo
todos os meios de prova idéneos a comprovar os fatos, aém dos documentos e da prova
pericial. Essa interpretacdo decorre do direito constitucional & prova, que consagra O
principio da liberdade das provas. Outrossim, como ja mencionamos no primeiro capitulo,
pelo fato deaLe n. 9748/99 veicular normas processuais de carater principiol dgico, aplicavel
a todo e qualquer processo administrativo, ela deve prevalecer sobre norma conflitante
disposta pelo Decreto n. 70235/72 que, eventualmente, restrinja a utilizacdo de determinados
meios de prova no procedimento e no processo tributario.

As provas tipicas, previstas no Cédigo de Processo Civil e no Cédigo Civil
sd0 0 depoimento pessoal, a confissdo, a prova documental, a prova testemunhal

testemunha, a prova pericial e a inspecao judicial. S&0 exemplos de meios de prova

% O Cédigo Civil, em seu artigo 212, elenca como meios de prova dos fatos juridicos a confissdo, o
documento, a testemunha, a presuncgdo e a pericia. No entanto, também esse rol € meramente
exemplificativo, ndo existindo, em relacdo a esse entendimento, dissenso na doutrina, segundo
nos informa BARBOSA MOREIRA, Anotagdes..., op. cit., p. 146.

> Art. 15. A impugnacédo, formalizada por escrito e instruida com os documentos em que se
fundamentar, sera apresentada ao 6rgéo preparador no prazo de trinta dias, contados da data em
que for feita a intimacao da exigéncia. Paragrafo Unico. Na hipétese de devolugdo do prazo para
impugnacdo do agravamento da exigéncia inicial, decorrente de decisdo de primeira insténcia, o
prazo para apresentacdo de nova impugnacdo, comecara a fluir a partir da ciéncia dessa decisao.
Art. 16. A impugnacao mencionara: lll - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os
pontos de discordancia e as razdes e provas que possuir; IV - as diligéncias, ou pericias que o
impugnante pretenda sejam efetuadas, expostos 0s motivos que as justifiquem, com a formulagéo
dos quesitos referentes aos exames desejados, assim como, no caso de pericia, 0 nome, 0
endereco e a qualificagdo profissional do seu perito. § 4° A prova documental serd apresentada
na impugnacdo, precluindo o direito de o impugnante fazé-lo em outro momento processual, a
menos que: a) fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentacdo oportuna, por motivo
de forca maior; b) refira-se a fato ou a direito superveniente; ¢) destine-se a contrapor fatos ou
razBes posteriormente trazidas aos autos.

Art. 18. A autoridade julgadora de primeira instancia determinara, de oficio ou a requerimento do
impugnante, a realizagdo de diligéncias ou pericias, quando entendé-las necessérias, indeferindo
as que considerar prescindiveis ou impraticaveis, observando o disposto no art. 28, in fine.

Art. 29. Na apreciacdo da prova, a autoridade julgadora formara livremente sua convicgao,
podendo determinar as diligéncias que entender necessarias.
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atipicos, a prova emprestada, a inquiricdo de testemunhas técnicas, informacdes de
terceiros comunicadas por escrito ao julgador etc. Sobre as espécies de meios de prova
tipicos e alguns atipicos, refletiremos no proximo capitulo, no qual trataremos das provas no

procedimento e no processo administrativo tributario.
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CAPITULO 4 - A PROVA NO LANCAMENTO E NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

4.1. APRODUCAO DE PROVASNO PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

4.1.1. OPRINCIPIOINQUISITIVO E O PRINCIPIO DISPOSITIVO

Afirmamos no primeiro capitulo, item 1.3.3.4, que o principio inquisitivo é
um dos principios que rege o processo administrativo fiscal no que se refere a producéo de
provas. Agora, retornamos a esse principio, para analis&lo mais detidamente na disciplina da
prova no processo administrativo tributario.

Primeiramente, fazemos a ressalva, extraida do pensamento de MICHELLE
TARUFFO, de que os modelos processuais ndo sao nunca encontrados em sua forma pura,
mas sempre na forma mista®™. Tal ndo é diferente no procedimento de lancamento e no
processo administrativo tributario contencioso. O processo administrativo tributério €
predominantemente informado pelo principio inquisitivo, mas comporta alguns tracos do
principio dispositivo, especialmente no que se refere ao processo administrativo contencioso.

A doutrina tradicional, a0 sustentar que no processo administrativo
tributario, vige o principio inquisitivo, faz isso com base no principio da verdade material,
contrapondo-o ao principio dispositivo, que se contentaria com a verdade formal. Outrossim,
freglientemente, vincula-se o principio inquisitivo a processos em que a relacdo juridica
material refere-se a direitos indisponiveis e o principio dispositivo a direitos disponiveis das

partes™

. Tratase de diferenciacdo de pouca utilidade pratica, pois, como observa
TARUFFO, os modelos puros podem ser Uteis apenas no plano tedrico ou no plano das
discussdes ideol gicas, mas se destacam da realidade, que conhece apenas model os mistos, ou
versdes mais ou menos atenuadas do principio dispositivo ou do principio inquisitive®’,

A busca da verdade no processo e, pois, a realizacdo das provas, ndo se

relaciona com a natureza disponivel ou indisponivel dos direitos presentes na relacéo juridica

> |aprova..., op. cit., p. 22.
%6 Nesse sentido, RIBAS, Processo..., op. cit., p. 180-184.
> Laprova..., op. cit., p. 22..
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de direito material, mas sim com a estrutura processual e com a funcdo que se |hes atribui.
Explica TARUFFO que versdes mais modernas do principio dispositivo ndo o relacionam
com a disponibilidade substancia do direito controverso, tendo em vista a funcéo publica da
atividade jurisdicional. A disponibilidade dos direitos materiais relaciona-se com o principio
da demanda e com regras de alegacdo e ndo contestagdo, ficando no plano da escolha
legidativa as modalidades de determinacdo dos fatos e a disciplina dos poderes instrutérios do
juiz. Dai deriva que, da natureza disponivel ou indisponivel dos direitos controvertidos na
causa, ndo se seguem implicagcBes necessdrias em relacdo a forma em que se configura o
principio dispositivo, no sentido processual, especialmente em relacdo a configuracdo da
instrucéo probatoria e da decisdo sobre os fatos. A estrutura do processo, portanto, ndo muda
necessaria e automaticamente em fungdo da natureza disponivel ou indisponivel dos direitos
controvertidos. podem existir poderes inquisitivos do juiz até mesmo quando O processo
versar sobre direitos disponiveis, e vice-versa, um processo em que o principio dispositivo
tiver maior influéncia em se tratando de direitos indisponiveis. A procura da verdade, no
processo, relaciona-se, portanto, com a estrutura e com a fungdo do processo, sob outros
pontos de vista, mais gerais, que se referem a justica da decisdo e a distribuicéo das tarefas e
dos poderes do juiz, ndo existindo relacdo direta entre o principio inquisitivo e o principio
dispositivo e a disponibilidade ou indisponibilidade dos direitos presentes na relacdo juridica
de direito material discutida no processo™™.

Asseveram ARENHART e MARINONI a atual tendéncia da doutrina de
conferir ao juiz uma posi¢do ativa na colheita da prova sob 0 argumento de que o processo €
instrumento publico e que deve buscar a verdade sobre os fatos investigados. “ Ao se autorizar
que 0 juiz possa determinar, de oficio, a producdo de provas — suprindo, pois a atividade que
competiria primariamente as partes —, novamente pretende-se dar énfase a busca da verdade
substancial, trazida como verdadeiro dogma para o direito processual” >.

Analisando o sistema processua civil brasileiro, FREDDIE DIDIER JR.
anota que, atualmente, com o desenvolvimento de uma visdo publicista do processo “...a
tendéncia é de conferir ao Estado-juiz amplos poderes instrutérios. Segue-se a tendéncia de
adocdo do ‘inquisitorial system’ observada nos paises latino-americanos, conferindo-se

maior relevancia & iniciativa probatéria oficial” °®. Desse modo, conclui que “...a natureza

8 |pbidem, p. 23, nota n. 65.
% Comentérios...., t. 1. op. cit., p. 34.
0 Curso..., op. cit., p. 28.
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da relacdo a ser decidida pelo juiz (relacdo juridica material) ndo influiria nos poderes
instrutorios que |he sdo conferidos, tendo em vista que estes existem numa outra orbita
(relacio juridica processual)” .

Segundo ALBERTO XAVIER, a impugnacdo, no processo administrativo
tributério desempenha “funcdo subjetiva”’, tendo por finalidade proteger direitos subjetivos
dos particulares, de acordo com o direito de peticdo e com os principios do contraditorio e da
ampla defesa, nos termos do artigo 5%, XXXIV, a, e LV, da Constituicio Federal®™®. A funcéo
subjetiva da impugnacdo, ou segja, seu cardter “garantista’, reativo, “...explica diversos
aspectos do seu regime juridico, e, em especial as limitacbes que sofrem os poderes de
cognicao e decisdo do érgao de julgamento em busca da ‘ verdade material’, que por sua vez
sdo corolérios logicos do principio da legalidade da tributagdo” (sic)®®. Se, no
procedimento de lancamento, vige, de modo dominante, o principio inquisitivo e o principio
da verdade material, no que concerne a investigacdo e a valoragdo dos fatos, no processo
administrativo tributério contencioso, especiamente por se tratar de “ direito subjetivo do
particular” , verificam-se algumas limitaces ao principio inquisitivo®®.

Tais limitagbes sdo de trés ordens, a saber: “...principio de iniciativa ou
onus de impulsdo processual...” , que revela a disponibilidade de instancia, sendo do particular
a responsabilidade de tomar a iniciativa do processo dentro do prazo normativo; “...faculdade
de desisténcia da impugnacéo...” , que veda ao 6rgao de julgamento prosseguir N0 Processo

administrativo caso o impugnante dele desista; e “...limitacdo dos poderes de cognicdo do

% Ipbidem, p. 29.

%2 XAVIER assevera que o grande problema da teoria da impugnac&o, no processo administrativo
tributério, esta em verificar se ela desempenha funcéo objetiva ou subjetiva. Desempenha funcéo
objetiva a impugnacéo cuja finalidade for a “...defesa da ordem juridica e dos interesses publicos
confiados a Administracao fiscal...”. Por sua vez, a funcéo subjetiva “...tem por fim a protecéo dos
direitos subjetivos e interesses legitimos dos particulares que a utilizam” — Principios..., op. cit.,
p. 155. Para o autor, no direito brasileiro, a impugnacdo desempenha uma funcéo subjetiva.
Entendemos, no entanto, que ndo se pode, por outro lado, negar que a impugnacdo, por ser
instrumento de controle da legalidade dos atos administrativos, também desempenha uma
funcéo objetiva. De acordo com ENRICO ALLORIO, a finalidade do processo tributario é a
realizacdo da justica tributaria, que se fundamenta na exata e efetiva aplicacdo do direito
tributario substancial, através da funcéo jurisdicional e da funcdo administrativa — Diritto
Processuali Tributario, p. 10-13. Alids, € justamente por conta da funcdo objetiva da
impugnacao, ou seja, do controle da legalidade do lancamento, que ndo podemos concordar com
a afirmacdo de XAVIER, no sentido de que as alegac¢des contidas na impugnac¢éo limitam o
thema decidendi. Portanto, nosso posicionamento € no sentido de que a impugnagdo ao
lancamento possui dupla funcdo: objetiva e subjetiva. Sobre o controle do lancamento tributéario,
consultar MARY ELBE GOMES QUEIROZ, Do lan¢camento..., op. cit., p. 53-125.

%3 Principios..., op. cit., p. 156.

%% Ibidem, p. 157.
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orgdo de julgamento aos fatos alegados pelo impugnante...” , ou sgja, as aegagdes contidas
naimpugnac&o limitariam o thema decidendi, segundo XAVIER®.

Em relacdo a este udltimo limite, ALBERTO XAVIER sustenta o
entendimento de que “...em matéria de causa de pedir, a lei optou, pois, claramente pela
teoria da substanciacdo, que requer a sua funcdo individualizadora do objeto do
processo...” (sic)*®. Dai decorreria a“...preclusdo dos fundamentos ndo alegados...”, seja no
curso do processo administrativo, sgja em novos processos, em que se pretenda atacar o
mesmo ato com fundamentos diversos dos alegados™’.

Pensamos que XAVIER tem razd0 no mostrar tragos do principio
dispositivo no processo administrativo tributario, ao lembrar do 6nus do particular deiniciar o
processo com a apresentacdo da impugnacdo e a sua faculdade de dele desistir a qualquer
momento. No entanto, entendemos que a possibilidade de disposi¢do da relagdo juridica de
direito material por parte do sujeito passivo, no processo administrativo tributério, ndo é téo
amplaa ponto de abarcar a “teoria da substanciacdo” sustentada por XAVIER.

Primeiramente, a obrigacdo tributéria € ex lege, ou sgja, requer previsdo
legislativa e depende da ocorréncia do fato juridico tributério correspondente a hipétese
normativa. O tributo, portanto, deve corresponder a uma parcela da grandeza revelada pelo
fato juridico tributario, em atendimento ao principio da capacidade contributiva. A aplicacéo
da norma tributaria — assim como de qualquer outra norma — deve corresponder a sua
incidéncia. N& vemos porgue limitar o direito da parte impugnante de apresentar novas
alegacOes apds a impugnacao, se isso for para permitir a correta interpretacdo da lei e dos
fatos, possibilitando ao 6rgéo julgador fazer com que a aplicacdo dale tributaria corresponda
asuaincidéncia. Nao se pode olvidar a funcéo objetiva, ou sgja, do controle da legalidade do
lancamento, que aimpugnacdo exerce no processo administrativo tributario.

Outrossim, ha que se lembrar que o ordenamento juridico ndo exige que o
sujeito passivo apresente defesa técnica, ou sga, que sgja representado por advogado ou
consultor especializado na sua impugnacdo. Muitas vezes € o proprio sujeito passivo que
elabora a impugnacdo, sem qualquer guda técnica, 0 que, com frequéncia, resulta em uma
defesa genérica, incompleta, imprecisa, desacompanhada dos documentos essenciais para a
prova dos direitos do sujeito passivo etc. Trata-se do “ ...carater amigavel...” daimpugnacéo,
lembrado por MARY ELBE GOMES QUEIROZ. Informa a autora que tal situacéo ocorre

> |bidem, p. 157-158.
6 |pidem, p. 163.
%7 |dem.
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freqlentemente, especialmente quando se trata do pequeno e do meédio contribuinte, que
muitas vezes desconhece os seus direitos. N&o € possivel, portanto, imputar ao impugnante a
delimitacdo da lide com a peticdo de impugnacdo, pois a legislacéo tributéria é vasta e
complexa, sendo de dificil conhecimento para o cidaddo leigo. Entendimento contrario
“..resultaria em quebra de igualdade e até mesmo em uma injustica fiscal, para se
reconhecer os direitos daqueles que pudessem contar com a assessoria de grandes
tributaristas’ °®®. Desse modo, para que os principios do devido processo legal, da ampla
defesa e do contraditério sgjam implementados adequadamente, assegurando-se a igualdade
material entre as partes do processo, € necessario que a exigéncia de impugnacdo especifica
de todos os fundamentos de fato e de direito do lancamento seja flexibilizada, possibilitando a
apresentacdo de novos fundamentos de defesa e de novas provas posteriormente a
apresentacdo da peticdo de impugnacdo e anteriormente a decisdo.

Ha que ressaltar que a possibilidade de apresentacdo de novos argumentos
de defesa, apds a impugnacéo, refere-se ao ato de lancamento objeto da impugnacdo. Se, por
acaso, 0 auto de infracdo objeto da impugnacdo veicular em seu bojo mais de um ato de
langamento e 0 sujeito passivo insurgir-se apenas contra um dos atos ou alguns deles,
excluindo outro ou outros atos da sua impugnacéo, incide a preclusdo temporal quanto aos
atos administrativos n&o impugnados™.

De acordo com essa ordem de idéias, 0 processo administrativo tributério é
regido, predominantemente, pelo principio inquisitivo, mas isso ndo deriva do fato de que a
relacdo juridica material que veicula — Direito Tributé&rio Material — refira-se a direitos
indisponiveis. O principio inquisitivo decorre da estrutura processual sobre a qual o processo
administrativo tributario se alicerca, tendo em vista o principio da liberdade probatéria, o
principio do livre convencimento motivado, a vedagcdo da utilizacdo de provas obtidas por
meios ilicitos, a exclusdo das provas tarifadas, o principio da verdade material etc. Alias,
conforme afirmado, em gque pesem os principios da legalidade e da verdade material, bem

como a natureza publica da relacéo juridica de direito material, o processo administrativo

8 Do langamento..., op. cit., p. 60-61.

® |sso ndo impede que o contribuinte postule, na esfera administrativa, a revisdo do ato de
lancamento, fora do prazo de impugnacdo, dentro das hipéteses previstas no artigo 149 do
Cddigo Tributario Nacional, tendo em vista o direito de peticdo e o principio da legalidade. No
entanto, referido pedido ndo se submetera as regras processuais da impugnacédo administrativa.
Nesse sentido, QUEIROZ afirma que “A nulidade absoluta ou de pleno direito de um ato
maculado por vicio devera ser, sempre, declarada de oficio, a qualquer tempo ou em qualquer
instancia no ambito da prépria Administracdo, independentemente de impugnacgdo do sujeito
passivo, pois a invalidade do ato € intrinseca e o torna carecedor, ‘ab initio’, de efeitos juridicos, o
que, por decorréncia, caracteriza o ato como de ineficacia imediata e geral (‘erga omnes’) e torna
impossivel qualquer reparagéo por confirmacgéo ou prescri¢cdo.” — lbidem, p. 61.
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tributario comporta certo grau de disposicdo dos direitos — ainda que a possibilidade de
disposicdo sgja minima, ao conferir ao sujeito passivo o 6nus de impugnar o lancamento e a
faculdade de desistir do processo quando assim o desgjar. Vale dizer, apesar da sua natureza
publica, a relacdo juridica tributaria ndo é absolutamente indisponivel, ainda que o sgja
predominantemente. Por outro lado, justamente pela natureza publica da relacdo juridica
tributaria, ndo se pode admitir que sejam aplicadas regras processuai s rel acionadas com a ndo-
contestacéo ou com a confissdo ficta— como, por exemplo, a horma contida no artigo 17, do
Decreto n. 70.235/72°™ — | bem como regras que limitem ao momento da apresentacdo da
impugnacao o direito do sujeito passivo de apresentar argumentos e documentos e de requerer
diligencias e pericias — a teor das prescricdes do artigo 16 do referido decreto®”*.

Neste sentido, LEONARDO SPERB DE PAOLA afirma que o fisco ndo se
pode aproveitar de algumas técnicas do processo civil, que se relacionam com a

disponibilidade da relacéo juridica de direito material:

Assim a Administracdo ndo se pode satisfazer com a existéncia meramente formal
dos fatos, quer dizer, ndo se aproveita de determinadas técnicas de verdade formal
tipicas do processo civil: revelia, fata de impugnagdo especifica de determinados
fatos, pena de confesso...”.

O principio inquisitivo, portanto, € tomado no sentido da liberdade de
iniciativa probatoria, por parte do juiz, para a determinagdo dos fatos apresentados pela parte
como fundamento de sua demanda. Segundo QUEIROZ, o principio inquisitivo “Sgnifica
que o fato tributério sera apurado ‘ex officio’, devendo a autoridade administrativa presidir
a determinacdo do modo e a extensdo dessa apuracdo, ndo estando adstrita, apenas, as
alegacdes e provas produzidas pelas partes’ °”. |sso vale tanto no procedimento investigativo
que precede o langamento tributario quanto no processo administrativo tributério contencioso.

0 Art. 17. “Considerar-se-4 ndo impugnada a matéria que ndo tenha sido expressamente
contestada pelo impugnante”.

Art. 16. “A impugnacdo mencionara”; IV — “as diligéncias, ou pericias que o impugnante pretenda
sejam efetuadas, expostos 0s motivos que as justifiqguem, com a formulacdo dos quesitos
referentes aos exames desejados, assim como, no caso de pericia, 0 nome, o endereco e a
qualificacdo profissional do seu perito”; § 1°. “Considerar-se-a ndo formulado o pedido de
diligéncia ou pericia que deixar de atender aos requisitos previstos no inciso IV do art. 16”. § 4° “A
prova documental serd apresentada na impugnacao, precluindo o direito de o impugnante fazé-lo
em outro momento processual, a menos que a) fiqgue demonstrada a impossibilidade de sua
apresentacéo oportuna por motivo de for¢ca maior; b) refira-se a fato ou a direito superveniente; c)
destine-se a contrapor fatos ou razdes posteriormente trazidas aos autos”.

Presuncdes..., op. cit., p. 204.

Do lan¢camento..., op. cit., p. 112.

571

572
573



170

A investigacdo dos fatos, por parte da autoridade administrativa, deve ser
cautelosa, prudente, profunda e objetiva. O agente administrativo “ ...deve pensar com muita
consciéncia sobre aquilo que nesta atividade apura’, assevera RUY BARBOSA
NOGUEIRA. E arremata: “ Justamente neste preceito e justamente no emprego da palavra téao
expressiva ‘investigar’ (Erforschen) se mostra mais uma vez, e aqui de manera
impressionante, a tendéncia irreprimivel do Direito Tributério, pela apuracdo da verdade
material” >,

Lembra QUEIROZ que a autoridade administrativa julgadora, muito embora
ndo detenha o “...verdadeiro poder jurisdicional”, deve obediéncia aos principios, alei e a
verdade material, sendo-lhe imposto o dever de aplicar os mandamentos legais aos fatos
juridicos tributarios “...no intuito maior de alcancar a justica fiscal, para reconhecer o0s
direitos dos contribuintes quando estes estiverem claros no processo, mesmo que por ele néo

sejam pleiteados’ (grifos nossos)°".

4.1.2.0S PODERES INSTRUTORIOS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA NA REALIZAGAO DO

LANCAMENTO E NO JULGAMENTO DA IMPUGNAGAO

O principio inquisitivo rege o processo administrativo tributario em matéria
probatéria. Por estar jungida ao principio da legalidade e ao principio da verdade material, a
autoridade administrativa deve ser zelosa com a instrucdo probatoéria, selecionando as provas
relevantes e admissiveis pelo ordenamento juridico para a apuracdo dos fatos.

A autoridade administrativa deve assumir uma postura ativa na colheita das
provas no procedimento de fiscalizagcdo tendente a realizacdo do langamento, bem como no
processo administrativo contencioso tributario. O fisco dispde de ampla liberdade para atuar
na seara probatoria, conforme critérios de relevancia e admissibilidade, em respeito ao
principio da economia processual e de acordo com o ordenamento juridico.

Os meios de prova no processo administrativo sdo variados, tendo em vista
“ ... amultiplicidade, variabilidade e complexidade das situacdes econdémicas que geram fatos
juridicos tributarios...” de impossivel previsibilidade por parte do legislador®™®. A autoridade

administrativa, na realizacdo do lancamento ou no processo administrativo tributério

> Teoria do langamento tributério, p. 64.
> Do langcamento..., op. cit., p. 59.
> Ibidem, p. 140.
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contencioso, ndo esta vinculada a um determinado meio de prova previamente estabelecido. A
escolha dos meios é ato discricionario.

Diante do principio da liberdade das provas, as provas legais ou provas
tarifadas, cujo valor é previamente determinado pelo legislador, ndo sdo admitidas. A
valoracdo das provas pela autoridade administrativa é livre, devendo ser realizada de modo
unitério, tomando-se em consideragdo todo o conjunto probatdrio. Outrossim, o livre
convencimento do julgador deve ser racional mente motivado.

A autoridade administrativa, segja na fiscalizagdo segja no processo
contencioso, ndo fica vinculada ou limitada apenas aos elementos de prova fornecidos pelo
sujeito passivo. A busca por provas pode recair até mesmo sobre terceiros que possam ter
alguma relacdo com o fato juridico tributario®’. Nem mesmo os registros contabeis idoneos
do contribuinte vinculam, de modo absoluto, a autoridade administrativa, que deve avaliar
todas as provas conjuntamente para firmar seu convencimento.

Somente diante do conjunto das provas colhidas pela autoridade
fiscalizadora € que se ira verificar se o lancamento pode ou ndo ser realizado. Verificada a
ocorréncia do fato juridico tributario, ndo ha mais que se falar em discricionariedade: o ato de
lancamento € obrigatério e vinculado, ndo existindo outra escolha para a autoridade
administrativa.

O mesmo se pode dizer quanto a0 curso do processo administrativo
tributario contencioso, no qual as partes trazem aos autos elementos de prova e o julgador
pode determinar outras diligéncias probatérias. Apos o encerramento da fase instrutéria do
processo administrativo tributario o julgador analisara a suficiéncia das provas produzidas e
poderd julgar 0 processo se 0 seu convencimento ja estiver formado. Outrossim, caso néo
estgja convencido e entenda que outras provas podem ser produzidas, visando afastar suas
dividas, deve determinar a producdo das “...diligéncias que entender necessarias...”, nNos
termos do artigo 29 do Decreto n. 70.235/72.

A producdo de provas, ho processo administrativo tributario, bem como os
limites dos poderes instrutérios da autoridade julgadora, estdo previstos no Decreto n.
70.235/72, bem como na Lei n. 9.784/99. Os artigos 18 e 29 desse decreto conferem amplos
poderes instrutérios a autoridade julgadora, que se deve pautar pelo principio do livre
convencimento motivado. 1sso significa que o sistema juridico processual tributario permite

ao Orgdo julgador propor, de oficio, as diligéncias probatdrias que entender necessarias para o

57 1dem.



172

seu convencimento, independentemente do pedido das partes, bem como pode apreciar
livremente as provas, formando sua conviccdo, que devera ser racional mente motivada.

Nesse sentido, LEANDRO PAULSEN, RENE AVILA e INGRID SLIWKA
informam gue a autoridade julgadora, ao formar sua livre convicgdo na apreciagcdo dos fatos,
podera julgar conveniente a redizacdo de diligéncias que considere necessarias a
complementacéo da prova ou ao esclarecimento de duvida relativa aos fatos trazidos ao
processo. O contribuinte deverd ser notificado acerca da determinacdo da realizacdo da
diligéncia, e intimado, se for o caso, para apresentar quesitos e indicar assistente técnico, se a
diligéncia se referir a prova pericial. De todo modo, o contribuinte deverd ser novamente
intimado para que se possa manifestar sobre a nova diligéncia realizada, exercendo assim o
seu direito de defesa. A auséncia de ciéncia ao interessado da realizacéo de diligéncia, ou de
seu resultado, poderé acarretar a nulidade do feito a partir de entdo®’®.

O particular é titular do direito de participar da atividade probatéria.
Assevera EGON BOCKMANN MOREIRA que o pedido de provas formulado pelo cidaddo
deve receber tratamento isondmico aos demais pedidos que eventualmente constem dos autos.
O particular deve ser intimado anteriormente a producéo das provas, podendo nela interagir
ou sobre ela se manifestar. “ Ndo ha prova sigilosa, parcial ou excludente. Caso adotadas tais
condutas limitadoras a ‘prova’ porventura produzida sera absolutamente nula” >”°. Afirma o
jurista paranaense que a “...prova valida € aquela da qual participam todos os sujeitos da
relacdo processual” . Desse modo, nenhuma das partes pode produzir as provas Nno processo,
validamente e perfeitamente, de modo unilateral®®. Ressalva MOREIRA, com inteira raz&o,
que a validade da prova produzida ndo esta relacionada a disposicdo do interessado de
participar da atividade probatoria. “ O que se preceitua € a possibilidade de tomar parte ativa
na producdo de provas, através da regular intimacdo e da disponibilidade dos instrumentos
adeguados a tanto” . Porém, se a parte permanece inerte, ndo pode alegar vicios formais na
producdo da prova ou cerceamento de defesa™®”.

O livre convencimento do 6rgéo julgador deve ser motivado. Isso significa
gue as decisdes devem ser racionais e controlaveis, sendo possivel conhecer os motivos que
levaram o julgador a tomar tal ou qual decisdo e conhecer o vaor atribuido a cada uma das

provas produzidas no processo. Nesse sistema, “...0 julgador € livre para decidir segundo

% Direito Processual Tributério: Processo Administrativo Fiscal e Execucéo Fiscal a luz da

Doutrina e da jurisprudéncia, p. 82-83.
Processo administrativo..., op. cit., p. 342.
Idem.

Idem.
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seu convencimento, mas nao tem liberdade absoluta, devendo ater-se ao conjunto probatério
posto nos autos (sic)”, ensina FABIANA TOME®®2. Dai decorre que o julgador ndo pode
decidir exclusivamente com base no seu conhecimento pessoal e deve motivar a deciséo. A
ciéncia privada do julgador, ou sgja, 0 “...conjunto de conhecimentos que chegaram ao seu
intelecto pelos mais diversos meios e que ndo constam dos autos processuais...” nao pode
fundamentar a decisdo. Ela deve sempre estar amparada nas provas constantes dos autos. O
julgador deve-se vincular aos fatos alegados e provados, decidindo com base nas provas
apresentadas no processo. Elas devem ser valoradas de acordo com a sua livre convicgdo. O
livre convencimento deve ser motivado pois o arbitrio ndo é admitido, “...exigindo-se
razoabilidade entre as provas constantes dos autos e a decisdo do julgador” °®. Se as provas
forem consideradas insuficientes para formar a certeza — subjetiva — no espirito do julgador,
devem ser determinadas as diligéncias probatérias complementares que ele entender
necessarias, tudo de acordo com o principio inquisitivo.

FABIANA TOME arrola os principios que orientam a apreciacdo probatoria
dentro do sistema orientado pelo principio da persuasdo racional ou livre convencimento
motivado. Parte da premissa, a qual ja nos manifestamos favoraveis, da inexisténcia de
critérios prefixados de hierarquia das provas, ou sgja, da inexisténcia de provas tarifadas. Séo
0s seguintes. i) “principio da unidade probatéria’: o conjunto probatério deve ser
considerado como um todo, interpretando-se os elementos de prova inter-rel acionadamente, a
fim de identificar as provas contraditérias entre si e as que se confirmam mutuamente; ii)
“principio da aquisicdo da prova” : uma vez produzidas e integradas a0 processo, as provas
devem ser consideradas, independentemente da parte que as apresentou; iii) “ principio da
necessidade da prova’: os fatos devem ser demonstrados pelas provas produzidas no
processo e ndo pelo conhecimento privado do julgador; iv) “principio da aplicagdo das
regras cientificas na prova”: é vedado ao julgador desconsiderar questbes demonstradas
cientificamente sem justificativa plausivel; v) “principio da experiéncia em matéria
probatdria: ao valorar as provas, o juiz deve-se utilizar de maximas da experiéncia, ou sgja,
das situagdes por ele vividas, de seu conhecimento acerca do modo normal e natural com que
as coisas costumam ocorrer; e vi) “principio do ‘favor probationis: refere-se a
admissibilidade de provas suplementares, quando o conjunto probatdrio existente ndo for
suficiente para formar o convencimento no espirito do julgador acerca do fato controvertido,

e, no caso de impossibilidade de eliminagdo da duvida, trata-se de regra de julgamento no

%2 A prova..., op. Cit., p. 246.
% |bidem, p. 247.
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sentido de que determinadas provas devam ser interpretadas favoravelmente a uma das partes

— 6nus da prova™*.

4.1.3. O PRINCIiPIO DA VERDADE MATERIAL NO PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

4.1.3.1. A verdade material

Expusemos, no terceiro capitulo, que a verdade é um vaor que deve ser
perseguido no processo. Por um lado, aderimos a idéia de que a verdade absoluta jamais €
atingida na sua plenitude através do conhecimento humano, porque este € limitado por
diversos fatores. Por outro, afirmamos que a busca pela verdade é um vetor que deve guiar a
atividade processual, de modo que a determinac&o dos fatos que fundamentam a deciséo tenda
a se aproximar o maximo possivel da verdade. Finalmente, sustentamos que a verdade no
processo é sempre relativa, e nem por isso deixa de ser considerada verdade.

Apos fixadas, e lembradas, as premissas acerca da verdade, no processo,
podemos tratar, novamente, do principio da verdade material, porém, mais bem aparelhados a
fundamentar nosso ponto de vista.

O principio da verdade material € considerado, pela grande maioria dos
doutrinadores e até mesmo pelo Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda e pela
Camara Superior de Recursos Fiscais, como um dos principios fundamentais do processo

administrativo tributario®®.

%4 |bidem, p. 248-250.

%5 “BUSCA DA VERDADE MATERIAL - No processo administrativo, predomina o principio da
verdade material, no sentido de que ai se busca descobrir se realmente ocorreu ou ndo o fato
gerador, pois 0 que esta em jogo é a legalidade da tributagdo. O importante € saber se o fato
gerador ocorreu e se a obrigagéo teve seu nascimento. (...) Recurso provido” — Acérdéo n. 102-
47972, 1° Conselho de Contribuintes - Relator Alexandre Andrade Lima da Fonte Filho, julgado
em 18/10/2006. Disponivel em www.conselhos.fazenda.gov.br. Acesso em 10.07.2008.
“PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO — PROVA MATERIAL APRESENTADA EM
SEGUNDA INSTANCIA DE JULGAMENTO - PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE
PROCESSUAL E A BUSCA DA VERDADE MATERIAL - A ndo apreciagdo de provas trazidas aos
autos depois da impugnacao e ja na fase recursal, antes da deciséo final administrativa, fere o
principio da instrumentalidade processual prevista no CPC e a busca da verdade material, que
norteia o contencioso administrativo tributario. "No processo administrativo predomina o principio
da verdade material no sentido de que ai se busca descobrir se realmente ocorreu ou ndo o fato
gerador, pois 0 que esta em jogo é a legalidade da tributagdo. O importante € saber se o fato
gerador ocorreu e se a obrigacdo teve seu nascimento”. (Ac. 103-18789 — 32. Camara - 1°. CC.)"
Aco6rdado n. 03-04.371, Camara Superior de Recursos Fiscais, Relator Paulo Roberto Cucco
Antunes, julgado em 16/05/2005., extraido de www.conselhos.fazenda.gov.br. Acesso em
10.07.2008.
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Uma das idéias principais que balizan esse entendimento é a
indisponibilidade da relacéo juridica tributéria. Contudo, a relacéo juridica tributaria ndo €
absolutamente indisponivel, pois o contribuinte pode optar por ndo impugnar o lancamento
ou, ainda, desistir da impugnagdo a qualquer tempo. Outrossim, tendo em conta a visdo do
processo como um instrumento publico, destinado a promover a pacificagdo social e a
promocdo da justica, a busca pela verdade material tem sido prestigiada até mesmo nos
processos em gue se discutem direitos disponiveis. Assim sendo, entendemos que o critério
disponibilidade-indisponibilidade da relagdo juridica de direito material ndo € o melhor para
qualificar o processo, em funcéo da verdade material. 1SS0 porque, mesmo noSs pProcessos em
que se busca a verdade material, admite-se um certo grau de disposicdo dos direitos em
questdo, e, por outro lado, a verdade material tem sido prestigiada também em processos que
tratam de direitos disponiveis.

Outrossim, também a dicotomia verdade material-verdade formal néo é
de grande valor tedrico, pois, como ja vimos, a verdade é sempre relativa. A busca pela
verdade absoluta € apenas o0 vetor que deve guiar 0 processo, com vistas a uma decisdo
embasada em uma determinacdo verdadeira dos fatos, que € uma das condic¢les necessarias
para uma decisdo justa. O que varia— e nesse ponto reside a diferenca entre “verdade formal”
e “verdade material” — s80 as regras sobre prova e as regras de julgamento, relacionadas ao
Onus da prova. Existem processos cuja estrutura prevé mais limites relacionados a atividade
probatéria das partes e do julgador, abrindo-se mdo de uma busca mais aprofundada da
verdade dos fatos, em prol de maior celeridade ou seguranca juridica. Por outro lado, ha
processos estruturados sobre regras que permitem maior busca da verdade dos fatos,
atribuindo vastos poderes instrutdrios a autoridade julgadora, com menos regras de preclusao
processual, com maior flexibilizagcdo do direito de as partes produzirem provas e formularem
alegacOes que entenderem pertinentes antes da tomada da decisdo. Varia, portanto, o prestigio
aos instrumentos de busca da verdade, no processo, de acordo com os vaores que se
asseguram através do processo.

De fato, a natureza publica das relagdes juridicas tributarias e os principios
que regem a atividade tributaria determinam que a busca da verdade dos fatos seja cautel 0sa,
precisa e exaustiva. Nao se admite que o tributo nasga da vontade das partes. A obrigacéo
tributaria decorre da lei e nasce com o fato juridico tributério. Por isso, as autoridades fiscais
gue promovem o langcamento e o julgamento da impugnagdo ndo se podem contentar com a
“verdade formal”, ou sgja, com aguela que decorre tdo somente da alegacédo das partes e que

pode, por interesse delas, ndo corresponder a realidade fatica. No Direito Tributério, €
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imprescindivel que a aplicagéo da norma corresponda a sua incidéncia, sob pena de invalidade
do lancamento tributario.

No processo administrativo tributério, é necessaria a busca por uma verdade
gue efetivamente aponte para a “verdade material”, ou sgja, por uma verdade que,
semanticamente, signifique a correspondéncia com a realidade. Assim, a verdade deve ser
perseguida atraves de critérios de coeréncia e aceitabilidade justificada, que permitam que se
aceite a determinacdo dos fatos no processo como verdadeira.

Em um processo em que se pretenda alcancar uma decisdo justa e adequada
a“verdade material”, ou sgja, uma decisdo que se fundamente em uma determinac&o de fatos
0 mais proxima possivel da realidade, 0 meio adequado de se atingir essa finalidade é a
atividade probatéria. Quanto maior for a liberdade das partes e do julgador no
desenvolvimento dessa atividade, maiores sd0 as chances de atingir a verdade dos fatos, que,
apesar de relativa, ainda assim pode ser considerada uma verdade. Por isso, nos processos em
que se prega a incidéncia do principio da verdade material, como € o0 caso do processo
administrativo tributario, requer-se que a atividade probatéria seja a mais ampla possivel,
tendo como limites os direitos e garantias fundamentais das partes, com a vedacéo de provas
obtidas por meiosilicitos.

De acordo com MARY ELBE QUEIROZ, o principio da verdade material
relaciona-se com a liberdade na colheita das provas necessérias a demonstracéo da ocorréncia
ou inocorréncia do fato juridico tributério, pela autoridade lancadora e pela autoridade
julgadora™®;

A sintese da verdade material manifesta-se em que ndo deve a Administracdo se
satisfazer, dentro do processo tributario, apenas com as provas e versdes
fornecidas pelas partes, tendo o dever de trazer para 0 processo todo e qualquer
elemento, dados, documentos ou informacfes, desde que obtidos por meios
licitos (consoante o artigo 5°, LVI, da Congtituicdo), a fim de obter a verdade
real da ocorréncia, ou ndo, da obrigacdo tributédria, seja pré ou contra o Fisco,
seja pré ou contra o contribuinte, %’

Em sentido semelhante, LEONARDO SPERB DE PAOLA afirma que o
principio da verdade material ndo significa atingir “...um estado de certeza absoluta a respeito
da configuracéo do fato juridico tributario” . No entanto, “...implica um certo esgotamento de

possibilidades, ou seja, um esforco efetivo para a caracterizacgo da riqueza tributavel” >,

¢ Do langcamento..., op. cit., p. 107.
*7 Ibidem, p. 111-112.
8 Presuncdes..., op. cit., p. 206.



177

A atividade probatdria no processo administrativo tributario deve produzir
um estado de certeza subjetiva no espirito do aplicador da lei. A autoridade administrativa,
segja no procedimento de fiscalizacdo tendente ao lancamento, sgja no julgamento do processo
administrativo, deve analisar as provas produzidas pelas partes e determinar as diligéncias
probatdrias complementares, de modo a sanar todas as suas duvidas existentes. A atividade
probatéria ndo deve ser necessariamente encerrada de imediato, apos a apresentacdo das
provas pelas partes, se o julgador ndo se convencer, racionalmente, acerca da existéncia ou
inexisténcia do fato juridico tributério. Ele deve, ao contrério, determinar a produgdo de todas
as provas que reputar necessarias e pertinentes para formar seu convencimento e demonstrar a
existéncia ou inexisténcia do fato juridico tributario.

O esgotamento das providéncias probatérias ndo implica, de modo
necessario, que todas as duvidas acerca dos fatos serdo eliminadas. No caso da persisténcia de
dividas e da impossibilidade de producdo de novas provas, entram em cena as regras de
julgamento relacionadas ao Onus da prova, as quais permitem ao julgador atribuir

consequéncias desfavoravels a parte que ndo se conseguiu desincumbir de provar as suas

alegacoes.

4.1.3.2. ImplicagOes préticas da verdade material no processo administrativo tributério

Estabelecido o sentido do principio da verdade material, trataremos
brevemente de algumas implicagcbes préticas que ele traz ao processo administrativo
tributério.

A primeira dessas implicagdes consiste na andlise acerca da possibilidade do
agravamento do lancamento, decorrente de diligéncia ou pericia, antes do julgamento do
processo em primeirainstancia.

Ao realizar uma diligéncia probatdria ou um exame pericial, determinados
pela autoridade julgadora, nos termos do artigo 18 do Decreto n. 70.235/72, é possivel que o
auditor fiscal verifique “...incorregdes, inexatiddes ou omissoes de que resultem agravamento
» 589

da exigéncia inicial, inovacdo ou alteracdo da fundamentacdo legal da exigéncia...

Nesse caso, em atencdo aos principios da verdade material, da legalidade, inquisitivo e da

% QUEIROZ, Do lancamento..., op. cit., p. 148.
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oficialidade, deve proceder a novo langamento nos termos do artigo 149 do Caédigo Tributario
Nacional, desde que dentro do prazo decadencial paraa suarealizacéo.

Segundo MARY ELBE QUEIROZ, o novo lancamento, ou o lancamento
complementar, “ ...podera decorrer de agravamento da exigéncia inicial objeto do primeiro
lancamento, inovacdo de matéria (apuracdo de novo fato juridico tributario e/ou nova
infracdo) ou inovacdo ou alteracdo de fundamentacdo legal (nova capitulacdo
legal)(sic)” °* (grifos nossos).

Sustenta, a referida autora, que inexiste qualquer obstaculo para que a
autoridade langadora proceda a novo langamento, nem qualquer conflito com os principios da
legalidade, direito de peticdo ou seguranca juridica, pois é a propria legalidade que impde o
dever de a autoridade proceder ao lancamento complementar, se verificada a ocorréncia de
fato juridico tributario. A autoridade administrativa“...nfo compete discutir ou escolher entre
lancar ou ndo lancar...”, pois a prética do lancamento é um “...dever inescusavel” **.

Nesse caso, havendo lancamento complementar, sga por novos fatos e
novas provas, sga por nova quantificacdo do tributo, de acordo com o artigo 18, 8§ 3° do
Decreto n. 70.235/72, deve ser lavrado auto de infragdo ou notificagdo de langamento
complementar, comunicando-se 0 sujeito passivo e abrindo prazo para nova impugnagéo no
que se refere & matéria modificada™. Nesse sentido, ALBERTO XAVIER afirma que,

Se a ‘fundamentagdo’ é elemento essencia do langamento, constituindo com a sua
parte dispositiva— a exigéncia— um todo incindivel, a alteracéo da mesma faz perder

a identidade do ato juridico, que passa a ser um ‘novo langcamento’, insuscetivel de
cogni¢&o No mesmo processo, sob pena do vicio de  extrapeticdo’ . **

Ja no que pertine a0 agravamento da exigéncia inicial por conta do
julgamento em primeira instancia, outras reflexdes merecem espaco. Primeiramente, se 0
processo administrativo tributé&rio € um instrumento de controle da legalidade, estando
jungido ao principio da verdade material, reconhecemos, com QUEIROZ, que € admissivel a

reformatio in pgus, “...quando da apreciacdo de novos fatos ou provas ainda nao

examinadas...”, que tém por consequéncia uma decisdo desfavoravel ao particular em

%0 1dem.

L Ibidem, p. 149.

%2 Art. 18, § 3°. “Quando, em exames posteriores, diligéncias ou pericias, realizados no curso do
processo, forem verificadas incorre¢cfes, omissdes ou inexatiddes de que resultem agravamento
da exigéncia inicial, inovagdo ou alteracdo da fundamentacéo legal da exigéncia, sera lavrado
auto de infracdo ou emitida notificacdo de lancamento complementar, devolvendo-se, ao sujeito
passivo, prazo para impugnacao no concernente a matéria modificada”.

%3 Principios..., op. cit., p. 167.
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primeira instancia®™*. Em verdade, a possibilidade do agravamento inicial é uma excegao, que

deve ser analisada com cuidado, para que ndo segjam feridos direitos e garantias individuais
dos contribuintes.

QUEIROZ assevera que a autoridade julgadora, em regra, ndo possui
competéncia para readlizar 0 agravamento da exigéncia, ndo podendo inovar o langcamento
inicial. A excecdo que permite 0 agravamento da exigéncia inicia encontra-se na
possibilidade de a autoridade julgadora poder simplesmente readequar o valor da exacéo
“...no intuito de se eliminar erros constantes no crédito inicialmente lancado, quer
referentemente a erros de calculos ou a aplicagdo incorreta da aliquota...” . Exige-se, porém,
gue a decisdo se fundamente nos mesmos fatos, objeto, elementos, provas e enquadramento
legal do lancamento impugnado. Caso contrério, 0 ato de julgamento configurar-se-a4 como
novo lancamento, para o0 que a autoridade julgadora ndo possui competéncia. 1sso significa
que a autoridade julgadora ndo pode desconstituir a relacdo juridica inicial, realizando novo
lancamento, nem alterar o lancamento, com fundamento em mudanca de critério juridico,
decorrente de nova orientacdo do Fisco sobre interpretacdo de elementos faticos ou legais,
para fins de langamento. A autoridade julgadora também ndo pode modificar a base legal ou a
matéria f4tica constante do lancamento impugnado™.

Conclui ajurista:

...aautoridade julgadora ‘a quo’ detém a competéncia para proceder, na decisao
de primeira insténcia, a0 agravamento do langamento originamente efetuado
contra 0 sujeito passivo, para exclusivamente aumentar ou acrescer o valor
inicial que foi exigido do contribuinte, desde que sga mantida, integralmente, o
ato original em toda sua substancialegal e fética (sic)>®.

O agravamento do valor do tributo tem efeito meramente declaratério e néo
se constitui como um langamento, tendo em vista a falta de competéncia da autoridade
julgadora para lancar. Assim, 0 processo administrativo devera retornar a autoridade
lancadora, para que cumpra a deciséo, formalizando o lancamento da parte agravada. Com o
novo lancamento, devera ser expedida nova notificagdo de lancamento ou auto de infragao,
comunicando-se o0 lancamento complementar ao sujeito passivo, abrindo-se-lhe prazo para
nova impugnacdo, que devera seguir os tramites normais do processo administrativo

tributario®’.

% Do langamento..., op. cit., p. 111.

% |bidem, p. 162-163.
%% |bidem, p. 164.
¥ |dem.
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ALBERTO XAVIER sustenta posicionamento mais rigoroso, no sentido de
ndo ser admissivel qualquer possibilidade de agravamento do lancamento inicial, ainda que a
autoridade julgadora comunique a decisdo a autoridade lancadora, uma vez exercido pelo

sujeito passivo o direito de impugnagéo:

A proibicéo dareformatio in pejus atinge os proprios 6rgéos de lancamento, que
ndo poderdo, por sua iniciativa ou por determinacdo da autoridade “ad quem”,
praticar um novo ato de langamento mais gravoso do que aquele que foi objeto
de um processo ja instaurado, por iniciativa do particular, no exercicio do seu
direito de impugnar.>%®

No entanto, XAVIER admite ser possivel a reformatio in pejus por
iniciativa da prépria Administragéo, por via de revisdo de lancamento de oficio, muito embora
afirme que ndo o0 € se a revisdo resultar de impugnacdo administrativa, de iniciativa do
contribuinte.

Com o devido respeito, parece-nos que a conclusdo do autor acaba por
contradizer tudo o que foi por ele afirmado acerca da reformatio in pejus. Ora, se 0 6rgéo
julgador, verificando a incorrecdo do tributo calculado através do langamento, informa o
0rgdo langador acerca da divergéncia dos valores apurados, ou, até mesmo, da modificagdo
fética ou legal do lancamento, ndo vemos como proibir o fisco de proceder a novo
lancamento, desde que esse novo ato observe todas as formalidades e garantias previstas pelo
ordenamento juridico, atendendo aos principios da legalidade, inquisitoriedade, verdade
material, oficialidade, devido processo legal, contraditorio e ampla defesa, dentre outros. Na
verdade, ndo se tem como apurar se a revisdo do langcamento decorreu da provocacdo do
contribuinte, pela impugnacdo ou se decorreu de iniciativa de oficio da autoridade lancadora,
e, por isso, ndo se pode proibir a revisdo do lancamento. Com efeito, dispondo o fisco de
indicios relevantes para que reabra o procedimento de fiscalizagdo, e tendo acesso a provas
idbneas acerca da realizagéo de determinado fato juridico tributério, é&-lhe imposto o dever de
lancar, independentemente da sua vontade, sob pena de responder sobre sua omissao.

Porém, em qualquer caso, existindo a necessidade de novo lancamento
realizado por autoridade competente — que néo é a autoridade julgadora, como ja afirmamos —
é de se questionar se a decisdo do processo administrativo consiste em reformatio in pejus
efetivamente. 1sso porque a decisdo ndo tem a competéncia para modificar o lancamento:

guando muito, ela € comunicada ao 6rgéo competente para lancar, para que promova novo

%8 Principios..., op. cit., p. 175.
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lancamento, que deve ser redlizado dentro das mesmas formalidades do primeiro, sendo
aberta novamente a possibilidade de impugnacd. Ou sga, ndo ha, tecnicamente, um
agravamento do lancamento pela autoridade julgadora, mas apenas uma comunicacdo a
autoridade langadora para que realize novo ato, ou melhor, para que revega o lancamento,
proferindo novo ato, nos termos do artigo 149 do Codigo Tributério Nacional.

Finalmente, quanto a possibilidade de reformatio in pejus em grau recursal,
EGON BOCKMANN MOREIRA sustenta, com base na Lei n. 9.784/99, que ndo é possivel
gue através de um recurso administrativo “ ...se acrescente novo gravame a decisao recorrida,
causando ao recorrente um prejuizo até entdo inédito no processo”. A pega recursal
estabel ece limites a cognicéo do 6rgéo julgador, que ndo pode ampliar, de oficio, a matéria a

°% Com razéo o professor paranaense. Caso ocorra a ampliagdo da

ser conhecida no recurso
matéria objeto do recurso estar-se-a ferindo o principio do duplo grau de “jurisdi¢do”
administrativa, pois a parte inédita da decisdo em grau de recurso ndo terd sido apreciada pela
primeirainstancia.

O artigo 64 da Lel n. 9.784/99 prevé a necessidade de cientificacdo do
particular, para que formule alegactes, antes da decisdo, se 0 érgdo recursal vislumbrar que da
confirmac&o, modificagdo, anulagdo ou revogacdo da decisdo recorrida “...puder decorrer
gravame a situacdo do recorrente...”. Desse modo, a normaimpede o agravamento da deciséo

sem dar, previamente, ciéncia e oportunidade para defesa da parte.

Ou sga nenhum gravame inédito aos autos podera ocorrer sem o conhecimento
prévio e 0 exercicio da ampla defesa e contraditério por parte do recorrente.
Inclusive, poderdo ser realizadas diligéncias probatérias, e o 6rgéo julgador devera
levar em conta a manifestagio do recorrente na motivagao da decisfo.®®

Outra questdo que se debate na doutrina é o confronto entre a verdade
material e a utilizagdo de presuncgdes e indicios, no processo administrativo tributario parafins
de determinac&o do fato juridico tributario.

Segundo LEONARDO SPERB DE PAOLA, aprovaindiciaria é subsidiéria
da prova direta. Significa que esta € sempre preferivel aguela. A utilizagdo de indicios para
comprovar o fato juridico tributario ndo ofende, necessariamente, a verdade material. Esse
principio forca a autoridade administrativa a ndo se ater apenas aos indicios, pelo menos antes
da conclusdo da atividade probatéria. “O recurso a prova indiciaria so € legitimo quando

houver uma razoavel (no sentido de proporcional aos objetivos visados), mas nao exauriente,

% Processo..., op. cit., p. 358-359.
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pesquisa das provas diretas’. O lancamento realizado com base em indicios deve ser
invalidado, se restar comprovado que “...0 Fisco desprezou, sem qualquer motivacao ou com
motivacao insuficiente, provas diretas que estavam ao seu alcance” ®*. Deve se ressaltar que
a utilizacdo de presungBes e indicios, no processo administrativo tributério, ndo significa
dispensa de prova. O que muda é o objeto da prova. No caso das provas diretas, o objeto da
prova e o fato probando sdo convergentes, enquanto que, nas provas indiretas, que dependem
da operacdo mental da presuncéo, o objeto da prova e o fato probando séo diferentes, exigindo
uma inferéncia que permita concluir que, pela prova de um fato qualquer, ocorreu o fato
juridico. Essa inferéncia mental pode ocorrer no plano pré-legisativo, quando o legislador
estabelece uma presuncéo legal, a qual determina que provado um fato X, deve se concluir
pela existéncia do fato Y, ou ainda, pode ocorrer na mente do aplicador do direito, ao analisar
as provas diretas e as indiretas constantes do processo, através de uma presuncao simples.
SPERB DE PAOLA ainda ressalta que a colaboracdo ou a falta de
colaboracdo do contribuinte, no processo administrativo tributario, ndo enfraguece a
vinculacdo da autoridade administrativa com a verdade material, ndo possibilitando, somente
por essa razéo, 0 uso da prova indiciaria. “Independentemente da vontade do contribuinte, o
Fisco continua obrigado a demonstrar, da forma mais aproximada possivel, a ocorréncia do
fato juridico tributario e, especialmente, de sua dimensdo econdémica’. A postura do
contribuinte, ao descumprir deveres instrumentais e ndo colaborar com a atividade
investigativa, impedindo 0 acesso a prova direta, pode autorizar a0 uso de indicios na
tributacdo, até mesmo como uma forma de combate a fraude e a sonegacdo. Porém, o combate
a evasdp tributaria ndo pode passar por cima da capacidade contributiva. “ As presuncdes ndo
sd0 instrumentos de penalizagao, para o que a Administracéo fiscal conta com as multas,

dentre outros mecanismos sancionatérios (sic)” °%.

O comportamento desidioso do
contribuinte € um elemento de convicgdo, que se deve somar a todos os demais, sempre em

prestigio a verdade material.

0 |pidem, p. 359.
® presuncdes..., op. cit., p. 206-207.
%2 |bidem, p. 205.
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4.1.4. O MOMENTO ADEQUADO DE PRODUCAO DAS PROVAS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO

TRIBUTARIO CONTENCIOSO

Estabelece o inciso 1V, do artigo 16, do Decreto n. 70.235/72, que, na
impugnacdo, devem estar mencionadas as diligéncias ou pericias que o impugnante pretenda
sejam realizadas, apresentando os motivos justificadores do seu pedido, com a formulagédo de
quesitos, e, no caso de pericia, a apresentacdo de nome, enderego e qualificacdo do assistente
técnico. Ressalva, 0 § 1° que o pedido de pericia, formulado em desatendimento aos
requisitos do inciso 1V, serd considerado ndo formulado. Outrossim, o § 4° determina que 0
impugnante apresente a prova documental com aimpugnacéo, sob pena de preclusdo, a menos
que, através de peticdo fundamentada: comprove a impossibilidade de sua apresentacdo
oportuna, por motivo de forga maior; refira-se afato ou a direito superveniente; ou destine-se
a contrapor fatos ou razdes posteriormente trazidas aos autos.

O Decreto n. 70.235/72 estabelece, como regra geral, que a formulacéo de
pedido de realizacdo de prova pericial ou de outras diligéncias, bem como a apresentacéo da
prova documental, devem ser realizados no momento da apresentacdo da peticdo de
Impugnagdo, sob pena de preclusdo do direito de fazé-lo em momento posterior.

Outrossim, o artigo 17 do mesmo diploma normativo determina que a
matéria que ndo tenha sido expressamente contestada pelo impugnante sera considerada ndo-
impugnada. A legislacdo processua administrativa tributéria prevé a figura da confisséo ficta,
em relacdo a matéria contida no lancamento tributé&rio que ndo haja sido especificamente
contrariada pelo contribuinte®.

Em sentido contrario as disposicdes do Decreto n. 70.235/72, o artigo 38 da
Lei n. 9.784/99 estabelece que “ O interessado podera, na fase instrutdria e antes da tomada
da decisdo, juntar documentos e pareceres, requerer diligéncias e pericias, bem como aduzr
alegacoes referentes & matéria objeto do processo” .

Ja tratamos, no primeiro capitulo deste trabalho, do regime juridico do
processo administrativo tributario e do confronto entre o Decreto n. 70.235/72 e a Lei n.
9.784/99, tendo em vista ser esta diploma normativo posterior aquele, porém, de aplicacdo
geral, enquanto o primeiro veicula normas de natureza especial. Aderimos ao entendimento de

gue o Decreto n. 70.235/72 deve prevalecer sobre a Lei n. 9.784/99 quando veicular normas

3 BOTTALLO, Curso..., op. cit., p. 100.
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de natureza procedimental, desde que ndo contrarie principios constitucionais e legais do
processo administrativo.

Na doutrina, 0s posicionamentos dividem-se entre os que entendem que o
Decreto n. 70.235/72 garante 0 respeito aos principios e garantias fundamentais, muito
embora o fagca de modo menos amplo, em atendimento ao principio da celeridade e economia
processual, e agueles posicionamentos que sustentam que Decreto n. 70.235/72 fere os
principios da ampla defesa, da legalidade e da verdade material.

Representando o primeiro grupo, que € minoritéario, JAMES MARINS
sustenta a plena validade das normas contidas nos artigos 16 e 17 do Decreto n. 70.235/72, no
que se refere a limitagdo do momento de juntada de documentos e pedido de pericias e

diligéncias, invocando “...razbes de celeridade e economia...”, que, caso ndo sgam
observadas acarretam a preclusdo. Observa o jurista paranaense que as regras concernentes a
prova previstas no Decreto n. 70.235/72 tornam bastante rigido 0 mecanismo probatério, pois
promove a fusdo parcial entre as etapas instauradora e probatéria do processo tributério,

encurtando o iter processua, visando tornalo mais célere, “...mesmo que as custas do
administrado”. Embora reconhega que alguns comandos dos artigos 16 e 17 possam
representar “ ...certo grau de desprestigio ao principio do informalismo...”, afirma que néo
ofenderiam o principio da ampla defesa porque, ainda que a impugnacdo se torne mais
técnica, “...oportunizam a articulacdo de toda a matéria de defesa e a producéo das provas
documentais e periciais (sic)” °*.

Nesse mesmo sentido, FABIANA DEL PADRE TOME justifica seu
posi cionamento, asseverando que, No processo, busca-se a verdade |0gica, formada dentro do
sistema do direito. Sustenta que os conceitos de justica, seguranca juridica e verdade ndo
passam de construcbes verificadas dentro do proprio ordenamento, acompanhadas pelas
limitagBes inerentes a enunciacdo linguistica. Se ndo houvessem limites, a busca por tais
ideais ndo teria fim, e, por esse motivo, o direito coloca“...um ponto final no procedimento de
busca da verdade, limitando-o mediante a imposicdo de prazos e condi¢des a revisdo das
decisdes proferidas’ ®®. O direito & prova, segundo a autora, ndo é irrestrito ou infinito.
“Justifica-se, desse modo, a possibilidade de limitacdo do instante para a apresentacéo de
prova, ainda que se trate de processo administrativo. E o direito regulando o que nele

ingressa, exigindo forma e tempo apropriados (autopoiese)” °.

% Direito Processual... op. cit., p. 275-276.
5 A prova..., op. cit., p. 195.
% |pidem, p. 196.
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O entendimento majoritério da doutrina, contudo, € em sentido contrario,
tendendo a rejeitar a constitucionalidade dos dispositivos do Decreto n. 70.235/72 que
limitam o direito a producéo de provas no processo administrativo tributario.

Logo apo6s aedicdo daLei n. 9.532, de 10 de dezembro de 1997, que aterou
diversos artigos do Decreto n. 70.235/72, acrescentando ao artigo 16 o § 4°, e determinando a
nova redagdo do artigo 17, LUIS EDUARDO SCHOUERI e GUSTAVO EMILIO
CONTRUCCI A. DE SOUZA publicaram artigo intitulado “Verdade Material no ‘ Processo’
Administrativo Tributario”, apresentando sua visdo acerca do principio da verdade material,
bem como criticando, fundamentadamente, as referidas alteragfes legais. Asseveram, 0S
autores, que, ao lado da verdade material, o principio da igualdade autorizaria a concluséo
acerca da inconstitucionalidade da ingtituicdo da preclusdo no processo administrativo
tributério®®’. Isso porque, sustentaram os autores, “...0 legisador de 1997 emprestou ao
‘processo’ administrativo um principio do processo judicial — a verdade formal — sem se fazer
acompanhar das demais garantias inerentes ao Ultimo” ®®. As garantias do processo judicial
gue deveriam ter sido transpostas para 0 processo administrativo, como condi¢do para se
aceitar a preclusdo, sdo, exemplificativamente, que o processo segja examinado por julgadores
com formagdo juridica, afastado o exame por leigos em direito; que as partes se facam

representar por advogado; independéncia e eqguidistancia do julgador, dentre outros”®.

Ora, sejaficou mostrado que a preclusdo, no estatuto processual, se faz acompanhar
de garantias tais que assegurem as partes um tratamento equidistante, necesséria a
conclusdo pela inconstitucionalidade, por ofensa ao principio da igualdade, base do
substantive due process of law, da norma introduzida pela Lei n° 9.532/97 que
transporta para o ‘processo’ administrativo a preclusdo, sem as demais garantias da
independéncia do processo (sic).*°

Ainda asseveram os citados autores que por nascer a obrigacéo tributéria da
lei, compete a autoridade administrativa “ ...ater-se Unica e exclusivamente ao disposto na lei:
com ou sem o auxilio do contribuinte, deve proceder a verificacdo da ocorréncia do fato
gerador e declarar sua ocorréncia atraves do lancamento” . N&o se pode admitir, ressaltam, a
falta de impugnacéo do contribuinte ou a juntada de documentos a qualquer momento do

processo “ ... 0 efeito de dar certeza a uma dlvida..., sob pena de se estar ‘criando’ tributo

87 verdade Material no “Processo” Administrativo Tributario, in Valdir de Oliveira Rocha, Processo

administrativo fiscal, v. 3. p. 155.
%% |bidem, p. 156.
9 |pidem p. 156-157.
610 |pidem, p. 159.
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sem lel ou de se estar transacionando sem pretensdo, enfim, de se estar ofendendo a verdade
material em beneficio inadmissivel da verdade formal e da ‘vontade arrecadadora’” °*.

EDUARDO DOMINGOS BOTTALLO — desde antes da edicéo da Lei n.
9.784/99 e mesmo apds o advento desse diploma legal®*? —, tem manifestado firme conviccdo
de que a restricdo contida no Decreto n. 70.235/72 “...n40 se compraz com a vocagao do
processo administrativo, orientado para a busca da verdade material” . Ressalta 0 autor que
até mesmo o processo judicial se movimenta, atualmente, no sentido da busca da verdade
material, sendo injustificado o distanciamento dela no processo administrativo, “...em culto a
formalismo cujo banimento, por todos os argumentos, se impde, pela sua clara e manifesta
incompatibilidade com exigéncias proprias do devido processo legal que sdo as
consubstanciadas no amplo direito de ‘oferecer e produzr provas” *=.

Acerca das disposi¢des do artigo 17 do Decreto n. 70.235/72, BOTTALLO
assevera que, no campo do Direito Tributério, a confissao ja ndo € muito significativa como
meio de prova®™. E que, sendo a obrigacdo tributaria ex lege, a obrigacdo ndo nasce nem se
torna exigivel apenas por causa da confissdo do contribuinte. O mesmo se poder dizer em
relac@o aos efeitos da revelia. 1sso porgue, “... se a vontade do sujeito passivo € irrelevante
para fins de caracterizacao de sua responsabilidade tributaria, pelos mesmos motivos, ela ha
de s&-lo, também, para a ndo caracterizacdo dessa mesma responsabilidade” ®°. Ressalta,
ainda, que o Cédigo de Processo Civil limita os efeitos da presuncdo de verdade que passam a
ter as matérias ndo impugnadas, ao fixar que ela ndo opera nos casos em que a confissdo ndo
for admissivel. No Direito Tribut&rio, essa restricdo é sobremaneira adequada, pois nele
prevalece o direito indisponivel de que o contribuinte € titular, de ser tributado rigorosamente
segundo os ditames da Constituicdo e da lei®*®.

ALBERTO XAVIER adere a uma visdo ampla, sustentando que afronta o

principio da ampla defesa e da verdade material qualquer restricdo ao exercicio do direito a

1 |pidem, p. 152. Os autores, ao afirmarem que se estaria “...transacionando sem pretens&o...”,

sustentam o entendimento de que o processo administrativo tributario ndo é verdadeiro processo,
pois ndo ha “pretensdo” ou interesse no tributo, por parte do fisco, mas apenas o dever de
promover o langamento.

Fundamentos do processo administrativo tributario e lei ordinaria, in Paulo de Barros Carvalho,
Justica Tributaria: direitos do fisco e garantias dos contribuintes nos atos da
administracdo e no processo tributario, p. 59-67, de 1998, e Curso de Processo
Administrativo Tributario, p. 89-105, de 2006.

Fundamentos..., op. cit., p. 62-63, Curso..., op. cit., p. 96-97.

Fundamentos..., op. cit., p. 64, Curso..., op. cit., p. 100.

Curso..., op. cit., p. 101.

Fundamentos..., op. cit., p. 65, Curso..., op. cit., p. 102.
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prova em funcéo da fase do processo, desde que anterior a decisdo final tomada na segunda
instancia®’,

LIDIA MARIA LOPES RODRIGUES RIBAS sustenta que a determinag&o
do artigo 16 do Decreto n 70.235/72, de que a prova documental sga apresentada na
impugnacdo, “ ...foge do objeto da verdade material, e, por isso, é clara e manifestamente
incompativel com os principios norteadores do processo administrativo tributario” ©%.

CELIO ARMANDO JANCZESKI, focado no principio da verdade material,
afirma que, no processo administrativo, enquanto ndo segja julgado de forma definitiva,
qualquer prova que se fizer necessaria ou Util ao julgamento da demanda pode e deve ser
considerada pelo julgador, mesmo que apresentada a destempo ou ndo apresentada, por

negligéncia ou desconhecimento juridico do sujeito passivo®®

. Segundo o autor, em qualquer
momento anterior ao julgamento definitivo, mesmo que 0 processo se encontre aguardando
julgamento de recurso, a prova documental poderd ser apresentada, ndo se podendo falar em
preclusdo do direito do impugnante. E nesse sentido que o § 4° do artigo 16 deve ser
interpretado, pois “...se considerado em sua literalidade, subverteria a observancia cogente
da busca pela verdade real” . Ainda, o artigo 38 daLei n. 9.784/99 flexibilizaria o disposto no
8§ 4° do artigo 16 do Decreto n 70.235/72, a0 permitir expressamente gque requerimentos sobre
prova sejam apresentados antes da decisao®. O mesmo autor apresenta interessante reflex&o
guanto aos efeitos da revelia no processo administrativo fiscal. Nessa instancia, onde vigoram
os principios do informalismo e da verdade material, “ ...a matéria deve ser vista, entendida e
interpretada com ainda maior cautela, especialmente porque, ho mais das vezes, 0 sujeito
passivo, normalmente leigo, recebe a comunicacdo para defesa, desconhecendo suas

mdltiplas implicacdes de ordem legal e fatica” °%.

7 Principios..., op. cit., p. 160. No entanto, muito embora sustente uma visdo ampla no que
concerne ao direito de prova a qualquer momento antes da decisdo, XAVIER adota uma postura
mais rigida quanto a possibilidade de alegacdo, pelo sujeito passivo, de fundamentos nao
referidos na impugnacgdo. Afirma que “A obrigacdo de especificar os motivos na propria
impugnacao imposta pelo ja citado artigo 16, inciso Ill, do PAF, & uma limitagdo para o
impugnante, que ndo podera alegar novos motivos em primeira instancia ou em grau de recurso.
Mas j& ndo é uma limitagcao para o 6rgdo de julgamento, que podera conhecer, de oficio, de vicios
ndo alegados, desde que relacionados com o pedido mediato, ou seja com o direito subjetivo que
se reputa lesado pelo ato administrativo de langamento, pois no caso, a ‘extrapeticdo’ ocorre em
beneficio do impugnante” — Ibidem, p. 166.

Processo..., op. cit., p. 184.

O principio da verdade real no processo administrativo, in Marcelo Vianna Salomédo e Aldo de
Paula Junior (org.), Processo Administrativo Tributério Federal e Estadual p. 80.

Idem.

%L Ibidem, p. 82.
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No mesmo sentido, PAULSEN, AVILA E SLIWKA, em comentérios a0 §
4° do artigo 16 do Decreto n. 70.235/72, lembram que o préprio Conselho de Contribuintes do
Ministério da Fazenda tem sido mais brando na aplicacdo da regra, que, segundo 0s
autores’ ... viola frontalmente o principio da ampla defesa e impede gue se alcance a verdade
material, sob o pretexto de acelerar a tramitacdo do processo” ®%2. Invocam o inciso 111 do
artigo 3° da Lei 9.784/99, editada posteriormente ao § 4° do artigo 16, introduzido pelaLei n°
9.532/97, para concluirem que é direito do administrado a apresentacéo de alegacfes e juntada
de documentos a qualquer tempo, antes da decisdo. Por tal motivo, a norma contida no
Decreto ndo subsistiria aos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério,” ...
ambos reiterados como garantia do contribuinte no art. 2° da Lei 9.784/99, que apenas
positivou o que antes era vedado inconstitucional mente pelo Decreto 70.235/72 ..." 5%,

Em posicionamento ainda mais contundente na defesa da auséncia de
preclusio do direito de produzir provas e formular novas alegacdes, AURELIO PITANGA
SEIXAS FILHO assevera que a dinamica da Administragdo Publica ndo esta sujeita a
formalidades rigidas ou a obediéncia a formas sacramentais, pois a natureza da acéo
administrativa exige que a aplicacdo da lei se faca da forma mais expedita possivel. Segundo
ele, as formas dos atos e os prazos previstos podem ser eventualmente desobedecidos, para
dar atendimento ao principio da verdade material. O dever investigativo ndo pode ficar preso
aformalismos, sob pena de ndo se descobrir a verdade dos fatos ou de ficar cerceado o direito
de defesa do contribuinte, de acordo com o pensamento do autor®?,

Aderimos a segunda corrente de pensamento, por entendermos que é a que
melhor se gjusta aos principios constitucionais do processo administrativo tributario. Limitar
o momento de producdo de prova documental e do pedido de pericia e de diligéncias a
apresentacdo da impugnagdo, bem como considerar ndo-impugnada a matéria que nédo for
contestada na peca impugnatéria, com a preclusdo do direito de apresentar novos documentos,
de requerer novas diligéncias e de apresentar novos argumentos de defesa, de fato, implica
sério risco de violar os principios da legalidade, da verdade material, do devido processo
legal, da ampla defesa, do contraditério, da igualdade etc. 1sso porque, como ja afirmamos, a
obrigacdo tributéria decorre da lei, e somente dela, ndo podendo “nascer” da vontade das

partes, pela falta de impugnacéo de uma parte da matéria, pelo fato de o sujeito passivo néo

622
623

Direito Processual..., op. cit. p. 54.

Idem. Os autores relatam o posicionamento contrario da Secretaria da Receita Federal do Brasil,
gue entende que a Lei n. 9.784/99 nao teria trazido grandes repercussdes no ambito do processo
administrativo tributario.

4 Principios..., op. cit, p. 46-47.
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conseguir trazer todas as provas suficientes a comprovar o seu direito, ou ainda, pelo fato de o
sujeito passivo ndo contar, necessariamente, com uma orientacdo técnica adequada para
elaborar sua defesa.

Por outro lado, em nome da seguranca juridica, entendemos que ndo se pode
prescindir dos procedimentos regulados normativamente sobre o desenvolvimento do
processo administrativo tributario. Vige, no processo administrativo tributério, o principio do
formalismo moderado, sob 0 qual as formas sdo nada mais que instrumentos de garantia dos
contribuintes. As formalidades previstas em norma juridica devem ceder quando contrariarem
garantias fundamentais dos contribuintes. Assim, se a regra procedimental for um empecilho
ao exercicio do direito a prova do contribuinte e prejudicar o alcance da verdade material, a
forma deve ser afastada. No entanto, ndo se pode simplesmente afastar as formas
procedimentais apenas sob 0 argumento genérico de estar preservando o direito de prova, a
verdade material e a legalidade. As formalidades tém seu lugar, dentro do processo
administrativo tributério, e merecem respeito, pois sdo instrumentos para a realizagcdo da
seguranca juridica. Elas, as formas, permitem que as partes do processo saibam previamente
guais 0s passos gque devem ser seguidos no caminho processual até a deciséo final, com a
garantia de que ndo serdo surpreendidas por um ato administrativo que interfira em seus bens
e em sua liberdade sem que tenham participado de sua feitura ativamente.

Por isso, 0 processo administrativo tributério deve seguir o procedimento
estabelecido em lei, visando conferir seguranca juridica a decisdo a ser proferida. Vale
ressaltar: o prévio conhecimento das etapas processuais € 0 respeito a essas etapas, pelas
partes, € também um modo de realizacdo de justica, pois existe a seguranca de que 0s
procedimentos serdo obedecidos.

E pertinente a observacio de EGON BOCKMANN MOREIRA, no sentido
deque“ ... o direito a producéo de provas ha de ser exercido no tempo oportuno” . Primeiro,
porque o exercicio desse direito no momento adequado pressupde que as partes sgjam

cientificadas da possibilidade de proporem as provas que entenderem necessarias.

Somente se pode cogitar da tempestividade na hipétese de regular conhecimento
prévio: o interessado precisa saber que pode produzir provas e qual o prazo para as
deduzir. Como o processo administrativo nem sempre exige a defesa técnica, o
particular ha de receber especial atencdo no que diz respeito a ser cientificado da
possibilidade de redlizar provas.®®

5 Pprocesso..., op. cit., p. 343.
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Outrossim, a parte deve ser intimada para especificar as provas que pretende
sejam produzidas, bem como deve ser cientificada das provas determinadas pela autoridade
julgadora. Caso a parte ndo sgja intimada a participar da instrucéo probatéria, a prova deve ser
considerada nula®®,

Pensamos que a melhor solugdo para o processo administrativo tributario,
visando conciliar a igualdade dos sujeitos passivos que se socorrem da impugnacéo
administrativa para contestar os tributos que Ihes séo exigidos, e a seguranca juridica de que
os procedimentos previstos em lei serdo obedecidos, € a aplicagdo do artigo 38 da Le n.
0.784/99 aos processos administrativos tributérios, dispositivo que veicula uma regra
procedimental relacionada com a atividade instrutoria e com as alegacdes das partes,
delimitando 0 momento anterior a decisdo como 0 marco temporal preclusivo para essa
atividade®®’. As regras procedimentais contidas nos artigos 16, 1V, § 1° e § 4°, e 17 do Decreto
n. 70.235/72 ndo estdo de acordo com 0s principios constitucionais € com 0s principios
positivados na Lei n. 9.784/99. Além disso, a norma juridica contida no referido artigo 38 da
Lei n. 9.784/99, € a mais adequada, no que concerne ao respeito aos principios constitucionais

e legais do processo administrativo, e, pois, também do tributério.

4.2. ESPECIESDE MEIOSDE PROVA

4.2.1. INTRODUCAO

Todos 0s meios de prova, tipicos ou atipicos, podem ser utilizados no
processo administrativo tributério, porém, nem todos os meios de prova sdo comumente
utilizados. Trataremos dos meios de prova tipicos previstos na legislacéo brasileira, de acordo
com o Cadigo de Processo Civil e com o Codigo Civil, bem como da prova emprestada, que é
um meio atipico de prova, analisando, primeiramente, sua definicdo geral, para, em seguida,
verificar sua aplicagdo especifica para 0 processo administrativo tributério. Ressaltamos,

ainda, que, tendo em vista afalta de previsao e regulamentacéo especifica dos meios de prova

626 1dem.

27 Art. 38. O interessado podera, na fase instrutéria e antes da tomada da decisdo, juntar
documentos e pareceres, requerer diligéncias e pericias, bem como aduzir alegacbes referentes
a matéria objeto do processo.
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tipicos pela legidlagdo do processo administrativo tributario, o Cédigo de Processo Civil pode

ser aele aplicado, no que couber, subsidiariamente.

4.2.2. DEPOIMENTO PESSOAL
4.2.2.1. Generalidades

De acordo com NERY JUNIOR e ANDRADE NERY, o depoimento
pessoal “...6 meio de prova que tem como principal finalidade fazer com que a parte que o
requereu obtenha a confissdo, espontanea ou provocada, da parte contraria sobre fatos
relevantes & solucdo da causa’®®. FREDDIE DIDIER JUNIOR sustenta que O
“...depoimento da parte justifica-se como meio de prova que €efetiva o principio da oralidade
na colheita das provas, colocando as partes em contato imediato com o0 magistrado que
julgaré a causa” °%°.

Os artigos 342 a 347 do Cdédigo de Processo Civil tratam do depoimento
pessoal, incluindo-o entre os meios de prova tipicos. O Cédigo Civil de 2002, por seu turno,
ndo lista o depoimento pessoal entre os meios de prova. E assm o faz, pensamos,
corretamente, pois 0 depoimento pessoal, considerado por si sO, hdo pode ser considerado
meio de prova. Somente se dele decorrer uma confissao, isto €, se a parte depoente afirmar
um fato que é contrério aos seus interesses e favorével a parte contréria, € que o depoimento
pessoal pode ser considerado meio de prova. Nesse caso, contudo, a prova ndo sera o
depoimento pessoal em si, mas sim, a confissdo que dele se origina. N&o veiculando uma
confisséo, o0 depoimento pessoal tem a mesma natureza das alegagdes formuladas pela parte.

Nesse sentido, FABIANA TOME assevera que quando “...0 depoimento
pessoal decorrer de iniciativa do julgador com a finalidade de esclarecer os fatos discutidos
na causa, seu resultado identificar-se-4 com as préprias alegacdes das partes’ *°.

O depoimento pessoal pode ser identificado como fonte de prova, pois
através dele é possivel veicular-se um meio de prova, como a confissio. E a atividade humana
que objetiva trazer a0 processo argumentos acerca dos fatos juridicos relacionados a causa,

podendo ou ndo veicular uma confissdo. Ou sgja, 0 depoimento pessoal, quando contiver uma

28 Codigo de Processo Civil..., op. cit., p. 619.
89 Curso..., op. cit., p. 101.
80 A prova..., op. cit., p. 107.



192

confissdo, encaixa-se no conceito de fonte de prova, pois, a partir dele, emanam — ou, pelo
menos, podem emanar — provas.

Considerado ou ndo como meio de prova, 0 depoimento pessoa configura
importante elemento de convicgdo do julgador, uma vez que possibilita o confronto das
teses propostas pelas partes, a verificagdo da coeréncia dos seus argumentos e da sua
congruéncia com as provas produzidas no processo. O julgador, na colheita do depoimento
pessoal, tem contato direto com as partes, podendo analisar suas reacGes, seu modo de
responder as questdes, de contar sua versdo sobre os fatos etc., auxiliando-o a interpretar as
provas de modo mais eficiente.

4.2.2.2. O depoimento pessoal no processo administrativo tributéario

Nas regras do processo administrativo tributario, sgja no procedimento de
fiscalizacdo segja no julgamento da impugnacdo, ndo existe previsdo de depoimento pessoal
das partes, através do seu interrogatorio formal, colhido oralmente em uma audiéncia, como
ocorre no processo judicial — artigos 342 a 347 do Cédigo de Processo Civil. Porém, diante da
liberdade do agente administrativo na colheita das provas e dos elementos de convicgdo, néo
ha impedimento, em tese, de que sgam tomados depoimentos do sujeito passivo pela
autoridade administrativa que procede a fiscalizagdo e ao lancamento. Desde que reduzidas a
termo as aegacles da parte e anexadas a0 auto de infragdo, ndo vemos como impedir a
utilizacdo do depoimento pessoal no processo administrativo.

No processo administrativo tributario, instaurado pela impugnacéo do
sujeito passivo, as alegacOes das partes sdo veiculadas, em regra, na pega de impugnagdo do
sujeito passivo, bem como através das informacdes prestadas pela autoridade administrativa
que realizou o lancamento. Porém, ndo ha previsdo de interrogatorio das partes e, pois, de um
depoimento propriamente dito, presidido pela autoridade julgadora e colhido oralmente e
reduzido a termo.

N& vemos, por outro lado, impedimento para que eventualmente a
autoridade julgadora do processo administrativo designe uma sessdo de interrogatério do
sujeito passivo, visando colher o seu depoimento. O Decreto n. 70.235/72, ao referir-se a
“diligéncias’ que podem ser requeridas pelas partes ou determinadas de oficio pela autoridade
julgadora, no processo administrativo tributario contencioso, abre a possibilidade de que sgja

colhido o depoimento pessoal do sujeito passivo. O artigo 18 do referido Decreto prevé que a
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autoridade julgadora pode determinar, de oficio ou a requerimento do impugnante, “...a

realizacao de diligéncias... quando entendé-las necessarias...” €, 0 artigo 29, consagrando o
principio dalivre apreciacdo das provas pela autoridade julgadora, reforca a possibilidade dela
“..determinar as diligéncias que entender necessarias’. Prevalecendo o principio da
liberdade dos meios de prova, em tese, € possivel a colheita do depoimento pessoal .

Quanto a depoimentos da autoridade fiscal que procedeu ao lancamento ou
que participou do procedimento fiscalizatério, entendemos ser possivel a sua colheita, pelos
mesmos motivos que autorizam o depoimento pessoa do sujeito passivo. No entanto,
entendemos que se trata de depoimento testemunhal, pois 0 agente administrativo ndo é parte
NO pProcesso, mas apenas mandatério do 6rgdo da Administracdo Publica em que esta lotado,

ndo integrando a relacdo processual.

4.2.3. CONFISSAO

4.2.3.1. Aspectos gerais

De acordo com o artigo 348 do Cdédigo de Processo Civil, “ha confissao,
guando a parte admite a verdade de um fato, contrario ao seu interesse e favoravel ao
adversario” .

A confissdo ndo se confunde com o reconhecimento juridico do pedido, pois
este se refere a direitos subjetivos e aquela a fatos. A confissdo € meio de prova, “ ...capaz de
levar o julgador a formar opinido sobre o que esti para seu julgamento” ®*. Por isso, a
confissdo deve ser valorada com os demais elementos de prova trazidos ao processo, nao
significando, necessariamente, que a decisdo final serd desfavordvel ao confitente. No
reconhecimento juridico do pedido, ao contrario, tem-se a extingdo do processo com
resolucdo de mérito favoravel a parte contraria, nos termos do artigo 269, 11, do Codigo de
Processo Civil. De acordo com NERY JUNIOR e ANDRADE NERY, “O objeto da confissdo
sd0 os ‘fatos capazes, eventualmente, de dar procedéncia ao pedido da parte contréria. ... O
objeto do reconhecimento é o préprio ‘direito’ pleiteado pelo autor” %%,

Segundo EDUARDO CAMBI, os fatos declarados existentes pelo

confitente, contrarios a0 seu interesse e favoraveis ao interesse do seu adversario, sdo 0s

&1 NERY JUNIOR e ANDRADE NERY, Cédigo de Processo Civil..., op. cit., p. 621.
632
Idem.
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“..fatos principais (constitutivos, impeditivos, extintivos ou modificativos)...” pois as
declaracbes sobre os “...fatos secundarios ndo geram a confissdo, todavia podem fornecer
‘argumentos de prova’” °=.

A confissdo deve ser expressa. A ndo-contestacdo ou ndo-impugnagdo da
matéria, ou ainda o siléncio da parte geram admissdo dos fatos, o que resulta apenas na
“ ..presuncdo de veracidade” dos fatos admitidos™*. A pena de confissdo ou a confissio ficta,
que o artigo 343, § 2°, do Cadigo de Processo Civil, prevé, ndo € propriamente uma confissao,
mas mera admissdo dos fatos, que admite prova em contrario, pois gera presuncao apenas
relativa. A confissdo s é prova quando houver uma “...declaracdo de ciéncia ou um
depoimento qualificado...” ou seja, requer “ ...uma prondincia contra si mesmo” °.

Outrossim, CAMBI afirma que, quando sdo especificados os meios de prova
no processo, “...€ inapropriado referir-se a confissdo como meio de prova” pois “...0 que se
requer € o depoimento pessoal da parte contréaria para que se possa, nessa oportunidade,
obter eventualmente, a sua confissdo.” Conclui o jurista paranaense que “...a confissdo néo €,
a rigor, um meio de prova, ... mas uma declaracdo que vem ao conhecimento do juiz por
intermédio de uma petic&o ou de algum meio de prova, geralmente o depoimento pessoal” %,

Ocorre que o depoimento pessoal pode ou ndo veicular a confissdo. Assim,
somente quando existir depoimento pessoal qualificado por uma confisso é que se pode falar
em prova, caso contrario havera mera alegacéo da parte. Por outro lado, a forma pela qual a
confissao é trazida ao processo ndo modifica a sua natureza de meio de prova: pode provir do
depoimento pessoal prestado oramente, em interrogatério judicial, bem como em peticdo
escrita, ou ainda, em documento produzido fora do processo. Quanto a forma das provas, ja
nos pronunciamos anteriormente, sdo sempre documentais, pois, ainda que decorrentes de
depoimento pessoa prestado oralmente, devem ser reduzidas a termo para ingressarem no
processo. Entendemos, portanto, que a confissdo € meio de prova, podendo variar 0 modo
pelo qual é produzida.

A confissdo, ainda, pode ser realizada no processo ou fora dele®’. Realizada

no curso do processo, pode ser espontanea ou provocada. A confissdo espontanea decorre

633
634
635

A prova..., op. cit., p. 127.

Idem.

Idem.

6% |bidem, p. 128.

7 E propositada a auséncia de referéncia a tradicional divisdo da doutrina processual acerca de
confissdo judicial e confissdo extrajudicial, de acordo com os dispositivos do Cddigo de
Processo Civil. Preferimos falar em confissdo ocorrida no curso do processo ou fora dele
pois, em que pese as regras do Cddigo de Processo Civil se referirem ao processo judicial,
também podem ser aplicadas ao processo administrativo, no que couberem.
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dainiciativa da prépria parte e pode ser feita“...a) por escrito e perante testemunhas, em que
a parte firme declaracéo acerca da veracidade de fato que € alegado pela parte contraria
(CPC 353 ‘caput’) ou de forma oral (CPC 353 par.un.); b) firmada espontaneamente em
outro processo, por termo nos autos...” ®®. A confissdio espontanea pode ser realizada por
procurador com poderes expressos para tanto. A confissdo provocada € aquela tomada no
depoimento pessoal da parte, em interrogatério determinado de oficio pelo juiz, ou requerido
pela parte contréria. A confissdo produzida fora do processo deve ser realizada pela propria
parte ou por seu representante, com poderes especificos para confessar. Assim, sgja no curso
do processo, sejafora dele, ndo ha, a priori, diferenca na eficacia probatéria da confisséo.

Ainda quanto a estrutura, a confissdo pode ser simples, quando se restringe
a declaracdo de ciéncia do fato contrario a quem confessa; qualificada, quando o confitente
confessa 0 fato mas nega os efeitos juridicos que a parte contraria pretende obter do fato
confessado; e complexa, quando sdo trazidos fatos novos pelo confitente®™.

A confissdo, para ser valida, deve ser voluntaria, ainda que provocada pelo
juiz ou pela parte contraria, através do interrogatorio, sob pena de “...ser considerada nula,
n&o integrando a esfera do livre convencimento do juiz’ *.

A indivisibilidade da confissdo esta prevista no artigo 354 do Cadigo de
Processo Civil, que dispde que a parte que a quiser invocar como prova ndo a pode aceitar na
parte que a beneficia e a rgeitar no que lhe for desfavoravel. No entanto, ressalva DIDIER
JUNIOR, com fundamento em OVIDIO BAPTISTA DA SILVA e em PONTES DE
MIRANDA, que nédo se trata de uma indivisibilidade da confissdo propriamente dita. 1sso
porgque, em um depoimento, somente sera considerada confissdo a parte que for desfavoravel
ao confitente e favoravel a parte contréria. Eventua parte do depoimento que for favoravel ao
confitente e desfavoravel a parte contrariando é confissao.

Explica TOME, que “...os fatos modificativos, impeditivos e extintivos do
direito do autor, alegados pelo requerido, ndo caracterizam confissdo”, muito embora
possam ser veiculados no mesmo depoimento em que a confissdo foi realizada. 1sso porque
“... as naturezas de ambas as assertivas sdo diversas. sdo fatos distintos, cuja apreciacao
pode ser realizada de forma diferencada” ®**. Ainda, TOME releva ser a confissdo elemento

de conviccdo do julgador, que deve ser valorada no contexto processual, dentro do conjunto

% NERY JUNIOR e NERY, Cédigo de Processo Civil..., op. cit., p. 621-622

69 Nesse sentido, MARINONI e ARENHART, Comentarios..., t.2. op. cit., p. 170-171 e DIDIER
JUNIOR, Curso..., op. cit., p. 119.

0 CAMBI, A prova..., op. cit., p. 132.

1 A prova..., op. cit., p. 104.
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probatério. O julgador deve acolher apenas “...0 que estiver em harmonia com o conjunto
probatdrio, rejeitando as afirmacdes infirmadas pelos demais elementos de prova” .

A retratabilidade da confissdo € possivel, desde que o confitente apresente
nova versao do fato, o que sera analisado de acordo com todo o conjunto probatério, no
exercicio do livre convencimento do julgador, levando-se em conta a coeréncia interna, 0s
demais elementos probatérios etc.®*. No entanto, a retratacéo deve ser justificada, sob risco
de restar caracterizada a mé-fé do confitente que se retrata®.

A confissdo também pode ser invalidada, nos termos do artigo 352 do
Cadigo de Processo Civil. Em verdade, o legislador processual incorreu em equivoco técnico,
a0 mencionar a possibilidade de “revogacdo” da confissdo, nas hipéteses de erro, dolo e
coacao, gue sdo verdadeiros casos de invalidacdo. Ja o Cddigo Civil, em seu artigo 214, prevé
a possibilidade de anulag&o apenas por erro de fato ou coagdo. Em relacéo ao dolo, ressaltam
MARINONI e ARENHART que se trata de uma“ ...induc&o por terceiro a uma declaragdo” ,
gue ndo poderia, de modo algum, ensgjar a anulacéo de uma confissdo, a menos que desse
dolo se tenha originado “...erro na vontade do confitente” ®*°. O motivo que leva a parte a
confessar é irrelevante. O que interessa é o fato confessado. Em ndo existindo erro de fato ou
coacdo, o dolo ndo é motivo de anulagdo da confissd®®. Quando muito, pode ensejar
reparacdo por parte de quem, com sua artimanha, provocou a confissdo e provocou prejuizo
ao confitente.

A confissdo ndo é mais, pois, a “...rainha das provas...”, devendo ser
analisada a luz do principio do livre convencimento do julgador e do direito a prova, afirma
CAMBI®’. Por esse motivo, sustenta, corretamente, que a confissdo deve ser tratada como
todos os outros meios de prova “...ndo podendo gerar o cerceamento do direito a prova,
desde que pelo seu exercicio se busguem outros elementos probatérios Uteis ao
convencimento dos fatos discutidos em juizo, nem retirar a liberdade de formacéo do
convencimento do juiz’ ®*®. Na mesma linha, TOME observa que a confiss3o “...n&o vincula o

julgador e ndo se confunde com o reconhecimento do pedido ou com a renlncia ao direito.

%2 |bidem, p. 104-105.

3 |bidem, p. 105.

Em sentido contrario a possibilidade de retratacdo, PONTES DE MIRANDA dizia ser a limitagao
da retratabilidade um elemento conceptual da confissao, pois “...ndo seria meio de prova se fosse
sempre possivel a retratacao (sic)”. Tratado..., t. lll, op. cit., p. 428.

Comentarios..., t. 2, op. cit., p. 147.

&6 |bidem, p. 148-149

7 A prova..., op. cit., p. 135.

% Ibidem, p. 136.

645
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Apenas torna o fato incontroverso, devendo o juiz atribuir a confissdo o valor que entender

cabivel...” dentro do contexto da sua produco e do conjunto probatério®*.

4.2.3.2. A confissdo em matériatributaria

A confissdo, no Direito Tributério, pode ocorrer quando o préprio
contribuinte declara a ocorréncia do fato juridico tributario e quantifica o tributo devido, nos
procedimentos rel acionados aos tributos sujeitos a “langamento por homologagdo”. Outrossim
€ comum a confissdo na celebracdo de parcelamentos tributarios, que geramente impdem a
celebracdo de termo de confissdo de divida pelo contribuinte, que sdo qualificadas pela
Administracéo Fazendéria como irretratéveis e irrevogéaveis. Ainda, pode ocorrer no curso do
processo administrativo tributario, quando o sujeito passivo alegar fato que lhe é desfavoravel
e favoravel ao Fisco.

Observa SUZY GOMES HOFFMANN que a confissdo somente pode ser
realizada pelo sujeito passivo da obrigacdo tributaria. Os agentes administrativos ndo podem
confessar, em nome da Administracdo Publica, tendo em vista aindisponibilidade do interesse
publico narelacéo juridicatributéria. Além disso, a obrigacéo tributaria é ex lege, e, ainda que

0 agente pudesse confessar, “...essa confissdo somente teria validade se, pela analise do
conjunto das demais provas, pudesse ser verificado que ndo ocorreu o fato juridico tributario
nos moldes enunciados pela Administracdo Publica no ato administrativo do lancamento
tributéario” .
No gue se refere aos sujeitos passivos da relacdo juridica tributaria, também
a confissdo deve ser vista com restrigdes. Os principios da estrita legalidade em matéria
tributéria e da tipicidade imp&em que o tributo sgja devido somente se ocorrido o fato juridico
tributério e na sua exata medida. O tributo decorre de lei e ndo da vontade do confitente, e,
portanto, a confissdo pode ser retratada ou anulada se o sujeito passivo dispuser de provas em
sentido contrério ao fato confessado.
Assim, qualquer confissdo de débito tributario, sgja no “lancamento por
homologacdo”, seja na adeséo a programa de parcelamento de débitos tributarios, ou ainda no
curso do processo administrativo tributario, pode ser discutida, retratada ou anulada, desde

gue fundamentada em outras provas, a fim de que a verdade dos fatos juridicos tributarios

9 A prova..., op. cit., p. 106.
%0 Teoria da prova..., op. cit., p. 210.
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prevaleca. A confissdo ndo é mais a “rainha das provas’, ou sgja, ndo faz prova plena dos
fatos juridicos a ponto de dispensar outros elementos probatérios. ao contrério, deve ser
valorada no curso do processo, de acordo com as demais provas produzidas.

No entanto, “...enquanto ndo contestada pelo contribuinte mediante a
producéo de provas que infirmem a assertiva enunciada por meio de ato de confissao, este
permanece no ordenamento com forca probatéria relativamente aos fatos que reconhece

como verdadeiros... (sic)” %,

4.2.3.3. “ Confissdo presumida” ou revelia no processo administrativo tributario

O artigo 17 do Decreto n. 70.235/72 prescreve que “considerar-se-4 nao
impugnada a matéria que ndo tenha sido expressamente contestada pelo impugnante’.
EDUARDO BOTTALLO afirma que se trata da figura da “ confissdo presumida’, ou ainda da
“revelia’,das quais ndo pode nascer a obrigacao tributaria®>.

Com razéo o autor, ao reputar inconstitucional referido dispositivo legal, por
todos os motivos j& expostos no item 4.1.4 deste capitulo. Contudo, por sustentarmos que a
confissdo deve ser expressa, concluimos que o artigo 17 ndo veicula a figura de uma
“confissdo presumida’ ou ficta, mas apenas uma admissdo técita dos fatos, que gera
presuncio de veracidade dos fatos ndo impugnados. E que a confissio é uma declaragio
prestada por uma das partes, na qual ela admite um fato que |he é desfavoravel e favoravel a
parte contréria. No caso do artigo 17, ndo ha declaragéo expressa.

Independentemente de se considerar confissdo ou admissdo técita dos fatos a
prescricdo contida no artigo 17 do Decreto, seus efeitos sGo 0S mesmos, pois a norma
prescreve a preclusdo da possibilidade de o sujeito passivo trazer novos fundamentos faticos e
juridicos a0 processo apos a apresentacdo da impugnacdo, além de gerar a presuncéo de
veracidade dos fatos ndo expressamente contestados.

As razdes para reputarmos inconstitucional a norma contida no artigo 17
também sdo o principio da legalidade e o da verdade material, bem como os principios
processuais do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa. Mais uma vez,
afirmamos que a obrigacao tributaria ndo pode decorrer da vontade e muito menos do siléncio

do sujeito passivo. Quando muito, 0 comportamento omisso do contribuinte em prestar as

®! TOME, A prova..., op. cit., p. 110.
%2 Curso..., op. cit., p. 100-102.
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declaracfes devidas, na falta de colaboracdo com a atividade fiscalizadora, e a auséncia de
impugnacéo de parte da matéria do lancamento podem gerar a presuncéo de que as conclustes
do fisco acerca do fato juridico tributério correspondem a realidade. Contudo, o conjunto do
material probatorio deve-se sobrepor a qualquer eventual falta de impugnagdo especifica de
alguma matéria do langcamento. Ou sgja, ndo se pode simplesmente considerar admitidos, e
muito menos confessados, os fatos descritos no lancamento por conta da auséncia de cuidados
técnicos na elaboracdo da peticdo de impugnacdo — peticdo incompleta, genérica, imprecisa—
pois as alegacOes devem ser analisadas conjuntamente com as provas.

Além disso, muitas vezes, as peti¢cdes de impugnacdo sdo elaboradas pelos
proprios sujeitos passivos, que em sua grande maioria sdo leigos, ndo tém acesso ao auxilio de
bons especialistas em tributacdo, e desconhecem a complexa legislagdo tributaria. Ou seja,
além da ofensa aos principios ja mencionados, pode ocorrer grave ofensa ao principio da
igualdade, pois o contribuinte que formula sua prépria impugnacdo administrativa pode ficar
em situacéo de extrema desvantagem em relacéo aquele que possui recursos para contratar um
bom advogado tributarista para elaborar sua defesa.

O artigo 17 do Decreto n. 70.235/72 destoa do regime juridico
constitucional do processo administrativo tributério e da legislagdo do processo administrativo
federal®?, Por isso, sustentamos, como ja o fizemos no item 4.1.4 deste capitulo, que, em
lugar do artigo 17 do Decreto, deve ser aplicado o artigo 38, daLei n. 9.784/99, que autorizaa

formulac&o de novas alegagles até 0 momento imediatamente anterior a decisio do processo.

3 Sobre a possibilidade de a autoridade julgadora reconhecer a inconstitucionalidade de dispositivo
normativo em sede administrativa, conferir EDUARDO BOTTALLO, Curso..., op. cit, p. 37-40 e
76-80. Argumenta o jurista que, apesar de a Administracdo Publica, no exercicio da “fungéo
administrativa judicante” nao ter competéncia para declarar a inconstitucionalidade de uma lei,
tendo em vista que tal funcdo compete exclusivamente ao Poder Judiciario, pode e deve
examinar a validade da norma infraconstitucional no caso concreto e recusar-se a aplica-la se
verificar sua incompatibilidade com o texto constitucional. Rejeita 0 argumento do principio da
universalidade da jurisdi¢do, no sentido de que ao particular sempre restaria a possibilidade de se
socorrer do Poder Judiciario quando algum ato administrativo contrario a Constituicao ferir seus
direitos. “Na verdade, tal ponto de vista implica, ‘de um lado’, a inaceitavel admisséao de que, fora
do Poder Judiciario, o Estado estaria autorizado a exercer sem contraste, seu ‘imperium’ e ‘de
outro’, a igualmente descabida assertiva de que os direitos e garantias individuais,
expressamente consignados na Carta Magna, somente teriam algum significado dentro do
processo judicial, quando é certo que esses direitos e garantias individuais existem exatamente
para proteger os particulares contra eventuais abusos e arbitrios do Poder Publico, em todos os
seus desdobramentos” — Ibidem, p. 40.
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3.2.4. PROVA DOCUMENTAL

3.24.1. Questbesgerais

CARNELUTTI conceitua documento como sendo “..uma coisa
representativa, ou sgja capaz de representar um fato (sic)”®*. E uma coisa leva a0
conhecimento de outra coisa. O documento é uma coisa: € um meio de representacdo real ou
objetiva, distinta da representagdo pessoal ou subjetiva.

A primeira se obtém mediante a composi¢éo de um objeto apto para despertar
em quem perceba a idéia que vem determinada pela percepcdo do fato
representado. A segunda se obtém mediante a composigdo de um ato capaz de
obter 0 mesmo resultado. A primeira forma de representacéo serve de meio o
‘documento’ (representacdo ‘documenta’); a segunda forma o ‘depoimento’
(em sentido lato; representacdo ‘ testemunhal’). Na segunda forma hd um homem

gue narra, na primeira, permitindo-nos a met&ora, narra a coisa, O
documento...%*®

O documento é uma coisa representativa de um fato. N&o € qualquer
coisa que pode ser considerada um documento. Essa coisa deve representar uma idéia ou
documentar uma ocorréncia fatica. Ha que se distinguir o fato representativo do fato
representado. A representacdo “ ...se fundamenta na substituicdo de um fato por outro, que
vem para gerar a percepcdo da mesma idéia (sic)” °*°. Isso significa que, para ser documento,
a coisa deve ser um fato representativo de outro fato, que € o fato representado. Ainda, “ O
fato representado no documento pode ser o préprio documento”. Trata-se da cOpia, que é
« _..documento do documento...”, contrastando com o documento original ®*’.

EDUARDO BOTTALLO, ao tratar das provas no processo administrativo
tributario, observa a amplitude do conceito de documento. “ Abrange todos os meios fisicos
gue expressem escritos, simbolos gréficos, imagens ou efeitos sonoros cujo conteldo sgja
juridicamente relevante para a compreenso e soluc&o da controvérsia” 2,

Todas as provas que ingressam no processo assumem a forma documental.
O que as distingue umas das outras € o meio de prova pela qual sdo produzidas. MARINONI
e ARENHART explicam que “...apesar de todos estes atos estarem representados por

documentos nos autos, nem por iSso perdem a sua esséncia (de provas testemunhais, periciais

%4 A prova..., op. cit., p. 190.

> |pidem, p. 141.

% DIDIER JUNIOR, Curso..., op. cit., p. 133.
&7 CARNELUTTI, A prova..., op. cit., p. 218.
%8 Curso..., op. cit., p. 95.
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etc.) para se tornarem provas documentais’ ®°. Por isso, a prova documental A que nos
referimos “ ...diz respeito as reproducdes de fatos, cujo modo de producéo ndo coincida com
aqueles referidos de forma especifica pelo direito positivo brasileiro” °%°.

Os documentos sd0 provas pré-congtituidas em relacdo ao processo. A
peticdo inicial deve ser instruida com os documentos indispensaveis a propositura da agéo,
assim como deve ser a contestacdo do reu. A juntada de documentos apds o ajuizamento da
peticdo inicial e apos a apresentacdo da contestacdo sO é admitida para fazer prova de fatos
ocorridos apés os alegados nas referidas peticdes, ou ainda, para serem contrapostos a outros
documentos produzidos pela parte contréria, de acordo com o artigo 397 do Codigo de
Processo Civil. Essa regra tem sido flexibilizada, conforme nos informa CAMBI, “...para
admitir a producdo de outros documentos que ndo sejam considerados indispensaveis, isto €,
cuja auséncia ndo é capaz de ensgjar o indeferimento da peticéo inicial (art. 295, inc. VI,
CPC) e a extincdo do processo sem julgamento de mérito (art. 297, incs. | e 111, CPC)” ®%,
Ressalva 0 processualista paranaense que essa interpretacdo visa “..mitigar o rigorismo
formal, flexibilizando a producéo da prova documental...” °®%. Essa orientacso ndo deve ser
vista de modo absoluta, pois as regras processuais que estabelecem a preclusdo do momento
de apresentacdo de provas documentais “...visam evitar o ‘tumulto processual’, dando
condi¢cdes para que o dialogo no processo se realize sem surpresas, as quais, se fossem
estimuladas, limitariam o conteldo das garantias do devido processo legal e do
contraditério...” ®®,

Esse meio de prova é género do qual os instrumentos e os documentos
publicos e privados sdo espécies. Segundo NERY JUNIOR e ANDRADE NERY,
“ Qualquer representacdo material que sirva para reconstituir e preservar através do tempo a
representacdo de um pensamento, ordem, imagem, situacdo, idéia, declaracdo de vontade
etc., pode ser denominada ‘documento’ (sic)”®*. Por sua vez, instrumentos s os
documentos escritos preparados “ ...com o intuito de fazer prova solene de determinado ato
juridico, compondo, por assim dizer, a prépria esséncia do negocio (CC 104; CC/1916 82 e
130) ou ndo”. Os instrumentos sdo constituidos com a finalidade prépria de servirem de
prova. Por outro lado, os documentos, em sentido estrito, ndo sdo formados com essa

%° Comentérios..., t. 2, op. cit., p. 235.

%0 TOME, A prova..., op. cit., p. 111.

1 A prova..., op. cit., p. 225.

2 |dem.

%3 |bidem, p. 226.

%4 Codigo de Processo Civil..., op. cit., p. 626.



202

finalidade, muito embora possam ingressar no processo e servir de meios de prova®™. Ou
sgja, é afinalidade do documento, em sentido amplo, que determina ser esse um instrumento
ou um documento em sentido estrito.

Quanto a autoria, 0s documentos podem ser autogr afos ou heter 6grafos. A
autoria é pressuposto de existéncia do documento, que deve derivar de um ato humano.
Segundo DIDIER JUNIOR, a autoria pode ser material, que “...é atribuida aguela pessoa
gue criou o suporte em que o fato esta representado — por exemplo a pessoa gue escreveu 0
documento, ou que gravou o fonograma, ou, ainda, que fotografou o objeto...” ®®®. Por sua
vez, aautoria intelectual “...é atribuida a pessoa a mando de quem essa criacdo foi feita —
por exemplo, a pessoa que ditou o que deveria ser escrito no documento, ou a que ordenou,

3" 667

solicitou ou contratou a gravacao ou captacdo da imagem fotografic . Assim sendo, o

documento serd autografo quando a autoria materia e a intelectual referirem-se a mesma
pessoa, e serd heterégrafo quando forem distintos os autores material e intelectual®®,
CARNELUTTI apresenta uma conceituacdo um pouco diferente acerca de documentos
autografos e heterégrafos. Os primeiros representam um fato da propria pessoa que o forma,
enguanto os heterdgrafos se caracterizam por ndo terem sido formados pela pessoa que rediza
o fato documentado®®®.

Ainda guanto a autoria imediata, os documentos podem ser publicos ou
particulares. O documento sera publico quando seu autor imediato, ou sga, seu autor
material, for agente investido na funcéo publica e quando a sua formagdo ocorrer no exercicio
dessa funcdo. Serd particular “...quando sua autoria ‘imediata’ se dé por acdo de um
particular ou mesmo de um funcionario publico (desde que este ndo se encontre no exercicio
de suas fungdes)” 6°. Os documentos publicos fazem prova da sua formacdo e também dos
fatos que a autoridade publica que os elabora declara que ocorreram em sua presenca, nos
termos do artigo 364 do Cddigo de Processo Civil. Os documentos publicos, portanto,
possuem presuncao de veracidade, que €, todavia, relativa, e pode ser afastada por outras
provas constantes dos autos’’:. Também os documentos particulares possuem presuncao

relativa de veracidade quanto ao signatério, de acordo com o artigo 368 do Cdédigo de

Processo Civil.

5 1dem.

%6 Curso..., op. cit., p. 140.
7 1dem.

88 |dem.

A prova..., op. cit., p. 197. No mesmo sentido, TOME, A prova..., op. cit., p. 112.
® MARINONI e ARENHART, Comentarios... t. 2, op. cit., p. 245-246
¢ TOME, A prova..., op. cit., p. 112.
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O suporte da prova documental € um dos seus elementos.” ...constitui 0
elemento fisico do documento, sua expressio exterior, manifestacdo concreta e sensivel” ©2,
O suporte fisico mais comum da prova documental é o papel, utilizado, geralmente, como na
documentacdo escrita. Além disso, também se enquadram no conceito de suporte fisico as
fitas magnéticas cassete e VHS, os CD’s, DVD'’s etc., que veiculam sons e imagens. No
entanto, com 0s avancos da tecnologia, a questdo do suporte documental tem gerado novas
reflexdes, especialmente em relacdo aos documentos eletr 6nicos, cuja existéncia é virtual,
ndo estando associados a nenhum meio fisico. Em regra, os documentos eletrénicos, para
ingressarem no processo, devem ser impressos ou acondicionados em dispositivos de
armazenamento de dados — CD, DVD, “pen drive’, disquetes etc. No entanto, podem ser
veiculados virtualmente, como é o caso do processo eletrénico, de acordo com a Le n.
11.419, de 19 de dezembro de 2006°”®. Ainda, para que o documento eletrénico garanta
eficécia probatéria, deve possibilitar a verificacdo de sua autenticidade, ou sgja, permitir a
identificacdo de sua autoria, bem como a averiguacdo de sua integridade, que garante a

inalterabilidade do seu contetido®™.

4.2.4.2. A exibicdo de documento ou coisa

Os meios de obtencdo da prova documental, no processo, podem ocorrer de
distintas formas: iniciativa das partes, mediante peticdo de juntada de documento nos autos,
ordem de oficio do juiz e através do procedimento de “exibicdo de documento ou coisa’,
previsto nos artigos 355 a 359 do Cadigo de Processo Civil. Esta Ultima modalidade, muito
embora esteja prevista entre 0os meios de prova auténomos do Céodigo de Processo Civil, ndo o
estd no Codigo Civil. Refere-se, em verdade, a uma especifica modalidade de obtencdo da
prova documental que requer a realizacdo de procedimento especifico, tendo em vista que o
documento ou a coisa que faz prova de determinado fato juridico — ou melhor, prova uma
afirmacao acerca da existéncia ou inexisténcia de um fato juridico — esta de posse da parte
contréria ou de terceiro. O pedido de exibicdo devera conter: i) a individuaizacdo do
documento ou da coisa, do modo mais completo possivel; ii) a finalidade da prova, com a

indicacdo dos fatos que se pretende sgiam provados; iii) as circunstancias que permitem

2 MARINONI e ARENHART, Comentarios..., t. 2, op. cit., p. 238.
67 Nesse sentido, DIDIER JUNIOR, Curso..., p. 145-146 e 166-170.
™ Ibidem, p. 166.
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afirmar que o documento ou a coisa existem e que estédo em poder da parte contraria. Por se
tratar, a “exibicdo de documento ou coisa”’, de um procedimento especifico, previsto para
atuar no processo judicial, e ndo meio de prova autdnomo — de vez que 0 meio de prova, nesse
caso, é a prova documental —, nd0 vemos como sustentar sua aplicacdo para 0 processo
administrativo tributério. Desse modo, basta a referéncia a previsdo legal desse procedimento,

sem maiores aprofundamentos.

4.2.4.3. A prova documental no processo administrativo tributario

A prova documental € o meio de prova por exceléncia, no processo
administrativo tributario, assim como no processo judicial em que se discute matéria
tributaria.

Lembra TOME: “.. no direito tributario elegemse, como fatos
desencadeadores de vinculos obrigacionais, atividades que, por sua peculiaridade, originam
uma documentacao propria” . E, aliados ata circunstancia, seguem “ ...deveres instrumentais
impostos aos sujeitos passivos, implicando a realizagdo de registros contabeis, ou sgja,
documentacao” °”°.

Os sujeitos passivos tém, portanto, o dever de documentacdo de seus
registros e escrituragbes comerciais e fiscais bem como os comprovantes dos lancamentos
efetuados, até que ocorra a prescri¢ao dos créditos tributérios decorrentes das operacdes a que
se refiram, tudo de acordo com o artigo 195 do Cédigo Tributario Nacional. Outrossim, o
Cadigo Civil, em seu artigo 226, dispde que “Os livros e fichas dos empresarios e sociedades
provam contra as pessoas a que pertencem, e, em seu favor, quando, escriturados sem vicio
extrinseco ou intrinseco, forem confirmados por outros subsidios’ .

Os registros das atividades econdémicas dos sujeitos passivos devem ser
corretamente realizados, de acordo com as formalidades legais, para que possam ser
considerados como provas dos fatos juridicos. Entretanto, ressalta TOME, os registros
previstos nos dispositivos legais mencionados ndo tém a natureza de “ ...prova plena...” , pois
referida modalidade de prova “...asssim como qualquer outro meio probatoério tributario,

ostenta o qualificativo da relatividade, podendo ser ilidida por prova contraria,

% A prova..., op. cit., p. 113.
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demonstrando-se a falsidade da escrituracdo, realizada de modo inadvertido ou
proposital” ¢’°.

Ressalta HOFFMANN que, por vérias vezes, o Fisco traz ao processo
documentos que relatam diversas atividades probatérias realizadas, no procedimento
administrativo que precede o ato de langamento tributério. Em tais casos, “...esses documentos
somente poderdo ser aceitos se as diligéncias efetuadas tiveram a participacdo do sujeito
passivo, tudo em obediéncia ao principio do direito ao contraditério e & ampla defesa” *””.

E importante ressdtar que, aém da prova documental decorrente da
escrituracdo contabil e fiscal do sujeito passivo, prevista em lei, qualquer outra prova
documental idénea pode ser utilizada no processo administrativo tribut&rio — sga no
procedimento que precede ao ato de lancamento, sgja no processo instaurado pelaimpugnacdo

do sujeito passivo.

4.2.4.4. O documento eletr 6nico no processo administrativo tributario

Como j& tivemos a oportunidade de mencionar, os documentos el etrénicos
adequam-se a0 conceito de documentos, podendo constituir prova documental em um
determinado processo. Diante do principio da liberdade das provas e dos avancos
tecnolégicos, ndo ha porque se impedir a producdo de prova documental eletrénica no
processo administrativo tributério.

Em razéo da otimizacdo que o processamento e armazenamento de dados
em meios el etrénicos proporciona, é bastante comum que a documentacdo do registro contabil
e fiscal das atividades dos sujeitos passivos sgja realizada eletronicamente. Outrossim, tem
crescido a aplicagcdo de meios e etronicos na transmisséo de dados e declaragOes dos sujeitos
passivos para a Administracdo Publica, tal como ocorre com as declaragdes de imposto de
renda das pessoas fisicas e juridicas, com a declaragdo de imposto territorial rural etc. Da
mesma forma, tem-se tornado freqlente a colheita de provas documentais em meios
eletrénicos, por parte da Administracdo Publica, no exercicio da atividade de fiscalizagdo

tributaria.

% Ibidem, p. 114.
7 Teoria..., op. cit., p. 213.
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A colheita desses dados, no procedimento de fiscalizacdo, pela
Administracdo Publica, deve ser cautelosa, tendo em vista a fragilidade e a possibilidade de
adulteracdo do seu conteido®”®. PAULO DE BARROS CARVALHO assevera que a
reproducdo do conteido de arquivos magnéticos sem qualquer cuidado “..ndo pode,
evidentemente, ser utilizada como elemento de prova contra o contribuinte” ®°. A justificativa
para esse entendimento, ressalva o autor, € “...elementar...”, visto que as reproducdes
mecanicas “...dessa natureza sio passiveis de alteragdes, as vezes profundas e radicais,
dando ensgjo a deturpacdes irreparaveis e a montagens que se consubstanciam em
modificacBes substanciais da realidade”®®. Desse modo, sustenta o professor paulista, o
contetido dos arquivos magnéticos, reproduzidos posteriormente “...sem participacdo de um
representante legal da empresa e mesmo sem a presenca de qualquer testemunha, ndo
servem, por si s, como lastro probatério da ocorréncia de qualquer evasao fiscal, pois Ilhe
falta a caracteristica de autenticidade” ®",

A €ficacia do documento produzido por meio eletrénico ou arquivo
magnético, como meio de prova, requer a sua subscricdo pelo autor do documento. “A
autenticidade do documento é que Ihe imprime o prestigio da forga protetora da ordenacdo
positiva, que passa a acatar seu conteido, como algo dotado de veracidade material e
juridica...” ®®. Caso contrério, ndo ha garantias de que ndo houve adulteracio do contetido do
documento e de que as informagdes nele contidas sejam veridicas. Quando muito, poderiam
ser aproveitados na qualidade de indicios, “... e, como tais, pontos de partida para o
desvelamento de outros fatos que, devidamente comprovados, poderiam demonstrar a
existéncia do ato juridico tributario...” de determinado tributo®®.

TOME indica, como meios de controle rigidos e confidveis de documentos
eletronicos, as assinaturas eletronica e digital. “Trata-se de codigos que permitem
identificacdo eficiente e segura, servindo como forma de autenticacéo que individualiza o
autor do ato” ®®*. DIDIER JUNIOR também aponta algumas técnicas que visam conferir

seguranca aos documentos eletronicos, dentre as quais a “...assinatura digitalizada...”, “ ...as

% TOME, A prova..., op. cit., p. 117.
7 A prova..., op. cit., p. 113.

%0 1dem.

& |dem.

82 |dem.

3 Ibidem, p. 115.

%4 A prova..., op. cit., p. 116.
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firmas biométricas...”, “..as senhas pessoais..”, “..a esteganografia...”, “.. a
criptografia...” , “ ...a certificacgo digital...” , entre outras™.

A utilizagcdo de técnicas de seguranca, combinadas com alacracdo e abertura
dos documentos eletronicos, na presenca do sujeito passivo, permitem a utilizacdo de tais
documentos, no processo administrativo tributario, na qualidade de provas. Caso ndo sgjam
introduzidas no processo com 0s cuidados e a seguranga necessarios para preservar a
inviolabilidade do seu contetido, ndo servem como meios de prova, podendo, no maximo,
consistir em indicios fracos, pontos de partida para a investigagdo, que requerera provas mais

robustas de modo a embasar o convencimento do julgador.

4.2.5. PROVA TESTEMUNHAL

4.2.5.1. Conceito de testemunha e eficacia probatoéria

Testemunha, em sentido estrito, € uma pessoa, distinta de um dos sujeitos
processuais, que € vem a0 processo para relatar o que sabe acerca do fato probando.
CARNELUTTI falaem “...testemunha em sentido amplo...” , aludindo a parte e ao terceiro, e
“...testemunha em sentido estrito...”, ao referir-se apenas ao terceiro, que ndo é parte no
processo®®®. Em sentido amplo, tanto o depoimento pessoal das partes quanto o depoimento de
terceiro podem ser considerados prova testemunhal. Preferimos a concepcdo estrita de
testemunha, para nos referirmos somente ao depoimento prestado por terceiros, tendo em
vista as peculiaridades que esse meio de prova possui em relacéo ao depoimento das partes.

Esses meios de prova sdo bastante controversos quanto a forca de sua
eficacia, “...porque ndo permitem o conhecimento direto do fato, que é conhecido, apenas
indiretamente” ®’. A prova testemunhal requer que se confie na meméria humana “ ... que
esta, com o passar do tempo, mais sujeita a distorcdes...” , além de outros fatores que podem
prejudicar o depoimento, tais quais 0 esquecimento de alguns detalhes importantes sobre o
fato, a dificuldade de a testemunha se expressar, 0 acréscimo de dados imaginadas pela
testemunha etc.

% Curso..., op. cit., p. 169-170.
6 A prova..., op. cit., p. 183-184.
%7 CAMBI, A prova..., op. cit., p. 138.
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4.2.5.2. A provatestemunhal no processo administrativo tributario

A prova testemunhal, no Direito Tributério, em geral € de uso bastante
restrito, tendo em vista serem mais comuns as provas documentais, especiamente as de
natureza contabil e fiscal, referidas no artigo 195 do Cdédigo Tributé&rio Nacional, por se
tratarem de provas relacionadas as atividades dos sujeitos passivos que déo ensgo a
tributacdo. Outrossim, sdo de frequente utilizacdo as provas periciais, a seguir tratadas.
PAULO BONILHA afirma que a prova testemunhal, assim como a inspe¢ao ocular, ndo séo
utilizadas no processo administrativo tributério, “...sendo acidental mente” °%.

Isso ndo significa a sua vedagdo ou imprestabilidade em matéria tributaria.
Um exemplo colhido na doutrina para o uso desse meio de prova € quando o contribuinte, em
sua impugnagao, alega abusos na atividade fiscalizadora, o que pode requerer 0 recurso ao

depoimento testemunhal para demonstrar tal fato®.

Outro exemplo, fornecido por
BOTTALLO, refere-se a prova da “ ... observancia reiterada’ de uma pratica...”, como a
“ ...adocdo de determinados procedimentos em livros e assentamentos comerciais e contébeis
do contribuinte’, que pode ser feita pelo depoimento testemunhal de funcionarios,
contadores, ou agentes fiscais, no sentido de afirmar que tais procedimentos foram adotados
em funcdo de orientacdo da prépria Fazenda Publica, em resposta a consultas informais de
plantdes fiscai ™.

Sendo tempestivo, motivado e adequado a comprovar o fato alegado, o
pedido de realizacdo do depoimento testemunhal deve ser deferido, sob risco de ofensa a
ampla defesa, ao contraditorio e ao direito a prova. Ha que se ressaltar que, considerado
sozinho, o testemunho tende a apresentar valor probatério fraco, que deve ser considerado no
contexto processual como elemento de convicgao do julgador®*.

Finalmente, para que sgja reconhecido como meio de prova admitido, no
processo administrativo tributario, o depoimento testemunhal sb sera valido se realizado em
atencdo ao principio do contraditério, em hora e data previamente designadas e informadas as
partes e a autoridade julgadora. Sem a preservacdo de tais cautelas, “...ndo se tera prova
testemunhal, mas, quando muito, mera prestacao unilateral de informacdes, de reduzidissimo

valor probante” °%.

%8 Da prova..., op. cit., p. 83.

% TOME, A prova..., op. cit., p. 124-125; HOFFMAN, Teoria..., op. cit., p. 211-212.
0 Curso..., op. cit., p. 102.

L TOME, A prova..., op. cit., p. 124.

%2 BOTTALLO, Curso..., op. cit., p. 103.
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4.2.6. PROVA PERICIAL
4.2.6.1. A prova pericial

A prova pericial tem lugar, no processo, quando a investigacdo dos fatos
envolvidos na causa requerer conhecimentos técnicos especializados, que o homem médio —
ou seja, 0 julgador médio — ndo possui®®. Referido meio de prova encontra lugar quando a
determinacdo da verdade dos fatos requer o auxilio de um perito, especialista em um
determinado campo do saber, designado pelo juiz da causa, devendo registrar sua opinido
técnica e cientifica em um laudo pericial, posto a disposi¢éo das partes e dos seus respectivos
assi stentes técnicos para andlise e discussao®™.

Até mesmo quando o julgador possuir o conhecimento técnico especifico —
por exemplo, € juiz e contador — ndo pode dispensar a realizacdo da prova pericial, pois €
vedada a ciéncia privada do juiz no processo®®. Nesse caso, 0 juiz acumularia a funcdo de
perito, impedindo o regular curso do procedimento probatdrio previsto em lel.

Se a prova dos fatos controvertidos no processo depender de conhecimentos
técnicos, afirma CAMBI, “...a parte tem o direito a realizacdo da prova pericial, a ser
elaborada por profissional habilitado e idéneo para o desempenho dessa funcéo” °*

E importante observar que o perito ndo substitui 0 juiz no julgamento da
causa, auxiliando-o apenas. O julgador é o presidente do processo e orienta as atividades do
perito, que € seu colaborador. As conclusdes do perito ndo vinculam o juiz, que deve
examiné-las criticamente, ou, até mesmo, desprezé-las, motivadamente, é claro. Vale dizer, o
perito ndo valora as provas. Apenas percebe e analisa o objeto da pericia.

CAMBI esclarece, ainda, que “ ...0 objeto da prova pericial € o fato natural,
ndo o fato juridico”. O perito deve esclarecer os fatos do mundo empirico,

independentemente da sua conotagdo juridica.

% DIDIER JUNIOR, Curso..., op. cit., p. 207.

%4 1dem.

8 CAMBI, A prova..., op. cit, p. 233. No mesmo sentido, conferir MARINONI e ARENHART,
Comentérios..., t. 2, op. cit., p. 567-568; DIDIER JUNIOR, Curso..., op. cit., p. 209.

% A prova..., op. cit., p. 235.
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Destarte, a pericia deve recair, por exemplo: i) sobre a ocorréncia de lucro, a ser
examinado pelo contador, ndo se o lucro é tributavel; ii) sobre a causa do
desabamento de uma ponte, a ser examinada por um engenheiro, ndo se o
construtor é responsavel pelos danos causados ou se cometeu um crime; iii)
sobre aincapacidade para o traba ho, a ser examinada pelo médico, ndo se existe
invalidez para fins de aposentadoria.®®’

O perito ndo pode dizer se o lucro é tributavel, se ha responsabilidade civil
ou crimina do construtor da ponte que desabou ou se a pessoa € invdlida para fins de
aposentadoria: tais afirmactes pertencem ao direito, que é de conhecimento especifico do
juiz, e, se eventuamente feitas pelo perito, ndo podem vincular o julgador®™®. “ A missdo de
determinar a relacéo de causalidade normativa compete exclusivamente ao julgador, a quem
incumbe avaliar os dados veiculados no laudo pericial no contexto em que se encontra
inserido, considerando os demais elementos probatérios carreados aos autos’ assevera
FABIANA TOME®®,

A prova pericia, para ser deferida, deve preencher a trés requisitos, nos
termos do paragrafo unico do artigo 420 do Cédigo de Processo Civil. Em primeiro lugar, a
determinacdo dos fatos precisa depender de conhecimento técnico especial, pois se 0
conhecimento dos fatos puder ser suprido pelo juiz, de acordo com o conhecimento médio do
homem, a pericia € dispensavel, em atencdo aos principios da celeridade e da economia
processuais. Outrossim, a pericia deve ser necessaria, tendo em vista o conjunto probatorio
do processo, ou sgja, quando as demais provas produzidas no processo forem insuficientes
para comprovar a verdade dos fatos e para convencer o julgador. Finalmente, a pericia deve
ser praticavel, ainda que de dificil realizagdo. A praticabilidade da pericia relaciona-se a sua
exequiibilidade na prética, e ndo somente nateoria. A transitoriedade dos fatos que se desgjam
verificar, através da pericia, ndo impedem a sua realizacdo, se houverem deixado vestigios'.
O indeferimento da realizacdo da pericia deve ser motivado, levando-se em consideracéo 0s
trés requisitos ora indicados, sob risco de causar “...cerceamento de defesa ou injusta
limitacéo do direito & prova...” "%,

A prova pericia pode ser determinada de oficio pelo julgador ou a pedido
das partes. O requerimento de realizac&o da pericia, em regra, deve ser feito na peticdo inicial
ou na contestacdo, mas nada impede que sgja requerido posteriormente, tendo em vista fato

novo trazido aos autos apos o recebimento da inicia e a apresentacéo de contestacdo. Apds o

7 |bidem, p. 245.

% 1dem.

% A prova..., op. cit., p. 127.
"0 Ipidem, p. 248.

Qo
o
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deferimento da realizac&o da pericia, 0 juiz deve nomear o perito de sua confianca, fixando
um prazo para a entrega do laudo pericial, nos termos do artigo 421 do Codigo de Processo
Civil. Cientificadas da nomeacéo do perito, as partes devem, no prazo legal de 5 (cinco) dias,
indicar seus assistentes técnicos e formular quesitos pertinentes e relacionados ao fato que se
pretende comprovar, a serem respondidos pelo perito, de acordo com o § 1° do mesmo artigo.
A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica estd sedimentada no
sentido de que o0 prazo de que as partes dispem para indicarem assistente técnico e
formularem quesitos, ndo é preclusivo, e que podem fazé-lo apds o decurso desse prazo e até
o inicio dos trabahos periciais’®. Essa orientacdo é justificada pela necessidade de
harmonizagéo “
partes’ "®, NERY JUNIOR e ANDRADE NERY fazem semel hante reflexao:

...com os principios do contraditorio e da igualdade de tratamento as

Se 0 processo hdo caminhou para a fase seguinte, nada obsta o deferimento de
prazo para que a parte possa apresentar quesitos e indicar assistente técnico. O
que deve permear a instrugdo processua € a ampla defesa das partes e ampla
oportunidade de contraditorio, devendo-lhes ser garantido, ao maximo, o direito
efetivo de produzirem provas ™.

Segundo EDUARDO CAMBI, realizada a pericia, e ndo estando a matéria
suficientemente esclarecida, “ ...nada impede 0 juiz, de oficio ou a requerimento da parte, de
determinar a realizacdo de uma nova pericia, para que a anterior sgja complementada,
inclusive para abarcar um objeto mais ampliado” ™. O direito constitucional & prova
fundamenta-se “...no principio da maior efetividade das atividades probatérias, com a
finalidade de os litigantes poderem se valer de todos os meios probatérios Uteis para
demonstrar a sua pretenséo e sua defesa (sic)” . Desse modo, ndo se justifica ndo considerar a
segunda pericia, desde que pertinente e relevante, um direito da parte, que ndo se pode

sujeitar ao arbitrio do julgador. Por exemplo, “ ...ndo pode o magistrado deixar de assegurar

L Ibidem, p. 244.

02«2 O prazo estabelecido no art. 421, § 1°, do CPC, n&o é preclusivo, 0 que permite a parte
adversa indicar o assistente técnico e formular os quesitos a qualquer tempo, desde que ndo
iniciados os trabalhos periciais. Precedentes. 3. Recurso especial improvido.” - Recurso Especial
193178/SP, Superior Tribunal de Justica, 22 Turma, Relator Ministro Castro Meira, julgado em
04.10.2005, extraido de www.stj.gov.br.

Recurso Especial n. 37311-5/SP, Superior Tribunal de Justica, 3% Turma, Relator Ministro
Waldemar Zveiter, julgado em 19.10.1993, extraido de www.stj.gov.br.

Cdbdigo de Processo Civil..., op. cit., p. 650.

A prova..., op. cit., p. 247.
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a realizacdo da segunda pericia e, entdo aplicar a regra de julgamento, inerente ao 6nus da

prova em sentido objetivo” .

4.2.6.2. A pericia no processo administrativo tributério

As consideracfes precedentes acerca da prova pericia a luz do Codigo de
Processo Civil sdo igualmente pertinentes ao processo administrativo tributario. Com as
devidas adaptacOes, a invocagdo das regras da prova pericial, no processo judicial, sdo
necessarias “...sob pena de a prova produzida se mostrar inteiramente destituida de
credibilidade’ , asseveraBOTTALLO™.

No processo administrativo tributério, as questdes que envolvem pericia
geramente se relacionam a mercadorias, maguinas ou registros, “...como, por exemplo, saber
se determinado componente faz parte do processo de industrializacdo; ou saber se 0s
registros contébeis indicam o resultado indicado;, ou, ainda, saber o valor de um
determinado bem ou mercadoria” ™.

Merece destaque areflexdo de BOTTALLO acerca da designagéo de agente
fiscal para proceder aos exames periciais, conforme disposicdo do artigo 20 do Decreto n.

70235/72:

Esta determinacéo causa justificadas preocupacfes, na medida em que obriga a
utilizaco dos servicos periciais de funcionarios cujas atribuicbes incluem a de
promover o préprio lancamento. Trata-se, portanto, de expediente capaz de
comprometer a priori a higidez da prova pericial, pela possivel falta de isencéo
de quem ird executala. ™

A critica acerca da falta de isencdo do agente fiscal que deve redizar a
pericia é anadloga a que se faz acerca da posicéo de julgador e parte que o Fisco assume no
processo administrativo tributario. De um lado, a parcialidade do julgador — €, pois, do agente

fiscal que realiza a pericia— € inerente a funcdo que exerce, ou sgja, € formal, pois o Estado é

" |dem, nota n. 303. CAMBI, na mesma passagem, cita CARNELUTTI, que sustenta que o
magistrado ndo pode deixar de determinar a segunda pericia ou complementagdo da primeira,
afirmando que “...quando o juiz tem a sua disposicdo meios probatdrios para conhecer a
realidade dos fatos controvertidos, ndo tem liberdade para aplicar o mecanismo do 6nus da
prova, como regra de julgamento, ndo podendo renunciar a nova e melhor reconstrucdo desses
fatos, sob pena de comprometer a justica da decisdo.”

Curso..., op. cit., p. 98.

% HOFFMANN, Teoria..., op. cit., p. 214.

" Curso..., op. cit., p. 98.
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parte e juiz no processo administrativo. Por outro lado, o fisco deve ser materialmente
imparcial, sgja quando lanca os tributos de sua competéncia, seja quando julga 0 processo
administrativo, ou ainda, quando faz as vezes de perito, pois seus agentes tém o dever de atuar
dentro dalegalidade, de modo imparcial e impessoal.

A primeira exigéncia que se faz é a de que o auditor-fiscal designado para
proceder aos exames periciais sgja habilitado na area de conhecimento a estes relacionada,
mediante comprovacdo por certiddo do 6rgdo profissional correspondente, nos termos do
artigo 145, § 2°, do Cadigo de Processo Civil. “ Com efeito, ndo teria sentido admitir, e.g.
laudo de Engenharia subscrito por economista, ou laudo contabil por bacharel em
Direito” °. O perito deve, portanto, acumular a funcéo de auditor-fiscal com a habilitacéo
técnica necessaria para realizar 0s exames periciais para os quais foi designado.

Ressalva BOTTALLO gue o perito, a despeito de ser servidor fazendario,
“...tem compromisso apenas com a ja destacada ‘ busca da verdade material’, o que lhe impde
o dever de imparcialidade, sob pena de responder pelos danos causados’ .

A prova pericial, para ser redlizada, no processo administrativo tributério,
condiciona-se a0 atendimento dos “...requisitos de utilidade, imprescindibilidade e
praticabilidade” , de acordo com a prescricdo do artigo 18 do Decreto n. 70.235/72*2. Tais
requisitos so compativeis com os requisitos estabel ecidos pelo paragrafo Unico do artigo 420
do Cadigo de Processo Civil, que dispde que a pericia deve ser indeferida quando “1 — a prova
do tato ndo depender do conhecimento especial de técnico; Il — for desnecessaria em vista de
outras provas produzidas, Il — a verificacdo for impraticavel”. A autoridade julgadora
devera verificar se 0 exame pericial é util, imprescindivel e praticavel. Por mais vagos que
sgjam esses termos, a autoridade devera fazer essa interpretacéo, visando perquirir sobre a
utilidade, imprescindibilidade e praticabilidade da pericia. Se entender que o pedido de prova
pericial preenche esses trés requisitos, seu deferimento é imperativo. “Por esse motivo, € nula
a decisdo administrativa que indefere pedido de exame pericial sem motiva-lo de forma

apropriada, reconhecendo uma das hip6teses previstas na legislacao” 2.

9 Ipidem, p. 99.

1 1dem.

"2 Ibidem, p. 97. O artigo 18 do Decreto n. 70.235/72 assim dispde: “A autoridade julgadora de
primeira instancia determinard, de oficio ou a requerimento do impugnante, a realizacdo de
diligéncias ou pericias, quando entendé-las necessarias, indeferindo as que considerar
prescindiveis ou impraticaveis, observado o disposto no art. 28, ‘in fine™ (grifos nossos).

3 TOME, A prova..., op. cit., p. 129.
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4.2.6.3. O requerimento da prova pericial no processo administrativo tributério

A prova pericia é expressamente admitida e regulada pelo Decreto n.
70.235/72. De acordo com o seu artigo 16, 1V, o impugnante que tiver interesse na realizacdo
da prova pericial deve requeré-la expressamente em sua peticdo de impugnagédo, formulando
0S guesitos pertinentes e indicando o assistente técnico, apresentando sua qualificacdo e
endereco. O § 1° dispde: “Considerar-se-& ndo formulado o pedido de diligéncia ou pericia
gue deixar de atender aos requisitos previstosno inciso 1V do art. 16" .

Ja nos manifestamos, no item 4.1.4, acerca da possibilidade de ofensa a
principios constitucionais que esse dispositivo normativo pode acarretar, pelo que apenas nos
reportamos as consideracOes ali expendidas. Sustentamos, também, no caso de prova pericial,
que cabe a aplicacdo do artigo 38, da Lel n. 9.784/99, que possibilita o pedido de realizagdo
de novas provas até o momento da decisdo final.

Além disso, se, até mesmo no processo judicial, em que as regras
procedimentais devem ser mais rigidas que as do processo administrativo, existe o
entendimento pacificado de gque as partes podem indicar seus assistentes técnicos e apresentar
quesitos até o inicio dos traba hos periciais, ndo vemos porgue manter entendimento contrario

no processo administrativo tributério.

4.2.7. INSPECAO OCULAR

4.2.7.1. Introducéo

A inspecdo judicial, também denominada inspe¢do ocular, exame judicial ou
reconhecimento judicial “...€ 0 meio de prova que consiste na percepcao sensorial direta do
juiz sobre qualidades ou circunstancias corporeas de pessoas ou coisas relacionadas com o
litigio”, conforme ensinaHUMBERTO THEODORO JUNIOR™,

Ressalva DIDIER JUNIOR, que a inspecao, freqlentemente denominada
ocular, pode ndo se restringir a visdo, podendo relacionar-se com outras percepcoes

15

sensoriais, tais como auditiva, gustativa, tactil e olfativa’™. Segundo esse mesmo autor, a

4 Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo Civil e Processo de
Conhecimento, v. |, p. 485.
5 Curso..., op. cit., p. 237.
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inspecéo independe da existéncia de inicio de prova do fato nos autos. “ Nao se trata de
diligencia instrutoria ‘ulterior’ ou ‘secundaria’. Pode ser utilizada como prova principal e
tnica, se for o caso” *°.

A inspecdo pode recair sobre pessoas — que podem ou ndo ser partes do
processo —, coisas ou lugares™’. A inspegdo, em regra, ocorre em audiéncia, quando se tratar
de pessoas ou coisas que podem ser levadas a presenca do juiz. O juiz pode, contudo,
deslocar-se até o local onde esteja a coisa ou a pessoa, ou até o lugar que serd inspecionado,
quando, nos termos do artigo 442, considerar necess&rio, para melhor verificacdo ou
interpretacdo dos fatos que deva observar; quando a coisa ou a pessoa ndo puder ser
apresentada em juizo, sendo com grandes dificuldades, ou ainda, quando for necessério paraa
reconstituicao dos fatos.

O juiz pode praticar a inspegdo assistido por um ou mais peritos por ele
designados, se assim for conveniente, nos termos do artigo 441 do Cédigo de Processo Civil.
E assegurado o direito da partes de acompanharem a inspecdo, prestando esclarecimentos e
fazendo as observacdes que considerem de interesse da causa, conforme o parégrafo unico do
artigo 442. As partes, outrossim, podem ser assistidas por assistentes técnicos de sua
confianca.

Apobs a conclusdo da diligéncia, o juiz determinara a lavratura do “auto
circunstanciado” , fazendo dele constar tudo o que considerar Util para o julgamento da causa,
de acordo com o disposto no artigo 443 do Cédigo de Processo Civil. O auto circunstanciado
podera ser instruido, ainda, com desenho, gréfico ou fotografia. Observam MARINONI e
ARENHART que “...0 que ndo constar do auto ndo podera servir para fundamentar a
sentenca, mesmo porque nao é prova ‘ constante dos autos ” "%,

Finalmente, do auto circunstanciado somente deve constar a “ ...enunciacao
ou neticia dos fatos apurados...”, pois, segundo THEODORO JUNIOR, “...0 auto ndo é o
local adequado para o juiz proferir julgamento de valor quanto ao fato inspecionado,

apreciacdo que devera ficar reservada & sentenca” "*° .

1% |bidem, p. 238.

" THEODORO JUNIOR, Curso..., op. cit., p. 485.
8 Comentérios..., t. 2, op. cit., p. 618.

9 Curso..., op. cit., p. 486.

iy
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4.2.7.2. A inspegdo no processo administrativo tributario

Praticamente ignorada pela doutrina pétria entre os meios de prova, a
inspecdo ocular é considerada “...escassamente utilizada no processo administrativo
tributario”, ou “...sendo acidentalmente” utilizada, segundo afirma PAULO BONILHA ",

O esquecimento desse meio de prova pela doutrina ndo encontra
judtificativa: trata-se de atividade probatéria freqlentemente realizada, no curso do
procedimento fiscalizador que antecede ao lancamento tributério, e, por essa razdo, é também
muito utilizado no processo administrativo tributério contencioso. O fato é que a realizacéo
das inspecbes ocorre, geramente, no procedimento fiscalizador que culmina com o
langcamento. No entanto, havendo impugnacéo do langamento, a inspecdo, devidamente
reduzida a termo escrito, entra no processo administrativo tributé&rio contencioso. A
circunstancia de a inspecao estar veiculada sob a forma documental ndo retira a sua natureza
de meio de provatipico’.

O artigo 10 do Decreto n. 70.235/72 fornece indicagOes de que existe
inspecdo ocular no processo administrativo tributério, ao dispor que o inicio do procedimento
fiscal d&se com “Il — a apreensdo de mercadorias, documentos ou livros; 11 — o comego do
despacho aduaneiro da mercadoria importada” .

Ora, a apreensdo de mercadorias, documentos ou livros ocorre por ato fisico
da autoridade fiscalizadora, que, muitas vezes dirige-se a0 estabelecimento comercial ou
industrial da pessoa juridica para proceder a fiscalizagdo. No estabelecimento, a autoridade
verifica se, naquele enderego, realmente funciona a pessoa juridica de acordo com a descricéo
do Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas, se a atividade informada no seu objeto social
condiz com a atividade verificada in loco por ela, se o faturamento e as rendas declaradas
condizem com a estrutura fisica do sujeito passivo etc. Nao é raro que os agentes fiscais
passem um periodo dentro do estabelecimento da pessoa juridica, analisando toda a sua
documentacdo, livros fiscais e contabeis, a fim de verificar algum indicio ou prova que
permita concluir pela existéncia de obrigacOes tributérias ndo declaradas e/ou ndo pagas.

2 Daprova..., p. 83.

2l Sustentamos, anteriormente, que todos os meios de prova assumem a forma documental ao
ingressar no processo, 0 que nao significa que todos os meios de prova sejam “documentos”.
Assim ocorre com o depoimento pessoal das partes, com o depoimento testemunhal, com a
prova pericial, com a confissdo e com os meios de prova atipicos.
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Geralmente, essas diligéncias ocorrem antes da apreensdo de documentos, mercadorias e
livros.

Outrossim, nos despachos aduaneiros, a “conferéncia aduaneira” €
procedimento que objetivaidentificar o importador ou o exportador, verificar amercadoriae a
correcdo das informagOes relativas a sua natureza, classificagdo fiscal, quantificagdo e valor, e
confirmar o cumprimento de todas as obrigacoes, tributérias e outras, exigivels em razéo da
importacdo ou da exportacdo’?’. Na importacdo, a conferéncia deve ocorrer na presenca do
importador ou de seu representante, assim como, na exportacdo, que deve ocorrer na presenca
do exportador ou de seu representante. A verificacdo da mercadoria submete-se a critérios de
selecdo e amostragem, a serem estabelecidos por regulamentacdo da Secretaria da Receita
Federal do Brasil. A fiscalizacdo, na quantificacdo e identificacdo da mercadoria submetida a
controle, pode contar com o auxilio de assi stentes técnicos.

O Regulamento Aduaneiro prevé, ainda, o procedimento de “vistoria
aduaneira’”, que se destina a “...verificar a ocorréncia de avaria ou de extravio de
mercadoria estrangeira entrada no territorio aduaneiro, a identificar o responsavel e a

apurar o crédito tributério dele exigivel” "

, 0 procedimento de “conferéncia final do
manifesto de carga’, que visa “...constatar extravio ou acréscimo de volume ou de
mercadoria entrada no territorio aduaneiro, mediante confronto do manifesto com os
registros de descarga (sic)” ",

Esses sd0 apenas alguns exemplos de inspecdes realizadas pela autoridade
administrativa nos procedimentos de fiscalizagdo, tendentes a realizar o langamento tributério.
Muito embora sejam realizados em momento anterior ao ato de lancamento, pois |he servem
de fundamento, sdo meios de prova tipicos, plenamente utilizaveis no processo administrativo
tributario contencioso.

Para que tenham validade como meios de prova, as inspegbes devem ser
realizadas na presenca dos sujeitos passivos, que devem ter a oportunidade de dela participar,
formulando observacdes e manifestando-se sempre que reputarem necessario. Outrossim, 0s
sujeitos passivos podem valer-se de assistentes técnicos qualificados para acompanhamento
da inspecdo. Outras providéncias necess&rias a garantir o contraditorio e a ampla defesa

devem sempre ser admitidas, sob risco de nulidade da prova. Afina, no processo

22 Artigos 504 e 528, do Decreto n. 4.543, de 26 de dezembro de 2002 — Regulamento Aduaneiro.
2 Artigo 581 e seguintes do Decreto n. 4.543/2002 — Regulamento Aduaneiro.
24 Artigos 589 e seguintes, Decreto n. 4.543/2002 — Regulamento Aduaneiro.



218

administrativo tributé&rio “ Nao h&a prova sigilosa, parcial ou excludente”, adverte EGON
BOCKMANN MOREIRA™,

4.2.8. PROVA EMPRESTADA

4.2.8.1. A prova emprestada no processo civil

Prova emprestada é a prova de um fato, produzida em um processo, que é
trasladada para outro processo, evitando a producéo da prova do mesmo fato. Sua producéo
fundamenta-se no principio da economia processual, permitindo que, com o minimo de
atividade processual, sgja alcancada “ ...a méxima efetividade do direito material”, pois a
parte se pode valer de prova ja produzida em outro processo sem a necessidade de sua
reproducdo. Mesmo que a prova possa ser reproduzida, aproveitase a prova de outro
processo, com economia de tempo e de despesas processuais. As provas emprestadas também
encontram sua utilidade quando as fontes de prova ndo estiverem mais disponiveis, como, por
exemplo, morte ou desaparecimento de uma testemunha, desaparecimento dos vestigios etc’?.

A prova emprestada € um meio atipico de prova, pois ndo encontra previsao
legal expressa. No entanto, como nosso sistema processual admite a liberdade dos meios de
prova, nada obsta a utilizacdo da prova emprestada, desde que licita, legitima e
constitucional ”?’. A prova emprestada pode assumir as vestes de todos os meios de prova
tipicos — depoimento das partes, documento, confissdo, pericia, testemunho, inspecdo — mas
sempre ingressara no processo através da forma documental.

E requisito de admissibilidade da prova emprestada que tenha sido
produzida em um processo entre as mesmas partes e com 0 mesmo objeto do processo para o
qual ingressard. Requer-se, também, a transcricdo integral da prova produzida no processo
anterior, através de fotocoOpia integral ou de certiddo de inteiro teor. A prova deve ter sido
validamente realizada, observando os principios do contraditério, da ampla defesa, do devido

processo legal etc.’?.

% Processo..., op. cit., p. 342.

%6 CAMBI, A prova..., op. cit., p. 53.
2T Ibidem, p. 46.
28 MOREIRA, Processo..., op. cit., p. 344.
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A necessidade de que as partes do processo, para o qual a prova sera
emprestada sgjam as mesmas do processo originario, decorre da necessidade de preservacdo
da garantia do contraditorio. Porém, é possivel que um terceiro que ndo tenha participado do
processo originario possa, na qualidade de parte no segundo processo, requerer o empréstimo
da prova, desde que, assevera CAMBI,“...a parte ‘contra quem’ a prova emprestada sga
usada tenha participado do primeiro processo...” . Ou seja, sob risco de nulidade, a prova
emprestada ndo podera ser empregada em desfavor de quem ndo participou do primeiro
processo, pois ele ndo teve a possibilidade de interferir na sua constitui cao.

A prova emprestada deve sujeitar-se, em todo o caso, a possibilidade de
impugnacéo da parte que ndo a requereu, tendo em vista o principio do contraditorio e da
ampla defesa. Asseveram MARINONI e ARENHART:

A legitimidade da prova emprestada, como se sabe, depende da efetividade do
principio do contraditorio. A prova pode ser trasladada de um processo a outro desde
gue a parte contra a qual for ser produzida a prova tenha participado adequadamente

em contraditorio do processo originario, ou sgja, do processo em que foi produzida
originariamente a prova’™.

O contraditério ndo € imprescindivel no momento da formagdo da prova,
especialmente se ela ocorrer fora do processo, como soi ocorrer com as provas documentais.
No entanto, o contraditério deve estar presente no momento da admissdo da prova no
processo, ou melhor, no momento de sua producéo’™.

As provas invalidas ndo podem ser emprestadas, ou seja, aguelas provas que
nao observaram as formalidades legais. Vae dizer, as provas que ndo poderiam ser utilizadas
no processo de origem, por vicio de invalidade, ndo podem ingressar em outro processo ha
qualidade de prova emprestada, porgue permanecerdo nulas, como, por exemplo, as provas
obtidas por meiosilicitos.

Quanto a sua eficécia probatéria, a prova emprestada ndo possui a mesma
forca que Ihe foi atribuida no processo do qual se originou. A prova emprestada ndo possuli
eficacia vinculante para o julgador, e deve ser avaliada no contexto do livre convencimento

dojuiz"™

729

A prova..., op. cit., p. 54.

0 Comentérios..., t.1, op. cit., p. 177.

L Ibidem, p. 181-182.

2 Nesse sentido, CAMBI, A prova..., op. cit., p. 62, TOME, A prova..., op. cit., p. 119.

w
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4.2.8.2. A prova emprestada no processo administrativo tributario

A prova emprestada no processo administrativo tributario pode assumir duas
acepcBes, conforme informa FABIANA TOME: a prova emprestada processual, ou sgja,
“...aquela inerente ao direito processual civil, consistente na construcéo de uma nova prova,

idéntica a ja produzida em outro processo envolvendo as mesmas partes..” e “..as

informacbes fornecidas por qualquer das Fazendas Publicas, obtidas por meio de
procedimentos fiscalizatérios por elas realizados (sic)” 2.

Quanto a primeira acepcdo, reportamo-nos integralmente ao item
precedente, cujas observacdes sdo plenamente cabiveis ap processo administrativo tributario.
Acrescentamos apenas que o Decreto n. 70.235/72 admite a prova emprestada em seu artigo
30, 8§ 3°, ao atribuir eficacia aos laudos e pareceres técnicos sobre produtos, realizados pelo
Laboratorio Nacional de Andlises, pelo Instituto Nacional de Tecnologia ou outro 6rgéo
federal congénere, contidos em outros processos administrativos tributarios, trasladados
mediante certiddo de inteiro teor ou copiafiel:

a) quando tratarem de produtos origindrios do mesmo fabricante, com igual
denominag&o, marca e especificacao;

b) quando tratarem de maquinas, aparelhos, equipamentos, veiculos e outros
produtos complexos de fabricagdo em série, do mesmo fabricante, com iguais

especificacBes, marca e modelo.

Em relaciio a segunda acepcdo da prova emprestada tributéaria, TOME
afirma, de formaincisiva, que “ ...esta, ndo configura, jamais, prova plena do fato juridico em
sentido estrito” ", Trata-se das informacdes trocadas entre as Fazendas Publicas da Unido
Federal, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, no intuito de fiscalizarem os
tributos respectivos, nos termos do artigo 199 do Codigo Tributério Nacional e do inciso X X11
do artigo 37 da Constituicéo Federal.

Observa BONILHA gue essa troca de informacdes “...diz respeito aos
elementos informativos do langamento e consiste em uma ciéncia e assunc¢ao de resultados de
investigagdes levadas a efeito por outro ente tributante...” "*°. Informa o autor ser freqiiente a
utilizacdo, pela Unido, dos resultados decorrentes de procedimentos de fiscalizag&o relativos
a0 imposto sobre operacOes de circulagdo de mercadorias e servicos, “...para tomar por

empréstimo prova de indicios ou presunces que corroboram evasao de impostos de sua

B |dem.
" Ibidem, p. 120.
® Daprova..., op. cit., p. 98-99.
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competéncia: Imposto sobre Produtos Industrializados e Imposto sobre a Renda, por
exemplo” *°. Para esse jurista, a prova emprestada tributéria poderia ser aceita como
fundamento da pretensdo fiscal, mas ndo de modo incondicional, “...pois, em muitos casos,
ela pode ndo oferecer seguranca e estrita pertinéncia com os pressupostos indispensaveis ao
convencimento de que ocorreu o fato gerador do fisco que a tomou por empréstimo” %',

Em nossa visdo, a prova emprestada tributaria ndo pode ser considerada
mais do que um simples indicio do fato juridico tributério, e ndo tem forca suficiente, por si
S0, para fundamentar a realizagdo do lancamento. O que esse intercambio de informagdes
pode viabilizar é a abertura de procedimento de fiscalizagdo, com base nos indicios fornecidos
pelo ente politico informante. A partir dessas informagdes, a Fazenda Publica interessada
pode iniciar a fiscalizacdo para colher os elementos de prova que confirmem a ocorréncia do
fato juridico tributério. “ As informages fornecidas por outro ente tributante devem somar-se
a outras provas para, sO entdo, ter-se por provada a ocorréncia do fato previsto na hipotese
normativa geral e abstrata” . Outrossim, a prova emprestada tributéria deve-se submeter a0
crivo do contraditorio, assegurando-se ao sujeito passivo a oportunidade de impugna-la,

trazendo a0 processo contra-argumentos e contraprovas’~..

% |bidem, p. 99.

#" |bidem, p. 100-101.

%8 |bidem, p. 123.

O préprio Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda tem entendido pela insuficiéncia

das informac8es prestadas por outros entes politicos para fundamentar lancamento tributario:
“IRPF - PROVA EMPRESTADA - DADOS CONSTANTES EM DECLARACAO DE PRODUTOR
RURAL DE INTERESSE ESTADUAL - OMISSAO DE RENDIMENTOS NA ATIVIDADE RURAL -
A omissédo de rendimentos, baseada em certos indicios, ha de repousar, comparativamente, em
dados concretos, objetivos e coincidentes, soélidos em sua estruturagdo, e ndo em uma opgéao
simplista, baseada em prova emprestada, cujos dados levantados ndo sdo conclusivos. A prova
emprestada devera ser examinada em si mesma, pois certos casos, devem servir como indicador
da irregularidade e ndo como fato incontestavel, sujeito a incidéncia do imposto na esfera federal.
O fato de haver o contribuinte preenchido Declaracdo de Produtor Rural de interesse Estadual,
com informacdes aproximadas do valor das vendas de produtos pecudrios, por si sO, ndo implica
omissdo de rendimentos na atividade rural, mormente se a autoridade langcadora ndo se
aprofundou nas investigacbes com vistas a caracterizar, adequadamente, a matéria tributavel.”
Acérddo 104-18535, 1° Conselho de Contribuintes, Relator Nelson Mallmann, julgado em
22/01/2002.
“IRPJ - OMISSAO DE RECEITAS - PROVA EMPRESTADA - N&o pode prosperar a presuncéo de
omissao de receita baseada, unicamente, em prova emprestada pelo fisco estadual, ndo restando
demonstrada sua ocorréncia, maxime quando a fiscalizacdo procedeu ao lancamento mediante
simples mengédo ao auto lavrado na area estadual; o que se toma emprestado é a prova e nédo o
auto de infracdo estadual. (...)"Acérddo 106-10141, 1° Conselho de Contribuintes, Relatora Ana
Maria Ribeiro dos Reis, julgado em 12/05/1998.

W W
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4.2.9. A PROIBICAO DE PROVAS OBTIDAS POR MEIOSILICITOS

4.2.9.1. Observacdes gerais

A verdade é um valor a ser perseguido no processo, mas ndo é um valor
absoluto: deve ser sopesada com os demais valores tutelados pelo ordenamento juridico. “A
verdade processual ndo € um fim em s mesma, mas mero instrumento para realizar a
justica” ™. 1sso significa que o ordenamento pode restringir a busca pela verdade, no
processo, a fim de assegurar um outro valor, que, no caso concreto, sga considerado mais

relevante, tudo em nome da realizacdo da justica’

. Por isso, existe uma tensdo permanente
entre a busca pela verdade e a proibic&o de utilizacdo de provas obtidas por meiosilicitos, que
€ um limite relevante ao alcance da verdade no processo.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5° LVI, veda a admissdo, no
processo, de “ ...provas obtidas por meios ilicitos’. O artigo 30 da Lei n. 9.784/99 repete a
prescricéo constitucional, no que se refere ao processo administrativo. Por sua vez, o 82° do
artigo 38, do mesmo diploma legal, dispde que “ Somente poderdo ser recusadas, mediante
decisdo fundamentada, as provas propostas pelos interessados quando sgam ilicitas,
impertinentes, desnecessarias ou protelatérias’ . O Decreto n. 70.235/72 nada dispde sobre a
proibicdo da utilizag@o de provas obtidas por meiosilicitos.

Lembra CAMBI que a ilicitude € categoria geral do direito, ndo se
relacionando exclusivamente com o direito material ou com o direito processual. Por isso, a
ilicitude do meio de obtencdo da prova pode ocorrer tanto fora quanto dentro do processo. A
ilicitude pode ser praticada pelas partes, por terceiros ou pelo julgador da causa™. O jurista
paranaense propde a adocdo da nogdo de “provas inconstitucionais’, para designar “...toda
prova que violar direitos fundamentais tutelados constitucionalmente”, independentemente
de ailicitude ter se originado dentro ou fora do processo. A prova inconstitucional ndo pode
ser admitida ou utilizada no processo: sgja por ofensa a norma de direito processual, seja por
ofensa anormade direito material.

0 CAMBI, A prova..., op. cit., p. 63.
1 1dem.
2 Ibidem, p. 65.
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...Se a prova ofender outro valor constitucional considerado pelo juiz, no caso
concreto, hierarquicamente mais relevante que o direito a prova ou que o direito que
pretende ser investigado pela prova judicial, esta ndo podera ser utilizada para fins
de reconstruco dos fatos no processo.”

A ilicitude da prova relaciona-se com o0 “ ...vicio que afeta o contetido da
prova...” e ndo propriamente com a violagdo de normas processuais, relativas ao
procedimento probatdrio, ou substanciais, concernentes a proibicdo de uma conduta pela qual
aprova é obtida pela parte™.

A prova ilicita ndo pode ser confundida com a prova atipica: esta “...€
aquela gue nao esta prevista no ordenamento juridico, ao passo que a prova ilicita é um
conceito que pode atingir tanto a prova atipica quanto a prova tipica” . Por isso, uma prova
tipica que viole uma norma legal ndo pode, por isso, ser usada como prova atipica. Por outro
lado, tratando-se de prova atipica, 0 juiz deve dar atencdo especial ao principio do
contraditorio, evitando sua violagdo, empregando corretamente os critérios de valoracéo da
credibilidade e da eficécia da prova’™.

As provas ilicitas por derivagdo, ou sgja, aguelas que sdo, em Si mesmas
licitas, mas obtidas atraves de outra ilicitamente obtida, também sdo vedadas. Trata-se da
“teoria dos frutos da arvore envenenada” , adotada pelo Supremo Tribunal Federal .

Assim como a busca da verdade processual ndo é um valor absoluto, a
vedacdo de utilizagdo das provas obtidas por meios ilicitos prevista, na Constituicdo Federal,
também ndo o é Assevera CAMBI, bem fundamentado no magistério de BARBOSA
MOREIRA e de ADA PELEGRINI GRINOVER, que a interpretacdo literal do texto

constitucional implica a admissdo de um “...limite aprioristico e absoluto ao direito a
prova..”. Esse limite poderia inviabilizar o exercicio do direito a prova bem como
impossibilitaria a critica acerca da sua efetividade nos casos concretos. Conseglientemente,
estar-se-ia autorizando a violag&o de valores constitucionais mais relevantes que o positivado
na vedacéo das provas obtidas por meios ilicitos, podendo “...com isso, infringir o proprio
principio da convivéncia das liberdades, pelo qual nenhum direito pode ser exercido de modo
danoso & ordem publica ou as liberdades alheias’ . A solucgo do dilema esta na aplicacdo

do principio da proporcionalidade, através do qua se faz a ponderacéo dos direitos e dos

3 Ibidem, p. 68.

™ Ibidem, p. 69.

> MARINONI e ARENHART, Comentarios..., t.1, op. cit, p. 181.

™8 Sobre o tema, conferir MARINONI e ARENHART, Comentérios..., t. 1, op. cit, p. 178-180,
CAMBI, A prova..., op. cit., p. 113-117.

" Ibidem, p. 70.
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valores constitucionais conflitantes, decidindo-se qual deve ser sacrificado em prol do

outro’®

. O principio da proporcionalidade funciona como um *“ ...mecanismo de abertura do
sistema juridico...”, que permite que a norma juridica contida no artigo 5° LVI, da
Constituicdo Federal., ndo sgja interpretada como “...uma regra rigida que impeca toda e
qualquer prova ilicita, mas uma regra aberta as circunstancias que possam aparecer nos

casos concretos...” ™.

4.2.9.2. Provas obtidas por meiosilicitos e o processo administrativo tributario

Além das observacbes precedentes aplicavels a0 género processo, no
processo administrativo em geral — incluindo-se o tributério — aplicam-se as disposi¢oes, ja
mencionadas, daLei n. 9.784/99.

No ambito do processo administrativo geral federal, EGON BOCKMANN
MOREIRA afirma que ndo se cogita da possibilidade de que a Administracdo Publica estgja
autorizada a produzir provas ilicitas, pois “...0s principios da legalidade e da moralidade
vedam peremptoriamente essa alternativa” . Porém, no que se refere a atividade do particular,
entende ser possivel a sua utilizagdo “...de forma mui restrita e ponderada...” "°. Sustenta, o
professor paranaense, que 0 8 2° do artigo 38 da Lel n. 9.784/99 ndo possibilita davidas
guanto a sua plena incidéncia, pois se refere ao pedido de provas realizado pelo particular, a
serem “ ...futuramente produzidas intra-autos’, ou sgja, provas constituendas. Desse modo,
ndo serd possivel a Administracdo deferir a producdo de prova ilicita requerida pelo

interessado, muito menos € admissivel a producdo dessa prova espontaneamente pelo agente

8 Segundo HUMBERTO AVILA, a proporcionalidade ndo é um principio, mas um *“...postulado
estruturador da aplicacéo de principios que concretamente se imbricam em torno de uma relagéo
de causalidade entre um meio e um fim...”. A aplicabilidade do postulado da proporcionalidade
depende de elementos, quais sejam, “...um meio, um fim concreto e uma relacdo de causalidade
entre eles...”. Outrossim, para sua aplicagdo deve-se proceder a trés exames fundamentais: “...o
da adequacdo (o meio promove o fim?), o da necessidade (dentre os meios disponiveis e
igualmente adequados para promover o fim, ndo ha outro meio menos restritivo do(s) direito(s)
fundamentais afetados?) e o da proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela
promogdo do fim correspondem as desvantagens provocadas pela adogcdo do meio?)”. Os
postulados ndo sdo violados, mas apenas deixam de ser aplicados. Apenas principios e regras
séo violados. Os postulados situam-se num plano distinto do plano das normas cuja aplicacéo
estruturam. “A violacdo deles consiste na nao-interpretacdo de acordo com sua estruturagéo.
Sao, por isso, metanormas, ou normas de segundo grau” — Teoria dos principios: da definicao
a aplicacao dos principios juridicos, p. 85-127.

™ CAMBI, A prova..., op. cit., p. 72.

™ processo..., op. cit., p. 348.
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publico™. No entanto, o artigo 30 da referida lei, afirma MOREIRA, permite ponderactes e
uma divisdo entre provas dos particulares e da Administragdo. Como ja afirmado, a
Administracdo € vedado obter provas por qualquer meio ilicito. Por outro lado, a prova pré-
constituida, obtida pelo particular e juntada ao processo, requer a valoracdo do érgéo julgador,
que devera fundamentar, motivadamente e de acordo com as circunstancias do caso concreto,
arecusa ou a admissdo da prova”?,

Ao tratar do processo administrativo tributario, EDUARDO BOTTALLO,
por sua vez, assume postura menos flexivel, sustentando ndo prevalecer o argumento “...de
que a utilizacdo de provas obtidas ilicitamente poderia justificar-se caso delas resultasse a
obtencdo de beneficio de relevante valor social”, pois, embora sedutora, a idéia veicularia
“...enormes riscos (sic)” ™.

FABIANA TOME também discorda da possibilidade de temperamentos
quanto a utilizacgo de provas ilicitas no processo administrativo tributério. Para €la, “...€ 0
proéprio sistema do direito que determina como as realidades juridicas serdo constituidas. E
ao fazé-lo, exige que o relato dos fatos seja realizado de forma especifica, com observancia a
legislacdo emvigor” ™.

Para nds, a postura mais flexivel de CAMBI e de MOREIRA, no sentido de
analisar o caso concreto, com aincidéncia dos principios da proporcionalidade, razoabilidade
e finalidade, ndo contraria a Constituicdo Federal e aLei n. 9.784/99. O direito a prova ndo é
absoluto, mas também n&o pode sofrer limitagdes absolutas, especiamente diante da garantia
fundamental do contribuinte de que somente pode ser tributado de acordo com a exata
manifestacdo da sua capacidade contributiva, nos estritos termos da lei. A vedacdo de provas
obtidas por meios ilicitos € a regra e merece todo o0 respeito por parte da Administracéo
Plblica, na conducdo do processo administrativo tributério. No entanto, as circunstancias
concretas hdo de ser analisadas pelo 6rgdo julgador, para verificar se os direitos fundamentais
violados pela prova obtida por meio ilicito devem ou ndo prevalecer diante da necessidade de
busca da verdade processual. Nesse ponto, concordamos com CAMBI, no sentido de ser o

principio da proporcionalidade um “ mecanismo de abertura” do sistema juridico, que afasta

L Ibidem, p. 348-349.

2 |pidem, p. 349. MOREIRA sustenta que se a prova for fruto de ilicito gravissimo deve ser
descartada de plano, devendo seu autor ser responsabilizado. A possibilidade de ponderagéo
aplicar-se-ia apenas a ilicitos menos graves, a serem avaliados pelos principios da
proporcionalidade, razoabilidade e finalidade, de acordo com o interesse publico em jogo.
Curso..., op. cit., p. 90.

A prova..., op. cit., p. 147.

753
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conclusdes aprioristicas sobre 0 tema e possibilita a busca de decisdes mais justas. De todo

modo, a admissdo de provas obtidas por meiosilicitos é sempre excepcional.

4.2.10. PRESUNCOESE INDICIOS

4.2.10.1. Presuncdesjuridicas

Em uma acepcdo vulgar, presumir significa “...aquele grau de convicgao
gue conta de antemao com a possibilidade de uma demonstracéo da realidade contraria, mas
que, apesar disso, e depois de prévias vacilagdes, pronuncia-se decididamente por uma das
duas solugdes possiveis’, conforme leciona DIEGO MARIN-BARNUEVO FABO, citando
HEDEMANN"®,

Para LEONARDO SPERB DE PAOLA, presuncéo, em uma nogao bastante
ampla, éago que

... dissipa duvidas sobre a realidade, optando por aquilo que, embora ndo sgja
certo, é provavel. Estabelece, a partir de uma correlagdo natural (observa-se a
experiéncia cotidiana, que determinados eventos estdo, em regra, ligados a
outros), uma correlagcdo légica (da prética, passa-se a formulagéo de um juizo,
que, quando for aplicado, dispensara nova observacéo da realidade) .

Assevera 0 jurista paranaense que a idéia principal de presuncéo € a de
“...relacionamento entre dois fendmenos, 0s quais, na experiéncia, aparecem em intima
conexdo, isto &, ocorrendo um, 0 mais das vezes sucedera o outro” .

Ambos os autores citados criticam, com raz&o, a ado¢do de um conceito
muito amplo e vulgar de presuncao.

Primeiramente, ressalta MARIN-BARNUEVO que a defini¢do vulgar de
presuncao — que é possivelmente o embrido do atual ingtituto juridico da presuncdo — ndo traz
nada de novo ao estudo do Direito, pois um significado de tal amplitude abrange praticamente
a toda e qualquer atividade valorativa humana. Entende ele que as limitagbes préprias da

razéo impedem ao ser humano que alcance uma certeza absolutamente livre de quaisgquer

™ Ppresunciones y tecnicas presuntivas em Derecho Tributario, p. 57. “..aquel grado de

conviccion que cuenta de antemano com la possibilidad de una demonstracion de la realidad
contraria, pero que, a pesar de eso, y tras previas vacilaciones, se pronuncia decididamente por
una de las dos soluciones posibles”.

Presuncdes..., op. cit., p. 59.

" Ibidem, p. 60.
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duvidas, e, consequentemente, a crenca ou convicgdo sempre trarda uma margem minima de
duvida. Desse modo, a maioria dos juizos realizados pela inteligéncia humana teria o carater
presuntivo, especialmente a fixagdo formal dos fatos dentro de um procedimento ou de um
processo, que sempre permite a demonstracao de uma realidade contréria”™®.

SPERB DE PAOLA, por sua vez, critica a amplitude do conceito pelo fato
de envolver, sob 0 mesmo rotulo, ingtitutos juridicos de natureza juridica distintas —
presuncdes legais absolutas, presuncdes legais relativas e presuncbes simples. Para ele, “...as
presuncdes legais absolutas, por exemplo, estdo mais proximas das ficgdes (para alguns
juristas sdo iguais a elas) do que das demais presuncdes. Ambas tém a ver com formulacéo
de regras juridicas de fundo”. Outrossim, as presuncdes legais relativas e as presuncoes
simples ndo tém muitas coisas em comum, sendo com a circunstancia de estarem relacionadas
com questdes de prova. Juridicamente, portanto, o conceito amplo de presungdo é de pouca
utilidade prética, visto que as “espécies’ de presuncdes ndo pertencem a0 mesmo género.
Sustenta o jurista paranaense gue o conceito amplo de presuncao apenas se relaciona com o de
presuncdo simples. Por sua vez, nas presuncdes absolutas, a presuncdo “ ...manifesta-se nas
razbes que levaram o legislador a regular a matéria de tal ou qual forma, isto &, restringe-se
a0 momento de génese normativa” .

Apesar de serem um instrumento Util para o conhecimento e determinacéo
dos fatos juridicos, as presunces ndo constituem um meio de prova. Meios de prova sao
instrumentos para que se atinja o conhecimento acerca da ocorréncia dos fatos, enquanto que
as presuncdes correspondem ao juizo intelectual que o érgdo aplicador do direito rediza a
partir dos indicios trazidos ao processo através dos diversos meios de prova. De acordo com
MARIN-BARNUEVO, as presuncdes, muito embora ndo sgjam meios de prova, consistem
em um “ ...instituto probatorio...” , que permite que se alcance a certeza sobre a realidade de
um fato ndo provado, através da prova de outro fato distinto”. No mesmo sentido, CAMBI
assevera que as presuncdes ndo s meios de prova, mas atividade e resultado da prova™.
“Pelas presuncbes, pode-se deduzir do fato provado (conhecido) a existéncia do fato
relevante para o processo: logo, ndo € um meio de prova, mas apenas uma ‘ operacao mental’

pela qual se pode raciocinar a partir do fato demonstrado, por outros meios de prova” "®.
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Presunciones..., op. cit., p. 57-58.
Presuncdes..., op. cit., p. 60-61.
Presunciones..., op. cit., p. 69.

A prova..., op. cit., p. 359.

%2 Ibidem, p. 360.
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A partir das criticas e observagdes precedentes, MARIN-BARNUEVO,
visando formular um conceito amplo para abranger as presuncdes juridicas, mas preciso o

suficiente para afastar as generalidades inGteis que vulgarizam o termo, afirma que

...presuncao € o instituto probatério que permite ao operador juridico considerar
certa a realizagdo de um fato mediante a prova de um outro fato distinto do
pressuposto fético da norma cujos efeitos se pretendem, devido a existéncia de

um nexo que vincula ambos os fatos ou a0 mandamento contido em uma

norma.”®®

Com efeito, esse conceito abrange tanto as presuncdes simples quanto as
legais, pois quando trata do “operador juridico”, considera tanto o 6rgéo julgador de um
processo, que se utiliza das presuncdes simples de acordo com as maximas de experiéncia,
quanto o legidador, que, no ambito pré-legidativo, formula as presuncdes e positiva-as nos
textos legais.

MARIA RITA FERRAGUT sustenta que a presun¢ao possui mais de uma
definicdo, por se tratar de “ ...proposicao prescritiva, relagéo e fato” ***. Se considerada como

“ proposicao prescritiva” , presuncao significa

.. horma juridica deonticamente incompleta (norma lato sensu), de natureza
probatéria que, a partir da comprovacdo do fato diretamente provado (fato
indiciério, fato diretamente conhecido, fato implicante), implica juridicamente o
fato indiretamente provado (fato indiciado, fato indiretamente conhecido, fato
implicado).”®

Como “relagdo” , a presuncdo é “ ...vinculo juridico que se estabelece entre
o fato indiciario e o aplicador da norma, conferindo-lhe o dever e o direito de construir

indiretamente um fato”. Por fim, como fato é prova indireta. “...6 0 conseqlente da
proposicdo (conteldo do consegiiente do enunciado prescritivo) que relata um evento de
ocorréncia fenoménica provavel e passivel de ser refutado mediante apresentacéo de provas
contrérias’ "®.

Assevera, ainda, a jurista paulista que “...6 a comprovacao indireta que

distingue a presuncdo dos demais meios de prova ... € ndo o0 conhecimento ou ndo do

3 Ppresunciones..., op. cit., p. 71. “...presuncion es el instituto probatorio que permite al operador

juridico considerar certa la realizacién de un hecho mediante la prueba de otro hecho distinto al
presupuesto factico de la norma cuyos efectos se pretenden, debido a la existencia de un nexo
gue vincula ambos hechos o al mandato contenido en una norma”.

Presungdes..., op. cit., p. 112.

%5 Ibidem, p. 113.

% 1dem.
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evento” . Segundo seu entendimento, “ ...as presuncdes nada ‘presument juridicamente, mas
prescrevem o reconhecimento juridico de um fato provado de forma indireta” . Para ela, tanto
as provas diretas quanto as indiretas “...apenas ‘presumenm’” , pois o direito somente atinge a
“...manifestacdo do evento...”. 1sso porque entende que “...o real ndo ha como ser alcancado
de forma objetiva: independentemente da prova ser direta ou indireta, o fato que se quer
provar serd ao maximo juridicamente certo e fenomenicamente provavel” .

O uso das presuncdes no Direito justifica-se pela necessidade de facilitar a
prova dos fatos constitutivos dos direitos de quem, muitas vezes, diante de enormes
dificuldades, encontra-se faticamente impossibilitado de ver seu direito realizado. MARIN-
BARNUEVO afirma que o recurso as presuncdes € legitimado por uma “...finalidade
aliviadora...” ™. A facilitacdo da prova dos fatos, através do uso das presuncdes, visa
preservar o principio daigualdade de armas entre as partes do processo’®.

As presuncdes possuem carater subsidiario dentro das regras de prova. Sua
utilizacdo deve ser excepcional, especialmente quando a prova dos fatos controvertidos no
processo através dos meios diretos convencionais sgja muito dificil. Em tais casos, €
necessario 0 manejo dos instrumentos adequados a fim de evitar umainjustica. As presuncdes
s80 instrumentos dessa natureza. Porém, elas devem ser empregadas com as devidas
precaucdes, evitando-se que sua utilizagdo, sob a desculpa de estabelecer a igualdade das
partes no processo, conduza a umainversao do desequilibrio inicial que se pretende corrigir, 0
que é, do mesmo modo, injusto’”.

As presuncdes sdo, geralmente, classificadas pela doutrina em relativas e
absolutas. As primeiras admitem prova em contrario enquanto que as segundas ndo. As
presuncdes também podem ser classificadas em simples e legais. As presuncgdes ssmples néo
sd0 previstas pela lei, e decorrem do raciocinio l6gico do julgador diante das provas e das
alegacOes das partes. As presungdes simples sdo sempre relativas, ou sga, sempre podem
ceder diante de prova em contrario. As presuncdes legais sG0 as que encontram previsao
expressa nos textos normativos. O raciocinio 16gico do qual decorre a presuncéo € realizado
no momento da elaboracdo da norma juridica. Apos a positivacdo da presuncdo, a atividade é
de subsuncdo: ocorrido o fato previsto na norma juridica de presuncéo, deve ser considerado

como ocorrido um outro fato. As presuncdes legais podem ser relativas ou absolutas.

®" " Ibidem, p. 114.

% MARIN-BARNUEVO, Presunciones..., op. cit., p. 73.
% Ibidem, p. 74.

™ Ibidem, p. 75.
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Quanto a estrutura, as presuncdes simples sdo formadas por trés elementos:
a “afirmacdo-base’, a “afirmacdo-resultado” ou afirmacdo-presumida e o “nexo 106gico”
existente entre ambas’”*. A “afirmacdo base” é o fato de cuja crenca se permite ao 6rgao
aplicador do direito considerar como certa a redlizagdo do outro fato, que se presume
ocorrido. E o indicio, a prova indireta. E um fato provado com finalidade instrumental, qual
seja, de convencer o destinatario sobre a ocorréncia de um fato distinto’®. A “afirmacéo
resultado” ou o fato presumido € o fato indiretamente provado, decorrente da afirmacéo base,
cuja ocorréncia fética origina consequiéncias juridicas’. “Nexo l6gico” existente entre a
afirmac@o base e a presumida é o raciocinio 16gico que permite, através de maximas da
experiéncia, afirmar a existéncia da segunda através da verificagdo da primeira. O nexo
causal, sempre que ndo decorrente de previsdo legislativa, deve ser “...preciso e direto...” , a
fim de conferir certeza & presuncdo’™.

Ja as presuncdes legais prescindem da exigéncia do estabel ecimento do nexo
|6gico entre a afirmagio-base e a afirmaco resultado, pelo 6rgdo aplicador do direito. E que o
proprio legislador readliza o raciocinio presuntivo antes de elaborar a norma juridica
presuntiva. Citando DECOTTIGNIES, MARIN-BARNUEVO afirma que “...o julgador ndo
pode adentrar na discussdo se a presuncdo contida em uma lei estd ou ndo bem
fundamentada. Esta dispde, o resto se submete & interpretacdo que ela da dos fatos’ . No

mesmo sentido, SPERB DE PAOLA:

O que caracteriza as presuncdes legais relativas é a previsdo, pelo legislador,
gue, savo prova em contrario, a ocorréncia de um determinado fato faz
pressupor a existéncia de outro, ao qual estdo vinculadas certas consequéncias
juridicas. No dizer de Aloisio Surgik, o liame entre os fatos ja é estabelecido
pelalei, cabendo, apenas, a valoracdo de provas contrérias.””

™ Ibidem, p. 82. A terminologia utilizada pela doutrina acerca dos elementos componentes do

raciocinio presuntivo pode variar, mas, em geral, a estrutura € a mesma. Como equivalentes de
afirmacédo base, encontra-se fato base, fato indiciario, indicio, situacéo base etc. No sentido de
afirmacao resultado, verifica-se fato indiciado, fato presumido, ou, até mesmo, presuncao, quando
se adota o entendimento de que a presunc¢éo € o resultado final do raciocinio presuntivo. O nexo
I6gico é entendido como raciocinio presuntivo, operacdo mental, nexo causal, relacdo de
causalidade entre o indicio e a presuncéo etc.

Idem.

3 Ibidem, p. 86.

™ Ibidem, p. 87

™ Ibidem, p. 92. “...el juzgador no puede entrar a discutir si la presuncién contenida en una ley esta
0 no bien fundamentada. Esta dispone; el resto se somete a la interpretacion que ella da de los
hechos”.

Presuncdes..., op. cit., p. 65

772

776



231

4.2.10.2. Provaindiciéria

O indicio € a prova sobre um fato conhecido que leva, através de um
raciocinio logico, & conclusdo da ocorréncia de um fato desconhecido. Os indicios néo
representam o fato probando, mas apenas o indicam, pois “ ...neles se assenta o raciocinio que
permite a cognicdo do ‘factum probandum’” 7. O indicio, portanto, é o elemento de prova
que representa o fato a ser provado de modo indireto, e a presuncdo € o resultado da operagéo
mental que se realiza a partir do conhecimento do fato secundério, que permite concluir pela
realizacéo do fato principal. Indicio € 0 “...0 ponto de partida para fins de se estabelecer uma
presuncao” ’®,

MARIN-BARNUEVO afirma que indicio é “...a circunstancia certa da
qual se pode obter, através de um juizo |6gico, uma concluséao sobre o fato desconhecido cujo

esclarecimento se intenta” ’"®

. Sua funcéo probatéria € meramente instrumental, pois servem
para fazer conhecida uma circunstancia que ndo foi provada diretamente. Para esse autor,
indicio é sindnimo de “...fato base ou pressuposto de fato...” que sdo elementos componentes
das regras de presuncéo’™®.

“Indicio € todo vestigio, indicacdo, sinal, circunstancia e fato conhecido,
apto a nos levar, por meio do raciocinio indutivo, ao conhecimento de outro fato ndo
conhecido diretamente” , afirma FERRAGUT %,

Na relacdo com as presungdes, indicios sdo “fontes de presuncdes’,
segundo a terminologia carneluttiana. N&o se tratam de fatos representativos de outros, “ ...nos
quais, por sua propria natureza, a funcdo probatoria € essencial, sendo de fatos autbnomos,
cuja funcdo probatéria é meramente acidental e surge pela eventualidade de uma relacéo
sua, indefinivel a priori, com o fato a provar” "®. Um fato ndo é propriamente um indicio, a
ndo ser que se converta em um “...quando uma regra de experiéncia o pde com o fato a

provar em uma relacéo |6gica, que permita deduzir a existéncia ou ndo existéncia deste” ",

T CAMBI, A prova..., op. cit, p. 361.

% TOME, A prova..., op. cit., p. 131.

™ Ppresunciones..., op. cit, p. 210. De acordo com os originais: “Los indicios son ... la
circunstancia cierta de la cual se puede obtener, através de un juicio logico, uma
conclusién sobre el hecho desconocido cuyo esclarecimento se intenta”

Idem.

Presungdes..., op. cit., p. 92.

A prova..., op. cit., p. 227.

" Ibidem, p. 228.
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Os indicios, portanto, ndo possuem forca probatoria propria: apenas quando
permitem o conhecimento de fatos relevantes para o processo, de modo indireto, é que se
pode falar em prova indicidria. Desse modo, “ A prova indiciaria é uma espécie de prova
indireta que visa demonstrar, a partir da comprovacédo da ocorréncia de fatos secundarios,
indiciarios, a existéncia ou a inexisténcia do fato principal”. Para que a prova indicidria
exista, € necesséria a presenca de indicios, a combinacéo desses indicios entre si, a realizacdo
deinferénciasindicirias e, finalmente, a conclusdo dessasinferéncias™.

Acerca do vaor da prova indiciaria, PAULO BONILHA assevera que o
indicio deve ser analisado dentro do contexto probatério que fundamenta a pretensdo fiscal.
“ Somente com a convicgao da presuncao é que a autoridade julgadora admitira a validade e
a procedéncia do lancamento” "®. O indicio, muitas vezes, é considerado “...mero principio
de prova...”, sem forca probatoria suficiente para fundamentar a existéncia do fato juridico

tributario’.

4.2.10.3. Presuncdes simplesou hominis

As presungdes simples ou hominis resultam do raciocinio do aplicador do
direito™’. Elas ndo estdo estabelecidas em lei, muito embora o Cédigo Civil de 2002, em seu
artigo 212, 1V, prevea a presuncdo como meio de prova. Em verdade, ab mencionar a
presuncdo como meio de prova, o legislador referiu-se ao indicio, que é o fato-base que
permite a inferéncia mental que leva a presuncéo. O artigo 335 do Codigo de Processo Civil,
que prevé a utilizacdo de maximas da experiéncia pelo julgador, também pode ser
considerado fundamento de validade para a utilizagéo de tais presuncdes. Em verdade, caso
ndo existissem os referidos dispositivos legais, ainda assim as presuncdes simples seriam
instrumentos probatorios validos. A existéncia de norma juridica autorizadora do uso das
presuncdes simples é, até mesmo, desnecessaria, pois “...ndo se pode, por lei, autorizar,

limitar ou proibir o juiz de pensar” "®. As presuncdes simples sdo, pois, ilimitadas e

784
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787

Presungdes..., op. cit., p. 91.

Da prova..., op. cit., p. 96.

Idem.

Essa espécie de presuncédo também é chamada de judicial, por decorrer do raciocinio do juiz.
Preferimos ndo usar esse termo, pois estamos tratando do processo administrativo tributario, ou
seja, de carater ndo-judicial.

% DIDIER JUNIOR, Curso..., op. cit., p. 59.
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indeterminadas, pois ndo estdo vinculadas a nenhuma norma juridica gera e abstrata
decorrem do pensamento |6gico do aplicador do direito.

Por decorrerem do raciocinio humano, as presuncdes simples poderiam ser
formuladas por qualquer pessoa. Por isso mesmo, sdo também chamadas de presungdes
hominis. “ Quando, segundo a experiéncia que temos da ordem normal das coisas, um fato é
causa ou efeito de outro fato, conhecida a existéncia de um, presumimos o outro. A presuncao
simples é, destarte, uma convencao fundada na ordem normal das coisas’ "*°.

As presungdes simples sdo as que mais se aproximam do conceito amplo de
presuncdo. Nao sdo meios de prova, mas ingtituto probatério, ou seja, permitem que, através
um fato conhecido — fato-base, indicio — e de uma operacdo mental adquirase um
determinado grau de certeza acerca da ocorréncia de um outro fato indiretamente provado, até

entdo, desconhecido.

As presungdes simples podem ser caracterizadas como as ilagdes tiradas do
relacionamento entre um fato conhecido, que, em si, é irrelevante na lide, e um
fato desconhecido, cuja existéncia, pelo contrério, é relevante para o deslinde do
processo. S0 o resultado de um raciocinio que tem como ponto de partida
aquilo que é colhido na experiéncia. A presuncdo ndo €, assm, um meio de
prova, mas o ponto de chegada de um processo mental” ™.

O indicio prova um fato, a principio irrelevante, que se relaciona com o fato
probando, relevante para o processo. E, portanto, o meio de prova, ou a prova, em sentido
objetivo. A presuncdo relaciona-se com a convicgao formada no espirito do julgador, portanto
é aprova em sentido subjetivo™™".

N&o é correto dizer gque o julgador dispensa a producdo de provas quando se
vale de presuncbes simples, ou que inverte o Onus da prova. Existe a necessidade de a
afirmacdo base estar provada. Diferentemente do que ocorre com as provas diretas, a prova
incide sobre fatos externos a causa, que se ligam aos fatos ou a algum fato da causa por um

raciocinio indutivo 16gico’.

% CAMBI, A prova..., op. cit., p. 376.

" SPERB DE PAOLA, Presuncdes..., op. Cit., p. 72
L Ibidem, p. 72-73.

2 DIDIER JUNIOR, Curso..., op. cit., p. 60.
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A legislacdo processual italiana, ao contrario da brasileira, autoriza 0 uso
das presuncdes simples se forem “...graves, precisas e concordantes’ "%, Trata-se de um
pardmetro razoavel, que, muito embora ndo esteja positivado em nosso ordenamento juridico,
pode muito bem ser aqui utilizado, visando evitar o arbitrio e garantir seguranca e certeza, 0
tanto quanto for possivel, na determinacéo dos fatos juridicos.

A gravidade da presuncédo indica o grau de persuasdo e de probabilidade
gue confirma a relacéo entre o fato conhecido e o fato desconhecido que se quer provar, muito
embora ndo segja absolutamente certo. O nexo entre o indicio e o fato probando deve produzir
uma probabilidade suficiente, que autorize a conclusdo acerca da ocorréncia do fato. A
precisao consiste na atribuicdo de um grau de probabilidade alto acerca da hipétese fética.
Significa que a conclusdo trazida pela relacdo entre o indicio e o fato probando € a mais
provavel e razoavel dentre todas as demais possiveis. A concordancia requer gue o conjunto
de indicios porventura existentes convirja para a mesma conclusdo, aumentando-se o grau de
confirmacdo sobre o fato provado indiretamente’. SPERB DE PAOLA bem lembra que
“...nenhum dos requisitos mencionados exige, do operador juridico, respostas exatas,
absol utamente certas. Mais uma vez, o objetivo sdo aproximacdes verossimeis’ .

E bom relembrar que as presuncdes simples sio sempre relativas, ou sgja,
admitem prova em contrario. Para a refutacdo da afirmacdo resultado, € necess&rio que se
prove que a afirmacdo-base é falsa, ou, ainda que verdadeira, ndo prevalece sobre outros
indicios que apontam em sentido diverso. Ainda, as provas podem demonstrar que 0 nexo
|6gico existente entre o fato indiciario e o fato indiciado ndo existe, ou sgja, que verdadeira a
afirmacdo-base, dela ndo decorre logicamente a afirmagéo resultado. Finalmente, ainda que a
afirmacdo-base segja verdadeira, e que o nexo |0gico sgja razoavel, pode se comprovar gue a

afirmagdo resultado ndo corresponde a realidade fética.

% Disp6e o0 artigo 2.729 do Cédigo Civil ltaliano: “2.729. Presuncdes simples — As presuncdes nédo
estabelecidas pela lei sdo deixadas a prudéncia do juiz, o qual ndo deve admitir presungfes que
ndo sejam graves, precisas e concordantes. As presunc¢des ndo sdo admitidas nos casos em que
a lei exclui a prova testemunhal”. A redacéo original é a seguinte: “2.729. Presunzioni semplici. —
Le presunzioni non stabilite dalla legge sono lasciate alla prudenza del giudice, il quale non deve
ammeter che presunzioni gravi, precise e concordanti. Le presunzioni non si possono ammettere
nei casi in cui la legge esclude la prova per testimoni”.

" Conferir TARUFFO, La prova..., op. cit., p. 444-451; CAMBI, A prova..., op. cit., p. 380-383;
SPERB DE PAOLA, Presuncgdes..., op. cit., p. 73-75; FERRAGUT, Presunc¢des..., op. cit.,, p.
140-141.

" presuncdes..., op. cit., p. 74.
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4.2.10.4. Presuncoes legais

As presuncles legais resultam do raciocinio do legislador e estdo
positivadas em textos normativos. Nas presuncoes legais, € o legislador — e ndo o aplicador do
direito — que realiza o raciocinio presuntivo, tal qual descrito nas presunces simples. As
presuncdes legais sdo classificadas pela doutrina em absolutas e relativas. A absoluta ou
iuris et de iure ndo admite prova em contrario. Nesse caso, a conclusdo a que o legislador
atingiu pela presuncéo é tida como uma*“...verdade indisputavel” . A presuncao relativa ou
iuris tantum, por sua vez, admite prova em contrario. A lei estabelece que, provado o fato
secundario, considera-se ocorrido o fato principal da causa, conclusdo que deve prevalecer até
prova em contré&rio. H&, outrossim, uma outra categoria de presuncdo legal, que é a
qualificada ou mista.

Em verdade, a presuncéo absoluta ndo tem nada a ver com a prova: ela
esgota, no plano do direito material, seu significado e sua funcgdo, conforme leciona JOSE
CARLOS BARBOSA MOREIRA: “Quando a lei consagra uma presuncéo absoluta ... o0 que
na verdade faz é tornar irrelevante, para a producdo de determinado efeito juridico, a
presenca deste ou daquele elemento ou requisito no esquema fatico” *’. No mesmo sentido,
DE PAOLA informa que, atualmente, a doutrina é unissona ao conferir carater de normas de
direito material as presungdes legais absolutas, que acabam por dispor sobre a conduta
humana. “ Recusa-se-lhes carater probatorio. A idéia de presuncdo... restringe-se as razfes
da edicdo da norma. Somente a forc¢a do habito faz com que a denominacéo, propicia a gerar
mal-entendidos, continue a ser usada” "%.

FERRAGUT, por sua vez, sustenta que as presuncdes absolutas ndo sao
presuncdes, mas “ ...disposicdes legais de ordem substantiva” "*. Presuncfes sdo apenas as
relativas, sgjam elas simples ou legais, pois permitem prova em contrario. O raciocinio
presuntivo, nas presuncdes legais, fica no plano préjuridico, no momento das discussdes
realizadas pelos membros componentes das casas legidativas. Porém, ao contrario das
relativas, as presungdes absolutas criam verdades juridicas sem a possibilidade de se provar o

contrério.

% DIDIER JUNIOR, Curso..., op. cit., p. 61.

T Anotag6es..., op. cit., p. 210-211. )

8 Presuncdes..., op. cit., p. 61. No mesmo sentido, MARIN-BARNUEVO, Presunciones..., op. cit.,
p. 96.

" Presuncdes..., op. cit., p. 116.
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Criam-se, entdo, por razbes de interesse publico, veiculos introdutores gerais e
abstratos, determinando ao aplicador da lei que reconhega, sempre que provada
a existéncia de certo fato, e independentemente da producdo de provas em
contrério a existéncia do fato que se quer provar, um outro fato”%®

E justamente pela impossibilidade de prova em contrério que, segundo
FERRAGUT, o fato juridico deixa de ser processual para se transformar em “ ...fato juridico
material” . A presuncdo absoluta deixa de veicular uma probabilidade para “ ...veicular uma
verdade juridica necessaria” , independentemente de qualquer relacdo com a realidade fatica.
Provados os indicios cuja demonstracdo a norma juridica requer, ndo existe a necessidade de o
aplicador do direito se convencer acerca da realidade ou da falsidade do fato presumido®”.

O que diferencia a presuncéo absoluta da ficgéo juridica é que, naguela,
se reconhece a existéncia de um raciocinio presuntivo e uma probabilidade de relacionamento
com a realidade fatica na fase pré-legidativa. Nas ficcdes juridicas, o legislador cria uma
hipétese de verdade legal que é contréria a verdade natural. H4, no plano pré-legidativo, uma
alteracdo darealidade, atribuindo-se a qualificacdo de verdade a algo que sabidamente é fal so,
com a finalidade de atribuir o regime juridico de um fato a outro, com o qual se estabelece a
identidade®?. Vale afirmar: nas ficgdes, ndo existe o raciocinio presuntivo, por parte do
legislador, ao contr&rio do que ocorre nas presungfes absolutas. Por outro lado, tanto as
presuncdes absolutas quanto as ficcOes sdo regras de direito material e ndo tém nada a ver
com regras sobre provas®®,

Neste estudo, ndo iremos além, no tema das presuncdes absol utas, tendo em
vista que nosso interesse é a prova e essas presuncfes — se é que podem ser assim
consideradas — n&o s30 sequer regras sobre provas™. Por outro lado, muito nos interessam as
presuncoes legais relativas, que, apesar de ndo serem meios de prova, sGo normas sobre

prova.

80 |pidem, p. 117.

8L 1dem.

82 MARIN-BARNUEVO FABO, Presunciones..., op. cit., p. 137.

83 BECKER afirma: “Existe uma diferenca radical entre a presuncdo legal e a ficcdo legal. ‘A
presuncdo tem por ponto de partida a verdade de um fato: de um fato conhecido se infere outro
desconhecido. A ficcdo, todavia, nasce de uma falsidade. Na ficcdo, a lei estabelece como
verdadeiro um fato que é provavelmente (ou com toda a certeza) falso. Na presuncdo a lei
estabelece como verdadeiro um fato que é provavelmente verdadeiro. A verdade juridica imposta
pela lei, quando se baseia numa provavel (ou certa) falsidade é ficcdo legal, quando se
fundamenta numa provéavel veracidade € presuncao legal’ — Teoria..., op. cit., p. 463.

Segundo MARIN-BARNUEVO, tanto é assim que, em sua obra dedicada as presuncées, no
Direito Tributéario, a presunc¢éo absoluta é tratada em capitulo denominado “Figuras associadas as
presuncées”.

804
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Esclarecemos, previamente, que entendemos gue as regras de presuncdo nao
sdo regras de inversdo do 6nus da prova. Elas ndo eximem uma parte de provar os fatos
alegados, atribuindo tal 6nus a parte contraria. Ao contrario, as regras que veiculam
presuncoes legais relativas exigem, sim, a prova dos fatos, porém ha um deslocamento do
objeto da prova. O fato probando e o0 objeto da prova ndo sdo coincidentes, ao contrario do
gue acontece nas provas diretas, em que o fato probando e o objeto da prova coincidem.

Cabe a parte a quem favorece a regra presuntiva a prova do “...fato sobre o
gual toma como motivo para aplicar o regime presuntivo” . Fica ela desobrigada do 6nus de
provar o fato principal, diretamente relevante para o deslinde da causa, mas tem que provar 0
fato secundério, que autoriza a aplicacdo da regra de presuncdo®®. H4, simplesmente, uma
modificac8o do objeto da prova. As regras sobre presuncdo apenas dispdem que se considera
provado o fato X pela demonstragdo da ocorréncia ou inocorréncia do fato Y. A parte que
deveriaprovar o fato X deve provar o fato Y, sendo-lhe autorizado o uso de todos os meios de
prova admitidos pelo ordenamento juridico. A parte contréria € sempre garantido o direito de
contraprovat®®.

As presuncoes legais devem ser interpretadas restritivamente. O aplicador
do Direito ndo pode ampliar o alcance da norma presuntiva para abranger fatos néo previstos
em lei, transformando-os em indicios com forca suficiente para desencadear novas relacoes
juridicas. Caso ainterpretacdo sgja ampliativa, a presuncao deixara de ser legal, para se tornar
simples ou hominis™”.

Finalmente, a presuncao legal qualificada é aquela que admite a producéo
de determinadas provas em contrério ao fato indiciério, ao nexo dgico e ao fato indiciado. E

esse 0 ponto que a distingue das presuncdes legais.

4.2.10.5. Utilizacéo das presuncdes no Direito Tributério

Como ja afirmamos anteriormente, o uso das presungdes, no Direito,

justifica-se pela sua “ finalidade aliviadora” em relacéo as obrigagdes probatorias das partes,

especialmente quando uma das partes encontra tamanha dificuldade para produzir a prova

8> TORRES, Direito tributario..., op. cit., p. 405.
86 PAQLA, Presuncdes..., op. Cit., p. 67.
87 FERRAGUT, Presuncdes..., op. cit., p. 142.
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necessaria para fundamentar seu direito que acaba por ficar em posicdo de desigualdade em
relacdo & parte contréria™®.

No Direito Tributério, a utilizacdo das presuncdes também se vincula a
guestdes de praticabilidade da atividade tributaria. DE PAOLA assevera que “...0 escopo
fundamental das ficcbes e presuncdes em Direito Tributario €, de modo geral, auxiliar na
busca da riqueza do contribuinte” ®®. Dentre os escopos especificos, 0 autor paranaense
aponta a “...reducéo simplificadora dos elementos substanciais do Direito”, o “ aumento da
eficacia na arrecadacdo” , e “combate & sonegacdo de tributos’ #°. MARIN-BARNUEVO,
na mesma esteira, e fundamentado em GIAN ANTONIO MICHELI, afirma que as
presuncdes tém a funcéo especifica de “ ...fazer frente a evasio e a elusdo de impostos por
parte do sujeito passivo” **.

Com efeito, os fatos juridicos tributérios ocorrem no ambito da esfera
privada do contribuinte. Por um lado, o fisco precisa provar a ocorréncia dos fatos juridicos
tributarios, a fim de fundamentar a atividade tributaria. Por outro, por serem da esfera do
contribuinte, tais fatos ndo sdo facilmente conhecidos pelo ente tributante. S0 os proprios
sujeitos passivos — contribuintes e responsaveis — que realizam as atividades econémicas, ou
gue pelo menos delas tém conhecimento direto, que possuem as melhores condigdes de prova.
Por tal razéo, os deveres instrumentais aos quais contribuintes e responsavels se vinculam séo
importantes instrumentos no auxilio da tributacdo, visto que facilitam a operacionalizacdo da
fiscalizag&o e arrecadagéo.

N& € demais repetir que 0 recurso as presungdes, NO Processo
administrativo tributério, sejam elas ssimples ou legais, é excepcional, tendo em vista 0 seu
carater subsidiario. O uso da prova direta € sempre a regra, mesmo quando o contribuinte
omite informagdes, deixa de cumprir deveres instrumentais ou dificulta a atividade

fiscalizadora.

N&o tendo essas presuncfes natureza sancionatéria, punitiva, o administrador
ndo pode, sem mais, render-se a elas, mesmo quando o contribuinte omite
informacdes, comete fraudes etc. Dai segue que, em qualquer hipbtese, sendo

possivel o recurso aprovadireta, eladeve ser preferida (s c)812.

88 Conferir MARIN-BARNUEVO, Presunciones..., op. cit., p. 73 et seq.

89 presuncgdes..., op. cit., p. 98.

810 |pidem, p. 99-100, 101-103 e 103-112.

81 presunciones..., op. cit., p. 79. “...hacer frente a la evasion y a la elusién de impuestos por parte
del sujeto passivo”.

82 SPERB DE PAOLA, Presuncées..., op. cit., p. 225
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HELENO TORRES, amparando-se em MARIN-BARNUEVO, afirma que a
criacdo de presuncdes legais e a possibilidade de uso das presungdes simples, diante da
necessidade de facilitar as provas dos fatos juridicos tributérios e otimizar o cumprimento e a
efetividade da legidacdo tributéria, deve sempre vir acompanhada do “...principio de
igualdade de armas’ ou da “finalidade aliviadora”, amparando-se, sempre, no idea da
justica. Por isso, as presuncdes ndo podem, jamais, ser tomadas em sentido absoluto, de modo
a dfastar a possibilidade de atividade probatéria, especialmente para fundamentar o
langamento tributério®.

O uso de presungBes em matéria tributéria € limitado, segundo TORRES,
por trés razdes. Primeiramente, as presuncdes “...s0 poderdo ser de ordem probatoria
(presuncao simples ou hominis); e, quando criadas por lei, ndo poderéo ser absolutas, mas
SO relativas, admitindo a devida prova em contrario por parte do alegado, com liberdade de
meios e formas’. Em segundo lugar, o Fisco precisa observar o “... carater de
subsidiariedade dos meios presuntivos, pois s6 de modo excepcional se deve valer deles, na
funcéo de tipica finalidade aliviadora ou igualdade de armas, nas hipoteses em que encontrar
evidente dificuldade probatéria”. Finamente, o terceiro limite € o principio da verdade
material, “...parametro absoluto da tributacdo”, pois o emprego de qualquer presuncéo
relativa deve respeitar, de modo estrito, os direitos fundamentais, o principio da legalidade, o
devido processo legal, bem como n&o pode ensgjar “ ...qualquer espécie de discricionariedade
que leve ao abuso de poder” 4.

A vedag&o do uso das presungdes absolutas em Direito Tributario, justifica-

se pelos principios dalegalidade, da verdade material e da capacidade contributiva.

A Condgtituicdo, ao exigir a verdade materia na identificagdo de capacidade
contributiva, quando a requer efetivamente demonstrada, limita a competéncia
legislativa quanto a criagdo de procedimentos formais baseados em presuncdes
absol utas ou discriminatdrias, que menos tem que ver com atividade probatériae
mais com garantia de comodidade da Administracéo Tributaria®™.

Por isso, no Direito Tributario, somente sdo admitidas as presuncées
relativas, sgjam elas simples ou legais, em carater subsidiario, e desde que fornecam a
razodvel certeza de que os fatos através delas provados estédo de acordo com o principio da
verdade material.

83 Direito tributério..., op. cit., p. 405.
84 Ibidem, p. 406.
85 |bidem, p. 407.
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Em reforco a idéia de que as regras presuntivas ndo invertem o 6nus da
prova, concluimos com FERRAGUT que “...a0 Fisco sempre compete provar os fatos que
alega. Se nédo puder fiscalizar adequadamente, por culpa do contribuinte que se recusa a
colaborar de forma satisfatoria, devera, ainda assim, comprovar a existéncia dos
indicios’®°.

Quanto a possibilidade do uso de presuncdes simples para instituicdo de
obrigacdes tributarias, no ambito do procedimento de realizacdo do lancamento, FERRAGUT
assevera que “ ...desde gue feita corretamente, segundo critérios ja definidos, ndo violaria

norma juridica hierarquicamente superior” %’

. Segundo ela, a presungbes hominis néo
indicam que a tributagdo ocorrera de acordo com um juizo de “...mera verossimilhanca,
probabilidade ou verdade material aproximada. Pelo contrario, veiculara conclusdo provavel
do ponto de vista fatico, mas certa do juridico”. 1sso porque ndo sO a prova indireta, mas
também a direta leva a uma “ ...certeza juridica e a probabilidade fatica, ja que ndo relata
com certeza absoluta o evento, inatingivel” 88,

O recurso as presuncdes simples também € de grande valia na producdo de
provas de atos praticados mediante dolo, fraude, smulacdo e mé&-fé em geral, com aintencéo
de reduzir ou excluir a carga tributéria. Em tais casos, o0 sujeito geralmente pratica os atos
ilicitos visando dificultar a producdo de provas diretas que possibilitem o conhecimento dos
fatos juridicos tributarios. As provas diretas que 0 suj€eito passivo apresenta, muitas vezes, sdo
apenas formal mente perfeitas, visando escamotear areaidade dos fatos. E justamente em tais
casos que 0 recurso as provas indiciérias e as presuncdes deve prevalecer, visando combater a

evasdo fiscal e promover aigualdade e ajustica na tributacéo.

A provaindiciariatem por fim sanar as dificuldades que o caso concreto suscita
ao conhecimento de fatos juridicamente relevantes, alterados para os fins de se
evitar a incidéncia normativa. Ocorre que muitos desses atos sdo realizados de
maneira a conferir-lhes uma aparéncia licita, se a fiscalizagdo tiver que se
restringir a forma das provas que |he sio apresentadas, ndo tera como saber se 0
evento descrito no fato realmente ocorreu. A perfeicdo forma de que o ato é
revestido ndo tem o condéo de afastar o dever-poder de busca da verdade
material 5

816
8
8
8

Presungdes..., op. cit., p. 132.
Ibidem, p. 192.
Ibidem, p. 193.
Ibidem, p. 195.
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Como exemplos de presuncbes legais relativas admitidas no Direito
Tributério, encontramos a presuncdo estabelecida no artigo 42 daLei n. 9.430/96, pela qual se
considera omitida a receita, o rendimento ou os valores creditados em conta de deposito ou de
investimento, mantida junto a instituicdo financeira, quando o seu titular, “...regularmente
intimado, ndo comprove, mediante documentacéo habil e idénea, a origem dos recursos
utilizados nessas operacoes’ . Reitere-se que referida presuncéo € relativa, e, portanto, admite
prova em contrario. O fato que deve ser provado pelo fisco, a fim de embasar o lancamento
tributério — afirmagdo-base — € a regular intimacdo do titular da conta de deposito ou
investimento e a auséncia de apresentacéo de documentacdo hébil e idénea que comprove a
origem dos recursos utilizados nas operagdoes. A afirmacao-resultado € o fato de que foi
omitida receita ou rendimento tributével e o nexo 16gico decorre das regras de experiéncia,
gue autorizam presumir que, se o titular da conta teve a oportunidade de justificar a origem
dos valores depositados e ndo o fez, houve omissdo do sujeito passivo, 0 que autoriza a
tributacéo.

Outro exemplo colhido na legislacdo tributéria federal € o do artigo 60 do
Decreto-lel n. 1.598/77 e do artigo 20, 11, do Decreto-lei n. 2.065/83, consolidados no artigo
464 do Regulamento do Imposto de Renda vigente, Decreto n. 3.000 de 26 de marco de 1999,
que prevéem hipoteses de distribuicdo disfarcada de lucros em negdcios realizados pela
pessoa juridica com pessoa fisica ou juridica a ela ligada, dentro do territério nacional.
Considera-se distribui¢do disfarcada de lucros quando a pessoa juridica vende bem por valor
notoriamente inferior ou superior ao valor de mercado a pessoa a ela ligada; quando perde
sinal, deposito em garantia ou importancia paga para obter op¢do de aquisicdo, em favor da
pessoa a qual € ligada, em decorréncia do ndo exercicio do direito a aquisicdo de um bem,
quando transfere por valor inferior ao de mercado ou sem pagamento o direito a subscri¢do de
valores mobiliarios de emissdo de companhia; quando paga a pessoa ligada aluguéis, royalties
ou assisténcia técnica, em valor notoriamente superior aos valores de mercado; ou quando
realiza negdcio com a pessoa ligada em condigdbes muito mais vantgjosas do que as
usual mente praticadas no mercado. O § 2° do artigo 60 do Decreto-lei n. 1.598/77 deixa claro
que as hipbteses de distribuicdo disfarcada de lucros sdo regras que veiculam presuncdes
relativas, pois prescreve que “ a prova de que o negocio foi realizado no interesse da pessoa
juridica e em condicles estritamente comutativas, ou em que a pessoa juridica contrataria
comterceiros, exclui a presuncao de distribuicdo disfarcada de lucros’ .

Um ultimo exemplo de presuncdo legal relativa é a previstano artigo 148 do

Cadigo Tributario Nacional, que dispoe:
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Quando o cdlculo do tributo tenha por base, ou tome em consideragdo, o valor
ou o prego de bens, direitos, servigos ou atos juridicos, a autoridade langadora,
mediante processo regular, arbitrara aquele valor ou prego, sempre que sgjam
0missos ou ndo merecam fé as declaragbes ou 0s esclarecimentos prestados, ou
os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente
obrigado, ressalvada, em caso de contestacdo, avaliacdo contraditoria
administrativaou judicial.

Trata-se de dispositivo normativo que veicula hipétese de presuncéo legal
relativa da ocorréncia do fato juridico tributario e de arbitramento de base de célculo.

As hipéteses que autorizam que o arbitramento sgja validamente realizado
sdo, dternativamente ou conjuntamente: i) a omissdo do sujeito passivo na prestacdo de
declaragbes ou esclarecimentos; ii) descumprimento do dever de expedir documentos; iii)
prestar declaragdes ou esclarecimentos que ndo merecam fé, iv) expedir documentos que ndo
merecam fé.

Porém, ha um outro requisito indispensavel, que deve estar presente em
qualquer das hipoteses. a omissdo ou 0 vicio na documentagdo do sujeito passivo deve
implicar a “...completa impossibilidade de descoberta da grandeza manifestada pelo fato
juridico” #°. 1sso significa que o fisco deve esgotar todas as possibilidades de utilizacgo de
prova direta antes de recorrer a presuncao e, pois, ao arbitramento.

Desse modo, se 0 sujeito passivo apresentar esclarecimentos e documentos
na forma da lei, idéneos e sem vicios, tem a prova constituida a seu favor, sendo dever da
autoridade fazendéria produzir prova em contrério para comprovar a inveracidade das

informacdes prestadas pelo sujeito passivo:

O que a documentacéo idénea impede é a substituicdo da prova direta pela
indiciaria. Existindo documentacdo regular, o Fisco esta vinculado a adota-la
como base de prova, podendo socorrer-se de outros meios para confirmar ou
infirmar sua correspondéncia com aredidade. E caso constate ainveracidade de
um ou mais elementos, deve proceder a retificacdo compondo a verdade
material (sic) %

Outrossim, é necessario que, se existentes documentos e declaracdes
prestadas pelo sujeito passivo, contendo informagdes sobre os valores e precos de bens e
servicos que medem a grandeza dos fatos juridicos tributarios, elas estgjam totalmente

imprestéveis para os fins a que se destinam. Se a documentagdo estiver viciada, mas ainda

80 Ipidem, p. 270.
8L |dem.
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assim, a partir dela e de outros elementos probatoérios, for possivel aferir a base calculada dos
tributos devidos, ndo € possivel a aplicacdo do artigo 148 do Codigo Tributério Nacional.

Em sendo o caso de emprego do arbitramento, deve ser instaurado o regular
processo administrativo, possibilitando-se o contraditério e a ampla defesa, com a
possibilidade de producéo de provas pelo sujeito passivo. Em suma, o arbitramento devera
observar todas os principios e garantias congtitucionais incidentes em todo e qualquer
processo administrativo tributario.

Além das presuncbes absolutas, as presuncdes legais qualificadas
também ndo sdo admitidas em Direito Tributario, a menos que se convertam em presuncoes
legais relativas. E que a vedag8o a producio de provas ou ainda a sua limitagio a apenas
alguns determinados meios de prova, ofende aos principios do contraditorio e da ampla
defesa, previstos no artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal, bem como os da legalidade na
tributacéo e da verdade material, dentre outros. Ou seja, Se 0 sujeito contra quem a presuncao
€ oposta é proibido de produzir a contraprova dos fatos que estdo sendo postos como
fundamento da tributacdo, ou ainda, s6 pode fazé-lo com aguns especificos e limitados meios
de prova, pode, eventualmente, ter seu patrimonio agredido pela atividade fiscal sem que
tenha praticado fato juridico tributério. 1sso significa a possibilidade da aplicacdo de norma
juridica que ndo incidiu. Aceitar-se a presuncdo legal absoluta ou qualificada implica a
admissdo de que a atividade tributaria ocorra sobre uma possivel determinacdo falsa dos fatos

juridicos, o que € incompativel com o regime juridico tributario, em Ultima andlise.

4.3. ONUSDA PROVA

4.3.1. DEFINICAO E FUNCAO DE ONUS DA PROVA

Onus é encargo atribuido as partes do processo, com vistas a obter um
resultado favoravel. A ndo desincumbéncia do 6nus ndo gera nenhuma sancdo para a parte,
pois de obrigacdo ndo se trata, mas pode, eventualmente, trazer um resultado indesgjavel para
parte a quem competia o encargo®”. E faculdade, ndo é dever. “O 6nus consiste na

necessidade de desenvolver certa atividade para obter determinado resultado pretendido. Sua

82 CARNELUTTI, A prova..., op. cit., p. 254 et seq.
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existéncia pressupde um direito subjetivo de agir, que pode ou ndo ser exercido, isto é um
direito disponivel” 3,

O 6nus da prova €, portanto, um encargo de que as partes do processo
precisam se desincumbir, visando a uma decisiio que lhes sgja favorével. E a atividade de
trazer provas aos autos pela parte que delas se aproveita. No entanto, a omissdo, por parte de
guem tem o Onus da prova, ndo implica, necessariamente, a perda do direito que alega
Outrossim, a desincumbéncia do 6nus da prova, ou sgja, a producdo da prova por quem era
encarregado do 6nus, ndo garante a vitéria na agdo, pois o julgador do processo deve analisar
todas as provas trazidas aos autos, conjuntamente, de acordo com o principio do livre
convencimento motivado.

A funcéo do 6nus da prova é a de possibilitar o julgamento da causa quando
persistirem dlvidas acerca da situacdo fatica alegada, ou sga, quando as provas ndo sdo
suficientes para convencer o julgador acerca da verdade dos fatos. Ensinam MARINONI e
ARENHART, na esteira de COMOGLIO, FERRI e TARUFFO, que, uma vez que 0 juiz ndo
pode deixar de decidir, devem ser determinados critérios que permitam resolver a
controvérsia, quando ndo resulte provada a existéncia dos fatos principais da causa. Esses
critérios sdo constituidos pelas regras do 6nus da prova. “Estes sdo, de fato, destinados a
entrar em jogo quando um fato principal resultar destituido de prova. A sua funcdo € a de
estabelecer a parte que deveria provar o fato, e determinar as consequiéncias que recaem
sobre a parte por nao ter ela provado o fato” %,

ENRICO ALLORIO prefere denominar as regras sobre 6nus da prova de
“..critérios de incumbéncia da prova...”, ou ainda, da “decisdo sobre o fato incerto 2. Por
mais que o processo tributério, de modo geral, organize-se de acordo com 0 principio
inquisitivo, no qual o juiz ndo fica vinculado a iniciativa probatdria das partes, podendo
determinar as diligéncias instrutrias que entender necessarias, na busca da verdade
processual, pode ndo haver a completa elucidacdo dos fatos controvertidos no processo —
ainda que possa existir uma diminuicao quantitativa das davidas™.

As regras sobre 0nus da prova, portanto, possuem dupla funcdo: a de servir
de regra de conduta para as partes, fixando os fatos que devem ser provados e determinando

83 TOME, A prova..., op. cit., p. 218.

8% Comentérios ..., t.1, op. cit., p. 183.

85 Diritto processuali tributario, p. 369. O autor usa as seguintes expressdes, em italiano: “...criteri
dellincombenza della prova...” e “...della decisione del fatto incerto”.

Ibidem, p. 370. ALLORIO diz que, entre duas hipbteses extremas, aquela da diligéncia coroada
com o sucesso da pesquisa probatéria, e aquela da negligéncia do pesquisador, pode existir uma

826
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guem os deve provar, e a de regra de julgamento, com a distribuicdo das consequiéncias
juridicas da falta de prova dos fatos aegados entre as partes, a fim de que 0 processo néo
termine em um non liquet®’. Esta Gltima funcdo é a mais importante e a mais ressaltada pela

doutrina atual.

4.3.2. ONUS DA PROVA SUBJETIVO E ONUS DA PROVA OBJETIVO

O direito a prova corresponde ao direito que as partes possuem de formular
alegacOes e produzir provas, convencendo o 6rgdo julgador acerca da verdade dos fatos
invocados como base do direito que pretendem ver tutelado. Desse modo, o direito a prova
implica um 6nus, “ ...segundo o qual determinado sujeito do processo tem a incumbéncia de
comprovar os fatos por ele alegados, sob pena de, ndo o fazendo, ver frustrada a pretendida
aplicac&o do direito material” %%,

O 6nus da prova, em sentido subjetivo, corresponde & mencionada regra
de conduta: € 0 que suporta as partes nos processos em que vigora o principio dispositivo, no
qual o 6rgdo julgador ndo pode suprir a falta de atividade probatéria das partes, e, portanto, a
auséncia de prova dos fatos alegados por uma parte implica uma deciséo desfavoravel para
quem ndo se desincumbiu do seu 6nus®™®. De acordo com J. L. SALDANHA SANCHES,
Onus da prova, em sentido subjetivo, é a “...responsabilidade insuprivel da parte no carrear
para o processo dos factos sobre os quais se vai basear a decisdo judicial: € uma
manifestacdo ... da auto-responsabilidade das partes.” E a determinagdo de quem deve
produzir as provas no processo®®.

O O6nus da prova, em sentido objetivo, refere-se ao interesse das partes em
produzir as provas no processo. A prova insuficiente dos fatos alegados permite que o
julgador promova novas atividades probatorias, e, portanto, ndo significa, necessariamente,
que os fatos ndo serdo fixados na decisao®™’. Porém, as regras relativas ao dnus material da
prova aplicam-se, na hipdtese de persisténcia da divida acerca dos fatos, convertendo-se em

regra de julgamento, pois 0 processo ndo se pode se converter em um non liquet, e, portanto,

eventualidade intermediaria, da pesquisa diligente, mas frustrada, enquanto faltem objetivamente
elementos para a reconstrucdo da verdade.

CAMBI, Direito constitucional..., op. cit., p. 220.

%8 TOME, A prova..., op. cit., p. 222.

89 MARIN-BARNUEVO, Presunciones..., op. cit., p. 31.

80 0 6nus..., op. cit., p. 129.

8l MARIN-BARNUEVO, Presunciones..., op. cit., p. 31.
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0 julgador deve determinar qual das partes devera suportar o risco inerente ao insucesso na
atividade probatéria.

Assevera BARBOSA MOREIRA que o juiz se deve preocupar com as
regras de distribuicdo do 6nus da prova somente na fase decisoria do processo. Segundo o
processualista, as regras do 6nus da prova destinam-se “... a ser aplicadas em relacdo aos
fatos que afinal ndo se provam, gue afinal ndo resultam provados. O juiz ndo tem que se
preocupar com as regras legais da distribui¢cdo do 6nus da prova, a ndo ser no momento de
sentenciar®,

A aplicacdo das regras acerca do 6nus da prova ocorre somente quando ja se
esgotaram todas as possibilidades probatorias, até mesmo apds a iniciativa probatoria por
parte do julgador. Pelo principio da comunh&o da prova, se elafoi realizada, pouco importa a
sua origem. “ A prova do fato ndo aumenta nem diminui de valor segundo haja sido trazida
por aquele a quem cabia o 6nus, ou pelo adversério” %2,

Verifica-se que o sistema processual atual, focado na funcdo publicista do
processo, atribui maiores poderes instrutorios ao julgador, até mesmo nos casos em gue se
discutem “ direitos disponiveis’ das partes®™*. Desse modo, faz mais sentido falar-se en um
onus da prova em sentido objetivo, material, ou sgja, a regras de julgamento para
determinacéao do fato incerto, do que voltar muitas atencbes ao onus subjetivo da prova,
relativo a regras de condutas das partes e ao principio dispositivo. No processo administrativo

tributério, isso é ainda mais evidente.

4.3.3. O ONUS DA PROVA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

No processo administrativo tributario, ndo cabe falar em 6nus da prova em
sentido subjetivo, mas apenas em sentido objetivo. O principio inquisitivo impde a postura
ativa do julgador administrativo, a fim de que eventuais insuficiéncias probatérias sejam

superadas pela sua iniciativa. No entanto, ainda que esgotadas todas as possibilidades de

82 0 juiz e a prova, Revista de Processo n. 35, p. 181.

83 1dem.

84 E oportuna a observagdo de FLAVIO RENATO CORREIA DE ALMEIDA: “N&o basta ao julgador
despreocupar-se da realidade, jungindo-se apenas no ‘alegado e provado pelas partes’, assim
como ndo basta a parte meras e superficiais negativas a fatos. Todos os sujeitos processuais,
conquanto integrantes de uma funcgéo estatal, possuem responsabilidades enormes ao acionar e
manipular a maquina jurisdicional. Cumpre-lhes, acima de tudo, e com regras claras de reparticao
de atribuicbes processuais, buscar a justa solugdo dos litigios, sem o que a pacificagdo social
torna-se utépica”. Do 6nus da prova. Revista de Processo n. 71, p. 60.
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prova pelas partes e pela autoridade julgadora, € possivel que persistam duvidas sobre os fatos
alegados no processo. Por isso, 0 dnus da prova, em sentido material, converte-se em regra de
julgamento, a fim de que o julgador, analisando as questdes de fato e 0 comportamento das
partes, determine quem deverd suportar os efeitos favorévels e os desfavoraveis da sua
decisdo. O julgador deverd avaliar, no caso concreto, quem tinha melhores condigdes de
provar determinados fatos e qual o comportamento das partes em relacdo as provas
necessarias para a prova dos fatos alegados. Quem tinha condicdes de provar e ndo o fez, deve
arcar com as consequéncias desvantgjosas do seu comportamento desidioso no processo. N&o
se trata, como ja afirmamos, de uma sangdo, mas sim de um resultado desfavoravel, o qual
poderiater sido evitado se a prova das alegaces tivesse sido realizada. Outrossim, a auséncia
de producéo de prova, por uma das partes, ndo implica uma consequéncia inexoravelmente
desfavoravel a guem tinha esse 6nus.

SALDANHA SANCHES &firma que o 6nus da prova pode ser atribuido ao
sujeito passivo, tendo em vista ser sempre possivel restar davidas acerca da realidade fética,
no processo, considerando a existéncia de limites a qualquer processo cognitivo, bem como
ser limitado o procedimento investigativo por parte do julgador; e, ainda, a incidéncia dos
principios da economia processual: “ Neste caso, ou 0 impugnante consegue fazer a prova de
existéncia de um qualquer facto juridicamente relevante que vai diminuir ou anular a divida
fiscal ou vai suportar um encargo acrescido por ndo ter demonstrado que tem direito a esse

1835

mesmo desagravamento (sic)” . Porém, observa o juristalusitano, o 6nus da prova do sujeito

passivo tem “...necessariamente a natureza de um énus material, e ndo de um énus formal ou
subjectivo (sic)” 8.

A regra geral, que se extrai do Codigo de Processo Civil, é a de que o 6nus
da prova incumbe a quem aega o direito. Trata-se, em verdade, do Onus da afirmagéo e do
onus da prova, sendo que este deve seguir aquele. Na esteira de EMILIO BETTI, TOME
afirma que “A reparticdo do 6nus da prova acompanha o 6nus da afirmacdo, tanto em
relagdo ao autor como ao demandado” &'

De acordo com o artigo 333, o 6nus da prova incumbe: “I — ao autor,
quanto ao fato constitutivo do seu direito; I —ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,

modificativo ou extintivo do direito do autor”. Outrossim, dispde o artigo 36 da Le n.

8> 0O 6nus da prova..., op. cit., p. 128.
86 |pidem, p. 128-129.
87 A prova..., op. cit., p. 224.
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9.784/99, que “ Cabe ao interessado a prova dos fatos que tenha alegado, sem prejuizo do
dever atribuido ao 6rgao competente para a instrucéo e do disposto no artigo 37 desta Lei” .

Trazendo a regra processua ao procedimento do lancamento e a0 processo
administrativo tributério contencioso, a prova que incumbe ao fisco € a do fato juridico
tributério, ou sga, do fato congtitutivo do seu direito, e a prova de fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos da obrigacao tributaria € do contribuinte.

E totalmente pertinente a critica de HUGO DE BRITO MACHADO a
doutrina que assevera que, diante da presuncéo de validade dos atos administrativos, o 6nus
da prova, no processo administrativo tributério, seria sempre do contribuinte®®. Segundo o
jurista cearense — com razdo — , “...ndo0 se aplica ao lancamento tributério a doutrina
segundo a qual os atos administrativos gozam de presuncao de validade, cabendo sempre ao
particular o 6nus da prova dos fatos necessarios a infirma-los’. E isso porque o tributo
somente nasce se ocorre o fato que d& origem a obrigacdo tributéria. “Seria, assim, absurdo
admitir gque o contribuinte teria de pagar um tributo apenas porque nao teve condicdes de
provar a inocorréncia de determinado fato .

Desse modo, no processo administrativo tributério contencioso, o
impugnante necessita demonstrar o fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
fisco. O impugnante ndo ocupa a posicao andloga a de autor da agdo, mas a posicao de réu.
Ou sgja, precisa fazer contraprova as provas de que o fisco se utilizou, para expedir o0 ato de
lancamento, para invalida-lo. Ao fisco incumbe a prova do fato juridico tributério, pois, nos
termos do artigo 333 do Cédigo de Processo Civil, afirma MACHADO que:

88  Sustentava RUBENS GOMES DE SOUZA que a regra processual no sentido de que o autor deve
provar suas alegacdes, ndo se aplica a cobranca de tributos, tendo em vista o fato de a divida
ativa gozar da presuncdo de certeza e liquidez. “Mas em se tratando de divida fiscal, a lei
presume a favor do fisco tanto a certeza como a liquidez da divida do contribuinte, tal como
resulta do lancamento. De modo que o fisco, para cobrar seus créditos, nada precisa provar:
basta que exiba em juizo a certiddo da inscricdo em divida e a prova esta feita a seu favor, em
virtude daquela presuncéo da lei, que constitui o principal privilégio processual do fisco. Incumbira
ao contribuinte fazer prova contra a pretenséo do fisco: de modo que, da presuncédo de certeza e
liguidez de que goza o crédito fiscal, decorre ainda um segundo privilégio a favor do fisco, o da
inversdo do 6nus da prova. Normalmente, como dissemos, incumbe a quem alega fazer a prova
de suas alegac8es; mas, em se tratando de crédito fiscal, essa prova ja estando feita, para o fisco
pela presuncgéo de certeza e liquidez, compete ao devedor, isto €, ao contribuinte, destruir essa
presuncao fazendo prova contraria” — Compéndio..., op. cit., p. 127-128.

8° HUGO DE BRITO MACHADO, O Devido Processo Legal Administrativo Tributario e o Mandado
de Seguranca, in Valdir de Oliveira Rocha, Processo Administrativo Fiscal, v. 1, p. 85.
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Se o contribuinte, a0 impugnar a exigéncia, em vez de negar o fato gerador do
tributo, alega ser imune, ou isento, ou haver sido, no todo ou em parte,
desconstituida a situagdo de fato geradora da obrigagdo tributéria, ou ainda, ja
haver pago o tributo, é seu o 6nus de provar o que alegou. A imunidade, assim
como a isengdo, impedem o nascimento da obrigacdo tributaria. S&o, na
linguagem do Cadigo de Processo Civil, fatos impeditivos do direito do Fisco. A
desconstituicdo parcial ou total, do fato gerador do tributo, € fato modificativo
ou extintivo, e o pagamento é fato extintivo do direito do Fisco. Deve ser
comprovado, portanto, pelo contribuinte, que assume no processo administrativo
de determinaco e exigéncia do tributo posicdo equivalente a do réu no processo
civil (sic)®°.

Na mesma direcdo, apontam as observagdes de RAFAELLO LUPI, sobre a
posicdo do impugnante no processo administrativo tributério, e o énus da prova. Afirma o
professor italiano que, ainda que aimpugnacdo seja um direito do contribuinte , ou sgja, ainda
gue ele possa apresentar a impugnagdo contra o ato de langcamento, assumindo uma posi¢éo
formal de autor, isso n&o significa que o 6nus da prova acerca da falsidade do langcamento |he
segja automati camente atribuido. N&o existe, portanto, nenhuma presuncéo de legitimidade do
ato de langcamento, ou seja, ndo se presume que o lancamento seja fundamentado faticamente
e exato juridicamente. Por isso, ainda que o lancamento possa adquirir o atributo da
imutabilidade, se ndo for impugnado, disso ndo se presume sua exatidao quanto aos fatos e ao
direito, e, por isso, 0 6nus da prova ndo se inverte necessariamente para o contribuinte.
“Qualquer sujeito contra quem se interpde uma pretensdo baseada em certos elementos de
fato, resulta obrigado a desmenti-la s6 depois de que tais elementos de fato tenham sido
suficientemente demonstrados, segundo critérios empiricos ou ditados pela lei” 8.

N&o se pode, com efeito, falar em uma atribuicdo de “Onus da prova’ ao
fisco. O agente administrativo, no exercicio da funcdo administrativa de fiscalizar os
contribuintes, verificando a ocorréncia do fato juridico tributario que originou uma obrigacao
tributéria, esta obrigado a proceder ao langcamento. Ou sgja, tomando ciéncia da realizagdo do
fato juridico tributario, o agente deve lancar, sob pena de responder funcionalmente, nos
termos do artigo 142, parégrafo unico, do Cbdigo Tributario Nacional. Vale repetir: a
atividade de lancamento € totalmente vinculada e obrigatéria. N&o existe 6nus para a
Administracdo Publica, existe verdadeiro dever de provar. A auséncia de prova do fato

juridico tributéario que fundamenta o lancamento € motivo de invalidade do ato de lancamento.

80 |pbidem, p. 85-86.

8l La carga de la prueba..., op. cit, p. 675: “Cualquier sujeto contra quien se interpone una
pretension basada en ciertos elementos de hecho, resulta obligado a desmentirla solo después
que tales elementos de hecho hayan sido suficientemente demonstrados, segun critérios
empiricos o dictados por la ley”.
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Ensina SOUTO MAIOR BORGES que “...0 procedimento administrativo &,
em principio, indisponivel, nele n&o cabe a insercdo da categoria em que o 6nus consiste” 32,
Prossegue o professor pernambucano: “ Nem o fisco prova a existéncia ‘in concreto’ do fato
juridico tributério para obter a vantagem em que a remocdo do 6nus consiste, nem lanca
para remover obstaculo & obtencdo de uma vantagem’ 3. O 6nus pressupde faculdade,
possi bilidade de disposicdo, 0 que ndo ocorre na esfera tributaria, pelo menos no que concerne
a posicdo da Administracdo Publica, pois o lancamento € ato administrativo de sua
competéncia, “...de modo privativo e obrigatério, tendo de fazé-lo com base nos e ementos
comprobatdrios do fato juridico e do ilicito tributario”®*,

Assim, para que 0 ato de lancamento sgja ato administrativo valido, o
motivo do ato deve estar presente e ser comprovado. Ndo basta a motivacéo legal do ato, pois
ela integra a formalizac8o do ato: é a exposi¢do dos motivos, a fundamentacdo na qual séo
enunciados a regra de Direito habilitante e os fatos em que o agente se estribou para langar,
bem como a enunciacdo da pertinéncia l6gica entre os fatos ocorridos e o ato praticado®”. O
motivo, além de ser declarado na motivacdo do ato, deve vir demonstrado, mediante as provas
da sua ocorréncia, sob pena de invalidade. Desse modo, sendo a comprovagao do motivo do
ato, ou melhor, a comprovacdo da ocorréncia do fato juridico tributario, pressuposto de
validade do ato de lancamento, descabe falar-se em 6nus da prova do fisco, sga no
lancamento sgja Nno processo contencioso, pois, se ndo existir demonstracdo cabal dos fatos
sobre os quais se fundamenta, a invalidade do ato impde-se. A demonstragdo do fato juridico
tributério através das provas admitidas pelo sistema juridico por parte do fisco, ndo esta no
campo do 6nus:. é verdadeiro dever juridico.

No entanto, muito embora o fisco ndo possua verdadeiro 6nus da prova, mas
dever de provar os fatos juridicos constitutivos do seu direito, isso ndo exime o contribuinte
do Onus da prova em sentido objetivo. Primeiramente, o contribuinte possui deveres
instrumentais para auxiliar a Administracdo Publica na fiscalizacdo e arrecadacdo dos
tributos. O contribuinte deve prestar declaracdes periddicas acerca de suas atividades
econdmicas, deve emitir notas fiscais, deve manter sua documentacdo em ordem, deve
colaborar com os procedimentos fiscalizatorios etc. Segundo SALDANHA SANCHES, os

deveres de colaboragéo do contribuinte, no auxilio da realizac8o da atividade tributaria, néo

#2 Lancamento..., op. cit., p. 121.

2 Ibidem, p. 122.
84 TOME, A prova..., op. cit., p. 228.
85 BANDEIRA DE MELLO, Curso..., op. cit, p. 283.
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s80 Onus, mas deveres, “..uma vez que a sua violacao correspondem determinadas

sancoes’ 86 Namesmaesteira, AURELIO PITANGA SEIXAS FILHO observa que:

Se é uma conduta ou comportamento realizado pelo contribuinte que origina o dever
de pagar o tributo, nada mais natural que o contribuinte sgja compelido ainformar a
autoridade as condigdes em que ocorreu o fato juridico tributério, dever este, ja
devidamente estatuido por todas as leis orgéanicas dos mais variados tributos.
Conseglientemente, ndo tem o contribuinte um mero 6nus de provar os fatos
gue praticou, porém um dever juridico de informar a autoridade fiscal como
praticou o fato juridico tributario e todas as condigdes faticas relevantes para a
determinacé&o do valor da tributacéo.

O descumprimento do dever de prestar as informagdes exigidas pelalei esta sujeito a
severas sances, fiscais e criminais, bem como autoriza o Fisco a exigir o pagamento
do tributo com provas indiciarias que, apesar de ndo representarem a verdade dos
fatos com total fidedignidade, sdo licitas e vdlidas dentro dos principios que
norteiam a verdade material (grifos nossos)®"’.

Desse modo, muito embora o fisco tenha o dever de comprovar o fato
juridico tributario que embasou o langcamento, o contribuinte também possui deveres de
colaboracdo com a atividade tributaria, os quais podem gerar sancbes administrativas
tributérias e sangdes criminais. Mas 0 comportamento desidioso do contribuinte, ainda que
gere sancdes pel o descumprimento desses deveres, ndo autoriza o fisco alancar sem provas da
ocorréncia dos fatos juridicos tributéarios. O fisco deve esgotar as possibilidades de prova com
ou sem colaboracdo do sujeito passivo. Quando muito, na auséncia de provas diretas, pode-se
valer de provas indiciarias e presungbes, que devem obedecer ao principio da verdade
material. Porém, isso ndo implica concluir, de modo algum, que o fisco esta autorizado a
lancar sem provas ou que ocorre ainversdo do énus da prova.

No processo administrativo tributario contencioso, afigura do énus da prova
€ mais clara. 0 impugnante tem o 6nus de contestar as provas nas quais se embasou 0
langcamento. Se alegar fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do fisco, o
impugnante tem o 6nus objetivo de provar tais fatos, sob risco de o julgamento |he ser
desfavoravel. Poréem, a auséncia de provas, por parte do impugnante ndo se converte em seu
desfavor, necessariamente. 1sso porgue, se da analise das provas que embasam o lancamento,
0 6rgdo julgador concluir que o fato juridico tributario ndo ocorreu, por deficiéncia de provas
por parte do fisco, ainda que o impugnante nada tenha provado, o 6rgéo julgador tem o dever

de rever o lancamento e anular o ato, total ou parcialmente. Assim, a auséncia ou insuficiéncia

86 O 6nus da prova..., op. cit., p. 132.
87 Principios..., op. cit., p. 52.
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de provas por parte do impugnante ndo deve, necessariamente, resolver-se em seu desfavor no

julgamento do processo.

4.3.4. A PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE DOSATOSADMINISTRATIVOSE O ONUS DA PROVA

A teoria dos atos administrativos apresenta quatro caracteristicas ou
atributos do ato, a saber: presuncao de legitimidade, imperatividade, exigibilidade e
executoriedade®®. A presuncao de legitimidade é a qualidade dos atos de se presumirem
legitimos e vélidos, em conformidade com o direito, até que se prove o contrario®®. A
imperatividade € a sua qualidade de se impor perante terceiros, independentemente da
vontade e da participagdo dos sujeitos. A exigibilidade € a possibilidade de o Estado, no
exercicio da funcdo administrativa, exigir o cumprimento das obrigagdes que impde, sem a
necessidade de recorrer ao Poder Judiciario. Finalmente, a executoriedade autoriza, em
algumas situagdes, que a Administracdo Publica aja materialmente, compelindo terceiros a
cumprir com a obrigagdo, sem a participacdo do Poder Judicidrio. A executoriedade ndo esta
presente em todos os atos administrativos. E um plus a exigibilidade, de modo que nem todos
0s atos exigiveis s3o executdrios™.

No ato administrativo do lancamento, sdo verificaveis os trés primeiros
atributos: a presuncdo de legitimidade, a imperatividade e a exigibilidade. O ato de
lancamento € desprovido do atributo da executoriedade, pois, a acdo de direito material para
a cobranca da obrigacdo tributéria é atribuida ao Estado, no exercicio da funcéo jurisdicional,
através do “Poder” Judiciario. PAULO DE BARROS CARVALHO sustenta que, dos quatro
atributos do ato administrativo, o langamento possuiria somente a presuncéo de legitimidade e
a exigibilidade, excluindo aimperatividade e a executoriedade. Quanto a executoriedade, ndo

divergimos do seu pensamento. Divergimos, porém, quanto a imperatividade — que € a

88 BANDEIRA DE MELLO, Curso..., op. Cit., p. 296-297.

89 Costuma-se observar, nos textos doutrinarios e na jurisprudéncia os termos presuncdo de
veracidade, legalidade, validade ou legitimidade, como um dos atributos do ato administrativo.
Apesar de serem muito utilizados indiscriminadamente, sdo expressdes que ndo se confundem.
Concordamos com RAQUEL CAVALCANTI RAMOS MACHADO em que as expressdes mais
corretas sdo presuncdo de validade ou legitimidade do ato administrativo: veracidade ndo é
gualidade que se possa atribuir a um ato administrativo; legalidade significa que o ato foi
praticado de acordo com a lei, mas validade ou legitimidade, além de poderem ser atributo de ato
administrativo, significa que este foi praticado de acordo com o ordenamento juridico, que tem
como norma fundamental a Constituicdo Federal — A prova no processo tributario — A presuncgéo
de validade do ato administrativo e 6nus da prova. Revista Dialética de Direito Tributéario n. 96,
p. 77, notan.1
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qualidade que atribui ao “Poder” Pdblico a iniciativa de editar provimentos gque interfiram na
esfera juridica do particular e constituam obrigacdes, de modo unilateral — . Assevera
CARVALHO que “...ndo se pode atribuir a autoridade lancadora o poder de gravar a
conduta do administrado quando bem Ihe aprouver”®*. Porém, n&o vemos a possibilidade de
qualquer outro ato administrativo — vinculado ou discricionario — que esteja a mercé das
vontades do agente administrativo, tal como prega o respeitado jurista. Por outro lado, ndo
VEemos como hegar a presenca daimper atividade no ato de langcamento, pois a Administracéo
Publica, efetivamente, tem a prerrogativa de tornar liquida a obrigagdo tributéria, tornando-a
exigivel, e cobrar o crédito tributario, com os meios que o ordenamento juridico dispoe,
através de meios indiretos de cobranga, como o impedimento de obtencdo de certiddes
negativas de débitos, bem como inscrevendo a obrigacdo tributé&ria em divida ativa e
constituindo seu proprio titulo de crédito, de modo unilateral.

A presuncdo de legitimidade dos atos administrativos ndo é diferente da
presuncao de qualquer outro ato juridico inserido no sistema juridico, que prescreve que
“ ..todo ato permanece vélido somente até ser desconstituido por outro”®2 A presuncéo de
legitimidade dos atos administrativos ndo recai sobre 0 seu conteido, mas apenas sobre a sua
pertinéncia a0 mundo juridico. Ao ser impugnado o ato, o fisco, como seu autor, deve
comprovar a validade acerca do conteido do ato, que ndo possui presuncao de legitimidade
alguma.

Observa SUZY HOFFMANN que o langamento ndo se sustenta por Si SO.
Umavez realizado, o sujeito passivo deve conhecer seu teor, podendo reconhecer ser devido o

tributo e pagé-1o, ou podendo dele discordar, impugnando-o administrativa ou judicialmente.

Dai que a presuncéo de legitimidade esta para o ato administrativo do langamento
tributério da mesma forma que esta para todas as normas do sistema juridico, isto €,
para que o sistema possa funcionar € preciso presumir que todas as normas juridicas
estdo consoantes com as regras do ordenamento, até que essa validade sga
questionada pel os meios adequados®™?

80 BANDEIRA DE MELLO, Curso..., op. cit., p. 298

&l Curso..., op. cit., p. 404-405.

82 FERRAGUT, Presuncdes..., op. cit., p. 211.

83 Consideracées sobre a presuncdo de legimitidade do lancamento tributério e sua relacdo com as
provas. Revista de Direito Tributario n. 72, p. 198.
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A presuncéo de legitimidade do ato administrativo, ao lado dos seus demais
atributos, autoriza que o fisco constitua seu proprio titulo executivo, mas ndo o exime da
prova dos fatos que o embasam®*. Isso significa que a presuncdo de legitimidade dos atos
administrativos ndo interfere no 6nus da prova, nem o inverte para o sujeito passivo.

DIEGO MARIN-BARNUEVO FABO sustenta que a presungio de
legitimidade dos atos administrativos ndo produz efeitos na fase probatéria, tampouco € causa
direta da inversio do 6nus da agf0®™°. Essa inversio decorre do principio da autotutela da
Administracdo. Em verdade, existe uma relacdo de causalidade entre a declaracéo de eficacia
e executividade dos atos administrativos — aguilo a que chamamos de imperatividade,
exigibilidade e executoriedade — e a inversdo do Onus da acdo. Esses atributos do ato
administrativo obrigam os particulares ao seu imediato cumprimento, ainda que se discorde
da sua legalidade, pois independem da sua validade ou invalidade. A inversdo do onus da
acdo, portanto, decorre desses atributos do ato administrativo, e ndo da presuncéo de
legitimidade, a menos que “..mediante esta expressdo se pretenda fazer referéncia ao
conjunto de efeitos juridicos associados aos atos administrativos e que conforma o regime da
chamada autotutela administrativa”®®. A imperatividade, a exigibilidade e a executoriedade
confirmam a autotutela administrativa, autorizando a sua agdo material na persecucdo dos
interesses publicos, em aguns casos. Mas desses atributos também ndo nasce qualquer
presuncdo de legitimidade dos atos que pratica. O contelido dos atos permanece vinculado a
lel e a Constituicdo Federal.

Afirma MARIN-BARNUEV O que, atualmente a presuncéo de |egitimidade
dos atos administrativos poderia ser suprimida do ordenamento juridico, sem que iSsO
implique uma alteracdo de posicdo das partes nas relaces juridicas administrativas, pois a
funcdo de legitimacdo das prerrogativas da Administracdo Publica ndo possui mais
fundamento. Isso porque essa presuncdo encontrou razéo de ser, no final do século XIX e
principio do século XX, desempenhando uma funcéo legitimadora dos poderes de autotutela
da Administracdo. Contudo,hoje, as prerrogativas da Administracdo Publica encontram
justificacgo diretanalei e na Constituicio®’.

Vale afirmar: a presuncéo de legitimidade dos atos administrativos néo

fundamenta qualquer prerrogativa da Administracdo Publica, ndo inverte o 6nus da prova,

%4 BONILHA, Da prova..., p. 75.

85 A inversdo do 6nus da acéo é o 6nus que o sujeito possui de impugnar o lancamento tributario na
esfera administrativa ou judicial.

Presunciones..., op. cit., p. 219.

&7 Ibidem, p. 220-221.

856
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tampouco o 6nus de agir do sujeito passivo. Essa presuncdo, portanto, € a mesma de qualquer
outro ato juridico existente no sistema juridico, que ali permanece até que segjainvalidado.

A presuncdo de legitimidade ou validade do ato requer sgja formalmente
perfeito, com completa motivacdo. A motivacdo requer a explicitagdo dos fundamentos de
fato e de direito, de modo individualizado, possibilitando ao sujeito passivo conhecer e
impugnar o ato. Ensina PAULO DE BARROS CARVALHO que “..a le institui a
necessidade de que o ato juridico administrativo seja devidamente fundamentado, o que
significa dizer que o fisco tem que oferecer prova concludente de que o evento ocorreu na
estrita conformidade da hip6tese normativa” &2,

Se 0 contribuinte apresentar defesa administrativa e questionar a validade do
auto de infragdo, requerendo a producdo de provas, ndo se pode falar em presuncédo de
legitimidade. 1sso porque no processo administrativo tributario para apuracéo e exigéncia do
crédito tributario, ou no procedimento administrativo de lancamento tributario, o autor é o
fisco, e a esse incumbe o 6nus da prova da ocorréncia do fato juridico tributario. Em
complemento a essa idéia, PAULO DE BARROS CARVALHO sustenta que, se 0 sujeito
passivo contestar a fundamentagdo do ato aplicativo lavrado pelo Fisco, o 0nus de exibir a
improcedéncia da impugnacdo volta a ser, novamente, da Fazenda, a quem cabera provar o

descabimento juridico daimpugnacéo, fazendo remanescer a exigéncia.

Vé-se, no fundo, que é funcéo precipua do Estado-Administracdo, empregar
alinguagem juridica competente na producdo dos atos de gestdo tributéria. O
pressuposto de fato daincidéncia ha que ser relatado de maneira transparente
e cristaling, revestido com os meios de prova admissiveis nesse setor do
direito, para que possa prevalecer, surtindo os efeitos de estilo, quais sgjam
os de constituir o vinculo obrigacional, atrelando o particular ao Fisco, em

termos da satisfacao do objeto prestacional®®.
Sobre a eventual alegacéo de que a viabilidade ou eficiéncia da fiscalizacéo
tributaria poderia ficar comprometida, caso a Administracdo tenha sempre de provar a
ocorréncia do “fato gerador’, RAQUEL CAVALCANTI RAMOS MACHADO apresenta
argumento contrario, a fim de demonstrar que essa idéia ndo procede. Com efeito, ndo é téo
simples e livre de efeitos a circunsténcia de o contribuinte ocultar ou destruir as provas que
indicam a ocorréncia dos fatos juridicos tributarios, com a finalidade de eximir-se do
pagamento do tributo. Nessas hipoteses, a lei estabelece como conseqiiéncia, a possibilidade

de tributacdo com base em indicios e presungdes, que podem ensgjar arbitramento do tributo

88 A prova..., op. cit., p. 107-108.
89 |bidem, p. 108.
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devido, de acordo com o artigo 148 do Cadigo Tributério Nacional. Em casos como esse,
cabe ao contribuinte o 6nus de comprovar a inocorréncia do fato objeto do arbitramento ou
sua ocorréncia de modo diverso, em prestigio ao principio do contraditorio®®.

O contribuinte que oculta ou destr6i a documentagdo fiscal obrigatoria e
necess&ria para a verificagdo da ocorréncia do fato juridico tributério € uma excecéo a regra
de que o fisco nédo pode tributar com base em indicios. Além disso, a destruicdo ou ocultacdo
de informacdes fere o principio da verdade material e implica descumprimento de deveres
instrumentais aos quais o contribuinte esta vinculado, configurando conduta ilicita. Ou sgja,
com a prova da conduta ilicita pelo contribuinte, além da prova de outros fatos, tais como o
exercicio de atividade econdmica pelo sujeito passivo, a existéncia de empregados, da
aquisicdo de mercadorias etc: ha provas indiciarias suficientes a autorizar a realizacdo do

lancamento com base em presun¢do hominis, sempre relativa®™.

80 A prova..., op. cit., p. 86.
%L bidem, p. 87.
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CONCLUSOESFINAIS

1. CONCLUSOESDO CAPITULO 1

1.1. Entre anorma juridica e o ato administrativo, existe um caminho a ser
percorrido pela Administracdo Publica. Em regra, tal caminho é o processo administrativo,
gue tem como fundamento de validade normas constitucionais e legais. A processualizacéo,
ou a procedimentalizacdo, da atividade administrativa é instrumento de controle estatal e de
aperfeicoamento do agir governamental. Apenas excepcionalmente, admitem-se atos
administrativos sem prévio processo, Como 0s atos instantaneos e 0s atos urgentissimos.

1.2. Processo administrativo é definido, pela doutrina, como uma sucessao
l6gica e concatenada de atos administrativos, de acordo com o0s procedimentos
estabelecidos normativamente, com a finalidade de manifestar uma vontade da
administracao através de um ato final. Trata-se de umadefinicdo formal, que visa acentuar
a necessidade de se dar conhecimento prévio, aos particulares, dos caminhos a serem
percorridos pela Administracdo Publica, no exercicio da fun¢do publica, em atencdo ao

principio da seguranca juridica.

1.3. O processo administrativo € um canal de comunicacado entre o Estado
e 0s particulares, previsto na Constituicdo Federal. O direito de peti¢do, previsto no inciso
XXXI1V, do artigo 5°, do texto constitucional, legitima a postulacdo dos direitos dos

particulares em face da Administragdo Publica.

1.4. O processo administrativo €, também, um instrumento contra o
arbitrio da Administracédo e de controle do exercicio de suas funcgdes, adém de meio de
realizacdo da Democracia. O cidaddo participa da feitura da vontade estatal, pois tem o
direito congtitucional de ser ouvido, de apresentar argumentos e provas e de defender-se
contra as imputacoes que lhe sgjam feitas. As consideragdes e os documentos produzidos pelo
administrado devem ser levados em consideracdo na deciséo final. O cidadéo possui papel
ativo e determinante no processo administrativo, e, por isso, sdo plenamente incidentes, nesse
ambito, as garantias processuais constitucionais. o devido processo legal, o contraditério e a

ampla defesa, de acordo com osincisos LIV e LV, do artigo 5°, da Constituicéo Federal.
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15. O processo administrativo encontra fundamento de validade na
Constituicdo Federal, especialmente nos incisos XXXI1V, LIV e LV, do artigo 5°, que tratam
do direito de peticéo e dos principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa. Outrossim, conformam o regime juridico constitucional do processo administrativo os
principios dalegalidade (art. 5°, 11 e 37, caput), daisonomia (art. 5°, caput e l); do juiz natural
(art. 5°, XXXVII), da publicidade (art. 5°, LX), do devido processo legal (art. 5° LI1V), do
contraditorio, da ampla defesa e do duplo grau de jurisdicdo (art. 5°, LV), da proibicdo de
prova ilicita (art. 5°, LVI) e da motivacdo (art. 5°, XXXV e 93, X), impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (art. 37, caput), e, finalmente, o principio do Estado
Democrético de Direito, previsto no artigo 1°. Nas normas infraconstitucionais, 0 processo
administrativo encontra regulagdo na Lel n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que normatiza o
processo administrativo desenvolvido no ambito da Administragdo Publica Federal.

1.6. A Unido Federal possui competéncia privativa para legislar sobre
direito processual, nos termos do artigo 22, I. A Uni&o, os Estados e o Distrito Federal
possuem competéncia concorrente, nos termos dos artigos 24, XI, da Constituicdo Federal,
para legislar sobre procedimentos em matéria processual. Os Municipios estdo autorizados
alegislar sobre assuntos de interesse local, e suplementar alegislagdo federal e estadual, no
gue couber, de conformidade com o artigo 30, | e Il. Portanto, as normas processuais e
principiolégicas estabelecidas na Lei n. 9.784/99, por serem de competéncia legidativa
privativa da Unido Federal, devem incidir sobre todos os processos administrativos
desenvolvidos no ambito da Administracdo Publica dos Estados, do Distrito Federa e dos
Municipios. Ja as normas de cardter procedimental, ou sgja, regras que instituem prazos,
regulamentam recursos, fixam etapas do procedimento etc, competem aos entes politicos
perante 0s quais 0 processo administrativo se desenvolve, desde que ndo firam principios

constitucionais e legais.

1.7. Em regra, a lel especial prevalece sobre a lei geral. No entanto, a le
especial deve dar lugar a lei geral, no caso, a Lei n. 9.784/99, quando as normas especiais
entrarem em conflito com os principios estabelecidos na lei geral, bem como com principios
constitucionais. Em ndo existindo conflito de principios constitucionais e legais do processo
administrativo, prevalecem as normas dalei especial sobre asdale geral.
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1.8. Processo é uma das formas de expressdo da competéncia estatal, e €
através dele que se manifesta a funcéo jurisdicional. Os objetivos da funcéo jurisdicional sdo a
atuacdo do direito material, a justa pacificacdo social, a educacdo dos cidaddos sobre os
direitos préprios e alheios, bem como a afirmacdo do “poder” estatal, a participagdo
democrética e a preservacao da liberdade, dentre outros. Segundo DINAMARCO, o exercicio
da funcéo jurisdicional pressupde o confronto entre duas ou mais pessoas, portadoras de
aspiracoes conflitantes. A remoc&o do conflito € o objetivo imediato da funcdo jurisdicional,
visando atingir os objetivos juridicos, sociais e politicos do Estado. Para esse autor, com 0
qual boa parte da doutrina concorda, 0 processo € o procedimento realizado em
contraditorio, independentemente do orgéo perante o qual se realiza. Por outro lado, nem
todo procedimento é processo, isto €, caso ndo exista conflito e contraditério ndo ha processo,

mas mero procedimento.

1.9. Muito embora uma parte da doutrina ainda denomine toda a atividade
processual da Administracéo Publicade “procedimento”, a doutrina majoritaria entende que a
Administracgo Publica desenvolve verdadeiro “processo administrativo”. O toque diferencial
entre processo e procedimento € segundo essa parte da doutring, o procedimento
desenvolvido em contraditorio, ou sgja, 0 processo pressupde a existéncia de um conflito.
Sem o caréter conflituoso e contraditorio, 0 que existe € mero procedimento. O processo nao
se encontra restrito & 0 “Poder” Judiciério, pois € instrumento de atuacdo de todas as funcdes
estatais. Existe um nucleo comum de processualidade a todos os processos, de acordo com as

garantias constitucionais.

1.10 Uma parte da doutrina mais recente vem definindo *“processo
administrativo” de modo mais amplo, afirmando tratar-se de toda a manifestagdo da funcéo
administrativa realizada em umarelacéo juridica processual, independentemente da existéncia
ou inexisténcia de carater conflituoso ou de litigantes. Para esses autores, as garantias e
principios processuais devem incidir em todas as espécies de processo administrativo, sejam

eles litigiosos ou n&o, punitivos ou ndo, revisivos ou hao.

1.11. No que se refere ao processo administrativo tributario, a doutrina tem
considerado que ele tem inicio somente com a apresentagdo da impugnagdo ao langamento,
realizada pelo sujeito passivo. A fiscalizacdo e a realizagdo do lancamento pelos agentes

administrativos consistem em mero procedimento, pois ndo existe conflito nesse momento.
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1.12. Apesar de concordarmos com uma Vvisdo mais ampla do processo
administrativo, especialmente no que se refere a incidéncia e aplicacdo dos principios e
garantias a todas as modalidades de processo, seguimos a nomenclatura tradicional de Direito
Tributério, chamando de “procedimento” a atividade de fiscalizacdo e realizagdo do
lancamento, e de “processo” a atividade que se desenvolve a partir da impugnacdo ao
lancamento, apresentada pelo sujeito passivo. No entanto, sustentamos que a existéncia de
litigio ndo pode ser o critério que define aincidéncia dos principios e garantias constitucionais
e legais do procedimento e do processo administrativo tributario. Significa que, apesar de que
a atividade fiscalizadora tendente a realizar o lancamento e a prépria atividade que culmina
com o langamento possam ser denominadas de “ procedimento”, ndo podem ser consideradas
menos importantes que o “processo administrativo tribut&rio” ou menos merecedoras da

incidéncia das garantias e principios constitucionais.

1.13. O regime juridico do processo administrativo tributario federal, em
sentido amplo, segue o0 regime juridico do processo administrativo geral — Constituicdo
Federal e Lei n. 9784/99 — e o Decreto n. 70235/72, dém de dispositivos do Cadigo
Tributario Naciona e de instrumentos infralegais regulamentares expedidos pelos 6rgaos da
Administracdo Publica Fazendaria Federal — Receita Federal do Brasil e Procuradoria da
Fazenda Nacional.

1.14. A interpretacdo dos principios que regem o processo administrativo
tributario deve ser realizada a luz do paradigma constitucionalista. O fortalecimento da visdo
que confere maior valorizagdo as constituigdes deu-se a partir da segunda metade do século
XX, com o final dall Guerra Mundial. A necessidade da legitimac&o do “poder”, a partir de
razdes morais justificadoras do direito, em detrimento da idéia do “poder” da autoridade,
abriram caminho para o fortalecimento da idéia de Estado Constitucional. Ele é considerado
uma versao particular do Estado de Direito, no qual, tanto a forma quanto o conteldo das

normas juridicas, devem-se conformar com a constituicéo.

1.15. A legitimidade das normas juridicas deriva da concretizacdo do
principio democratico, com a garantia do direito a efetiva deliberagdo publica sobre as
questdes relevantes da comunidade. Apesar de aregra da maioria, no processo de deliberacdo

democrética, conter riscos de que a maioria ignore 0s interesses da minoria, é a regra que
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melhor prestigia a imparcialidade das decisdes e € a que tem melhores condi¢cdes de atingir
decisbes moralmente corretas em relacdo a qualquer outro procedimento de tomada de

decisdes coletivas .

1.16. O principio democratico ndo deve incidir somente nos processos de
discussdo pré-legidativos e na atividade legidativa. Sua implementacdo deve ser prestigiada
em todas as esferas de exercicio das fungdes estatais. O processo administrativo tributério
deve ensgjar a discussdo dos interesses das partes e a efetiva participagao dos interessados,
fundamental para a formagdo da vontade estatal, orientado pelo principio democrético até a

sua decisdo final.

1.17. O principio da legalidade é o vetor da atividade estatal. O processo
administrativo € um dos instrumentos de controle da legalidade de tal atividade. Em matéria
tributaria, esse principio desempenha trés papéis, quais sgjam o da legalidade formal, que
determina que os tributos sejam criados por lei forma — ordinaria ou complementar, de
acordo com a distribuicdo de competéncias — ; 0 da legalidade material ou da tipicidade,
que impde que a lei estabeleca, de modo claro e completo, as regras-matrizes de incidéncia
tributaria, de acordo com os nucleos fundamentais estabel ecidos pela Constituicdo Federal; e,
finalmente, avinculatividade ou principio da preeminéncia, relativo ao campo de aplicacéo
concreta das normas tributarias, vinculando a Administracéo Publica a legalidade materia e a
legalidade formal no seu agir funcional, ou sgja, o tributo somente pode ser exigido quando se
realiza, no mundo fenoménico, o pressuposto de fato a cuja ocorréncia a lei vincula o

nascimento da obrigacdo tributéria.

1.18. Diretamente decorrente do principio da legalidade em matéria
tributaria — especialmente da vinculatividade — o principio da impar cialidade do aplicador
da lel significa que apenas a vontade da lei encontra espaco no processo administrativo
tributério, ndo existindo qualquer oportunidade para a manifestacdo da vontade pessoa do
agente no processo de criacdo e aplicacdo das leis. A imparcialidade de que ora se trata é a
material, no sentido de isencéo do agente, que impede que o agente seja movido por interesses
secundarios da Administragdo Publica para fundamentar seu agir. No entanto, formalmente, a
imparcialidade ndo é possivel, pois 0 agente administrativo que ocupa a funcdo de instruir e
julgar 0 processo administrativo tributario contencioso ndo € um terceiro imparcia e

independente, como 0 € o juiz integrante do Poder Judiciério.
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1.19. O principio da oficialidade indica que, em decorréncia do dever de
aplicar alei de oficio, cabe ao fisco investigar periodicamente os contribuintes e as pessoas
rel acionadas aos fatos juridicos tributérios, revisar suas declaragdes e exigir 0 pagamento dos
tributos e das multas. Verificando a ocorréncia do fato juridico tributério, a realizacdo do
lancamento € obrigatéria para o fisco. Outrossim, muito embora a iniciativa para instauracéo
do processo administrativo tributério contencioso seja do sujeito passivo, a conducdo dos atos

do processo incumbe a autoridade julgadora, até a sua conclusao.

1.20. O principio inquisitivo relaciona-se a0 dever de investigar a
ocorréncia do fato juridico tributério de modo exaustivo, seja no procedimento de lancamento,
sgja no processo administrativo contencioso. O agente julgador do processo administrativo
tributério contencioso possui capacidade instrutdria para promover diligéncias adicionais de

producdo de provas, aém daquelas ja requeridas e produzidas pelo contribuinte.

1.21. O principio da verdade material consiste na necessidade de
apuragdo concreta e verdadeira do fato juridico tributario que da origem a obrigacdo, de
acordo com a realidade empirica. Esse principio é diretamente relacionado com o principio
inquisitivo, pois a busca pela verdade material requer a possibilidade de esgotamento das
diligencias probatérias. A verdade, em que pese sgja impossivel ser alcancada em termos
absolutos, deve ser o vetor informativo da atividade investigativa e instrutéria da
Administracdo Publica, na realizacdo do lancamento e no julgamento da impugnacéo
administrativa.

1.22. O principio do devido processo legal pressupde que toda e qual quer
intervencao na esfera privada dos particulares se submeta a prévios, conhecidos e adequados
ritos procedimentais, com respeito aos direitos e garantias fundamentais. Trata-se de clalisula
eléstica, cujos limites sO podem ser conhecidos no caso concreto. E um superprincipio
processual, que se relaciona com o principio democrético, da igualdade, da legalidade, do
contraditorio, da ampla defesa, da motivagdo, da proporcionalidade, da razoabilidade etc, mas
que com eles ndo se confunde. E um instrumento de legitimac&o da a¢&o do Estado, ao decidir
sobre os direitos materiais pleiteados no processo, assegurando as formalidades necessarias
para que a decisdo fina sga védlida. O principio do devido processo legal é aplicavel ao

processo administrativo tributario tomado em um sentido amplo, ou sgja, deve ser observado
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tanto no curso do procedimento administrativo tributario quanto no processo administrativo
tributario contencioso, pois devido processo legal é da esséncia do exercicio de qualquer
atividade estatal.

1.23. O principio do contraditério garante a participacdo efetiva do
interessado, durante o0 processo administrativo, sendo que ele pode influenciar ativamente na
decisdo a ser proferida. O principio da ampla defesa, por sua vez, consiste no direito a
adeguada resisténcia as pretensdes adversarias, através dos meios e recursos que lhe sdo
inerentes. E controvertida, na doutrina, a incidéncia e a aplicagiio desses dois principios ao
“procedimento” administrativo tributério por ndo existir, em tal momento, litigantes ou
acusados, nem conflito de interesses. Diz-se que esses principios somente poderiam incidir no
“processo”’ administrativo tributério, a partir do momento em que existe o ato de langamento,
perfeito e acabado, contra o qual o sujeito passivo se pode insurgir. Com efeito, enquanto néo
existir uma pretensdo por parte do Estado, com a exigéncia do tributo, ndo ha como o
contribuinte manifestar sua resisténcia. De nossa parte, sustentamos que o principio do
contraditério pode incidir e ser aplicado sempre que as circunstancias féticas permitirem, o
que ndo ocorre com o principio da ampla defesa. O contraditorio pode ser exercido através do
direito de peticdo do sujeito passivo, que pode apresentar documentos, propor a realizacéo de
provas, apresentar informacBes e argumentos que podem interferir na apuragdo do fato
juridico tributario e na realizacdo do lancamento. JA no que se refere a ampla defesa,
pensamos que, circunstancialmente, ela ndo encontra campo de incidéncia, pois a defesa
pressupde o0 exercicio de uma pretensdo da parte contraria, € uma resisténcia, que s6 pode
ocorrer, efetivamente, apos a realizacdo do ato de lancamento, ou sgja, devera manifestar-se

apenas no “processo administrativo tributario contencioso”.

2. CONCLUSOESDO CAPITULO 2

2.1. O homem, visando ordenar e estabilizar as relagOes sociais, escolhe
determinados acontecimentos do mundo fatico, colorindo-os com o sina da juridicidade,
atribuindo-lhes determinadas consequiéncias juridicas sempre que referidos acontecimentos
ocorrerem no mundo real. O legislador seleciona alguns elementos dos fatos sociais e cria 0s
suportes faticos, ou as hipéteses normativas. Sempre que 0s acontecimentos descritos nos

suportes faticos abstratos ocorrerem no mundo real, a norma juridica incide sobre eles e 0s
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transforma em fatos juridicos. O efeito juridico do fato juridico é a relacédo juridica. A

relacdo juridicando é palpavel, pois ocorre no mundo do pensamento.

2.2. As normas gerais e abstratas ocupam posicdo mais elevada em
relacdo as normas individuais e concretas. A norma geral e abstrata indica uma classe de
fatos que podem ocorrer no mundo real, cuja conseqiiéncia € a instauracado de uma relacéo
juridica, a ser determinada. Na norma individual e concreta, ha a indicacdo da ocorréncia de
um acontecimento que se enquadra na classe de fatos descritos na norma geral e abstrata,
desencadeando uma relacdo juridica individualizada. O estudo do fato juridico tributério
requer a andlise darelacdo entre a descricdo contida na norma geral e abstrata e a enunciacéo

realizada na normaindividual e concreta.

23. As normas juridicas sdo sintaticamente homogéneas e
semanticamente heter ogéneas. |sso significa que as normas juridicas, independentemente do
seu contedido, possuem a mesma estrutura logica. Porém, quanto ao seu conteldo, ou sgja,
guanto as condutas que prescrevem, sd0 heterogéneas, pois o legidlador recolhe os
acontecimentos da realidade, orientando os comportamentos dos sujeitos de acordo com os
operadores modais “obrigatério”, “proibido” e “permitido”. O preenchimento das normas com
os conteldos diferenciam-nas em normas congtitucionais, civis, penais, tributarias,

administrativas etc.

2.4. O conceito de tributo esta na esséncia das normas tributérias e &
extraido do direito constitucional positivo. Tributo é obrigacdo pecunidria, legal, ndo
emergente de fatos ilicitos, a priori, conforme ensina GERALDO ATALIBA. A definicdo
juridica de tributo é obrigacdo juridica pecuniéria, ex lege, que ndo constitui sancéo por
atoilicito, na qual um sujeito ativo &, geralmente, uma pessoa publica, e 0 sujeito passivo
€ alguém nessa situacdo posto pela vontade da lei, de acordo com as normas

constitucionais.

2.5. Ao contrario das normas tributérias que estabelecem principios e das
gue determinam providéncias administrativas, que sdo abundantemente encontradas no
ordenamento juridico, as normas tributérias que definem a incidéncia tributéria existem em
nimero reduzido, a principio uma para cada figura tributaria. S0 denominadas nor mas

juridicastributarias em sentido estrito, e fornecem aregra-matriz dos tributos.
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26. As normas tributdrias em sentido estrito sdo compostas,
estruturalmente, de uma hipoétese e de uma conseqiiéncia. A hipétese tributéria é constituida
pelos critérios material, espacia e temporal. A consequéncia tributaria compde-se dos

critérios pessoal e quantitativo.

2.7. A hipotese tributéria descreve um acontecimento de possivel
ocorréncia ho campo da experiéncia social, que, no caso dos tributos ndo vinculados, revela
capacidade contributiva do sujeito passivo. A linguagem das provas deve verter-se sobre 0s

pressupostos de fato descritos na hipotese normativa.

2.8. O consequente da norma tributaria existe em fungdo da hipotese.
Ocorridos os pressupostos de fato descritos na hipétese normativa, deve ser a consequiéncia
prevista na norma juridica, com a instauracdo de uma relacdo juridica. A relacdo juridica
tributaria € pessoal, vinculando o sujeito ativo ao sujeito passivo em torno da prestacéo, que
tem por objeto o tributo. A relacdo juridica é efeito juridico mediato da incidéncia da
norma. O efeito imediato daincidéncia € o fato juridico, e o efeito do fato juridico é arelacéo

juridica.

2.9. Para que os acontecimentos do mundo fatico se tornem fatos juridicos,
ha que ocorrer aincidéncia. E da esséncia da norma juridica incidir, infalivelmente, sempre
que ela estgja positivada e que aconteca, no mundo fatico, o suporte fatico concreto. A
incidéncia independe do arbitrio humano: ocorre sempre que realizado o fato do mundo real
correspondente ao suporte fatico abstrato. A incidéncia ndo se confunde com a aplicagdo da
norma nem com a sua observancia pelos seus destinatarios.

2.10. O conceito de incidéncia é l6gico-juridico, ndo estando vinculado ao
direito positivo. E categoria de teoria geral do direito. A incidéncia é automética e infalivel, e
0 estabelecimento da relagcdo juridica é instanténeo, t&o logo se realizem 0s pressupostos
faticos da norma juridica. A incidéncia €, outrossim, neutra, quanto ao contelido da norma
juridica, ndo existindo diferenca entre incidéncia de normas tributarias, penais,
administrativas etc.
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2.11. A norma que incidiu pode néao ser aplicada, assim como a norma
que nao incidiu pode ser, equivocadamente, aplicada. A incidéncia dase no mundo do
pensamento, independentemente da vontade do sujeito e do cumprimento do mandamento
contido na norma juridica. A aplicacdo, por sua vez, ocorre no plano concreto e requer
intervencdo humana para que se efetive. Ao contrario da incidéncia, que é fenbmeno que
ocorre instanténea e infalivelmente, a aplicagdo € contingente. A missao do operador do

direito é fazer com que a aplicacdo corresponda a incidéncia.

2.12. Ao contrario da teoria da incidéncia formulada por PAULO DE
BARROS CARVALHO, que sustenta que ela se confunde com a aplicacdo, requerendo a
intervencdo humana, entendemos, na esteira de PONTES DE MIRANDA e JOSE SOUTO
MAIOR BORGES, que incidéncia e aplicacdo sdo conceitos juridicos absolutamente
distintos.

2.13. A linguagem das provas, especiadmente no Direito Tributério,
pertence a0 campo da aplicacao do direito, tendo a fungéo de tornar conhecidos os fatos
juridicos. No entanto, ndo é funcdo das provas promover aincidéncia, mas apenas relata-la.

2.14. Para gque ocorra a aplicacéo do direito € necessaria a prova do fato
juridico bem como a interpretacdo da norma juridica, a fim de que se possa concluir pela
ocorréncia da subsuncdo. Aplicacdo do direito, de acordo com o conceito kelseniano, &, ao
mesmo tempo, criacdo do direito. Trata-se da realizagdo de atos juridicos individuais a partir
do processo de concretizacdo das normas gerais. Nas normas gerais e abstratas existe, sempre,
uma zona de indeterminagdo, que comporta diver sas possibilidades de escolha, e que serd
eliminada no processo de interpretacdo e aplicacdo do direito. O resultado dessa atividade € a

normaindividual e concreta, estabelecida no ato administrativo ou judicial.

2.15. Aplicagdo e criagdo do direito ndo se confundem com observancia do
direito. Esta é mera adequacdo de conduta pelo sujeito, evitando a incidéncia da norma
juridica secundéria, ou sgja, a sancdo. A aplicacdo do direito, por sua vez, requer ato de
sujeito diferente daguele que teria a obrigacdo de observar a conduta normada, pois € ato
heterdnomo. Nesse sentido, o cumprimento de deveres instrumentais pelo contribuinte,
formalizando suas atividades econdmicas em linguagem, relatando a ocorréncia dos fatos

juridicos tributarios, calculando e pagando os tributos devidos, sdo atividades que constituem
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observancia do direito. Ao revés, o lancamento de oficio, realizado pela autoridade

administrativa, é ato de aplicacéo do direito.

2.16. Os atos administrativos podem ser primarios ou secundarios, a
depender da fonte que os expede e da natureza do provimento que veiculam. Os atos
administrativos priméarios sdo atos praticados pela Administracdo Publica ativa, versando pela
primeira vez sobre uma determinada situacéo da vida. Os atos administrativos secundérios séo
os atos de julgamento proferidos ao final de um processo administrativo, referindo-se a um
ato administrativo primério. Tanto os atos primérios quanto os secundérios séo, ab mesmo

tempo, atos de criagéo e de aplicacdo do direito.

2.17. O fato juridico corresponde a parte do suporte fatico concreto que
entra no mundo juridico através da incidéncia. E o fato sobre o qual a norma juridica
incidiu. O que entra na normajuridica individual e concreta € o conceito do fato juridico, que
se subsume ao conceito da norma. Para que o direito sgja aplicado, é necess&rio que o fato
sgjarelatado em linguagem juridica através das provas previstas pelo ordenamento juridico. O
que consta do antecedente da norma juridica individual e concreta € o relato do fato juridico.
O relato do fato juridico deve apresentar todas as caracteristicas requeridas pela hipotese

normativa, confirmado pelas provas.

2.18. A €ficicia do fato juridico é a instauracdo imediata da relacdo
juridica prevista no consequiente da norma. A relacéo juridica pode ser explicada através da
teoria dos graus eficaciais minimo, médio e maximo, formulada por PONTES DE
MIRANDA, e trazida para o Direito Tributé&rio por ALFREDO AUGUSTO BECKER. O
contelldo minimo da relacdo juridica surge no momento da incidéncia, no qual o sujeito
ativo e o sujeito passivo estdo vinculados, respectivamente, por um direito e por um dever,
gue ainda ndo sdo realizéveis. Narelacdo juridica de conteido médio, o sujeito ativo possui
também a pretensdo e o passivo possui também a obrigacéo, ou em outros termos, o dever
de satisfagdo. Em tal momento, a prestacdo pode ser exigida pelo credor. O conteido
maximo da relagdo juridica pressupfe que a pretensdo, exigida, ndo tenha sido satisfeita.
Surge, ademais, para o sujeito ativo, a coacao, e para 0 sujeito passivo, a sujeicdo. A coacao
autoriza a realizagéo do direito material pelo sujeito ativo, independentemente da vontade do
sujeito passivo. No entanto, estando vedada, em regra, a autotutela, a coagdo somente pode ser

realizada pelo Estado, através da acéo processual.
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2.19. Para o Direito Tributario, a incidéncia da norma tributaria faz
nascer o fato juridico e instaura a relagdo juridica tributéria, com grau eficacial minimo.
Com o langcamento, arelacdo juridica adquire grau médio, ganhando liquidez e exigibiliade.
Se 0 sujeito passivo ndo cumprir a prestacdo, deixando de pagar o tributo, nasce, para o
credor, a coagcdo, ou sgja, a relacdo juridica tributaria adquire grau eficacial maximo,

podendo ser realizada através da acdo de execucao fiscal.

2.20. O langcamento tributéario é procedimento e ato administrativo. Os
atos administrativos ndo nascem instantaneamente — salvo algumas excegdes — e requerem a
obediéncia aos procedimentos estabelecidos nas normas gerais e abstratas que conferem
validade ao ato administrativo — produto do procedimento. Os procedimentos estabel ecidos
em lei, outrossim, servem de instrumento de controle na formag&o do ato de langcamento. O

procedimento é pressuposto objetivo do ato de langcamento.

2.21. De acordo com os conceitos de incidéncia e aplicagdo do direito, 0
lancamento € ato com eficacia declaratoria do fato juridico tributario e da obrigacédo
tributaria, pois entendemos que o fato juridico nasce com a incidéncia da norma juridica,
sendo seu efeito imediato a instauracdo da relacéo juridica. O lancamento confere grau
eficacial médio a relagdo juridica tributéria, ou seja, atribui liquidez e exigibilidade a
obrigacdo tributéria, existente desde o momento do nascimento do fato juridico tributario.

2.22. O lancamento tributério possui trés modalidades, de acordo com a
previsdo do Cadigo Tributério Nacional: langamento de oficio, langamento por declaragdo
e “lancamento por homologacdo”. A regra € a conversibilidade dos langcamentos por
declaracéo e por homologacdo no langcamento de oficio, quando o sujeito passivo deixa de
prestar as declaracOes a que esta sujeito, no primeiro caso, bem como deixa de apurar o

tributo e promover seu pagamento anteci pado, no segundo.

2.23. O *“lancamento por homologacdo” pressupde que todas as
atividades de declaracdo da ocorréncia do fato juridico tributério, calculo do tributo e
recolhimento antecipado competem ao sujeito passivo. Por tal razdo, atribui-se a essa
modalidade o nome de “autolancamento”, dando a entender que o lancamento é praticado

pelo contribuinte. No entanto, o artigo 142 do Cddigo Tributério Nacional é expresso no



269

sentido de declarar que o lancamento é ato de competéncia privativa da autoridade
administrativa. Outrossim, o lancamento € ato de aplicacéo do direito, heterbnomo, portanto.
A atvidade do particular, no “lancamento por homologacdo” corresponde a atos de
observancia do direito. A homologacéo tacita, no “lancamento por homologacéo”, ndo pode
ser equiparada ao lancamento, pois ndo é ato administrativo, mas fato administrativo ao qual
a lei atribui efeitos, quais sgjam o de ratificar 0 pagamento antecipado e de extinguir a
obrigacéo tributaria. A homologacédo expressa pode, por um esforco interpretativo, ser
equiparada ao ato de langamento, mas com ele ndo se identifica, pois este atesta o
nascimento da obrigagdo tributéria, e aguela, 0 seu nascimento e a sua extingdo. Admitimos,

portanto, a possibilidade da existéncia de tributo sem lancamento.

2.24. Independentemente da modalidade de lancamento adotada pela
legislacdo tributéria, a Administracdo Publicatem o dever defiscalizar os sujeitos passivos e
de controlar a atividade tributaria por eles exercida. Verificando que o sujeito passivo
cometeu alguma irregularidade, declarando o fato juridico tributario de modo equivocado,
recolhendo o tributo a menor ou ndo o recolhendo, ao fisco compete o dever de promover o
lancamento de oficio. E justamente nesses casos que a atividade probatdria tem lugar no

procedimento de lancamento.

2.25. O auto de infracéo € o documento que veicula o ato de lancamento
e/ou a imposicdo de penalidades decorrentes do descumprimento da norma tributéria em
sentido amplo. A notificacdo do lancamento € ato juridico através do qual se da ciéncia ao
sujeito passivo da realizacdo do lancamento e é requisito de eficacia deste. A notificacdo é ato
juridico autbnomo em relacdo ao ato de langamento: é um plus a exigibilidade do tributo, que

nasce com o langcamento.

2.26. Realizado o ato de langamento e estando ele devidamente notificado, o
sujeito passivo, querendo, pode apresentar impugnacdo ao lancamento, dando inicio ao

processo administrativo tributario contencioso.

2.27. A impugnacdo do lancamento encontra fundamento na Constituicdo
Federal, especificamente no direito de peticdo, previsto no artigo 5°, XXXIV, bem como nas
garantias do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa, nos termos dos

incisos LIV e LV, do mesmo dispositivo constitucional. A possibilidade de instauracdo do
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litigio, na esfera administrativa, através da impugnacdo, independe até mesmo de lei
especifica autorizadora, pois a clausula do devido processo legal € garantia fundamental,

possuindo eficacia plena e incondicionada.

2.28. O processo administrativo tributario subdivide-se nas fases de
instauracdo, de preparacdo e instrucdo, decisoria e recursal. A realizacdo do

procedimento probatério deve ocorrer nafase de preparacdo e instrucéo.

3. CONCLUSOESDO CAPITULO 3

3.1. A prova € um instrumento para o conhecimento da verdade. Os
temas da prova e da verdade, no processo, ndo se esgotam no plano juridico, projetando-se

para os campos da | 6gica, da epistemol ogia e da psicol ogia.

3.2. A verdade absoluta € inatingivel ao conhecimento humano, pois ele
é limitado pelo sujeito cognoscente e pelos instrumentos ao seu alcance para conhecer a
realidade. Contudo, isso néo significa que sgja impossivel conhecer qualquer verdade, nem
implica reconhecer que a verdade processual seja completamente diversa da verdade tout

court.

3.3. O objetivo do processo ndo € o estabelecimento de uma verdade
absoluta acerca dos fatos nele discutidos. a verdade processual — assim como qualquer outro
tipo de verdade perseguido em outros campos do conhecimento — é semprerelativa, podendo
ser racional e razoavelmente determinada. A capacidade do processo, de produzir decisoes
fundamentadas na verdade, varia de acordo com as regras sobre provas estabel ecidas em um
determinado ordenamento juridico. Um ordenamento que prestigie a liberdade dos meios de
prova €, certamente, mais capaz de produzir decisdes processuais fundamentadas na verdade
do que um ordenamento juridico que contenha muitos limites a atividade probatéria.

3.4. Os model os semidticos e retéricos de interpretacéo do direito reduzem o
problema da verdade, no processo, a idéia de coeréncia e persuasdo do discurso. Se, com
efeito, 0 processo €, também, um discurso, que requer coeréncia e persuasao, por outro lado,

ndo pode ficar adstrito somente a essas idéias. A verdade é uma questdo metafisica, ndo
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podendo ser tratada apenas sob 0 aspecto linguistico. Em verdade, os modelos semidticos e
retoricos ndo dispbem dos instrumentos adequados para tentar enfrentar, adequadamente, o

tema da verdade no processo.

3.5. As teorias da verdade como correspondéncia séo, geralmente, bastante
criticadas, por cairem no “realismo ingénuo”, de considerar que o intelecto humano segja
capaz de conhecer a realidade, de modo absoluto. O realismo critico € um modo de fugir de
interpretacdes ingénuas sobre a verdade como correspondéncia, de modo a autorizar a se falar
em verdade como correspondéncia com a redlidade. A teoria seméntica da verdade como
correspondéncia, formulada por ALFRED TARSKI, € um exemplo de teoria critica da

ver dade como cor respondéncia.

3.6. A busca pela verdade, no processo, além de possivel, é oportuna e
necessaria, pois a finalidade do processo é solucionar conflitos, mediante a producéo de
decisfes justas. E, uma decisdo, para que sga considerada justa, ndo pode, obviamente,
fundamentar-se em uma determinacdo falsa dos fatos. Além disso, a verdade, no processo,
relaciona-se com a dindmica das normas juridicas, uma vez que a aplicacdo do direito
pressupde que tenha ocorrido a sua incidéncia. 1sso significa que os atos de aplicacdo do
direito devem guardar relacdo com a verdade dos acontecimentos ocorridos no mundo real —

suportes faticos concretos — que se tornam fatos juridicos pelaincidéncia das normas.

3.7. A verdade processual é relativa ao contexto em que € perseguida, ou
sgja, varia de acordo com as limitagdes impostas pelo ordenamento juridico. A estrutura
do processo, seus escopos, e, especificamente, as normas relacionadas a atividade probatéria,
determinam e relativizam a verdade dos fatos. Assim, sd se pode faar em possibilidade
prética de alcance da verdade processual dentro do contexto do ordenamento juridico em que

O Processo se insere.

3.8. O resgate da importancia do conceito de verdade processual, como
um dos escopos do processo, € fundamental para que se consiga explicar, racionalmente, em
gue consiste uma decisédo justa. Os fatos, no processo, relacionam-se com a realidade, ndo
com fendmenos imaginarios. O vencedor de uma causa deve ser aquele que consegue melhor
demonstrar a realidade dos fatos discutidos no processo. Desse modo, n&o se pode dissociar 0

processo daidéia de verdade.
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3.9. A verdade relaciona-se com amoral, pois um sistema ético néo se pode
fundamentar na falsidade, na mentira. A verdade possui um caréater politico, diretamente
ligado com a democracia. Outrossim, a verdade possui valor epistemoldgico, pois é ela que
orienta 0 conhecimento. Finalmente, a verdade possui valor juridico, pois € condicdo de
validade dos atos juridicos que eles correspondam a realidade daquilo que veiculam. A
verdade, por ser um valor fundamental para o processo, somente pode ceder diante de outros

valores consagrados constitucionalmente t&o ou mais importantes do que ela.

3.10. A verdade processual deve ser a verdade que mais se aproxime da
verdade absoluta. A verdade absoluta, em que pese sgjainatingivel, é o vetor orientador da
verdade processual. E um modelo, uma idéia reguladora, um valor-limite, para o qual o
processo deve tender.

3.11. A concepcao semantica da verdade, formulada por TARSKI, visa
apresentar a no¢do de verdade para sentencas. A definicdo tarskiana da verdade n&o se
compromete com o propdsito metafisico da existéncia de uma correspondéncia ontol6gica
entre as teses das quais se predica a verdade e arealidade as quais elas se referem, limitando-
se a determinar o significado do termo verdadeiro como predicado metalinguistico de um
enunciado. A teoria semantica da verdade ndo resolve o problema relativo aos critérios
perante 0s quais se pode dizer que uma proposicdo € verdadeira, mas apenas indica as
condi¢Bes de uso do termo verdadeiro. Vae dizer, TARSKI apenas define o que é verdade e
0 que se deve procurar para se conhecer a verdade, mas ndo indica os critérios que se deve
utilizar para atingir a verdade. A teoria semantica da verdade n&o cai no realismo ingénuo e
pode ser considerada uma teoria da verdade como correspondéncia critica. TARSKI formulou
tal teoria visando sua utilizagdo téo-somente para linguagens formalizadas. Sua aplicacéo a
ciéncia juridica é, tdo somente, uma tentativa cientifica, que ainda carece de consenso na

doutrina.

3.12. Oscritérios pelos quais se pode dizer que se esta justificado a crer que
uma sentenca é verdadeira podem ser encontrados em teorias sintéticas e pragméticas sobre a
verdade. O plano sintético fornece o critério da coeréncia, e o pragmatico, o da
aceitabilidade justificada. O plano seméantico define o significado do termo verdadeiro.

Coeréncia e aceitabilidade justificada sdo critérios Uteis e necessarios para que o aplicador do
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direito possa concluir que esta diante de um enunciado verdadeiro. A coeréncia serve para
afirmar que uma tese esta confirmada e/ou ndo desmentida diante das provas coletadas e da
interpretacdo das normas juridicas, permitindo afirmar que a tese é verdadeira ou ndo em
relacdo ao conjunto de conhecimentos de que se dispde. A aceitabilidade justificada é um
instrumento para aferir se a tese proposta é satisfatéria ou mais plausivelmente considerada
verdadeira que qualquer outra, em face da sua maior capacidade explicativa. Porém, tais
critérios sd0 apenas indicativos para que se possa justificar uma tese como verdadeira, mas

nao significam que ela sgja verdadeira.

3.13. A verdade processua divide-se em verdade processual fética e verdade
processual juridica. A primeira, relaciona-se com as provas, e a segunda, com as operacoes

|6gi cas de subsungdo dos conceitos dos fatos aos conceitos das normas.

3.14. A verdade processual é limitada por diversos fatores. Primeiramente,
elanédo é afirmada por proposicdes diretas, pois depende de sinais do passado, de vestigios,
das provas, para ser enunciada. A verdade processua juridica depende da realizacdo de
oper acdes de subsuncédo entre os enunciados sobre os fatos e as normas juridicas. Outrossim,
ela é limitada pela subjetividade inerente ao ser humano que redliza a investigacdo dos

fatos e julga a causa e pelos métodos legais de compr ovacao dos fatos no processo.

3.15. A verdade processua é sempre relativa, e, portanto, identifica-se com
a probabilidade. A probabilidade significa o grau de confirmacéo logica que as provas
atribuem aos enunciados faticos, ou sgja, € considerado verdadeiro o enunciado que atingir
um grau adequado de confirmagéo 16gica, ou uma probabilidade que se considere suficiente e
razoavel para o desfecho do processo. A probabilidade e a certeza que séo possiveis de serem
alcancadas, no processo, sdo sempre subjetivas, de acordo com os critérios da coeréncia e da
aceitabilidade justificada.

3.16. A prova juridica € uma espécie de prova histérica, pois versa sobre
fatos do passado, visando convencer o aplicador do direito acerca da ocorréncia ou
inocorréncia de um determinado fato, e abrange todas as provas realizadas conforme regras

juridicas.
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3.17. A prova juridica visa demonstrar a verdade de uma afirmacao
sobre fatos, feita no curso de um processo, convencendo o aplicador do direito. O objeto
da prova €, mediatamente, o fato alegado, e, imediatamente, a afirmacéo sobre o fato. O
fato probando deve ser controvertido, pertinente com a causa e relevante, ou sgja, capaz de

influir positivamente na decis&o.

3.18. A prova possui duplice funcdo: objetivamente, sua funcdo €
estabelecer a verdade dos fatos alegados; subjetivamente, € convencer o aplicador do
direito sobre a verdade dos fatos alegados. A funcdo objetiva € também denominada funcéo
cognoscitiva, e a subjetiva, funcdo persuasiva. Muito embora exista dissenso na doutrina

acerca da principal funcéo da prova, entendemos que uma funcdo caminha ao lado da outra.

3.19. Fontes de prova, segundo o proprio nome ja indica, correspondem
aquilo que da origem as provas, e podem provir de trés classes de entes. pessoas, coisas ou
fendmenos. Meios de prova sdo os instrumentos para a verificagcdo dos fatos no processo.

Aquilo que ingressa no processo, com a funcgéo de provar algo, € meio de prova

3.20. As provas podem ser classificadas quanto ao seu objeto e quanto a
sua forma. Quanto ao obj eto, tradicionalmente, sdo classificadas como diretas ou indiretas.
Quanto a forma, sdo, geralmente, classificadas como testemunhais, documentais ou
materiais. Uma prova é considerada direta quando o fato a provar coincide com o objeto da
prova. Ela é indireta quando ndo ha coincidéncia entre o fato a provar e o objeto da prova,
sendo necessaria uma inferéncia indutiva para se concluir pelarelacéo entre o fato secundério
provado e o fato probando. No entanto, quanto a forma, entendemos que todas as provas,
independentemente da sua fonte — pessoas, coisas ou fendmenos — assumem a forma

documental paraingressar no processo.

3.21. A prova é um direito fundamental das partes, no processo, pois a
determinacdo da verdade € pressuposto de justica da decisdo. O direito constitucional a
prova visa garantir, as partes do processo, a possibilidade de utilizacdo de todos os meios de
prova idéneos e Uteis para demonstrar a verdade ou a falsidade dos fatos alegados, sendo
vedada a oposicdo de obstéculos irrazodveis, que impegam ou dificultem a realizacdo das
provas. O direito a prova ndo é absoluto, encontrando limites na relevancia, pertinéncia,
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necessidade, utilidade, admissibilidade, razoabilidade, proporcionalidade e efetividade dos

meios de prova.

3.22. A relevancia das provas € o critério l6gico que delimita a atividade
probatéria no processo. Relaciona-se com o principio da economia processual, impedindo a
realizacd0 de provas que ndo sgjam consideradas relevantes para o deslinde da causa. E um
juizo preliminar acerca da utilidade da prova. A relevancia é um carater constitutivo da prova
juridica, pois o que é irrelevante ndo pode ser considerado como prova, pois nada demonstra
acerca da verdade dos fatos.

3.23. Apés o0 juizo de relevancia, deve ser redizado o juizo de
admissibilidade das provas. Esse é o critério juridico da atividade probatéria. Somente as
provas relevantes devem passar pelo juizo de admissibilidade. As provas admissiveis sdo
aquelas que estdo de acordo com as formas e procedimentos legais, bem como em
consonancia com 0s principios e garantias constitucionais. E, na verdade, uma regra de
exclusdo, pois sua fungdo é a de excluir ou limitar a admissdo de provas que, por serem
relevantes, poderiam ser admitidas, se ndo fosse por algum descompasso com a legalidade.

3.24. A regra geral do ordenamento juridico brasileiro € o da liberdade dos
meios de prova. Qualquer meio de prova, desde que iddneo a comprovar os fatos da causa,
pode ser utilizado no processo, respeitados 0s principios e garantias constitucionais, como,

por exemplo, o da proibicdo das provas obtidas por meiosilicitos.

4. CONCLUSOESDO CAPITULO 4

4.1. Os modelos processuais ndo vigem na forma pura, mas sempre mista.
Portanto, mesmo no processo administrativo tributério, que é predominantemente regido pelo
principio inquisitivo, existe a possibilidade — ainda que limitada — de disposi¢éo dos direitos
materiais, veiculados no processo, pelas partes. Mesmo nNos processos em que se costuma
afirmar serem regidos pelo principio dispositivo, nos quais os direitos materiais, nele
pleiteados, sdo de natureza privada, o principio inquisitivo exerce sua influéncia. Trata-se da
atual tendéncia de se conferir, ao juiz, uma posicao ativa na colheita da prova, privilegiando

a busca da verdade material. Por tal razdo, ndo € muito relevante a contraposi¢éo que se faz
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entre a busca da verdade material e a da verdade formal no processo, em funcéo da natureza
disponivel ou indisponivel dos direitos presentes na relacéo juridica de direito material. O que
determina os limites de busca da verdade, no processo, € 0 modo como ele vem estruturado no
ordenamento juridico em que se insere e a funcdo que se |he atribui. No sistema juridico
brasileiro, verifica-se uma franca tendéncia publicista na concepgdo do processo, de modo

aprestigiar o principio inquisitivo, conferindo amplos poderes instrutorios ao juiz.

4.2. O principio inquisitivo, no procedimento administrativo de
fiscalizagdo e realizacdo do lancamento, € dominante, ndo comportando quase nada, ou nada,
de disposicdo. A atividade de colheita de provas e realizacdo do lancamento deve ser
exaustiva, tendente a redlizagdo da verdade material. Ja no processo administrativo
contencioso, vislumbra-se a possibilidade de disposicéo pelo sujeito passivo — jamais pelo
fisco — no sentido de a impugnacdo ao langamento ser uma faculdade, um direito subjetivo
seu, 0 qual pode ndo ser exercido. Outrossim, apds o inicio do processo administrativo
tributario, o impugnante tem o direito de dele desistir a qualquer tempo, bem como de néo

recorrer, se adecisdo lhe for desfavoravel.

4.3. No processo administrativo tributério, ndo pode viger a preclusdo dos
fundamentos ndo alegados. 1sso significa que o sujeito passivo, pode, a qualquer tempo,
antes da decisdo administrativa, apresentar novos argumentos de defesa. Em primeiro
lugar, a obrigacdo tributéria é ex lege, e, portanto, ndo se pode se considéla existente téo-
somente por falha na argumentacdo apresentada pelo sujeito passivo em sua impugnacéo.
Além disso, na maioria dos casos, 0 sujeito passivo ndo conta com auxilio técnico para
elaborar sua impugnacéo, que pode ser genérica, incompleta, imprecisa, desacompanhada dos
documentos essenciais para a prova dos direitos etc. Por essa razdo, a lide ndo pode ser

delimitada, de modo preclusivo, no momento daimpugnacéo.

4.4. Muito embora o principio inquisitivo sgja limitado por um quantum de
possibilidade de disposicéo, pelo sujeito passivo, ndo merecem aplicagdo as regras contidas
no Decreto n. 70.235/72 relacionadas com a ndo-contestacdo ou com a “confissdo ficta’,
especialmente, a do artigo 17 do referido diploma, bem como a do artigo 16, que limita ao
momento da impugnacdo a possibilidade de apresentacdo de novos argumentos, novos
documentos e de requerer diligéncias e pericias, sob pena de preclusso.
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45. A autoridade administrativa deve ser zelosa com a instrucéo
probatoria, sga no procedimento de lancamento, sga no processo contencioso. Vige, no
processo administrativo tributério, o principio da liberdade das provas, inexistindo prévia
tarifacdo legal do seu valor. O convencimento do julgador élivre e deve ser racionalmente

motivado.

4.6. Ndo existe vinculacdo, da autoridade julgadora, apenas as provas
produzidas pelas partes. Ela pode — e deve — requerer as diligéncias que entender necessarias
para formar seu convencimento. Em sendo determinada a realizagdo de novas diligéncias
instrutérias, por iniciativa da autoridade julgadora, o sujeito passivo deve ser notificado
previamente, para que delas tome conhecimento e, querendo, manifeste-se, em atencdo ao

devido processo legal, ao contraditorio e a ampla defesa.

4.7. O principio do livre convencimento motivado determina que o julgador
decida com base nos elementos de prova constantes do processo, de modo motivado. E
vedado que o julgador decida com base em seu conhecimento privado. A valoragdo das
provas € livre, mas deve ser motivada racionalmente, possibilitando o seu controle pelas

partes.

4.8. O meio de realizacdo do principio da verdade material, no processo
administrativo tributério, € a atividade probatoéria. Quanto maior for a liberdade das partes e
da autoridade julgadora, para produzir as provas dos direitos alegados, com respeito aos
principios congtitucionais incidentes no processo administrativo tributario, maiores sdo as
chances de gque a decisdo produzida sgja a que melhor represente a verdade material. O
principio da verdade material relaciona-se, portanto, com o principio da liberdade das

provas, tendente ao esgotamento das possibilidades probatorias.

4.9. O principio da verdade material autoriza que, no curso do processo
administrativo tributario, em se verificando situagfes que provocariam 0 agravamento da
exigéncia inicial, sgja realizado novo lancamento, com a devida notificacdo ao sujeito
passivo e reabertura de prazo para apresentacéo de impugnacao. Quanto ao agravamento
daexigénciainicia em razéo do julgamento em primeirainstancia, a autoridade julgadoratem
a competéncia tédo-somente parareadequar o valor do tributo, corrigindo erro de célculo ou

de aplicacdo da aliquota, sem a possibilidade de inovar em fatos e fundamentos juridicos. A
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autoridade julgadora ndo possui competéncia para readlizar o lancamento. Desse modo,
verificado, no julgamento, que o agravamento da exacdo implica a desconstituicéo da relacéo
juridica inicial, por novos fundamentos de fato e de direito, a autoridade julgadora deve
determinar o retorno dos autos a autoridade que promoveu o langamento, para que o formalize
novamente, desde que dentro do prazo decadencial. O novo lancamento devera obedecer a
todos os tramites processuais e procedimentais, com a reabertura da possibilidade de
impugnacdo do sujeito passivo. O agravamento da exigéncia em razdo do julgamento de
recurso, por sua vez, ndo é possivel, pois fere o principio do duplo grau de “jurisdi¢do”
administrativa, uma vez que a parte inédita da decisdo de segunda instancia ndo tera sido

apreciada pela primeirainstancia.

4.10. A utilizacdo de presungdes — sempre relativas — no processo
administrativo tributério, ndo fere o principio da verdade material. A presuncdo pode ser
utilizada quando esgotadas as possibilidades de uso das provas diretas. Na presuncéo, ndo ha
dispensa de prova: ha apenas a modificacdo do objeto da prova, que recai sobre um fato

secundario que, por inferénciaindutiva, permite concluir pela ocorréncia do fato probando.

4.11. A limitagcdo da possibilidade de formular novos argumentos, de
apresentar documentos e de requerer diligéncias e pericias a0 momento da apresentacéo da
peticdo de impugnacdo, bem como o estabelecimento de preclusdo quanto aos fundamentos
ndo-alegados na impugnacdo, podem ferir o principio da legalidade, da verdade material, do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio, da igualdade etc. A obrigacdo
tributaria decorre da lei e somente dela, ndo podendo ser considerada existente pela
impugnagdo genérica, imprecisa, incompleta, ou ainda, pelo fato de o sujeito passivo ndo ter
trazido e/ou requerido, no momento da impugnagéo, todas as provas que fundamentam seu
pleito. 1sso ndo significa ignorar o procedimento estabelecido no ordenamento juridico. O
principio da seguranca juridica requer o minimo de formalismo, como garantia das partes de
que a decisdo ndo as surpreenderd. Entendemos que melhor atende & seguranca juridica e a
igualdade sejam afastadas as regras contidas nos artigos 16, 1V, 81° e 84°, e 17, do Decreto n.
70.325/72, para que seja aplicada, ao processo administrativo tributério, aregra do artigo 38,
da Le n. 9.784/99, que autoriza a apresentacao de argumentos e o requerimento de

novas provas até o momento imediatamente anterior a deciséo de primeirainstancia.
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4.12. O depoimento pessoal, considerado isoladamente, ndo é meio de
prova. SO o serd quando veicular uma confissdo. Fora dessa hipoétese, identifica-se com as
alegacdes formuladas pelas partes, que nada provam no processo; quando muito, pode influir

na convicgao do julgador, parafortalecer ou enfraquecer a tese de uma das partes.

4.13. Apesar de ser incomum, no processo administrativo tributério, nada
impede que sgja colhido o depoimento pessoal do sujeito passivo, desde que segja reduzido a
termo e anexado a0 processo, e desde que a colheita do depoimento sga relevante para o
deslinde do julgamento. E possivel, outrossim, a colheita do depoimento dos agentes

administrativos que participaram do procedimento de fiscalizacdo e realizaram o lancamento.

4.14. Ha confissdo quando a parte admite a verdade de um fato contrario ao
seu interesse e favoravel ao interesse da parte contraria. A confissdo refere-se a fatos e ndo a
direitos, por isso ndo se confunde com o reconhecimento juridico do pedido. A confissdo de
um fato ndo implica que a causa esteja decidida em desfavor do confitente: a confissdo é uma
prova, como qualquer outra, e deve ser analisada dentro do conjunto probatério, com a

atribuicéo do valor que o julgador considerar devido.

4.14. Em matéria tributaria, a confissdo deve ser analisada com algumas
restricbes, pois, como ja se afirmou, a obrigagdo tributaria ndo decorre da declaragdo do
sujeito passivo. Desse modo, a confissdo pode ser retratada e deve ser anadisada com as

demais provas trazidas ao processo, que podem infirmar os fatos confessados.

4.15. A atribuicdo dos efeitos da revelia, diante da auséncia de impugnagéo
de parte do langcamento — a chamada “ confissdo ficta’ — nos termos do artigo 17 do Decreto
n. 70.235/72, € inconstitucional, por ferir a legalidade tributaria e a verdade material. No

entanto, de confissdo ndo setrata, pois a confissdo deve ser expressa.

4.16. Documento € uma coisa representativa de um fato. No processo
administrativo tributério, todas as provas assumem a forma documental, mas nem todas
sd0 consideradas documento, como um especifico meio de prova. S8o provas pré-constituidas

em relagdo ao pProcesso.
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4.17. A prova documental € o principal meio de prova utilizado no
processo administrativo tributério. Os sujeitos passivos possuem deveres de documentacéo
das suas atividades econdmicas, que servem como prova para a realizacdo do lancamento. No
entanto, os registros documentais dos sujeitos passivos ndo configuram prova plena dos fatos
juridicos tributarios.

4.18. Os documentos el etrénicos podem ser utilizados como meios de prova,
no processo administrativo tributario, desde que a sua colheita, por parte das autoridades
fiscais, sgja cautelosa, preservando-se a integridade dos suportes fisicos que os veiculam e do
seu conteido. Para que o documento eletronico sgga um meio de prova eficaz, deve ser

subscrito pelo autor do documento, comprovando-se sua autenticidade.

4.19. A prova testemunhal, em sentido estrito, requer o depoimento
pessoal de uma terceira pessoa, alheia a relagio juridica processua. E um meio de prova
controvertido, pois fica sujeito a subjetividade da memaria da testemunha. Porém, como todos
os demais meios de prova, pode ser utilizado no processo administrativo tributario, desde que
haja relevancia para o julgamento. Como condicdo de validade, requer-se que o sujeito
passivo sgja previamente comunicado da colheita do depoimento testemunhal, para que dele

possa tomar parte, manifestando-se, se assim o quiser.

4.20. A prova pericial tem lugar, no processo administrativo tributario,
quando o julgamento da causa requerer conhecimentos especificos, além dos conhecimentos
gue se esperam do homem médio. O perito deve esclarecer questdes relativas aos fatos, ndo
podendo formular nenhum juizo juridico sobre eles. A prova pericial, para ser deferida, deve
ser necessria, praticavel, e depender de conhecimento técnico especifico. As regras do
Caodigo de Processo Civil, acerca da prova pericial, podem ser invocadas no processo
administrativo tributério, para Ihe conferir credibilidade. Por isso, o perito designado, no
processo administrativo tributéario, deve possuir 0os conhecimentos técnicos necessarios para a

producéo da prova pericial.

4.21. Quanto a0 momento da formulacdo de quesitos para diligéncias e
pericias requeridas, e daindicacdo de assistente técnico, neste Ultimo caso, entendemos que a
regra do 8 1°, do artigo 16, do Decreto n. 70.235/72, deve ser relativizada, até o momento

anterior arealizacdo dadiligéncia ou da prova pericial requeridas.
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4.22. A inspecdo ocular € o meio de prova no qual a autoridade julgadora
tem o contato direto com situagdes relacionadas aos fatos da causa. A doutrina sobre o
processo administrativo tributério €, praticamente, silenciosa sobre esse meio de prova. No
entanto, a inspecdo € freqlentemente utilizada, especialmente nos procedimentos de
fiscalizagdo que precedem ao lancamento tributario. A autoridade fiscalizadora, muitas vezes,
inspeciona pessoalmente o0s estabelecimentos comerciais, industriais ou profissionais dos
sujeitos passivos. Outrossim, € muito comum a inspecdo ocular nos procedimentos de
desembaraco aduaneiro, na verificacdo das cargas exportadas e importadas. As inspecoes
devem ser realizadas na presenca dos sujeitos passivos, garantindo-se a possibilidade de sua
manifestacdo. E possivel, até mesmo, que os sujeitos passivos indiquem assistentes técnicos
qualificados para acompanhamento da inspecdo, bem como quaisquer outras providéncias
assecuratorias do contraditério e da ampla defesa devem, sempre, ser admitidas, sob risco de

nulidade da prova.

4.23. Prova emprestada € a prova de um fato, produzida em um processo,
que é trandadada para outro processo, evitando a producéo da prova do mesmo fato. Em
Direito Tributério, duas podem ser as acepcdes da prova emprestada: 0 empréstimo de uma
prova produzida em outro processo, Com as mesmas partes, ou, ainda, as informacdes trocadas
entre as Fazendas Publicas acerca das fiscalizagOes por elas realizadas. A prova emprestada,
na primeira acepcao, € plenamente admissivel, no processo administrativo tributério, desde
que o fato a provar sga 0 mesmo, as partes sgjam as mesmas e sgja garantido o direito ao
contraditério. No entanto, na segunda acepcao, a prova emprestada ndo configura prova plena
do fato juridico tributario. Tais informagdes so meros indicios, que autorizam a instauragdo
do procedimento de fiscalizagdo por parte da Fazenda Publica que as recebeu do 6rgdo

fazendario de outra pessoa politica. Jamais podem fundamentar o langcamento tributério.

4.24. A busca da verdade, no processo, ndo € um valor absoluto. Antes, deve
ceder diante de outros valores fundamentais que merecem maior protecdo, No caso concreto.
A proibicao da utilizacdo de provas obtidas por meiosilicitos € uma limitacéo a verdade
material, uma vez que se destina a proteger outros valores fundamentais, como o direito a
intimidade, ao sigilo, a inviolabilidade de domicilio, dentre outros. Em casos
excepcionalissimos, o processo administrativo tributério pode admitir provas obtidas por
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meios ilicitos, a luz do principio da proporcionalidade, de modo a impedir que o direito a

prova seja absol utamente restringido.

4.25. A presuncao, apesar de ndo ser considerada um meio de prova, é
um instituto probatério. Ela corresponde ao juizo intelectual que o érgdo aplicador do
direito realiza, a partir dos indicios trazidos ao processo, através dos diversos meios de prova.
Seu uso, no processo, € justificado pela necessidade de facilitacdo da prova de
determinados fatos juridicos, que, de outro modo, seriam de impossivel ou muito dificil

comprovagao. Sua utilizacdo € subsididria em relagdo aos demais meios de prova direta.

4.26. Somente as presuncdes relativas — simples ou legais — podem ser
consider adas verdadeiras presuncdes, pois admitem prova em contréario. As presuncdes
absolutas sdo regras de direito material, cujo raciocinio presuntivo foi realizado pelo
legislador antes da elaboracdo da norma juridica. Apos a entrada, no mundo juridico, da
norma que estabel ece uma presuncao absoluta, ndo ha mais que se falar em presuncéo e, pois,
em instituto probatdrio, pois a norma juridica cria uma “verdade” absoluta, que ndo admite

provaem contrario.

4.27. Indicio é a prova acerca de um fato, que nédo é o fato principal da
causa, mas, através do qual, pode-se obter, por um juizo |6gico, uma conclusdo sobre o fato
desconhecido para o qual se busca esclarecimento. Possui funcdo probatéria meramente
instrumental. Os indicios sdo fontes de presuncdes. S&o 0s meios de prova que fundamentam

0 raciocinio presuntivo.

4.28. No Direito Tributéario, somente sdo admitidas as presuncgdes
relativas. Seu uso fundamenta-se na necessidade de promover a igualdade processual,
facilitando a prova de determinado fato, quando a parte que o deveria provar encontra
muitas dificuldades, ficando em posicéo de desigualdade. As presungdes sdo instrumentos
Uteis no combate a evasdo e a elusdo tributérias, uma vez que os particulares que visam fugir,
ilicitamente, da tributac&o, utilizam-se de meios para ocultar as manifestacdes de capacidade

contributiva, visando dificultar a atividade fiscalizadora.

4.29. As regras que estabelecem presungdes ndo sdo regras gque invertem o

onus da prova. Na verdade, a prova € sempre necesséaria, modificando-se apenas o objeto da
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prova. A possibilidade de apresentacdo de contraprova, pela parte contréria, deve ser, em

todos os casos, assegurada.

4.30. O uso de presungdes, no processo administrativo tributario, nédo
significa que a decisdo se fundamentard em um juizo de mera verossimilhanca. As provas
indiretas, assim como as diretas, sO permitem que se atinja a probabilidade e a certeza

subjetivas.

4.31. A funcéo do 6nus da prova é a de possibilitar o julgamento da causa
quando persistirem dividas acerca da situacdo fética alegada, ou sgja, quando as provas nao
sdo suficientes para convencer o julgador acerca da verdade dos fatos. Nao vigem, no
processo administrativo tributario, regras relativas ao 6nus da prova em sentido subjetivo, mas
somente as em sentido objetivo. Se, esgotadas as possibilidades de producéo probatéria, o
julgador ndo se tiver convencido dos fatos alegados, pode atribuir a responsabilidade pela
auséncia de prova a parte que possuia melhores condicdes de dela se desincumbir e ndo o fez.
A Fazenda Publica atua como autora da agéo, devendo provar os fatos constitutivos do seu
direito, e 0 sujeito passivo, na qualidade de réu, devendo provar os fatos impeditivos,

modificativos ou extintivos do direito da Fazenda Publica.

4.32. Ndo se pode afirmar, tecnicamente, que a Administracdo Plblica
possua um 6nus da prova, pois, 0 agente administrativo, no exercicio da funcdo administrativa
de fiscalizar os contribuintes, verificando a ocorréncia do fato juridico tributario que originou
uma obrigacdo tributaria, estd obrigado a proceder ao langcamento. O lancamento deve
fundamentar-se em provas concretas acerca da ocorréncia do fato juridico tributério, e,
portanto, existe o dever do fisco de provar.

4.33. A presuncdo de legitimidade dos atos administrativos ndo € diferente
da presuncéo de | egitimidade de qualquer outro ato juridico existente no sistema juridico, pois
todo ato permanece valido até que outro o desconstitua. A presuncdo de legitimidade do
lancamento, portanto, ndo permite que se afirme que, no processo administrativo tributario, ha
a inversdo do 6nus da prova. Alias, a presuncdo de legitimidade em nada influencia a
atividade probatoria, sgja no procedimento de fiscalizaco tendente a realizar o langamento,
sgja no processo administrativo tributario contencioso. O conteldo dos atos permanece

vinculado a lel e a Constituicdo Federal.
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5. SINTESE CONCLUSIVA

A justa tributacdo, redlizada de acordo com o principio da legaidade
tributaria, € pressuposto para que a Republica Federativa do Brasil constitua, efetivamente,
um Estado Democratico de Direito, fundamentada na soberania, na cidadania, na dignidade da
pessoa humana, nos valores sociais do trabalho e dalivreiniciativa, e no pluralismo politico, a
teor do artigo 1° da Constituicdo Federal.

Os tributos arrecadados pelo Estado séo absolutamente necessarios para a
realizacdo das finalidades publicas. No entanto, a invasdo na esfera patrimonial dos
particulares, na medida da manifestacdo da sua capacidade contributiva, s é admitida se a
tributacdo for autoconsentida pelos particulares e, se e quando ocorridos 0s pressupostos
faticos da norma tribut&ria em sentido estrito. Trata-se, em sintese, da concretizacdo da
igualdade e da legalidade, da justica e da seguranca juridica, em matéria tributéria. Para que
se tenha esse equilibrio de valores fundamentais, a determinagdo dos fatos juridicos
tributarios, no processo administrativo tributério, deve ser consentdnea com a verdade —
condicdo necessaria, mas ndo suficiente, da justa aplicacdo do direito.

Contudo, valores como a justica, a democracia e, pois, a verdade, no
processo, ndo sdo jamais realizados, de modo absoluto, no plano material. Com plena razéo
JOSE AFONSO DA SILVA, ao tratar da democracia: denota a idéia de processo, e, como tal,
jamais se realizara inteiramente®®®. E um processo pelo qual o Estado deve buscar a
concretizacdo, um caminho pelo qual deve seguir, um vetor orientativo das suas agdes. E
nocgdo que funciona como um ideal-limite, afirma JOSE ROBERTO VIEIRA, na esteira de
BOBBIO®®. Pensamos que tais idéias podem ser tranquilamente estendidas para as nogdes de
justica, na aplicacéo do direito, e de verdade, no processo.

Nem mesmo em paises mais desenvolvidos, nos quais existe uma tradicéo
democrética enraizada nos valores da populagdo, e nos quais a justica encontra melhores
condicgoes para se estabelecer, em razdo da maior igualdade material entre os cidaddos, ndo se
pode afirmar que a democracia, a justica e a verdade sejam plenamente alcancaveis. No
entanto, a impossibilidade de concretizacdo de tais valores, em sua pureza, ndo implica a

impossibilidade de sua concretizagdo, na pratica, em grau aproximativo. Alids, a

82 poder Constituinte e Poder Popular (Estudos sobre a Constituicdo), p. 45.
%3 Fundamentos republicano-democraticos..., op. cit., p. 200-201.
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impossibilidade de verificagcdo, na redidade fatica, da democracia absoluta, da justica
absoluta, e da verdade absoluta, ndo retira a validez desses valores, nem enfragquece o
imperativo de sua persecucdo pelo Estado brasileiro.

O fortalecimento dos instrumentos dispostos pelo ordenamento juridico para
a redlizacdo dos objetivos da Republica Federativa do Brasil € um importante avango no
estabelecimento do Estado Democratico de Direito. Um desses instrumentos € 0 processo
administrativo tributério, tomado em sentido amplo, abrangendo tanto o procedimento de
lancamento quanto o processo administrativo tributério contencioso.

A atividade tributaria deve ter como vetor de sua acdo a busca pela verdade
material. Se, teoricamente, a verdade material € a exigéncia da apuracéo dos fatos juridicos de
acordo com a total correspondéncia com a realidade — o0 que é possivel apenas no plano
metafisico —, na prética, o principio da verdade material, traduz-se na necessidade de prova
cabal dos fatos juridicos tributarios apurados pelo fisco, no procedimento de lancamento, bem
como na mais ampla possibilidade de producdo probatoria pelas partes, no processo
administrativo tributario contencioso, somada a livre iniciativa do julgador na proposicdo de
diligéncias probatdrias, visando formar seu convencimento, devidamente motivado.

Contra agueles que sustentam que o principio da verdade material ndo vige
no processo administrativo tributario, tendo em vista ser impossivel o seu alcance de modo
absoluto, argumentamos: caso a verdade fosse um valor impossivel de ser obtido ou
indiferente para a realizagdo do direito, também seriamos obrigados a sustentar que justica e
democracia ndo existem, ou que sdo valores pelos quais ndo vale a pena lutar, pois, assim
como a verdade, eles ndo séo verificavels de modo absoluto.

A verdade dos fatos, no processo administrativo tributario deve ser,
exaustivamente, procurada e prestigiada, para que a determinagdo fética seja a mais fidedigna
possivel para com a realidade. Somente a deter minacéo substancialmente verdadeira dos
fatos, ou sgja, aguela que toma como ideal-limite aver dade absoluta, é capaz de permitir que
a verdadeira misséo do jurista sgja cumprida: fazer com que os atos de aplicacdo do direito

correspondam averdadeira incidéncia da normajuridica.
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