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“A Unica maneira de liquidar o dragdo é cortar-lhe a
cabeca, aparar-lhe as unhas nédo serve de nada.”
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RESUMO

Este estudo trata do papel do Poder Executivo na formacdo do crédito tributario. Aborda a
norma tributaria nas dimensdes estatica, dindmica e critica, como pressuposto para discutir se
0s atos normativos infralegais podem ser afastados na revisdo do langamento, levada a efeito
no Processo Tributario Administrativo.

A analise se fundamenta na limitacao do poder politico através da reparti¢do e coordenacéo das
funcOes estatais, conforme a teoria de Karl Loewenstein. Trata da necessidade de se manter o
fechamento operacional do sistema juridico, estabelecendo-se e respeitando-se os critérios de
selecdo das normas produzidas pelo sistema politico, baseado na teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann, estabelecendo-se limites para a legitimacdo do ordenamento.

Ainda sob a teoria de Luhmann, aborda a utilizacdo das técnicas de praticabilidade, inseridas
no ordenamento por lei e, especialmente, por atos infralegais, como fator de redugdo de
complexidade. A praticabilidade é objeto de estudo na funcdo normativa, administrativa e
jurisdicional.

A funcdo normativa do Poder Executivo, método pelo qual se pretende inserir no sistema
juridico normas gerais e abstratas sem o crivo da aprovacdo popular, deve ser restringida a
edicdo de normas técnicas, visto que imprdprias para o processo legislativo. Admitindo-se que
o0 principio da legalidade pode ser mitigado, como parece irreversivel, as normas infralegais
devem ser controladas administrativa e judicialmente em face dos demais principios
constitucionais. O controle deve evitar a deslegitimacdo do ordenamento e a desdiferenciacédo
entre o sistema juridico o sistema politico.

No que se refere ao controle politico (dimensdo critica), diante da separacdo das funcdes
estatais, deve ser exercido por todos os 6rgaos criados para esta finalidade, conforme determina
a Constituicdo. Assim, diante da expressa determinacdo de existéncia do processo
administrativo dotado de ampla defesa e de contraditério, ndo podera ter sua competéncia
restringida por lei ordinaria, sob pena de se alterar, por este meio, a prépria Constituicdo. A
ampla defesa, entretanto, deve ser interpretada conforme a finalidade do processo, ou seja, de
autocontrole dos atos do préprio Poder Executivo. Dessa forma, admite-se no julgamento dos
atos administrativos de lancamento o afastamento das normas infralegais. Ndo se admite o

afastamento de lei sob o fundamento de inconstitucionalidade.

Palavras-chave: Poder Executivo. Separacdo de funcdes. Lancamento. Legalidade. Processo

administrativo. Praticabilidade. Ampla defesa.



ABSTRACT

This research focuses on the role of the Executive power in taxation. It addresses the tax law in
the static, dynamic and critical dimensions, as a precondition to discuss whether the
Administrative Tax Courts could disconsider the infra-legal normative acts.

The analysis is based on the control of political power through the sharing and coordination of
the state functions, as in the theory of Karl Loewenstein. The operational closure of the legal
system shall be protected, establishing and respecting the selection standards of the norms
produced by the political system, as in the theory of Niklas Luhmann.

Inspired by Luhmann’s theory as well, the practicality technics operate as complexity reducer
factors. These technics may be approved by the Legislative or the Executive. In this case
through infra-legal acts. The practicality technics are studied when adopted in the political,
administrative and jurisdictional functions.

The political function of the Executive power, through which infra-legal acts are inserted in the
legal system without the test of popular approval, should be restricted to the issue of technical
standards. Assuming that the principle of legality can be mitigated, as seems irreversible, the
infra-legal acts must be controlled by the administrate courts or Judiciary Power, applying other
constitutional principles. The control should avoid the delegitimization of law and de-
differentiation between the legal system and the political system.

Regarding the political control (critical dimension), before the separation of state functions, it
should be exercised by all bodies set up for this purpose, as required by the Constitution. Thus,
given the expressed determination of the existence of the administrative courts, ordinary law
shall not restrict its jurisdiction. That would avoid the change of the Constitution itself. The
right to a full defense, however, must be interpreted according to the purpose of the
administrative process, which is to control the administrative acts of the Executive itself. Thus,
it is admitted that the Administrative Courts decide the tax assessment should be cancelled,
when it is based on an unlawful normative act. In order to respect the separation of powers, the

administrative courts are not competent to judge the law unconstitutional.

Keywords: Shared state functions. Administrative procedure. Practicality technics. Legality.
Right to a full defense.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o papel do Poder Executivo na
formacdo do crédito tributério, nas dimensdes estatica, dindmica e critica, servindo de
pressuposto para discutir se, no controle dos seus atos administrativos de langcamento,
podem ser afastados os atos normativos infralegais no @mbito Processo Tributario
Administrativo.

O problema que se propbe resume-se as seguintes indagacdes: Diante da
separacdo das funcdes estatais, até que ponto € legitima a insercdo de atos normativos
do Poder Executivo no ordenamento juridico (dimensdo estatica)? Cabe ao proprio
Poder Executivo, pelo Processo Tributario Administrativo (dimenséo critica), controlar
esses atos, afastando sua aplicacdo na constituicdo do crédito tributario (dimenséo
dindmica)?

Assim, no primeiro capitulo sera examinado o poder politico e sua legitimacao
decorrente da democracia, proporcionando a sociedade liberdade politica através da
autodeterminagéo.

No segundo capitulo sera abordado o controle do poder politico. Analisar-se-a a
aplicabilidade da consagrada teoria da separacdo de poderes desenvolvida por
Montesquieu, bem como sua evolucao mais condizente com o cenario atual, coma diviséo
de fungdes proposta por Loewenstein.

Segundo a teoria de Loewenstein, adentrando o foco principal do estudo, serdo
analisadas as fun¢fes normativa, administrativa e jurisdicional do Poder Executivo.

A funcdo normativa sera investigada segundo a teoria dos sistemas proposta por
Luhmann, focando-se a preservacdo do fechamento operacional do sistema juridico e a
abertura cognitiva segundo os critérios de acoplamento estrutural. Serdo analisados os
critérios de selecdo de normas para insercdo no sistema juridico, de forma a repelir a
interferéncia politica prejudicial ao contribuinte.

Como pressuposto sera adotada a teoria normativa, partindo da estrutura da norma
juridica tributaria proposta por Sacha Calmon Navarro Coélho. Tera, ainda, por
paradigma, o positivismo juridico metddico axiolégico, conforme definido por Heleno
Taveira Torres.

Em relacdo a funcdo administrativa, serd analisada a norma juridica tributaria em
sua fase dindmica. Sera abordado o procedimento de lancamento, bem como os critérios

a serem adotados para a producdo de provas e instru¢cdo do ato administrativo de



20

langamento. O proprio ato seré objeto de estudo, com seus requisitos e efeitos em relacéo
ao direito de defesa do contribuinte. Conforme a teoria de Luhmann, pretende-se estudar
ainda a aplicagdo das técnicas de praticabilidade como redutoras de complexidade da
atividade de lancamento dos tributos, bem como os critérios de interpretacdo e decisao
das autoridades fiscalis.

A fungdo jurisdicional exercida pelo Poder Executivo sera analisada em sua
estrutura e efetividade. Adotar-se-& o processo tributario administrativo federal por sua
abrangéncia. Serdo estudados os principios aplicaveis, bem como o tratamento
infraconstitucional dispensado, estabelecendo-se critérios de julgamento, formacdo dos
6rgédos de julgamento e prerrogativas dos julgadores. O processo em si sera analisado
como sistema autdbnomo em relagdo ao ambiente, com suas estruturas e participantes com
papéis definidos institucionalmente, com a finalidade de proporcionar a necessaria
reducdo de complexidade.

Como proposto, serd investigada a competéncia dos o0rgéos para, no julgamento
dos lancamentos, afastar a aplicacdo de leis e atos normativos do Poder Executivo por
argumentos de ilegalidade e inconstitucionalidade.

Analisando integralmente o estudo, em virtude do cenario encontrado no Brasil,

pretende-se definir o sistema juridico brasileiro em relagédo a sua autonomia do ambiente.
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2 DO PODER POLITICO

Conforme ensina Karl Loewenstein (1965, p. 3), das trés forgas que movem a
humanidade, a fé, o amor e o poder, este Ultimo é objeto dos maiores e mais profundos
estudos socioldgicos, por ter registrado historicamente suas manifestacdes e seus
resultados.

A Politica é definida por Loewenstein, de forma simples e objetiva, como a luta
pelo poder. O foco dos estudos da Ciéncia Politica e da Sociologia se deslocam da analise
historica do Poder para a sua compreensdo enquanto processo de governo, em especial a
relacdo entre os detentores e 0s destinatarios do poder.

Segundo Norberto Bobbio (2007, p. 77), podem-se distinguir trés teorias
fundamentais do poder: a substancialista, a subjetivista e a relacional. Cada uma dessas
teorias tem sua aplicagdo no campo politico.

Na teoria substancialista, o poder € um dote possuido pelo seu detentor. Esse dote
pode ser natural, como a forca e a inteligéncia, ou adquirido, como a riqueza. Expressa-
se pelo poder fisico, como no poder militar; poder psicologico, por meio de ameacas de
punicao ou promessas de recompensas; ou pelo poder mental, por meio da persuasao ou
dissuaséo.

A teoria subjetivista se caracteriza pela capacidade do sujeito de obter
determinados efeitos, como o poder de influir na conduta dos cidaddos por meio da
criacdo de leis.

Conforme o autor, a teoria mais adotada no discurso politico € a relacional. Trata-
se do poder de, em uma relacdo entre dois individuos, obter um comportamento que, caso
contrario, ndo ocorreria sem o seu exercicio. Dessa forma, conclui que essa teoria tem
intima ligacdo com o conceito de liberdade. O Poder de ‘A’, implica a ndo liberdade de
‘B’.

Ainda conforme Bobbio (2007, p. 78), reduzido o conceito de Estado ao de
politica e o conceito de politica ao de poder, é necessario diferenciar o poder politico dos
demais. O autor elenca trés formas de poder: o0 econdmico, o ideoldgico e o politico.

O poder econémico se vale do capital para induzir aqueles que ndo o possuem a
adotar determinadas condutas. Através da distribuicdo dos bens de sua propriedade o
detentor do capital obtém o trabalho do ndo detentor, nas condicdes por ele estabelecidas.

O poder econémico em sociedades desiguais mantém a divisao entre ricos e pobres.



22

O poder ideoldgico, exercido através de doutrinas, conhecimentos ou codigos de
conduta para influenciar o comportamento alheio e criar dependéncia para o processo de
socializagdo. Perpetua-se a divisdo da sociedade entre sabios e ignorantes.

Finalmente, o poder politico se caracteriza especificamente pelo uso da forca,
motivo pelo qual, segundo Bobbio, é considerado o sumo poder, no sentido de distinguir,
em toda sociedade, o grupo dominante.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2005, 258) afirma que o poder politico € o
elemento determinante na relagdo comando/obediéncia. E a energia que move 0s
individuos e a coletividade para a realizacdo de suas finalidades individuais, grupais,
nacionais e metanacionais. Expressa-se pela conjugacao do binbmio vontade/capacidade,
que, quando verificada, produz as condi¢des necessarias para conduzir a sociedade a uma
finalidade.

O Estado como poder politico pode ser, inclusive, identificado na doutrina de

Hans Kelsen, fazendo-se imprescindivel transcrevé-la:

O Estado é definido como como um relacionamento em que alguns comandam
e governam, e outros obedecem e sdo governados. Essa teoria tem em mente a
relacdo constituida pelo fato de um individuo expressar sua vontade de que
outro individuo se conduza de certo modo e essa expressdo de sua vontade
motivar o outro individuo a se conduzir do modo correspondente. (KELSEN,
2000, p. 268)

Ainda conforme Kelsen (2000, p. 273), o Estado seria uma comunidade
politicamente organizada, constituida por uma ordem coercitiva. O Estado coincide com
o Direito. Caracteriza-se como organizacao politica por regular o uso da forca, que detém
em regime de monopolio, fazendo, assim, prevalecer sua vontade. Frise-se que a
coercitividade é intrinseca ao Direito, que faz valer as normas de conduta por meio de
normas de sancao.

Dessa forma, pelo monopolio da forca o Estado faz valer seu poder politico,
conforme a teoria relacional. Induz e obtém o cumprimento de uma conduta, que ndo seria
atingida de forma espontanea.

A manutencéo do poder fundado exclusivamente no uso da forca, entretanto, tende
a ndo ser possivel a longo prazo. Voltando a doutrina de Bobbio (2007, p. 87), é posta a
seguinte questdo: "Admitido que o poder politico é o poder que dispde do uso exclusivo
da forca num determinado grupo social, basta a forca para fazé-lo aceito por aqueles sobre

0S quais se exerce, para induzir os seus destinatarios a obedecé-lo?"
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O problema a ser enfrentado diz respeito tanto a efetividade quanto a legitimidade.
A historia demonstra que somente a forca ndo é capaz de gerar a necessaria observancia,
entendida como cumprimento voluntario da conduta pretendida, ou, pelo menos, ndo de
forma duradoura e estavel.

A constatacdo de que se faz necessaria a legitimidade do exercicio do poder
politico é traduzida por Bobbio, em trecho que vale transcrever:

A recorrente consideracdo segundo a qual o supremo poder, que é o poder
politico, deva também ter uma justificagdo ética (ou, 0 que é 0 mesmo, um
fundamento juridico), deu lugar a varia formulagdo de principios de
legitimidade, isto é, dos varios modos com os quais se procurou dar, a quem
detém o poder, uma razdo de comandar, e a quem suporta o poder, uma razao
de obedecer: aquilo que Caetano Mosca chamou com uma expressdo muito
feliz de "formula politica”, explicando que "em todas as sociedades
discretamente numerosas e que apenas chegaram a um certo grau de cultura,
aconteceu que a classe politica ndo justifica exclusivamente o seu poder
somente com a posse de fato, mas procura dar a ele uma base moral e também
legal, fazendo-o derivar como consequéncia necessaria de doutrinas e crencas
geralmente reconhecidas e aceitas na sociedade que ela dirige" [1896, ed. 1923
p. 108]. (BOBBIO, 2007, p. 88)

O autor defende que o problema da legitimidade esta ligado a obrigacdo politica,
no sentido de que a obediéncia é devida apenas ao comando do poder legitimo. Assim,
“onde acaba a obrigacdo de obedecer as leis (a obediéncia pode ser ativa ou apenas
passiva) comeca o direito de resisténcia (que pode ser, por sua vez, apenas passiva ou
também ativa)”. (BOBBIO, 2007, p. 91)

O governo legitimo é identificado pelo efeito psicolégico. Fundamenta-se no
consenso, exercendo seu poder de determinar as condutas que devem ser cumpridas sem
que seja necessario o emprego da forca.

O governo ilegitimo, cujo poder é baseado na forca e no medo, gera dupla
instabilidade. O medo atinge ndo s6 o povo, mas também o governo. Nesse sentido,

citando Guglielmo Ferrero, relata Loewenstein:

Para ser aceito pela massa da populagdo, o governo deve possuir autoridade
legitima. A nova dicotomia consiste em saber se é o governo é legitimo ou
revolucionario. A abordagem psicoldgica do fendmeno do poder reside em
saber se 0 governo é ou ndo temido pelo povo e, vice-versa, se 0 governo teme
o0 povo. O Governo legitimo se baseia no consentimento voluntério das pessoas
sem uso do medo e da forca; governo revolucionario € forcado a confiar na
coercdo, gerando medo. Auséncia de medo é a liberdade de ser livre; medo
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escraviza tanto os detentores do poder quanto a populagdo. (LOEWESNTEIN,
1965, p. 25, tradugdo nossa)*

A busca pela legitimidade, necesséria para a estabilidade do governo,
historicamente, utilizou-se de meios como a religido, a forca e a ideologia. Teve,
entretanto, como principal ponto de ruptura a Revolugdo Francesa, sem desprezar a
contribuicgdo inglesa e americana.

A ruptura é enunciada por Bobbio (2007, p. 64) como uma inversao definitiva e
irreversivel da reflexdo acerca do papel do Estado. As declaracdes de direitos americanas
e francesas, adotam solenemente o principio de que o governo é para o individuo e ndo o
individuo para o governo. Essa perspectiva de legitimidade transformou, inclusive, a
visdo que se tinha da revolucdo como atentado a estabilidade da sociedade, até entdo
considerada um mal, para uma mudanca positiva com o inicio de uma nova era.

Nas palavras de José Adércio Leite Sampaio (2013, p. 22), com a Revolugédo
Francesa passou-se a ter como referéncia “em lugar do direito divino dos reis, a soberania
popular e o contrato social. Em vez de um soberano absoluto, o governo das leis ou Estado
Constitucional, baseado na separagdo dos poderes e direitos do homem e do cidadao™.

Tomando a politica como luta pelo poder, o processo politico consiste no
equilibrio das forcas existentes na sociedade, garantindo a liberdade dos individuos de
forma a se mostrar legitimo perante todas elas.

Segundo Loewenstein (1965, p. 7), a natureza do sistema politico de uma
sociedade deve ser definida pela observacdo de trés estagios: i) como sdo designados 0s
detentores do poder; ii) obtido o poder, como ele sera exercido; iii) como o exercicio do
poder sera controlado.

Adota-se a classificacdo proposta por Kelsen, baseada na ideia da liberdade

politica, em que a primeira distin¢do se resume a democracia e a autocracia:

Politicamente livre € quem esté sujeito a uma ordem juridica de cuja criacéo
participa. Um individuo ¢ livre se o que ele ‘deve’ fazer, segundo a ordem
social, coincide com o que ele ‘quer’ fazer. Democracia significa que a
‘vontade’ representada na ordem juridica do Estado ¢é idéntica as vontades dos
sujeitos. O seu oposto é a escraviddo da aristocracia. Nela, 0s sujeitos sdo

! To be accepted by the mass of the people, the government must possess legitimate authority. The new
dichotomy consists in whether government is legitimate or revolutionary. The psychological approach to
the power phenomenon lies in whether or not the government is feared by the people and, vice versa, fears
the people. Legitimate government relies on the voluntary consent of the people without fear and force;
revolutionary government is forced to rely on compulsion generating fear. Freedom from fear is the freedom
to be free; fear enslaves both power holders and power addressees.



25

excluidos da criacdo da ordem juridica, e a harmonia entre a ordem e suas
vontades ndo é garantida de modo algum. (KELSEN, 2000, p. 406)

O autor alerta que os tipos descritos sdo ideais, sendo que cada Estado a ser
analisado apresentara elementos de ambos 0s tipos, aproximando-se mais de cada polo
pelo qual poderé ser caracterizado.

A liberdade, ainda em Kelsen, contrasta com a noc¢éo de Estado, que, enquanto
ordem social, obriga os individuos a determinadas condutas. Importa a este estudo a
liberdade politica. O vinculo entre o Estado e a liberdade est4 na democracia, quando a
vontade individual estd em harmonia com a vontade coletiva expressa na ordem social.
Essa ordem social deve ser criada com a participacdo do individuo. Trata-se da
autodeterminacdo. Conclui o autor, afirmando que “a liberdade politica ¢ liberdade, e
liberdade ¢ autonomia” (KELSEN, 2000, 408).

Na visdo de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2005, p. 262), embora exista
alguma perda de liberdade individual, a expanséo de alternativas de cooperacao possiveis
em sociedade, possibilita que se atinjam objetivos inalcancaveis pelo individuo
isoladamente. Conclui que “o poder é, afinal, um instrumento de liberdade nas sociedades
organizadas”.

Ainda gue adotado o regime democratico, a autodeterminacao do individuo nédo ¢
absoluta. A limitacdo € necessaria e deve ser minima, buscando aproximar a0 maximo a
ordem social da autodeterminacdo. A legitimacdo se da pelo principio de que a
modificacdo da ordem social exige o consentimento da maioria dos individuos.

A existéncia de uma maioria, entretanto, pressupde o respeito ao direito da
minoria, que deve ter participacdo na criacdo e reforma da ordem juridica e possibilidade
de influenciar a vontade da maioria. Nas sociedades atuais, em que se verifica uma grande
diversidade de valores, torna-se cada vez mais dificil a determinacdo da vontade
dominante, que ndo exclua e deslegitime o poder perante parcela importante da
populacéo.

Dessa forma, a liberdade pela autodeterminacéo é assegurada pela participacao da
populacdo na formacdo do ordenamento juridico, de modo que coincida com a sua
vontade, tornando legitimo o poder pelo consenso entre as forcas que compdem a
sociedade. O Direito é técnica pela qual se disciplina e se limita o poder.

O Estado, portanto, coincide com o ordenamento juridico. E o poder que se

encontra por tras do Direito e que o imp&e. Manifesta-se por meio de normas que regulam
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o comportamento. “O poder do Estado é o poder organizado pelo Direito positivo — € 0
poder do Direito, ou seja, a eficacia do Direito positivo” (KELSEN, 2000, p. 274).
Opera-se, com a promulgacdo da Constituicdo, resultado da vontade politica, a
transferéncia da soberania do povo para o Direito. O poder deverd ser exercido e
controlado conforme a organizacdo do Estado proposta pela Constituicdo. Necessario

transcrever a conclusdo Heleno Taveira Torres sobre o tema:

Com a promulgacéo do texto constitucional, a soberania transfere-se do povo
a Constituicdo, na forma de competéncias. A partir dai, a soberania passa a ser
o conteido da competéncia dos 6rgédos do Estado por ela criados, com regéncia
material plena sobre todo o ordenamento e, por conseguinte, sobre todo o
Estado. (TORRES, 2011, p. 156)

Tendo a Constituicdo como fundamento de validade das normas que vierem a ser
produzidas, todas as decisfes politicas passam a ser controladas pelo Direito. Como
enuncia Marcelo Neves (2013, p. 96), “a Constituicdo deve ser apreendida como uma
limitagdo juridica ao governo, a antitese do regime arbitrario”.

Dessa forma, o processo de legitimacdo nas sociedades complexas regidas pelo
Direito positivo deve resultar do respeito a procedimentos criados para produzir decisdes
vinculantes. Cabera ao Direito positivo instituir, por exemplo, procedimentos que tratem
das elei¢des politicas, do procedimento legislativo e do processo administrativo e judicial.

A legitimacdo se d4, ainda, pelo respeito das competéncias de cada 6rgdo do
Estado, que devem desempenhar suas funcdes de forma coordenada. Conforme Humberto
Avila, “esses orgdos, por sua vez, deverdao exercer as suas fun¢des mediante controle,

inibicdo e moderagdo reciprocos” (AVILA, 2011, p. 52).
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3 DA SEPARACAO DAS FUNCOES ESTATAIS E CONTROLE DO PODER
POLITICO

A separacéo dos poderes foi concebida como forma de limitacéo juridica do poder
politico. Considerando-se o Estado como ordem juridica, cabera ao Direito regular a sua
criacdo e seu exercicio.

Inspirada na doutrina de John Locke, a teoria foi solidificada e difundida por
Montesquieu, tendo por objetivo assegurar a liberdade dos cidaddos. A definicdo de
liberdade proposta pelo autor ndo destoa da que foi defendida neste estudo. Afirma que
“a liberdade politica ndo consiste em se fazer o que se quer. Em um Estado, isto ¢, numa
sociedade onde existem leis, a liberdade s6 pode consistir em poder fazer o que se deve
querer e em ndo ser forcado a fazer o que ndo se tem o direito de querer”
(MONTESQUIEU, 2000, p. 166).

Ainda segundo Montesquieu (2000, p. 168), se o poder legislativo ndo for
separado do poder executivo, poderdo ser criadas leis tiranicas, que serdo executadas
tiranicamente. Da mesma forma, ndo havera liberdade se o poder de julgar ndo for
separado do poder executivo e legislativo. Se unido ao poder legislativo, o juiz seria
arbitrario. Se unido ao executivo, podera agir com a forca de um opressor.

Conclui Montesquieu (2000, p. 168), afirmando que “tudo estaria perdido se o
mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse
os trés poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolucfes publicas e o de julgar os
crimes ou querelas entre os particulares”.

A teoria da separacdo dos poderes, em Legislativo, Executivo e Judiciario, foi
adotada pelos Estados Unidos da América, bem como, ap6s a Revolucdo Francesa, em
varios Estados da Europa.

Buscava-se o equilibrio e a coordenacéo entre os poderes divididos, controlando
a influéncia da politica, aceita como legitima no procedimento Legislativo, parcialmente
legitima no plano do Executivo e fortemente neutralizada no nivel do Judiciario, como
afirma Tércio Sampaio Ferraz Junior (1976).

Como relata Loewenstein (1965, p. 35), a separacdo dos poderes se tornou
equipamento de série do Estado Constitucional, presente inclusive nas constituicbes mais
recentes, concebidas apds a Segunda Guerra Mundial. E o caso da Constituicdo brasileira,
que, em seu art. 2°, determina que “sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos

entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.
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A teoria, entretanto, sofre vérias criticas, sendo considerada obsoleta e alheia a
realidade praticada pelos governos que a adotam.

Segundo Kelsen (2000, p. 386), ndo ha trés, mas apenas duas func¢des basicas do
Estado: a criacdo e a aplicacdo do Direito. N&o haveria como separar essas fungdes com
exclusividade entre os poderes, ja que tanto o Legislativo quanto o Executivo exercem
atos de criacéo e de aplicacdo do Direito.

O autor define a funcéo legislativa como a criacdo de normas gerais. Afirma que
é necessario que haja uma organizacdo da funcdo legislativa que garanta que todas as
normas gerais sejam criadas pelo 6rgdo legislativo ou, quando expressamente autorizado,
por outros 6rgdos, sejam do Poder Executivo ou Judiciario. Conclui que o Legislativo ¢,
portanto, a fonte de todas as normas gerais, direta ou indiretamente, nesse caso, por
delegagéo de competéncia.

Kelsen (2000, p, 393) defende, ainda, que a separacdo entre o Poder Executivo e
0 Judiciario seria limitada, visto que a funcdo judiciaria seria tambem executiva por
consistir na execucgdo de normas gerais. Da mesma forma, os 6érgéos administrativos séo
frequentemente chamados a resolugdo de controvérsias. Essa transferéncia de
competéncias so € possivel diante da conclusao de que a fungédo de ambos € idéntica.

Para Scott Shapiro (2011, p. 4633), o Direito administra a confianca por meio do
planejamento social. Cabe ao legislador identificar essa confianca, distribuindo-se as
fungbes com maior ou menor detalhamento, limitando a possibilidade de exercicio
arbitrario ou abusivo do poder.

Dessa forma, o legislador deve identificar os orgdos dignos de confianca e
designar-lhes o poder para criar, interpretar e aplicar as normas, com maior ou menor
restricdo em sua atuacao.

As fungbes, como exposto, ndo podem mais ser consideradas exclusivas de cada
um dos trés poderes. Em cada um deles se observa a funcdo de criacdo, execucéo e
controle, dentro de suas competéncias e com as limitagdes que lhe sdo proprias.

Em substituicdo a classica separacdo de poderes, Loewenstein (1965, p. 42)
propde a divisdo das funcdes estatais, mantendo a forma tripartite: i) a decisdo politica
(policy determination); ii) execucao da decisdo (policy execution); e iii) controle politico
(policy control). A proposta se baseia no fato de que a rigida separacao entre os Poderes
causaria bloqueios. A atuacdo deve ser coordenada e cooperativa, impondo-se

procedimentos que exijam o relacionamento entre os Poderes.
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4 DA DECISAO POLITICA A CRIACAO DO DIREITO COMO SISTEMA —
DIMENSAOQO ESTATICA

Segundo Loewenstein (1965, p. 43), a decisdo politica fundamental é a escolha de
seu sistema politico e de governo, bem como o fundamento da vontade constituinte, em
especial, se serd originada da vontade do povo. Afirma que a decisdo fundamental se
formaliza pela Constituig&o.

A decisdo politica tem como ponto de partida e etapa fundamental, a organizacéo
do proprio Estado. Enquanto sociedade politicamente organizada, 0s 6rgaos detentores
do poder e suas competéncias devem ser definidos pela Constituicdo, que passara a servir
de fundamento de validade de todas as normas que vierem a ser produzidas.

A Constituicdo é definida por Kelsen na teoria do Direito e na teoria politica:

A constituigdo do Estado, geralmente caracterizada como a sua ‘lei
fundamental’, é a base da ordem juridica nacional. E bem verdade que o
conceito de constituicdo, tal como compreendido na teoria do Direito, ndo é
exatamente igual ao conceito correspondente na teoria politica. O primeiro é o
gue chamamos antes de constituicdo no sentido material do termo, abrangendo
as normas que regulamentam o processo de legislagdo. Tal como usado na
teoria politica, faz-se com que o conceito também compreenda as normas que
regulamentam a criagdo e a competéncia dos érgdos executivos e judiciarios
mais altos. (KELSEN, 2000, p. 369)

Nesse momento, portanto, serdo determinados o sistema de governo e as funcdes
que serdo desenvolvidas pelos 6rgdos detentores de poder, bem como as medidas de
interacdo entre eles para implementar o sistema de freios e contrapesos.

Segundo Loewenstein (1965, p. 106), a rigida separacdo dos poderes levaria a
blogueios entre os detentores do poder, paralisando todo o processo politico. Dessa forma,
devem ser definidos pontos de contato, proporcionando uma atuacdo coordenada e
cooperativa, para que seja atingida a validade constitucional.

A interdependéncia pela coordenacdo ndo retira dos 6rgdos do poder sua
autonomia dentro de sua esfera de competéncia. Entretanto, em pontos cruciais
preestabelecidos na Constituicdo, os obriga a cooperar, criando um procedimento que
valide suas decisdes politicas.

A separacdo de poderes, ou de funcdes, como ora se propde, ndo é garantia de
regime democratico. A democracia, por defini¢do, se da pela garantia de exercicio do

poder pelo povo.
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Kelsen (2000, p. 403) defende que o poder deve estar concentrado no povo, seja
pela democracia direta ou indireta. Nesse UGltimo caso, por meio da técnica de
representacdo. O poder deve ser exercido por um colegiado eleito pelo povo, e
juridicamente responsavel perante o povo. Como ja exposto, todas as normas gerais
devem emanar desse 6rgdo, ou, no caso de delegacédo, de outro devidamente autorizado e
limitado por ele.

No mesmo sentido, Loewenstein (1965, p. 39) afirma que a genuina separacao das
funcdes estatais s6 pdde ser implementada apos a invencdo ou descoberta da técnica da
representacdo, a qual esta intrinsecamente ligada.

Pela democracia se busca o consenso como principio de legitimidade. N&o sendo
possivel, imp&e-se a maioria, sendo ilegitima a exclusdo da minoria do processo politico,
conforme ja discutido.

A efetiva prevaléncia da vontade popular no sistema representativo é abordada
por Bobbio (2007, p. 117), em especial com a formagdo dos partidos politicos. Esses
partidos formam grupos organizados ndo a base de interesses de categoria ou
corporativos, mas de interesses de classe ou presumidamente gerais.

Segundo o autor, nos atuais sistemas partidarios as decisdes coletivas séo o fruto
de tratativas e acordos entre os grupos que representam as forcas sociais e politicas. A
representacdo individual (por cada congressista) acaba por ter um valor puramente
formal, para apuracdo da maioria dos representantes naquela sessdo. Essas votacOes
apenas ratificam decisdes tomadas em outras instancias através do procedimento da
contratacdo. Pesando-se o interesse de todas as forcas, a decisdo se aproxima do consenso
ou, a0 menos, contempla o direito da minoria de ndo ser excluida.

Muito representativa a conclusdo de Bobbio, a luz da teoria dos jogos:

Com base na teoria dos jogos, uma delibera¢do tomada por maioria é o efeito
de um jogo cujo desfecho é a soma zero; uma deliberagdo tomada através de
um acordo entre as partes é o efeito de um jogo cujo desfecho é a soma positiva.
Com a primeira, aquilo que a maioria ganha a minoria perde; com a segunda,
as duas partes ganham ambas alguma coisa (a partir do momento em que o
compromisso € possivel apenas quando os dois partner, apos terem examinado
todos os prés e todos os contras, estimam poder cada um obter alguma
vantagem). Em nossas sociedades pluralistas constituidas por grandes grupos
organizados em conflito entre si, o procedimento da contratacdo serve para
manter em equilibrio o sistema social mais do que a regra da maioria; esta
Gltima, dividindo os contendores em vencedores e vencidos, permite o
reequilibrio do sistema apenas onde é consentido & minoria tornar-se por sua
vez maioria. (BOBBIO, 2007, p. 118)
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Acerca da representatividade, é ingénuo acreditar que a decisdo politica emana
diretamente do povo. Afirma Loewenstein (1965, p. 44) que em qualquer sociedade,
independentemente do sistema de governo, as decisdes relevantes sdo propostas por
grupos da elite, ndo s6 econbmica, mas também social. Essas decisdes politicas,
entretanto, nunca devem perder de vista os anseios da populacéo, ja que esses grupos
dependem da opinido publica.

O controle direto da populagdo, muitas vezes, resume-se as elei¢bes. Entretanto,
em democracias mais avancadas ou nas decisdes mais sensiveis, o controle direto é
exercido por meio de plebiscito ou referendo. Quanto maior for a participagéo direta da
populacdo, mais completo sera o aparato democratico. Por meio desse controle pode-se
manter vinculados os representantes, ainda que por meio dos partidos politicos, para que
se mantenham fiéis aos interesses dos representados.

A principal fungéo da deciséo politica € a producéo da legislacédo. Trata-se do que
Kelsen denominou de funcdo criadora do Direito em sua divisdo bipartida. Como ja
exposto, define a funcéo legislativa como a criacdo de normas gerais.

A doutrina moderna reconhece o Direito como instrumento de planejamento
social. Scott Shapiro (2011) entende que a funcéo de planejamento social existe em todos
0s sistemas politicos. Distingue-se, apenas, pela alocacdo do poder de planejar, pelo grau
de intervencéo e pela selecdo de que atividades estariam sujeitas ao planejamento.

De acordo com a Teoria do Direito como Planejamento (Planning Theory of Law),
0s sistemas legais sdo instituicdes de planejamento social e sua funcdo primordial é
superar a deficiéncia de outras formas de planejamento, fundamentando-se na legalidade.
A teoria deve possibilitar que as sociedades superem a complexidade, as divergéncias e a
arbitrariedade, implementando métodos que nao sejam tdo simples que permitam que 0s
detentores do poder alterem o planejamento conforme seus proprios interesses
momentaneos, ou tdo complexos que inviabilizem as adaptacfes necessarias.

Ainda conforme Shapiro, o sistema legal é capaz de suprir a grande demanda por
normas de forma eficiente, devido as suas caracteristicas de hierarquia, impessoalidade e
compartilhamento do poder. O planejamento social pelo Direito, conforme sua estrutura,
pode ser &gil, duradouro e capaz de reduzir os 6nus da decisdo politica de forma a
viabilizar a organizacdo da sociedade com o menor desgaste possivel.

O controle do poder politico, entendido como uso da forca em regime de
monopolio, deve ser objeto do planejamento. Shapiro, apesar de discordar de Kelsen no

sentido de que o Direito sempre utiliza a forca, concorda que a forca é instrumento que o
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compde. Assim, quando a forcga for utilizada, deve ser sempre planejada e organizada. A
lei deve organizar o uso da forga, como resposta coercitiva ao desvio de conduta, impondo
blogueios procedimentais pela coordenacéo dos detentores do poder.

Sobre o Direito como planejamento e organizagdo do uso da for¢a, impedindo o
exercicio individual e indiscriminado, Bobbio (1995, p. 158) elenca quatro elementos
fundamentais a serem observados: quem, quando, como e quanto.

Segundo o autor, o Direito deve estabelecer o monopdlio do uso da forgca. Somente
aquele grupo legitimado podera exercer a coercao, qualificando como licita ou ilicita,
conforme provenha de grupos legitimados ou néo.

A forga somente pode ser usada quando implementadas as circunstancias previstas
em lei. Assim, as normas de sancdo podem ser consideradas como destinadas as
autoridades e juizes, impondo-lhes a aplicacdo de penas aqueles que descumprirem o
comando legal. O uso da forga fora dessas circunstancias constitui arbitrariedade.

O Direito estabelece, ainda, como a forca deve ser utilizada. Através de normas
processuais e procedimentais deve ser regulada a decisao acerca da aplicacdo da coercéo,
bem como seu modo de aplicagéo, resguardados os direitos e garantias fundamentais do
cidadao.

Deve regular, ainda, a quantidade de forca, definindo quais atos de coer¢do podem
ser praticados, mantendo a proporcionalidade entre a sancdo e o ilicito praticado,
reduzindo ao maximo o exercicio arbitrario do poder.

A limitacdo do poder politico pelo Direito é papel a ser desempenhado pelo
constituinte, atribuindo, conforme a confianga depositada pela sociedade em cada 6rgao
detentor de poder, a devida fungéo, garantindo-lhe mais ou menos liberdade.

Shapiro (2011, p. 962) define o Direito Constitucional como guia de
comportamento dirigido aos legisladores, juizes, ministros e policiais, para orienta-los
sobre a criacdo, aplicacdo e imposicdo das normas legais. Para o autor, as normas
constitucionais devem ser compreendidas ndo como fragmentos, mas como planejamento
dirigido a individuos e drgdos especificando a maneira pela qual devem regular a
sociedade. Tratam-se das normas de competéncia (power-conferring rules).

Descrevendo a teoria de Hart, Shapiro (2011, p. 1168) afirma que todo sistema
legal tem uma norma, e apenas uma, que tem por funcéo validar todas as demais normas
do sistema. Trata-se da chamada norma de reconhecimento, qualificada como norma

secundaria, dirigida as autoridades, impondo-lhes o dever de observancia das
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propriedades que devem conter as normas (primérias e dirigidas aos cidaddos) que forem
criadas.

O sistema juridico, fundado no positivismo, deve ser autorreferencial.

4.1 Da opcao pelo positivismo juridico e sua concepc¢ao atual

Loewenstein (1965, p. 45) afirma que as decisdes politicas exigem formalizacéo.
Essa formalizacdo se da pela aprovacéo de lei, garantida sua validade pelo respeito ao
procedimento legislativo.

Para Bobbio (1995, p. 119) o positivismo nasce da absoluta prevaléncia da lei
como fonte do Direito, quando ndo sua fonte exclusiva. A legislacdo surge da necessidade
de ordenar o caos resultante da regra moral em sociedades complexas, bem como de
fornecer ao Estado um meio eficaz para intervencao na vida social.

H4, entretanto, duas correntes a serem consideradas no positivismo juridico, como

ensina Heleno Taveira Torres:

(i) positivismo juridico exclusivo — PJE ou positivismo forte ou pleno
(exclusive legal positivism ou hard positivism), que se caracteriza por nao
admitir abertura para preceitos morais ha interpretacao de regras ou principios;
e o (ii) positivismo juridico includente — PJI (inclusive legal positivism ou soft
positivism), o qual admite a incorporacdo de principios morais na validade ou
aplicacdo do direito positivo (como Dworkin, Waldron, Waluchow e outros).
(TORRES, 2011, p.56)

Segundo o Positivismo Juridico Inclusivo, explica o autor que a moral pode ser
incluida no ordenamento como critério de validade ou de interpretacdo das normas. A
essa corrente se filiam Hart e Dworkin. Divergem, porém, em suas duas vertentes.

Hart defende que os valores morais estariam incorporados no conteudo das
normas juridicas, ainda que nao sejam requisitos de validade do sistema, e poderiam ser
utilizados para fins de interpretacdo. Torres denomina a corrente de PJI — interpretacao.

Dworkin, por outro lado, defende que a moral assumiria condicdo de critério de
validade no sistema juridico, como legitimacdo da norma interpretada. O autor rejeita a
remissdo a norma fundamental de Kelsen ou & norma de reconhecimento de Hart, critério
que denomina como teste de pedigree, e propde uma teoria que supera o0 positivismo. Os
principios morais ou de justica seriam universais e, dessa forma, poderiam ser aplicados

independentemente de previsdo no ordenamento. A seguranca juridica ndo dependeria da
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estritamente da legalidade, mas deveria satisfazer os principios da moral. Trata-se do PJI
— validade.

Para Torres (2011, p. 48), o positivismo juridico exclusivo — PJE nega recurso a
valores absolutos, transcendentes ou ontoldgicos, bem como ao jusnaturalismo e a moral,
seja como critério de interpretacdo ou de validade do sistema juridico. Os valores séo
integrados & interpretacdo conforme institucionalizados ou recepcionados no interior do
ordenamento, como direito fundamental ou garantia de direitos e liberdades.

Partindo do positivismo juridico exclusivo, Torres (2011, p. 63) adota a teoria que
denomina de Positivismo Juridico Metddico Axioldgico, defendendo a abertura
decorrente da autoaplicabilidade dos direitos e liberdades fundamentais e pela capacidade
de incorporacdo de novos direitos e liberdades, tipica do Estado Democrético de Direito.
A opcdo é justificada pelo autor e acatada como mais adequada para este estudo:

O monismo do direito positivo, portanto, exclui qualquer abertura para
sistemas ou critérios de validade ou de legitimidade externos ao sistema
juridico, como é o caso dos principios metajuridicos (pré ou
supraconstitucionais). Essa opcdo metodologica ndo significa qualquer
fechamento a valores. Antes, assume-se aqui 0 positivismo juridico na Unica
formulagdo coerente com o0 constitucionalismo inerente ao Estado
Democratico de Direito, que é o positivismo juridico metodico-axioldgico que
ora desenvolvemos, monista em todos os seus elementos, mas “aberto” a
realidade por meio dos valores incorporados institucionalmente como direitos
e liberdades expressos ou implicitos. E assim hé& de ser construido o valor

“seguranca” e a garantia de “seguranca juridica” do Sistema Constitucional
Tributario. (TORRES, 2011, p. 55)

A reducdo das possibilidades de remissdo da interpretacdo e consequente decisdo
aos valores, limitando-se aqueles incorporados no ordenamento, possibilita a solucdo
mais eficiente dos conflitos.

Para Shapiro (2011, p. 4249), a fungédo do Direito € justamente resolver duvidas e
desentendimentos sobre questdes morais. Assim, se a lei deve resolver questfes morais,
a interpretacdo ndo pode ser determinada pela moral, tampouco a validade das normas.
Nas palavras de Shapiro, criticando a teoria de Dworkin, “0 dever de responder a uma
série de questBes morais é precisamente a doenca que o Direito pretende curar”. (traducéo
nossa)?. Trata-se da base da Teoria do Planejamento, que tem por principio determinar os

objetivos e valores que o sistema legal deve perseguir.

2 Having to answer a series of moral questions is precisely the disease that the law aims to cure.
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Shapiro afirma que em uma sociedade pluralista em que a diversidade e a
competitividade sdo a regra, os intérpretes, com fundamento na moral, dificilmente
convergiriam para metodologias comuns. A teoria do planejamento, por outro lado,
oferece as ferramentas apropriadas para a assimilacdo da complexidade. Verifica-se no
ordenamento que o legislador, especialmente o constituinte, se preocupa intensamente
com a competéncia, o carater e a diversidade dos atores. As funcbes distribuidas sao mais
ou menos detalhadas no ordenamento, mais ou menos vinculadas em seus atos, conforme
a confianca ou desconfianca depositada no planejamento, sempre fundado na legalidade.
Conclui Shapiro (2011, p. 4305) que o planejamento atribui ao sistema legal ndo apenas
a funcdo de distribuicdo de autoridade, mas também de confianca ou desconfianca.

Segundo Niklas Luhmann (1980, p. 117), a separacéo entre o estabelecimento de
normas e sua aplicacdo, a sua diferenciacdo através de diferentes normas, diferentes
papeis, diversos procedimentos juridicos, sdo caracteristicas de sociedades complexas.

A positivagdo do direito torna possivel e dindmica a sua alteracdo através de
processos de decisdo, adequando-se a necessidade de producao de normas inerente a uma
sociedade de complexidade crescente. Conforme Luhmann (1980, p. 121), “aumenta a
necessidade de conferir também a essas expectativas as qualidades juridicas, tdo efetivas,
de ordem técnica, que sdo, evidentemente, novas e tém, necessariamente, de ser
alteradas”.

A positivacdo do direito torna necessario o seu planejamento, visto que cabe a
propria sociedade responder a complexidade pela criacdo de uma estrutura capaz de
estabelecer a multiplicidade de possibilidades de comportamento, decidindo o que sera
valido.

Ainda conforme Luhmann (1980, p. 123), a estrutura deve ser criada através de
seu sistema politico. Deve substituir todas as certezas presentes no ambiente, por certezas
interiores ao sistema a ser criado. No lugar da moral, entra a decisdo tomada no sistema.

Para que se viabilize a positivacdo, o direito deve ser operacionalmente fechado.
4.2 Da autopoiese do sistema juridico e do sistema politico
Como disserta Marcelo Neves (2013, p. 1), a evolucdo social somente pode ser

obtida pela positividade, como resposta a ampliacdo da complexidade da sociedade. A

evolugdo se da pela incorporagdo das condutas desviantes ao sistema, ou seja, “pela
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transformagdo do improvavel em provavel”, aumentando sua complexidade, com a
previséo de novas possibilidades.
Para o0 autor, a evolucdo deve cumprir trés condicdes vinculadas: variagédo, selegéo

e restabilizacdo. Assim descreve com fundamento na doutrina de Niklas Luhmann:

A variagdo consiste em uma reproducao desviante dos elementos através dos
elementos do sistema. Importa a emergéncia de elementos que se afastam do
modelo de reproducdo até entdo existente. A variacdo ndo significa ja evolugdo
sistémica. No plano das estruturas, o sistema pode reagir negativamente ao
desvio. Mas pode ocorrer a selegdo de estruturas para possibilitar a
continuidade da reproducdo do elemento inovador. Ainda assim, 0 processo
evolutivo singular ndo se completa necessariamente. ImpGe-se a restabilizago
como mecanismo que, no plano da formacdo do sistema como unidade de
reproducgdo, vem assegurar a estrutura inovadora duracdo e capacidade de
resisténcia. (NEVES, 2013, p. 2)

Diante da variacdo advinda da hipercomplexidade da sociedade, o sistema deve,
portanto, aumentar sua propria complexidade, através da selecdo, para reduzir a
complexidade do ambiente, proporcionando sua necessaria estabilizagéo.

A demanda por novas normas implica na sobrecarga seletiva que deve ser
suportada pela sociedade com o desenvolvimento de sistemas funcionalmente
diferenciados e autbnomos para tomada de decis&o.

O direito posto por decisao resulta na chamada sociedade de risco, em que esta
presente a pressao seletiva e a contingéncia. Por contingéncia entende-se a possibilidade
de que a solucdo apontada possa ser diversa daquela esperada. Neves, baseado em
Luhmann, diferencia o risco do perigo. O risco seria 0 dano decorrente da decisao,
enquanto o perigo seria 0 dano decorrente do ambiente.

Conforme Luhmann (1980, p. 122), o direito s6 pode atingir uma complexidade
elevada quando for “talhado para a sua fungao especifica”, qual seja, a tomada de decisao.

Sobre as consequéncias da positividade, disserta Luhmann:

Se uma sociedade positiva seu direito, abandona neste campo a suposi¢do
duma complexidade reduzida e tem agora de realizar por si propria a redugéo
da complexidade, através de seu sistema politico. Ela assume a
responsabilidade pela sua prépria estrutura. Tem entdo de estabelecer a
multiplicidade de comportamento humano e decidir aquilo que deve ser valido.
A sociedade tem de aceitar, com a sua estrutura, riscos elevados, tolerar
incertezas, permitir a falta de consenso e poder reelaborar tudo sozinha com a
sua atuagdo. (LUHMANN, 1980, p. 123)

O Direito, portanto, deve ser posto por decisdo, sendo que a selecdo é realizada

pelo préprio sistema, através do procedimento legislativo. Os procedimentos previstos
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pelo sistema passam a servir como fundamento de validade e condic¢do para a vigéncia
das normas que vierem a ser criadas.

A positividade se caracteriza pela autodeterminidade, autorreferéncia ou
autopoiese do sistema juridico (NEVES, 2013, p. 24). O sistema deve olhar para si préprio
e determinar quais séo os elementos que possibilitam sua reproducéo.

Conforme Luhmann (2008, p. 85), 0 processo de produgéo de estruturas se realiza
de forma circular. As operagcfes precisam de estruturas para que se definam como
referéncias de outras operagdes. Ao cumprir esse requisito, o Direito se identifica como
sistema autorreferencial.

A diferenca sistema/ambiente combina o fechamento operacional com a abertura
cognitiva, interrompendo a relagéo de circularidade da autopoiese. As determinac6es do
ambiente s6 podem ser inseridas no sistema quando cumpridos os critérios e cédigos-
diferenca determinados. O fechamento operativo é condicdo para a abertura, como
descreve Marcelo Neves:

A combinacdo de fechamento pode ser tratada sob duas perspectivas: (1)
embora um sistema construtor e construido de sentido exerca o controle das
proprias possibilidades de negacdo por ocasido da produgdo dos préprios
elementos (fechamento), esse controle depende das condicGes de escolha entre
sim e ndo do respectivo cddigo sistémico (abertura); (2) o controle das
possibilidades de negacdo (fechamento) proporciona uma relacdo seletiva
continua e estavel (ou, no minimo, menos instavel) do sistema com seu
ambiente (abertura adequada). (NEVES, 2013, p. 63)

A sociedade deve ser vista como o ambiente que possibilita a autoproducao do
Direito e a tolera. Dessa forma, refuta-se as criticas de que a teoria dos sistemas
autopoiéticos isolaria o Direito da sociedade (LUHMANN, 2008, p. 70).

Além da autorreferéncia, o sistema autopoiético exige outros dois momentos, a
reflexividade e a reflexéo.

Para Neves (2013, p. 64), a reflexividade é mecanismo interno do sistema
autopoiético que garante que o processo referente e o processo referido sejam estruturados
conforme o mesmo cddigo binario. No caso do Direito, utiliza-se, com exclusividade, o
cddigo diferenciador licito/ilicito. Nao se admite a heterorreferéncia, como a remissao a
normatividade religiosa ou moral.

Ainda conforme o autor, a reflexd@o diz respeito a unidade e identidade do sistema.
“Trata-se, pois, de uma forma concentrada de auto-referéncia, que possibilita a

problematizagdo da propria identidade do sistema” (NEVES, 2013, p. 66).
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O fechamento operacional do sistema juridico, como ja exposto, implica o
controle exclusivo do codigo licito/ilicito. O sistema combina o fechamento operacional
com a abertura cognitiva para o ambiente. Nas palavras de Neves (2013, p. 81), “sistema
juridico pode assimilar, de acordo com os seus proprios critérios, os fatores do ambiente,
nao sendo diretamente influenciado por esses fatores”.

N&o se admite, portanto, a aplicagdo imediata de fatores externos ao sistema, tais
como interesses econdmicos, politicos ou mesmo morais. Especificamente sobre a moral,

disserta Luhmann:

E a consequéncia de que a moralidade (ou de sua forma reflexa, a ética) néo
serve como fundamento de validade para as normas legais. Pode haver uma
vantagem argumentativa em algumas situagdes, quando ocorrem problemas de
interpretacdo e se faz referéncia a valores morais, reconhecendo-se que a
moralidade tem significativos beneficios retéricos. Ndo se pode, entretanto,
utilizar referéncias morais se se pretende proporcionar maior sucesso e
estabilidade as expectativas normativas. Nesse caso, para obter maior
seguranca, a norma deve ser juridicizada. Se, apesar da oportunidade, isso
ainda ndo foi feito, cabe antecipar a pergunta: Por que ndo? (LUHMANN,
2008, p. 152, traducéo nossa) *

A resposta a questdo, como afirma Neves (2013, p. 84), € que os valores que
circulam no ambiente, ou seja, na sociedade, passam a integrar o sistema juridico, caso
selecionados, ou devem ser considerados juridicamente irrelevantes em um sistema
diferenciado.

Nesse compasso, deve ser estabelecida a diferenciacdo entre o poder politico e o

Direito.

4.3 Da diferenciacéo entre o sistema politico e o sistema juridico

O Estado Democrético de Direito pressupde a existéncia da politica e do direito
como sistemas autopoiéticos, cada um regido por um cddigo binario préprio. Enquanto o
sistema juridico se reproduz por meio de seus préprios programas, tais como a

Constituicdo, as leis, decretos, jurisprudéncia e atos administrativos, por exemplo, o

% 1t is the consequence that morality (or, in a reflected form, ethics) is unsuitable as a reason for the validity
of legal norms. There may be an argumentational advantage in certain situations, when problems of
interpretation occur and one can refer to allegedly uncontested moral values, and morality always has
significant rhetorical benefits. One cannot, however, refer to it if one wants to equip normative expectations
with greater prospects of success and stability. In this case, the norm, which is to be brought into this safety
zone, has to be juridified. And if this is not done in spite of an opportunity to do so, then one should
anticipate the question: why not?
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sistema politico se utiliza dos procedimentos eleitorais, parlamentares e burocraticos
(NEVES, 2013, p. 86).

Conforme Luhmann (2008, p. 367), o sistema politico se diferencia do juridico
pelos cddigos utilizados. O sistema politico se utiliza do codigo governo/oposicdo. Tem
por fungdo a producdo de decisdes coletivamente vinculantes e se legitima pela
democracia.

Neves (2013, p. 87) descreve a circulacdo do poder por meio da escolha de
programas politicos e eleicdo de dirigentes. Os politicos determinam as premissas que
devem ser consideradas para que a administracdo decida de forma a vincular o publico.
Em resposta a essa decisdo, o publico reage na forma de elei¢Ges politicas e outras formas
de manifestagdo de opiniéo.

Diante dessa dinamica, os processos legais de criacdo e determinacdo da vontade
popular se tornam ponto fundamental para manejar a complexidade crescente da
sociedade e leva-la a um sentido decisivo, mantendo uma estrutura permanente
(LUHMANN, 1980, p. 129).

Afirma o autor que os procedimentos do Estado de Direito ndo se fixam ao
consenso como condicdo de validade juridica, visto que assim se impossibilitaria a
evolucao do direito. Pelo contrério, 0 consenso deve ser atingido ndo sobre o contetdo,
mas sobre o procedimento. O procedimento aceito por todos legitima a decisdo tomada,
ainda que haja dissenso em torno dos valores e interesses discutidos (NEVES, 2013, p.
145),

Concluindo o raciocinio, afirma que so6 caberia continuar a falar de fundamentacéo
moral do Estado Democratico de Direito na sociedade moderna, se aplicado a construcdo
de procedimentos abertos a pluralidade e ao antagonismo dos interesses, absorvendo e
intermediando, assim, o dissenso estrutural.

Ainda conforme Luhmann (1980, p. 141), a eleicdo politica serve como
oportunidade de expressdo da insatisfacdo da sociedade, sem risco para a estrutura.
Independentemente do representante eleito para o cargo, a contrarreacdo ja é satisfatoria
por expressar a mudanca da vontade eleitoral pela absorc¢éo de protestos. Como resultado,
verifica-se uma autonomia altamente operacional do sistema politico.

O Estado Democratico de Direito, entretanto, imp&e uma interdependéncia entre
0s sistemas, ainda gue eles permanecam operacionalmente fechados. A relagdo é descrita

por Neves:
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No modelo tetrico sistémico, o Estado Democratico de Direito pode ser
definido, em principio, como relevancia da distin¢do entre licito e ilicito para
o sistema politico. Isso significa que todas as decisGes do sistema politico estdo
subordinadas ao direito. Nao implica, porém, uma indiferenciacdo do politico
sob o juridico. O que resulta é uma interdependéncia entre esses sistemas. Da
presenca do segundo cédigo ndo decorre a superposi¢do das preferéncias
“poder” e “licito” ou “ndo-poder” e “ilicito”, mas sim que as disjuncdes
poder/ndo-poder e licito/ilicito referem-se reciprocamente. Assim como as
decisfes politicas subordinam-se ao controle juridico, o direito positivo ndo
pode prescindir, por exemplo, de legislacdo controlada e deliberada
politicamente. Da mesma maneira, enquanto a forca fisica no ambito da
politica submete-se ao controle do direito, ela depende, como coacéo juridica,
de variaveis politicas. (NEVES, 2013, p. 89)

Portanto, ainda conforme Neves (2013, p. 92), assim como o direito normatiza
todas as etapas dos procedimentos eleitorais e parlamentares, a politica decide
legislativamente sobre a entrada de estruturas normativas no sistema juridico.

A inter-relacdo entre esses sistemas autopoiéticos € mediada pela Constituicdo,
definida por Luhmann (2008, p.381) como acoplamento estrutural. Afirma que as
relagdes entre sistema e ambiente devem ser definidas de forma precisa. Fundamenta-se
na atribuicdo de operacdes ao ambiente, como por exemplo a aprovacdo de uma lei, com
procedimentos pré-definidos juridicamente.

Sobre o acoplamento estrutural entre sistema politico e juridico, Misabel Derzi
(2009, p. 38) explica que a Constituicdo remete a politica quando utiliza conceitos como
povo, eleitor, partidos politicos, que, por constarem do texto constitucional, sdo conceitos
juridicos. Assim, o sistema juridico opera esse acoplamento criado e tornado invisivel
pela prépria Constituicdo, mantendo os sistemas autopoiéticos.

A Constituicdo é mecanismo interno de ambos os sistemas, tornando possivel a
formacdo autorreferencial de cada um.

Para o direito representa uma estrutura normativa que possibilita a sua autonomia
operacional, substituindo todos 0s apoios externos. Somente através da estrutura prevista
na Constituicdo podem ser reconhecidas novas normas no sistema juridico.

A Constituicdo representa, ainda, atraves do cddigo
constitucional/inconstitucional, impedimento a legislacdo ilimitada. O sistema politico
tem sua intervencdo legiferante no sistema juridico condicionada pelo direito
constitucional, como critério de validade e sentido. Conforme Neves (2013, p. 100), “a
normatividade constitucional fixa os limites da capacidade de aprendizado do direito”.

Dessa forma, os direitos e garantias fundamentais, elevados a condicdo de

clausulas pétreas e, portanto, imutaveis, limitam a interferéncia politica e impedem a
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sobreposicdo do codigo poder/ndo-poder sobre o cddigo licito/ilicito. Impede-se a

politizagdo excessiva das relagdes sociais assegurando a supremacia do direito.

4.4 Da fungio normativa do Poder Executivo

Ainda tratando da decisdo politica e da criagdo do direito, o Poder Executivo
intervém no procedimento legislativo, seja pela iniciativa ou pelo poder de sangdo ou
veto; ou mesmo por exercer por si a fungdo de elaboracdo do ato normativo, dotado ou
ndo de forga de lei (CLEVE, 2011, p. 93).

Interessa ao presente estudo a funcdo normativa exercida pela Administracdo
Publica. Para tanto, necessario que se tenha em mente a distin¢do entre a politica e a
administracdo, ainda que ambos sejam subsistemas do sistema politico.

Luhmann afirma que deve haver uma diferenciacdo primaria funcional entre a

politica e a administracdo, com separacdo estrutural entre os subsistemas. A saber:

A politica trata da formacdo do poder que goza de apoio politico, com o
alistamento e experiéncia de personalidades dirigentes, com o tratamento de
simbolos legitimadores e ideologias, com a elaboracdo de temas e programas
capazes de alcancar 0 consenso, com a criacao e teste de consenso para projetos
definidos. A administracdo aproveita competéncias para decisGes obrigatorias
e trata da elaboracdo e execucdo de decisdes justas. Tem de pressupor a
capacidade de realizacdo da politica, tal como a politica pressupde uma
administracdo que funcione, que realize o que € politicamente possivel. A
politica é o sistema mais complexo e instavel e, por isso mesmo, destinado a
direcdo duma burocracia administrativa menos complexa e mais estruturada.
(LUHMANN, 1980, p. 151)

A administracdo cabe, primariamente, mas sem exclusividade, ao Poder
Executivo. Entretanto, na busca pela reducéo da complexidade do sistema administrativo,
aliviando a decisdo individual e concreta da funcdo de legitimacdo e formacdo de
consenso, 0 Executivo, politicamente, tem se utilizado cada vez mais de sua funcao
normativa.

Como afirma Fabricio Motta (2007, p. 85), 0 Executivo vem assumindo o papel
executor ¢ o formulador da politica. “O Legislativo, ao contrario, cada vez mais outorga
amplas e constantes delegac6es em branco ao Executivo ou, ao invés disso, se limita
consentir com os planos e programas de governo”.

Motta, assim como Clémerson Cléve, atribui o atual desprestigio da lei ao
surgimento da chamada sociedade técnica, que reclama maior qualificacdo, dificilmente

encontrada no Poder Legislativo.



42

Sobre a sociedade técnica disserta Cleve:

Com a sociedade técnica, o tempo adquiriu velocidade. A sociedade passou a
exigir respostas prontas e rapidas para questdes ndo poucas vezes novas €
particularizadas. Sem contar o fato de que os assuntos que “estao penetrando
nas pautas estatais revestem-se cada vez mais de maior complexidade”. A
administracdo vé-se compelida a socorrer-se do auxilio de especialistas que,
em nome da objetividade ou infalibilidade da ciéncia ou da técnica, nem
sempre estdo dispostos a dialogar com os integrantes do Legislativo. Afinal,
ha uma radical oposicao entre o discurso do tecnocrata, auxiliar do governo, e
0 jurista ou o0 politico. Enquanto aquele tem em mira o resultado, estes se
preocupam com a legitimidade da decisdo (o processo de tomada da deciséo).
Ha uma tensdo permanente entre o discurso do resultado ou dos fins do
tecnocrata e o discurso dos meios e da legitimidade da decisao professado pelo
jurista ou pelo politico, pelo menos pelo politico no melhor sentido da
expressdo. (CLEVE, 2011, p. 50)

Loewenstein (1965, p. 207) ja identificava que a delegacdo da funcéo legislativa
ao Executivo havia se tornado fendmeno mundial na era da tecnologia. Afirma que essa
transformacéo na dinamica do poder acarretou a transformacgdo do Estado Legislativo
para o Estado Administrativo.

O proprio Legislativo reconhece sua insuficiéncia e possibilita ao Executivo o
preenchimento das normas atraves de técnicas como auséncia de definicdes rigorosas,
enumeragdes exemplificativas, presuncdes, conceitos fluidos e clausulas abertas
(MOTTA, 2007, 89).

Surge a necessidade de distin¢do entre os atos normativos. Motta (2007, p. 117)
propde a adocao da teoria proposta por Miguel Reale, que classifica os atos normativos
entre originarios e derivados.

Para Reale, os atos normativos originarios sdo aqueles criados por 6rgéo estatal
em virtude de competéncia outorgada direta e imediatamente pela Constituicdo para
edicdo de regras instituidoras de direito novo. No direito brasileiro, preferencialmente,
sdo os atos emanados do Poder Legislativo.

Ainda conforme o autor, os atos normativos derivados sdo projecdes dos atos
normativos originarios. Tém por objetivo a especificacdo e explicitacdo do contetido
normativo existente, visando sua execucao pratica.

Além do que descreve Motta, Reale distingue a lei e 0s atos normativos do Poder
Executivo, referindo-se a capacidade de inovacdo e sua validade conforme competéncia

constitucional:
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Lei, no sentido técnico desta palavra, s existe quando a norma escrita é
constitutiva de direito, ou, esclarecendo melhor, quando ela introduz algo de
novo com carater obrigatério no sistema juridico em vigor, disciplinando
comportamentos individuais ou atividades publicas. O nosso ordenamento
juridico se subordina, com efeito, a uma gradacdo decrescente e prioritaria de
expressdes de competéncia, a partir da lei constitucional, a qual fixa a estrutura
e os feixes de competéncia de todo o sistema normativo. Nesse quadro,
somente a lei, em seu sentido proprio, é capaz de inovar no Direito ja existente,
isto é, de conferir, de maneira originaria, pelo simples fato de sua publicacao
e vigéncia, direitos e deveres a que todos devemos respeito.

A essa luz, ndo sdo leis os regulamentos ou decretos, porque estes ndo podem
ultrapassar os limites postos pela norma legal que especificam ou a cuja
execucdo se destinam. Tudo o que nas normas regulamentares ou executivas
esteja em conflito com o disposto na lei ndo tem validade, e é suscetivel de
impugnagdo por quem se sinta lesado. A ilegalidade de um regulamento
importa, em Gltima analise, num problema de inconstitucionalidade, pois ¢ a
Constituicdo que distribui as esferas e a extensdo do poder de legislar,
conferindo a cada categoria de ato normativo a forga obrigatoria que lhe é
prépria. (REALE, 2001, p. 153)

Assim, nos casos de reserva de lei, exige-se lei formal, conceituada por Cleve
(2011, p. 66) como ato legislativo definido pela origem obrigatoria no Poder Legislativo;
pela forma, de lei complementar ou ordinaria; pelo procedimento, que exige o devido
processo legislativo; pela forca ativa, entendida como capacidade de inovacgéo, e passiva,
como resisténcia a inovacao; e pela natureza de ato complexo, ja que resulta da interacao
entre o Legislativo e o Executivo.

O controle de constitucionalidade é instrumento essencial para a manutencdo do
principio da legalidade, sobretudo quando determinada pela Constituicao a reserva de lei.
O que se observa atualmente, através das técnicas ja mencionadas de delegacédo a atos
normativos inferiores ou mesmo a excessiva abstracdo da lei, € o fenbmeno da
deslegalizacéo.

Interpretando e traduzindo Santiago Mufioz Machado, Motta descreve o

fendbmeno:

[...] areserva de lei esta vinculada, necessariamente, a existéncia de controle
de constitucionalidade sobre as decisfes do Legislativo. Se ndo existe este
controle, a lei podera regular na forma devida as intervencdes na propriedade
ou na liberdade, ou fazer remissdo a normas de grau inferior para que o fagcam,
deslegalizando e, em consequéncia, descumprindo a reserva estabelecida na
Constituicdo. (MOTTA, 2007, p. 123)

Como ja exposto, o contetdo da lei é determinado pela Constituicdo. Para que seja
inserida uma norma no sistema juridico, o legislador deve cumprir os requisitos que a
Constituicdo lhe imp@e. Se ha reserva de lei, ndo podera haver delegacdo que contrarie a

ordem constitucional.
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Apesar de ndo se ignorar a atividade normativa priméria, subordinada a ordem
constitucional e exercida por meio de medida provisoria e lei delegada, com as criticas

que essa atividade merece, abordar-se-a a atividade normativa secundéria.

4.5 Da fungdo regulamentar

A referéncia aos regulamentos neste estudo ndo deve ser compreendida de forma
restrita aos decretos editados pelo chefe do Poder Executivo, mas de forma ampla,
abrangendo todos os atos normativos editados pela Administracdo Publica. Restringe-se
apenas para ndo abarcar o0s atos das agéncias reguladoras.

Para José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 52), o poder regulamentar €
prerrogativa conferida a Administracdo Publica de editar atos gerais para complementar
as leis e permitir a sua aplicacdo. Por ser complementar, ndo pode alterar a lei a pretexto
de complementa-la, sob pena de abuso de poder regulamentar. O abuso autoriza o
Congresso nacional a sustar o ato normativo, conforme previsto no art. 49, inciso V, da
Constituicao.

Conforme Cleve (2011, p. 62), embora tenha pretensdo de generalidade, o
regulamento se distingue da lei por ter esta ultima a forca e a poténcia concedida pela
forma legislativa. Essa superioridade depende de sua condi¢do formal, essencial para que
seja conceituada como lei.

Afirma ainda o autor que uma mesma regra tera forca distinta, conforme seja
prevista em lei ou em regulamento. No caso do regulamento, podera ser modificada ou
revogada a qualquer tempo pela vontade do administrador. Por sua vez, a alteracdo da lei
SO podera ocorrer através da acdo do legislador, limitando, assim, o Executivo.

Fabricio Motta define, em apertada sintese, o papel do regulamento:

Pode-se sintetizar que o regulamento executivo, expedido para dar
cumprimento a lei, deve ser editado para: a) precisar os procedimentos que
serdo adotados em alguma acdo administrativa determinada pela lei; b) precisar
0 contelido de conceitos enunciados, na lei, de modo vago ou impreciso; ¢)
delimitar os contornos da competéncia discricionéria legal. (MOTTA, 2007, p.
161)

Com efeito, o exercicio da funcdo regulamentar torna-se imprescindivel em
virtude da complexidade da sociedade. Como ja abordado, posto o direito por deciséo

numa sociedade de risco que exige normatizacdo técnica, o Legislativo ndo é capaz de
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responder a necessidade crescente de disciplina normativa. Dessa forma, ndo resta outra
opcao que ndo incumbir o Executivo de complementar a lei. N&o se pode negar que 0s
regulamentos séo, hoje, importante fonte do direito.

Segundo Cleve (2011, p. 304), a justificacdo material da funcdo regulamentar é,
portanto, a necessaria “colaboragdo entre os poderes Executivo e Legislativo e entre o
regulamento e a lei”. Fundamenta-se na competéncia regulamentar do Executivo.

Aponta como justificagdo formal a previséo constitucional para os decretos, e
legal para o regulamento em sentido amplo. O Constituinte defere a competéncia
normativa e circunscreve seus limites.

Dessa forma, a competéncia € o limite formal a ser observado. A estrutura de
competéncia se inicia na Constituicao, passa pela lei e posteriormente pela hierarquia da
prépria Administracdo Publica. A hierarquia das fontes é descrita por Tércio Sampaio

Ferraz Junior:

O que observamos, na verdade, é que a chamada hierarquia das fontes, ndo
obstante ocultar uma relagdo de poder, num ambito circunscrito, tecnicamente
€ um instrumento importante para 0 mapeamento formal das competéncias
estatais. O ponto de partida é a Constituicdo, que, por pressuposto analitico,
determina todas as competéncias normativas do Estado. Assim, por exemplo,
confere ao Poder Legislativo a competéncia para elaborar emendas a prépria
Constituicdo, leis complementares, leis ordinarias, decretos legislativos, seu
préprio regimento, confere ao Presidente da Republica a competéncia para
baixar medidas provisérias e decretos, regulamentar leis, aos ministros de
Estado, para baixar portarias, aos 6rgdos, para estabelecer instrucdes etc. Se
observarmos essa distribuicdo de competéncia, vamos notar que o ambito de
validade de suas normas est4, em tese, delimitado: cada um desses diplomas
normativos tem uma fungdo a qual corresponde um conteldo. (FERRAZ
JUNIOR, 2003, p. 236)

Observa-se, portanto, que quando o Ministro de Estado regulamenta uma lei,
usufruindo da competéncia atribuida pela Constituicdo (art. 87, paragrafo Unico, inciso
11%), ela deve respeitar ndo somente a lei, mas também o decreto.

Como limite material, deve-se destacar, conforme Cleve (2011, p. 311), que ndo
ha na Constituicdo matéria reservada ao regulamento. A lei pode e, nos casos de reserva
absoluta, deve, disciplinar a matéria legislada a exaustao, prescrevendo todos os detalhes

de sua aplicacéo.

4 Art. 87. Os Ministros de Estado serdo escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte e um anos e no
exercicio dos direitos politicos.

Paragrafo Unico. Compete ao Ministro de Estado, além de outras atribuicGes estabelecidas nesta
Constituicdo e na lei:

[.]

Il - expedir instrucdes para a execugdo das leis, decretos e regulamentos;
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O regulamento s tera lugar quando a lei deixar margem para que a Administracao
Publica atue de forma subordinada. Assim, ndo se limita a repetir a lei, sob pena de ser
inutil. Como afirma Cleve (2011, p. 311), “o regulamento inova a ordem juridica, mas
ndo do mesmo modo que a lei. A lei inova originariamente, ao passo que o regulamento
inova de modo derivado, limitado, subordinado, ou seja, sem autonomia da lei”.

Ainda como limitacdo material, necessario frisar, como aponta Fabricio Motta
(2007, p. 160), que a funcdo regulamentar somente se aplica as leis que reclamam
interferéncia de 6rgédos ou entidades da Administracdo Publica. A competéncia do Chefe
do Executivo é justificada por ser sua fungdo capitanear a maquina administrativa. Nesse
sentido, torna-se impossivel a regulamentacdo de leis processuais, civis e penais, Visto
que ndo cabe ao Executivo intermediar a relacdo entre a lei e seus destinatarios.

Como fundamentado ao longo da exposicdo, justifica-se a utilizacdo dos
regulamentos para especificar os detalhes técnicos, sempre em carater acessorio. Ainda
assim, especialmente nos casos de reserva de lei, apesar da necessidade, torna-se dificil
justificar juridicamente a abertura inovadora para os regulamentos. Nesse sentido conclui

Cleve:

Os detalhes de natureza técnica podem recomendar tratamento regulamentar,
porque a rigidez da lei (tendo em vista a dificuldade de sua elaboracéo, entre
outras razbes) ndo € sempre compativel com a velocidade das mudangas
tecnoldgicas. Porém, a presente discussdo refoge do campo da juridicidade
(constitucionalidade) para ingressar no territorio largo da politica legislativa
(conveniéncia). (CLEVE, 2011, p. 312)

E o que se aplica para o Direito Tributario.

4.6 Da legalidade aplicada ao Direito Tributario

O poder de tributar tem como principal limitacdo a legalidade, por meio da qual
se pretende atingir a seguranca juridica, tendo por pilares a certeza e a previsibilidade.
Por se tratar de poder, deve ser limitado. Como afirma Loewenstein (1965, p. 8), ha um
estigma vinculado ao poder. Se concedido de forma ilimitada para que seja exercido com
moderacdo e autolimitacdo, somente 0s santos serdo capazes de resistir a tentacdo do

abuso.
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O poder de tributar é conceituado por Heleno Taveira Torres (2011, p. 323) como
“poder geral do Estado aplicado a tributagdo, como atribuicdo de poderes aos entes

estatais para o exercicio de suas competéncias”. O autor detalha sua definigdo:

A funcéo de tributar qualifica a competéncia legislativa, enquanto atribuigéo
originéria de poderes em matéria tributéria para emanacédo de leis sobre as
camadas previamente designadas. Deter competéncia legislativa em matéria
tributaria equivale ao mesmo que ter poderes para instituir tributos, com todos
0S seus elementos, criar 0S mecanismos para sua cobranca, obrigagdes
acessorias, regras isentivas e, para 0s casos de seu descumprimento, a
imputacdo de san¢des ou controles. (TORRES, 2011, 324)

O poder de tributar, portanto, decorre da Constituicdo. No caso brasileiro, o
sistema tributario outorga competéncias tributarias e se ocupa das suas limitacdes. Sobre

a abrangéncia e a finalidade do sistema tributério, informa Paulo de Barros Carvalho:

O subsistema constitucional tributario realiza as fungdes do todo, dispondo
sobre os poderes capitais do Estado, no campo da tributacdo, ao lado de
medidas que asseguram as garantias imprescindiveis a liberdade das pessoas,
diante daqueles poderes. Empreende, na trama normativa, uma construgao
harmoniosa e conciliadora, que visa a atingir o valor supremo da certeza, pela
seguranca das relacfes juridicas que se estabelecem entre Administracdo e
administrados. (CARVALHO, 2012, p. 150)

Por meio das definicbes de competéncias, a Constituicdo determina o critério
material a ser tributado. Essa definicdo, limitando o poder do Estado, aliada as garantias
favoraveis a certeza e a justica na tributacdo, tornam o sistema constitucional tributario
verdadeira carta de direitos fundamentais.

As garantias asseguradas ao contribuinte sdo concedidas por meio de regras, que,
por sua hierarquia superior no sistema, servem de fundamento de validade para a
legislacdo infraconstitucional. Embora este estudo ndo adote essa nomenclatura,
convencionou-se chamar as garantias de principios. Os principios sdo conceituados por

Humberto Avila:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para
cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promogao. (AVILA, 2014, p.102)

O denominado estado de coisas se refere aos valores que regem a sociedade no

momento da aplicacdo da norma. A interpretacdo que considera os referidos valores néo
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torna flexivel a Constituicdo, mas faz com que o texto evolua no mesmo compasso que a

sociedade. Sobre a abertura a valores, discorre Torres:

Por conseguinte, dizer que a Constituicdo (material) tributaria € relativamente
aberta a valores ndo implica qualquer flexibilidade a rigidez constitucional ou
qualquer ades&o ao jusnaturalismo ou direito positivo includente. Diz-se aberta
aos valores que se encontram consagrados, na dindmica evolutiva dos
conteddos ou mesmo pela incorporacdo de novos direitos, por reformas ou
interpretacbes do STF, por tipica mutacdo constitucional segundo
interpretacdes. E dizemos relativamente porque a abertura institucionalizada a
valores acompanha o relativismo axiolégico, que nao concebe a existéncia de
valores absolutos, na medida em que somente os valores permitem a relacéo
entre o fatico e o normativo, medida pelo intérprete, na composicdo com os
demais valores (i) e entre reciprocos exercicios de direito (ii), a luz da
Constitui¢do. (TORRES, 2011, p. 321)

A distincdo entre regras e principios, apesar de consagrada na doutrina, ndo parece
tdo relevante, visto que as garantias podem exercer diferentes fungdes na construcao da
norma juridica, conforme o caso a ser enfrentado. A mesma garantia pode ser classificada
em diferentes espécies normativas. E o caso da legalidade, que, conforme Avila (2014, p.
92), pode ser regra, principio ou postulado, a depender de sua aplicagdo. Os chamados
principios sdo, na verdade, regras, que se sobrepfem as demais por sua posicao
hierarquica no ordenamento.

Adota-se como marco do surgimento da legalidade a Magna Carta, que, limitando
0 poder politico, inseriu a clausula no taxation without representation. Trata-se do
principio da tributacdo consentida ou da autotributacdo, exigindo-se, em Estados
democraticos, a participacdo da sociedade para legitimacgéo do tributo. Consubstancia-se
na liberdade politica pela autodeterminacgéo.

O referido consenso, atualmente, é presumido pela formalidade da exigéncia da
lei, aprovada conforme o procedimento legislativo previsto pela Constituicdo. A
exigéncia de lei é posta pelo artigos 5°, inciso 11°, que trata da legalidade geral, bem como
pelo artigo 150, inciso 1°, especifico para o direito tributario, que trata da legalidade

tributaria.

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

[..]

Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

& Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;
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Segundo Misabel Derzi (2007, p. 124), a legalidade tributéria foi erigida a nivel
constitucional, manifestando-se como limitacdo formal das fontes de criacéo juridica.
Assim, somente a lei formal, entendida como ato oriundo do Legislativo, € ato normativo
préprio para a criacdo de fatos jurigenos, deveres e sangdes tributarias. “Tal e qual no
direito penal, a anterioridade e irretroatividade, o afastamento da analogia e dos costumes,
no que concerne a descricdo dos tributos e sua quantificacdo, ressurgem com a mesma
energia”.

Como ensina Alberto Xavier (2002, p. 17), o principio da legalidade da tributacdo
ndo se encerra na simples reserva de lei. Exige uma lei qualificada, ou seja, a reserva
absoluta de lei. Essa lei ndo deve ser apenas o fundamento da conduta da Administragéo,
deve definir o critério de decisdo do érgdo de aplicacdo no caso concreto. Difere da
reserva relativa, que pode confiar ao aplicador a valoragdo do dispositivo.

A reserva absoluta constitui o principio da legalidade estrita ou tipicidade cerrada,
impondo-se que o contetdo da decisdo no caso concreto possa ser deduzido da propria
lei. Os elementos integrantes do tipo devem constar da lei, por meio de conceitos
determinados que possibilitem ao cidad&o a previsao objetiva de seus direitos e deveres.

Para Derzi (2007, p. 364), a tipicidade € utilizada no direito penal e no direito
tributario de maneira impropria, como sinénimo de legalidade material rigida da hipdtese
da norma, do pressuposto ou do fato gerador. Serve a previsibilidade, certeza e seguranca.

Xavier afirma ainda que o processo de tipificacdo do tributo se opera em trés
graus. Primeiro pela Constituicdo, que descreve o nucleo essencial dos tributos. Segundo
pela lei complementar, que define, por conceitos determinados, o fato gerador, base de
calculo e sujeito passivo. E terceiro pela lei ordinaria, que cria o tributo por meio de sua
liberdade de conformacéo dos tipos, sempre dentro dos parametros da lei complementar.

Dessa forma, conclui o autor que a legalidade e a tipicidade é exercida através de

um conjunto de proibicdes e das seguintes exigéncias:

a) proibicdo da lei constitucional derivada (emenda constitucional), no que
concerne a prépria garantia em que os art. 150, I, e 146, 11l a, se traduzem,
como reflexo da “reserva de Constitui¢do originaria” em matéria tributaria de
direitos e garantias fundamentais;

b) proibi¢do de regulamento independente, como reflexo da “reserva de lei
formal”, sendo apenas permitido o regulamento executivo;

c) proibicdo de reenvios, remissdes ou delegacBes para fontes infralegais,
como reflexo do principio do exclusivismo;

d) proibicdo de uso de conceitos indeterminados na formulagdo das leis
tributarias, como reflexo do principio da determinacdo ou da tipicidade
fechada;
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e) proibicdo do método da clausula geral na formulagdo das leis tributarias,
como reflexo do principio da selecéo;

f) proibigdo da discricionariedade administrativa, como reflexo do principio do
exclusivismo;

g) proibigdo da analogia, como reflexo do principio do “numerus clausus”.
(XAVIER, 2002, p. 24)

As referidas proibigdes se dirigem tanto ao legislador, visto que os direitos e
garantias fundamentais sdo limitacOes a alteracdo legislativa, quanto aos aplicadores das
normas, seja 0 Poder Executivo ou Judiciario.

A legalidade estrita prevista constitucionalmente é explicitada pelo art. 97 do
CTN:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

| - ainstituicdo de tributos, ou a sua extin¢&o;

Il - a majoracdo de tributos, ou sua reducdo, ressalvado o disposto nos artigos
21, 26, 39, 57 e 65;

111 - a definicdo do fato gerador da obrigacdo tributaria principal, ressalvado o
disposto no inciso | do § 3° do artigo 52, e do seu sujeito passivo;

IV - a fixacdo de aliquota do tributo e da sua base de célculo, ressalvado o
disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominacdo de penalidades para as aces ou omissdes contrarias a seus
dispositivos, ou para outras infragdes nela definidas;

VI - as hip6teses de exclusdo, suspensao e extin¢do de créditos tributarios, ou
de dispensa ou reducdo de penalidades.

§ 1° Equipara-se & majoracgdo do tributo a modificacéo da sua base de célculo,
gue importe em torna-lo mais oneroso.

§ 2° N&o constitui majoragdo de tributo, para os fins do disposto no inciso Il
deste artigo, a atualizacdo do valor monetéario da respectiva base de calculo.

Todos os elementos essenciais do tributo devem constar da propria lei. Entretanto,
ndo se descarta como fonte do direito tributario os atos administrativos normativos,
incluidos na expressao legislacéo tributaria.

Verifica-se sua influéncia sobre a incidéncia através da norma juridica tributaria.

4.7 Da norma juridica tributaria

Para Sacha Calmon Navarro Coélho (2000), o dever de pagar tributo decorre de
uma norma de conduta geral e abstrata. A norma juridica difere da lei, vez que essa,
isolada, ndo é capaz de instituir uma conduta, san¢do ou processo. A norma, portanto,

decorre de um conjunto de leis.
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As normas juridicas tributarias tém estrutura dual, dividindo-se em norma de
conduta ou endonorma, e norma de san¢do ou perinorma, conforme terminologia de
Carlos Cossio. O dever de pagar tributos esta contido na endonorma, ficando a cargo da
perinorma a sanc¢do pelo seu descumprimento.

A endonorma, por sua vez, é composta pelo que Sacha Calmon chama de hipétese
de incidéncia, responsavel pela descri¢do dos fatos jurigenos, e da consequéncia juridica,
que conterd a prescricéo.

Cumpre tratar, a principio, da hipétese de incidéncia. O antecedente da norma é,
na teoria do professor mineiro, composta por quatro aspectos, quais sejam: a) material,
representado pelo fato em si, em geral um ter, ser ou fazer; b) temporal, determinando o
momento da ocorréncia do fato; c) espacial, delimitando as coordenadas territoriais
ligadas ao fato; e d) pessoal, que trata da necessaria qualificacdo do agente para a préatica
do fato jurigeno.

Passando ao consequente da norma, Sacha Calmon traz os seguintes fatores: a) a
gquem pagar (sujeito ativo); b) quem deve pagar (sujeito passivo); ¢) quanto pagar (base
de célculo e aliquotas, adicdes e subtracdes); d) como pagar; e€) quando pagar; e f) onde
pagar.

A norma juridica tributaria, portanto, ¢ formada por regras aplicaveis a
determinado caso, conforme a interpretacdo do aplicador. A formacdo da norma,
conforme a complexidade do caso, serd distinta em razdo da compreensdo de cada

intérprete. Sobre o tema escreve Paulo de Barros Carvalho:

A norma juridica é exatamente o juizo (ou pensamento) que a leitura do texto
provoca em nosso espirito. Basta isso para nos advertir que um Unico texto
pode originar significacbes diferentes, consoante as diversas nogdes que o
sujeito cognoscente tenha dos termos empregados pelo legislador. Ao enunciar
0s juizos, expedindo as respectivas proposicdes, ficardo registradas as
discrepancias de entendimento dos sujeitos, a propdésito dos termos utilizados.
(CARVALHO, 2012, p. 36)

Os aspectos essenciais que compdem a norma devem ser inseridos no sistema
juridico de forma a respeitar a regra constitucional de legalidade, detalhada pelo art. 97,
do Cddigo Tributario Nacional. Como ja indicado, a tipificacdo ocorre em trés niveis:
pela Constituicdo, pela lei complementar e pela lei ordinaria.

Entretanto, como construida por Sacha Calmon, comp8em a estrutura da norma
aspectos como onde pagar e quanto pagar, cabendo ainda acrescentar como pagar € Como

declarar.



52

Com razdo, Flavio Couto Bernardes acrescenta & estrutura da norma juridica
tributaria, em seu consequente, o aspecto procedimental. Defende que o procedimento é
inerente a exigéncia do tributo, compondo inclusive seu conceito’. O agir da
Administracdo é vinculado, servindo como garantia de participacdo do sujeito passivo na

formacdo do crédito tributéario. Assim conclui o autor:

Constata-se, dessa forma, que o aspecto procedimental é inerente a relacdo
juridica tributaria, integrando norma de direito material (conduta), no seu
consequente, pois permitird a atuacdo do poder publico mediante o estrito
acompanhamento do sujeito passivo da obrigacdo tributaria. Este conjunto
ordenado de atos € que permite a participacdo das pessoas fisicas e juridicas
destinatarias da norma, essencial a garantia dos direitos estabelecidos no
ordenamento juridico, ainda que minimos, no desenvolvimento vélido e
regular da relacéo juridica. (BERNARDES, 2006, p. 158)

Esses elementos de cunho procedimental, especificados conforme a modalidade
de langamento a que estiver sujeito cada tributo, podem ser classificados como de ordem
técnica, comportando interferéncia do Executivo.

O ponto de corte entre as matérias que devem decididas por lei e as que podem

ser delegadas ao Executivo é bem explicada por Carvalho Filho:

De acordo com o sistema classico da separacdo de Poderes, ndo pode o
legislador, fora dos casos expressos na Constituicao, delegar integralmente seu
poder legiferante aos 6rgdos administrativos. Significa dizer que o poder
regulamentar legitimo ndo pode simular o exercicio da funcdo de legislar
decorrente de indevida delegacdo oriunda do Poder Legislativo, delegacao essa
que seria, na verdade, inaceitavel rendncia & funcdo que a Constituigdo Ihe
reservou. [...] N&o obstante, é importante ressaltar que referida delegacéo néo
é completa e integral. Ao contrario, sujeita-se a limites. Ao exercé-la, o
legislador reserva para si a competéncia para o regramento basico, calcado nos
critérios politicos e administrativos, transferindo tdo-somente a competéncia
para a regulamentacdo técnica mediante pardmetros previamente enunciados
na lei. E o que no Direito americano se denomina delegagio com parametros
(delegation with standards). (CARVALHO FILHO, 2009, p. 54)

N&o se pode desconsiderar, portanto, a existéncia e a aplicabilidade dos atos
administrativos normativos, que, expressamente, integram o conceito de legislacdo

tributaria, como consta do art. 96, do CTN.

7 Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada. (Grifo nosso)
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4.8 Praticabilidade - Influéncia dos atos administrativos normativos na incidéncia

tributéaria

Para Alfredo Augusto Becker (1963, p. 475) “a regra juridica ¢ a solugdo criada
pelo legislador para resolver determinado conflito social”. Seria um instrumento de
convivéncia social, que deve ser moldado para o melhor rendimento humano. Dessa
forma, a regra juridica somente existiria na medida de sua praticabilidade.

A praticabilidade, segundo Regina Helena Costa (2007, p. 53), seria um principio,
dado seu alto grau de generalidade e funcdo de delimitar a atuacdo do legislador
infraconstitucional. Enuncia que as leis tributarias devem ser exequiveis e que, somente
assim, pode atingir seus objetivos: (i) o cumprimento de seus comandos pelos
administrados; e (ii) a devida arrecadagéo dos tributos.

Definicdo semelhante é empregada por Misabel Derzi:

Praticabilidade é o nome que se da a todos os meios e técnicas utilizaveis com
0 objetivo de tornar simples e vidvel a execucéo das leis. Como principio geral
de economicidade e exequibilidade inspira o direito de forma global. Toda lei
nasce para ser aplicada e imposta, por isso ndo falta quem erija a
praticabilidade a imperativo constitucional implicito. (DERZI, 2007, p. 139)

Adota-se a posicdo de Eduardo Maneira, que considera a praticabilidade como

técnica legislativa. A saber:

A praticidade como o principio autnomo, como um principio ético, € principio
vazio, sem contetdo. A sua razdo de ser é garantir a aplicabilidade da lei por
meio de técnicas de simplificagdo que possibilitem alcancar realidades de
natureza complexa. Falar de praticidade, portanto, é falar de ficcBes e
presuncdes juridicas. As ficgBes e presuncdes sdo técnicas legislativas
utilizadas para tornar real, verdadeiro, aquilo que no mundo real ndo ocorre ou
ndo existe tal como previsto na norma. (MANEIRA, 2004, p. 2)

No caso do Direito Tributario, afirma Tércio Sampaio Ferraz Junior (2003, p.
236), que “ndo basta, por exemplo, criar, por lei, um tributo. E preciso disciplinar a forma
como sera cobrado, a autoridade que ird cobra-lo, a agéncia que ira recolhé-lo, os prazos
em que isso deve ocorrer e etc”.

Acompanhando o desenvolvimento da sociedade, caracterizada, nos termos ja
delineados, como técnica, exige-se também do Direito do Tributario um alto nivel de
detalhamento das normas, que pode tornar sua execucao impossivel ou economicamente

inviavel.
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Diante desse cenario, adotou-se o que Derzi (2007, p. 319) chama de “modo de
pensar tipificante”, considerado como técnica que torna a lei exequivel. Criar tipos seria
“abstrair e generalizar, com menosprezo das diferengas individuais”.

Conforme Derzi (2007, p. 138), 0os meios e técnicas utilizadas com o objetivo de
tornar simples e vidvel a execucdo das leis recebem o nome de praticabilidade. A autora
especifica 0s objetivos da técnica:

- Evitar a investigacdo exaustiva do caso isolado, com o que se reduzem 0s
custos de aplicacdo da lei;

- Dispensar a colheita de provas dificeis ou mesmo impossiveis em cada caso
concreto ou aquelas que representem ingeréncia indevida na esfera privada do
cidaddo e, com isso, assegurar a satisfacdo do mandamento normativo.
(DERZI, 2007, p. 139)

A praticabilidade é exercida por meio de lei, quando esta autoriza e institui a
utilizacdo de técnicas como a presuncao, ficcdes juridicas, tabelas e pautas de valores,
dentre outras.

Becker (1963, p. 475) diferencia a ficcdo da presuncdo. Indica que na presungéo
“a lei estabelece como verdadeiro um fato que provavelmente ¢ verdadeiro. Na fic¢do a
lei estabelece como verdadeiro um fato que provavelmente ou com toda certeza ¢é falso”.

Afirma ainda que a distingdo se opera no plano pré-juridico, visto que, uma vez
criada a regra, desaparece a diferenciacdo. As regras ingressam no direito positivo, por
decisdo, como verdades.

A distincdo entre presuncdes e ficcdes também é tracada por Eduardo Maneira:

As ficgOes e presungBes sdo técnicas legislativas utilizadas para tornar real,
verdadeiro, aquilo que no mundo real ndo ocorre ou ndo existe tal como
previsto na norma.

As ficgBes sdo irrealidades que se tornam normas. Uma vez normatizadas, é
incabivel questionar se as ficgBes espelham verdades ou mentiras. Enquanto
normas, ou seja, realidades juridicas, o que importa verificar é se seguiram o
trAmite regular do processo legislativo e se sdo compativeis com o texto
constitucional vigente, isto é, se existem validamente.

As presungdes sdo a previsdo légica do desfecho de um caso, baseada no
resultado da generalidade de casos semelhantes. Podem ser, segundo sua
origem, legais ou comuns, e quanto & sua forca, podem ser absolutas, relativas
ou indicidrias. As presuncdes absolutas e relativas sempre decorrem de lei; as
indiciérias sdo aqueles decorrentes das presuncdes comuns, e quando inferidas
do raciocinio do aplicador ou intérprete do direito, que presume consequéncias
juridicas a partir de fatos que efetivamente ocorrem.

As presuncdes absolutas sdo aquelas que inadmitem prova em contrério (juris
et jure) e as relativas sdo aquelas que podem ser ilididas pela prova.
(MANEIRA, 2002, p. 86)



55

Algumas dessas técnicas sdo bastante difundidas e consolidadas, como a
tributacdo pelo imposto de renda no regime do lucro presumido, a substituicéo tributéria
“para frente” no ICMS e outros exemplos. Mesmo quando instituidas por lei, as técnicas
de praticabilidade podem subverter as definicdes de fato gerador e base de célculo
impostas por normas hierarquicamente superiores.

Entretanto, manifesta-se a praticabilidade também por meio de atos
administrativos normativos. Misabel Derzi (2007, p. 141) destaca que o langamento
representa a aplicacdo da norma legal em massa pelo Poder Executivo, reclamando
simplificacéo e praticabilidade. Dessa forma, essenciais 0s regulamentos para possibilitar
a execucdo das leis, mediante solugdes simples e econdmicas.

Como ensina Regina Helena Costa (2007, p. 104), se a lei esgotar sua disciplina
normativa, prevendo todos os elementos necessarios a sua aplicacdo, ndo havera espaco
para o exercicio da fungdo regulamentar. Entretanto, se a lei consignar discricionariedade,
havera possibilidade legitima de producéo de normas pela Administracao, visando a fiel
execucdo pelos seus 6rgéos.

Em uma analise vertical, torna-se questionavel a validade de um ato
administrativo normativo que estabelece presuncdes ou ficgcdes no sentido de possibilitar
a execucdo da lei. Trata-se de violacdo a hierarquia das normas. Faz-se necessario impor
limites a essa praticabilidade.

Para Sacha Calmon (2010, p. 395), os decretos regulamentares sdo normativos e
expandem o conteudo material das leis. Funcionam como verdadeiras normas tributarias
e induzem o comportamento dos contribuintes. Por esse motivo, foram incluidos no
conceito de legislacao.

Apesar de serem algados ao patamar de legislacio tributaria, o art. 998 do CTN
determina a funcéo dos decretos, restringindo-os ao limite da lei a que se referem. Sacha
Calmon afirma que os decretos sdo servos da lei. Devem ser controlados pelo Judiciario
e serem censurados sempre que se apresentarem contra legem ou ultra legem. Evita-se,
dessa forma, que se prestem a substituir as leis.

Sobre a fungdo dos atos normativos da Administracdo Pablica, fundamentado no

posicionamento do Supremo Tribunal Federal, disserta Humberto Avila:

8 Art. 99. O contelido e o alcance dos decretos restringem-se aos das leis em fungdo das quais sejam
expedidos, determinados com observancia das regras de interpretacéo estabelecidas nesta Lei.
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Como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, compete a lei estabelecer
parametros gerais da obrigacdo tributaria, ficando os atos normativos da
Administragdo, no caso de competéncias cujo exercicio dependa de
prerrogativas técnicas, encarregados de definir, dentro daqueles parametros, 0s
sentidos vinculantes. Pois bem, esses atos normativos atuam, por assim dizer,
“dentro da lei”, e, por isso, tém vincula¢do externa. Esses atos normativos,
embora ndo sejam enquadraveis na categoria de atos normativos primarios,
apresentam grau de vinculatividade distinto, ja que definem o exercicio de
competéncias ou concretizam conceitos legais. (AVILA, 2011, p. 449)

Embora seja clara a restricdo imposta aos atos normativos da Administracéo, o
poder regulamentar, historicamente, é utilizado de forma a alterar o contetdo da

incidéncia, vinculando o contribuinte. A preocupacao € exposta por Leandro Paulsen:

E certo que os regulamentos sio para fiel execucdo da lei. Mas a amplitude do
seu conteldo é varidavel. Ndo basta, pois, fazer-se a distingdo entre os
regulamentos praeter legem, vedados no Direito brasileiro, e os regulamentos
intra legem, em geral admitidos. N&o nos parece adequado entender que no
Direito Tributario, assim como nos demais ramos, sempre se viabilizam os
regulamentos intra legem, desde que ndo ofendam a lei, sem se perquirir sobre
se isso implica colocar ou ndo nas méos do Executivo ndo apenas esclarecer
ou especificar e operacionalizar a sua aplicacdo, mas também eventual juizo
de valor que implique, em verdade, integrar a norma tributaria impositiva,
alterando o contetdo da obrigacdo tributaria. (PAULSEN, 2006, p. 105)

Como afirma Rodrigo Numeriano Dubuorcq Dantas (2013, p. 127), em que pese
a primazia da legalidade geral, muitos autores do Direito Administrativo tem defendido
que na sociedade pds-moderna nao se aplicaria a relacdo lei-ato administrativo, mas em
sentido global, a relacdo ordenamento-Administracdo. Assim, a reserva legal deveria ser
entendida ndo apenas como lei formal e material, mas como todo ordenamento
reconhecido pela Constituicdo. Mesmo que se reconheca essa possibilidade, ndo se
aplicaria ao sistema tributario. A Constituicdo tratou de alcar a legalidade a garantia
fundamental. Assim, o exercicio do poder de tributar depende exclusivamente de lei.

E inegavel, portanto, a oposicdo existente entre a legalidade e a praticabilidade.
Trata-se de evidente mitigacdo da legalidade em nome de uma solucdo pragmatica do
problema, caracterizado por Derzi (2007, p. 339) como “um estado de necessidade
administrativo”. A Administragdo ndo teria recursos suficientes para satisfazer as
prestacdes que Ihe impde a lei. Opta, para resolucdo do problema, pela praticabilidade.

A praticabilidade, ainda que necessaria, deve ser limitada pelos parametros
constitucionais, especialmente pela capacidade contributiva. Regina Helena Costa (2007,
p. 214) afirma que as abstracdes generalizantes encontram na capacidade contributiva

condicdo de legitimacdo. Deve seguir critérios de logicidade, razoabilidade e
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normalidade, bem como admitir prova em contrario que assegure a compatibilidade entre
a exigéncia e sua real for¢a econdmica.

Segundo Derzi, a opgéo pela praticabilidade néo se justificaria pela conveniéncia
ou rentabilidade, mas apenas pelo estado de necessidade. A autora enumera as regras que

devem ser cumpridas:

- retringir-se ao minimo necessario, proibindo-se 0s excessos;

- respeitar os direitos fundamentais, baseando-se em tipos que se formam de
acordo com a representacdo daquilo que for normal;

- limitar-se a tributacdo média dos valores, vedando-se que o método se
transforme em instrumento de politica fiscal, de redistribuicéo de renda ou de
beneficios e isengdes tributarias;

- estabelecer critérios uniformes que ndo podem variar de reparticdo para
reparticao;

- fixar pautas de valores, somatorios ou presuncdes que devem obrigar a
prépria Administracdo, a qual, por imperativo do Estado de Direito, ndo pode
deles se afastar;

- dar ampla publicidade aos padrdes, esquemas e pautas de valores, 0s quais
ndo podem constar de orientacdes internas secretas. (DERZI, 2007, p. 341)

No mesmo sentido, Regina Helena Costa (2007, p. 217-220) enumera como
limites a praticabilidade (i) a necessidade de veiculacdo dos instrumentos utilizados por
lei; (i) a observancia da capacidade contributiva e subsidiariedade da utilizacdo de
técnicas presuntivas; (iii) impossibilidade de adocéo de presungdes absolutas ou ficcdes
para a instituicdo de obrigacOes tributarias; (iv) transparéncia na adocao de técnicas
presuntivas; (v) observancia da razoabilidade; (vi) respeito a reparticdo de competéncias
tributarias; (vii) justificacdo das normas de simplificacdo; (viii) carater opcional e
benéfico aos contribuintes dos regimes normativos de simplificacdo; (ix) limitacdo do
recurso as clausulas gerais, conceitos juridicos indeterminados e de competéncias
discricionarias; (x) equilibrio na implementacdo da privatizacdo da gestdo tributaria; e
(xi) respeito aos direitos fundamentais.

Dentre os requisitos apontados, destaca-se o carater benéfico aos contribuintes,

como necessario para a mitigacdo dos demais.

4.9 Da legitimacdo da praticabilidade pela capacidade contributiva- O necessario

carater benéfico aos contribuintes

Como ja destacado, a praticabilidade somente se justifica pelo estado de

necessidade administrativo. Dessa forma, pretende viabilizar a producdo de normas
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necessarias para padronizar a exigéncia dos tributos, tornando possivel a implementagédo
administrativa dos mecanismos de constituicdo e cobranga, caracterizados como
aplicagéo da lei em massa.

A técnica é, sem duvida, importante instrumento para redugdo de complexidade
do sistema tributério, operando-se por meio de atribuicdo de confianca ou desconfianca
em relacdo aos contribuintes.

Segundo Luhmann (2005, p. 123) a confianca e a desconfianga sdo equivalentes
funcionais. Ambos sdo empregados com 0 objetivo de reducdo da complexidade,
fazendo-se necesséria a escolha da técnica utilizada em razdo do objetivo pretendido.

Ainda conforme Luhmann, a confianca reduz a complexidade social por meio da
aceitacdo do erro. Como técnica para a viabilizacdo da cobranca dos tributos, €
empregada, por exemplo, na privatizacdo da gestdo tributaria, com o langamento por
homologacéo ou autolancamento, como chamam alguns doutrinadores.

Como aponta Regina Helena Costa (2007, p. 273), o crescimento da populacéo
levou o Estado a restringir a utilizacdo do lancamento de oficio, antes amplamente
empregado, a pouquissimos tributos. Passou a se concentrar muito mais nos atos de
controle que nas atividades inerentes ao langamento propriamente dito, transferidas ao
contribuinte.

A autora afirma que o lancamento por homologacéo é técnica de praticabilidade e

deve ser estimulada:

Pensamos que o lancamento por homologagdo consubstancia verdadeiro e
salutar instrumento de praticabilidade, encerrando mais aspectos positivos que
negativos. Os primeiros revelados na simplificacdo e racionalizagdo da
atividade administrativa em matéria tributaria, com a diminui¢do dos custos
dessa atividade e a democratizagéo da gestéo fiscal; os segundos trazidos no
maior risco de que as obrigaces tributdrias ndo sejam satisfeitas nos termos
da lei, dando margem & elevacdo da indesejada evasdo tributaria. Ainda assim,
apesar dessas objecdes, seu emprego é benéfico ao interesse publico, e
justamente por isso o langamento por homologacdo devera continuar a ser
empregado cada vez mais. (COSTA, 2007, p. 276)

Trata-se de evidente aplicacdo da confianca como técnica de simplificacdo e
praticabilidade, no sentido de que o Estado racionaliza a utilizacdo dos seus recursos
disponiveis para controlar, por amostragem e conforme indicios obtidos pelos
cruzamentos eletronicos de dados, a atividade de lancamento transferida para o

contribuinte, aceitando o risco.
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Inobstante tenha o langamento por homologagdo surgido para reduzir a
complexidade por meio da confianga, percebeu o Estado que poderia simplificar ainda
mais a exigéncia do tributo sobrepondo seu equivalente funcional, a desconfianca.

Para Luhmann (2005, p. 124), a desconfiangca também proporciona simplificagdo,
muitas vezes drastica. A pessoa que desconfia necessita de muito mais informacao, ao
mesmo tempo em que limita a informagé&o naquilo em que sente seguranca em confiar.
Se mantém mais dependente de menos informagé&o.

Dessa forma, mantendo o langamento por homologacao, restringe as informacdes
sujeitas a seu controle, por meio de presunc@es, fiando-se naquelas de mais facil
comprovagédo. Com isso, concentra ainda mais seus recursos de controle em determinado
fato ou seguimento do mercado.

Observa-se a simplificacdo por meio desconfianca na substituicao tributaria para
frente, no caso do ICMS, ou no regime do lucro presumido, no caso do IRPJ. No primeiro
caso, concentram-se 0S mecanismos de controle a uma etapa da cadeia, evitando a
fiscalizacdo de todos os niveis sujeitos a ndo cumulatividade. No segundo caso, 0s
esforcos sdo concentrados na comprovacao da receita, evitando a fiscalizagdo da apuragéo
do lucro realmente obtido conforme a complexa legislagéo aplicavel.

E justamente na criacdo dessas presuncdes que se observa a necessidade ainda
mais acentuada de respeito a capacidade contributiva, destacada dentre os demais
principios do direito tributario, que ndo devem ser afastados.

Tendo em vista que as técnicas de praticabilidade s&o inseridas no ordenamento a
servico da simplificacdo da execucdo da lei pela Administracdo, reduzindo a
complexidade e adaptando-a ao que seria possivel diante dos recursos disponiveis e da
viabilidade econdmica, conclui-se que, a principio, beneficia-se apenas o Estado.

Para que seja aceitavel a mitigacéo de varios principios, em especial da legalidade,
deve haver um beneficio econdmico para o contribuinte. Se a ideia € tornar a operacao
economicamente viavel por meio de presuncéo ou ficcao, as bases de calculo devem ser
mais favoraveis para os contribuintes que aquela que seria realmente apurada. Dessa
forma, do ponto de vista pragmatico, embora feridos os principios, entendidos como
limitacGes ao poder de tributar, ndo seria excedida a capacidade contributiva.

Dentre os limites a praticabilidade enumerados por Regina Helena Costa (2007,
p. 218), estd a impossibilidade de adocdo de presuncBes absolutas. As presuncoes
deveriam ser apenas de ordem probatoria e sempre relativas. Deve ser assegurada a ampla

defesa em respeito a verdade material e a capacidade contributiva.
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Entretanto, a admissdo de prova em contrério, na préatica, elimina a
praticabilidade, fazendo com que o aparato estatal tenha que se encarregar daquilo que
pretendia se desincumbir, o controle de todos os elementos necessarios para a regular
apuracdo do tributo.

Necessario que lance mdo de duas técnicas: (i) tornar a presuncdo facultativa,
como se observa no caso da apuragdo do IRPJ pelo regime do lucro presumido. Nesse
caso, cabera ao contribuinte verificar a conveniéncia econdémica e operacional da opg&o.
Sendo facultativa, ndo hd que se alegar prejuizo imposto pela praticabilidade. (ii)
presuncdo benéfica ao contribuinte. Caso se pretenda impor uma presuncao absoluta, que
prevalecera sobre a verdade material, como ocorre na substituicdo tributaria para frente
no ICMS ou nas pautas de valores, devera ser economicamente mais favoravel ao
contribuinte, evitando excesso na exacao, com efeito confiscatorio.

Somente quando observados os dois requisitos acima serdo as técnicas de
praticabilidade legitimas. Deve haver, em nome do interesse publico, ja que mitigadas as
garantias constitucionais, beneficio para as duas partes.

Né&o é dificil concluir que a legalidade, a capacidade contributiva e a vedacao ao
confisco sucumbem aos pes da praticabilidade, com a conivéncia do Poder Legislativo e
do Judiciario, que deixam de exercer o controle pelos mecanismos constitucionais de que

dispdem.

4.10 Concluséo parcial — Papel do executivo na criacdo do direito

Considerando-se o Direito como instrumento de planejamento social, a confianga,
na concepcdo de Scott Shapiro (2011, p. 4633), é administrada pela distribuicdo das
funcdes de criar, interpretar e aplicar as normas.

Como expressdo da distribuicdo da confianca, para o Direito Tributario foi
determinado o respeito a legalidade estrita, atribuindo-se ao Legislativo a funcdo de
criacdo dos tributos, em todos 0s seus elementos essenciais. Essa imposi¢cdo se reporta
justamente a desconfianca em relacdo ao Executivo na gestao do poder de tributar.

O Direito, como demonstrado na teoria de Luhmann, é posto por deciséo,
legitimando-se pelo procedimento e pelas limitagdes impostas pela Constituicdo. A
Constituicdo é definida como acoplamento estrutural, filtrando e mediatizando a

influéncia da politica no direito.
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A norma juridica tributéaria, como estruturada por Sacha Calmon Navarro Coelho,
com a adi¢do do aspecto procedimental, conforme teoria de Flavio Couto Bernardes, ndo
se compde apenas de regras inseridas no sistema juridico por leis formais e materiais.
Integram o sistema juridico também os atos normativos do Poder Executivo.

A necessidade da participacdo do Executivo se da pela intensa necessidade de
regulamentacdo de ordem técnica, incompativel com processo decisério do Legislativo.
Assim, hé espaco para inser¢do de regras por meio da fungdo normativa da Administragao
Publica, no sentido de tornar a lei exequivel.

As técnicas utilizadas para viabilizar a adequada execucdo do ordenamento
juridico recebem o nome de praticabilidade (COSTA, 2007, p. 388). Resultam da
confianga ou da desconfianga, na concepcdo de Luhmann (2005, p. 125), como redutores
de complexidade sistémica.

A praticabilidade, entretanto, deve ser implementada por meio de regras
regularmente inseridas no sistema juridico. A lei deve ser o instrumento primordial, tendo
ela propria limitagdes impostas pela Constituicdo. Vale lembrar que a Constituicdo é
rigida, exigindo procedimento proprio para sua alteracdo, com excecao dos casos em que,
nem por emenda constitucional, pode ser alterada. Funciona como limite ao legislador.

A funcdo regulamentar somente deve ser exercida nos limites da lei. Néo se
pretende defender que os regulamentos somente poderiam repetir a lei, a ponto de tornéa-
los indteis, mas devem ser limitados em sua matéria.

Aqueles atos que excederem suas hipdteses de cabimento ndo devem ser
reconhecidos no sistema juridico, que deve ser alimentado somente quando satisfeitos os
procedimentos legitimadores e o conteldo adequado. Séo, tdo somente, manifestacGes
politicas que ndo devem vincular o contribuinte.

Compreendendo os principios mitigados em razéo da praticidade, normalmente a
legalidade, a capacidade contributiva e a vedacdo ao confisco, como limitacfes ao poder
de tributar, sua contrariedade pelos regulamentos s6 pode ser aceita para beneficiar o
contribuinte. Dessa forma, sendo a praticabilidade técnica destinada a favorecer
operacional e economicamente o Estado, deve equivaler a concessdo do mesmo beneficio
ao contribuinte. As presuncdes e ficcdes s6 podem se legitimar em seu beneficio.

O reconhecimento dos regulamentos que ndo se enguadram nas regras de
acoplamento estrutural dentro do sistema juridico leva a abertura do sistema, que se torna
alopoiético. Todo o aparato constitucional que conduz ao fechamento operacional do

sistema e do planejamento social pelo direito ganha contornos meramente simbélicos.
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5 DA EXECUCAO DO DIREITO — FUNCAO ADMINISTRATIVA — FASE
DINAMICA

Kelsen (2000, p. 365) adota uma teoria dicotomica da separacdo das funcdes
estatais, contrapondo a funcdo legislativa, enquanto criadora do Direito, as funcGes
executiva e judiciéria, limitadas a execucéo do Direito.

Reconhece, entretanto, a separacdo entre Executivo e Judiciario, como
subdivisGes da execucdo do Direito, apesar de ambas se fundamentarem na vinculacéo a
lei. Da mesma forma, diferencia, dentro do Executivo, a fungdo politica da funcéo
administrativa. Como exposto no capitulo anterior, a funcéo politica se dedica a produgédo
de normas gerais. Este capitulo se dedicara a execucao dessas normas.

A mesma posicao é adota por José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 19), que
entende que no Estado moderno existem duas funcdes basicas: a de criar a lei (legislacdo)
e a de executar a lei (administragéo e jurisdi¢do). A execucdo, destacando nesse momento
a administracédo, pressupde a legislacédo, posto que s6 pode agir dentro dos parametros ja
determinados.

Assim, a funcdo administrativa € identificada em carater residual, como aquela
que ndo formula regra geral nem se dedica a composi¢cdo de conflitos. Seria “aquela
exercida pelo Estado ou por seus delegados, subjacente a ordem constitucional e legal,
sob regime de direito pablico, com vistas a alcancar os fins colimados pela ordem
juridica” (CARVALHO FILHO, 2009, p. 3).

Marcelo Neves (2013, p. 192) aponta que a posicdo tradicional do Executivo na
estrutura do Estado Democratico de Direito é de subordinacdo estrita a legalidade e ao
controle jurisdicional.

A legalidade é defendida também por Misabel Derzi:

Inécuo seria se ndo se impusesse a quem aplica o direito, seja 0 poder
Judiciario (com exclusividade, nos casos dos delitos e das penas) seja o poder
Executivo, que ajustem seus atos ao teor exato da lei, portanto, a norma nela
contida. A adequacéo das decisdes judiciais e demais atos de aplicacéo da lei,
0s mecanismos de revisdo dessas decisdes, adotados pelo ordenamento
juridico, assim como os dogmas de proibigdo de inovacdo ou alteracdo da lei
através de 6rgdos que ndo sdo do poder Legislativo, funcionam como garantias
que visam a realizar o império da legalidade. (DERZI, 2007, p. 125)

Carvalho Filho (2009, p. 19) destaca o efeito da legalidade em relacdo aos direitos

dos individuos, através do qual se garante a verificacdo da conformidade entre a atividade
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administrativa e a lei, bem como a possibilidade de correcdo quando identificada a
ilicitude.

Em relacéo a propria Administragdo, a diferenciacdo da fungdo administrativa tem
por efeito reduzir a complexidade de sua atividade. Vinculando-se a atividade
administrativa as decisfes politicas inseridas no ordenamento juridico pela funcéo
normativa, ela fica aliviada do dever de programar a sociedade. Deve agir de forma pré-
estabelecida e objetiva, mantendo-se neutra. Essa é a posi¢do defendida por Niklas

Luhmann:

Com isso se condensa a suposi¢do de que num sistema politico que diferencia
e especifica os seus sistemas parciais de acordo com as funcdes, ndo se devem
pedir a sua administracdo simultaneamente funcdes legitimadoras, funcGes que
consistem em alcancar o consenso e dominar a desilusdo, porque isso
sobrecarregaria 0s seus processos de decisdo com funcbes secundarias e
dificultaria a sua racionalizacdo. (LUHMANN, 1980, p. 170)

Ainda conforme Luhmann (1980, p. 170), na atividade administrativa, o decisor
ndo pode ter a responsabilidade de atingir determinados fins, ndo tem que defender
compromissos para o futuro. Deve apenas comprovar que se verificam as hipoteses
previstas e tomar a decisao predefinida.

A mesma conclusdo chega Misabel Derzi (2009, p. 57), ao afirmar que a
Administracdo ndo pode ser a fronteira do sistema juridico. Ndo cabe a ela trabalhar
porosamente em relacdo ao ambiente, com a funcdo de filtrar os fatos econémicos,
politicos e sociais. Sua atividade deve ser aliviada e ter a complexidade reduzida por meio
de decisOes prévias, lendo o ambiente pelos olhos do legislador, de forma impermeavel.
Né&o fosse assim seriam dispensaveis as tarefas do legislador.

A decisdo prévia e vinculadora, seja por meio da lei ou pelo ato normativo do
Poder Executivo, tem a importante funcdo de proporcionar ao aplicador final da norma
critérios precisos e especificados ao maximo.

O papel do aplicador da norma, vinculado a interpretacdo literal dos atos
normativos, resulta da desconfianca que lhe é dispensada pelo Direito, empregado como
planejamento na teoria de Shapiro (2011, p. 4600). Utilizando-se da economia da
confianca, concede-se a cada 6rgao ou fungdo mais ou menos liberdade de interpretacao.
Considerando-se a desconfianca atribuida ao aplicador final da norma tributaria, exige-se
total aderéncia ao texto, de forma a garantir que se realizem os objetivos e expectativas

propostas no planejamento.
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Deve-se alocar apenas poder suficiente para que o0s problemas sejam
solucionados. Como ja discutido, a vinculagdo, na verdade, produz eficiéncia, visto que
alivia o aplicador do dever de interpretar, tornando sua tarefa menos complexa e mais
agil.

As atitudes de desconfianga, como a vinculagdo expressa ao texto, garantem a
aplicacdo isondémica da norma por todos os agentes competentes, sem divergéncias de
interpretacgéo.

Nesse sentido a licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Com efeito, salvo quando tém em mira a especificidade de situagGes redutiveis
e reduzidas a um padrdo objetivo predeterminado, a generalidade da lei e seu
carater abstrato ensancham particularizacdo normativa ulterior. Dai que o
regulamento discricionariamente as procede e, assim, cerceia a liberdade de
comportamentos dos érgaos e agentes administrativos para além dos cerceios
da lei, impondo, destarte, padrdes de conduta que correspondem aos critérios
administrativos a serem obrigatoriamente observados na aplicacdo da lei aos
casos particulares.

Sem esses padrdes impostos na via administrativa, os 6rgdos e agentes
administrativos guiar-se-iam por critérios dispares aos aplicarem a lei, do que
resultariam tratamentos desuniformes aos administrados. A mesma lei seria
executada de maneiras distintas. Donde, a expedicdo de regulamentos é ditada,
como ao diante melhor se dird, por exigéncias juridicas inescusaveis derivadas
do principio da igualdade, firmado, entre nés, no art. 5°, caput, da Carta Magna.
(MELLO, 2009, p. 348)

A funcdo administrativa se manifesta atraves de ato administrativo. Enquanto na
funcdo normativa se produz norma geral e abstrata, na funcdo administrativa se produz
norma individual e concreta.

A necessidade de inserir do ordenamento uma norma individual e concreta é

defendida por Paulo de Barros Carvalho e acatada nesse estudo:

Creio ser inevitavel, porém, insistir num ponto, que se me afigura vital para a
compreensdo do assunto: a norma geral e abstrata, para alcancar o inteiro teor
de sua juridicidade, reivindica, incisivamente, a edicdo de norma individual e
concreta. Uma ordem juridica ndo se realiza de modo efetivo, motivando
alteracBes no terreno da realidade social, sem que os comandos gerais e
abstratos ganhem concre¢do em normas individuais. (CARVALHO, 20123, p.
224)

O ato administrativo em sentido amplo é conceituado por Celso Antdnio Bandeira
de Mello (2009, p. 380) como “declaracdo do Estado no exercicio de prerrogativas
publicas, manifestada mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo de

lhe dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por 6rgdo jurisdicional”.
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Em sentido estrito, os atos administrativos séo entendidos por Mello (2009, p.
382) como “declara¢do unilateral do Estado no exercicio de prerrogativas publicas,
manifestada mediante comandos concretos complementares da lei expedidos a titulo de
lhe dar cumprimento e sujeitos a controle de legitimidade por 6rgdo jurisdicional”.

O autor enumera como elementos do ato administrativo o sujeito, forma, objeto,

motivo e finalidade, definindo sinteticamente cada um deles:

Sujeito é o autor do ato: quem detém os poderes juridico-administrativos
necessarios para produzi-lo; forma é o revestimento externo do ato: sua
exteriorizacdo; objeto é a disposicao juridica expressada pelo ato: o que ele
estabelece. A expressdo, com este sentido, é infeliz. Seria melhor denomina-la
conteido. Motivo é a situacdo objetiva que autoriza ou exige a préatica do ato;
finalidade é o bem juridico a que o ato deve atender. Vontade é a disposicéo
animica de produzir o ato, ou, além disso, de atribuir-lhe um dado contetdo.
(MELLO, 2009, p. 386)

Os atos administrativos sdo dotados de caracteristicas que os distinguem dos atos
privados em geral. S&o elas a imperatividade, a presuncdo de legitimidade e a
autoexecutoriedade.

Para Carvalho Filho (2009, p. 116), a imperatividade ou coercibilidade, é¢ a
qualidade de obrigar todos 0s que se encontrarem em seu circulo de incidéncia. Decorre
da imperatividade o poder da Administracdo de exigir o cumprimento do ato, ao que ndo
pode se recusar 0 administrado, salvo se praticado em desconformidade com a lei.

A presuncdo de legitimidade, ou seja, de que 0s atos nasceram em conformidade
com as normas, decorre da circunstancia de que sdo emanados de agentes detentores de
parcela do Poder Publico, que tem por objetivo alcancar e proteger o interesse publico. A
presuncao € relativa, admitindo-se prova em contrario.

Decorre da presuncéo de legitimidade a autoexecutoriedade, que garante que, tao
logo praticado, o ato pode ser imediatamente executado, sem recorrer ao Poder Judiciario
para obter juizos declaratérios. A previsdo constitucional de processo administrativo
dotado de ampla defesa e contraditorio ¢ uma limitacdo a autoexecutoriedade,
suspendendo a execucdo do ato administrativo.

Interessa a esse estudo, como atividade administrativa, o langamento tributario.

5.1 Do lancamento tributario
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Definidos os contornos da norma juridica tributaria estatica, passa-se a tratar da
dindmica da sua incidéncia, como execug¢éo do Direito.

Segundo Sacha Calmon Navarro Coélho (2003, p. 109), a incidéncia é dindmica.
Inicia-se pelo acontecimento do fato previsto na hipétese legal (hipotese de incidéncia),
antes abstrato, que se torna atuante e faz incidir o consequente, instaurando relagdes
juridicas. No caso, tratando-se do tributo, imputa-se a determinada pessoa o dever de
pagar somas em dinheiro ao Estado.

Nas palavras do professor mineiro, resume-se a estrutura da obrigagdo tributéria:

Dessarte, a estrutura da obrigacao tributaria se contém na estrutura da norma
de tributagdo. Na sua “hipétese de incidéncia”, ou “suposto”, ou “pressuposto”,
ou “fato gerador”, estd o fato jurigeno tributario desenhado pelo Direito
Positivo vigente de cada época e de cada Estado. Sobre a importancia dessa
parte logica da norma ha toda uma literatura. No “comando”, ou
“consequéncia”, ou “preceito”, ou “estatui¢do”, ou “mandamento” da norma,
ou outro nome que se lhe queira dar, aloja-se a “relacdo juridica decorrente”
ou a obrigacdo propriamente dita, contendo os sujeitos ativo e passivo e 0
vinculum juris entre eles existente para a realizacdo de prestacdo: um dare.
(Um dar dinheiro ao Estado, credor ou accipiens da prestacdo). (COELHO,
2003, p. 111)

Como ja exposto, a norma juridica tributaria em sua feicdo estatica, € prescritiva.
Descreve uma hipdtese em todos 0s seus aspectos, bem como a consequéncia,
especificando o comportamento desejado pelo legislador.

Praticada a conduta prevista na hipotese, para que haja a incidéncia, devera ser
descrita em seus detalhes, ou seja, de forma individualizada. Da mesma forma, devera ser
individualizada a consequéncia, distinguindo-se dentre todas as possibilidades previstas
no ordenamento aquela que corresponde ao fato praticado. Vale transcrever a licdo de

Sacha Calmon Navarro Coelho:

O ato administrativo do langamento resume-se a individualizar a norma de
tributacdo. O Poder Executivo, cuja funcdo € aplicar de oficio a lei (horma,
dizemos nos) ao caso concreto, ao produzir o lancamento esta aplicando a
norma de tributacdo as situacdes individuais. Noutro giro, esta subsumindo a
vida a norma. (COELHO, 2012, p. 432)

A dindmica da incidéncia se contém, portanto, na escolha correta das regras
aplicaveis a um determinado caso concreto, extraindo-se 0 comportamento a ser exigido
do sujeito passivo. A norma juridica tributaria depende da interpretacdo e da valoragédo

juridica dos fatos.
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A diferenga entre a norma geral e abstrata e individual e concreta é definida por
Paulo de Barros Carvalho:

Costuma-se referir a generalidade e a individualidade da norma ao quadro de
seus destinatarios: geral, aquela que se dirige a um conjunto de sujeitos
indeterminados quanto ao ndmero; individual, a que se volta a certo individuo
ou a grupo identificado de pessoas. Ja a abstracdo e a concretude dizem respeito
ao modo como se toma o fato descrito no antecedente. A tipificacdo de um
conjunto de fatos realiza uma previsdo abstrata, ao passo que a conduta
especificada no espago e no tempo da carater concreto ao comando normativo.
(CARVALHO, 20124, p. 49)

E da insercio da norma individual e concreta no sistema juridico, como
formalizagdo da relac&o juridica tributéria, que trata o langamento, na condigdo de veiculo
introdutor.

O lancamento é definido no direito positivo pelo art. 142°, do CTN, como
procedimento administrativo que tende a verificar a implementacdo da hipdtese de
incidéncia, quantifica-la e propor a aplicacdo de penalidade, como se fosse mero
procedimento investigatorio.

Para James Marins, ha uma divisao clara entre o procedimento de lancamento e o

ato de langamento:

Ato e procedimento administrativo ndo se confundem, assim como ndo podem
se confundir o procedimento de lancamento (ou, mais precisamente,
procedimento preparatério do ato de lancamento) com o ato de lancamento
propriamente dito. O procedimento de lancamento é em muitos casos 0
pressuposto objetivo do ato de langamento, e incluira diligéncias fiscalizatorias
e apuratdrias que servirdo de suporte ao ato de lancamento. (MARINS, 2014,
p. 200)

Paulo de Barros Carvalho (2012, p, 364) submete o lancamento, enquanto ato
administrativo aos pressupostos de validade propostos por Celso Antonio Bandeira de
Mello. Os pressupostos sdo: a) 0 pressuposto objetivo, ou o motivo que justifica a
celebracdo do ato; b) o pressuposto subjetivo, que define o agente competente; c) o

pressuposto teleoldgico ou a finalidade do ato; d) o pressuposto procedimental; €) o

® Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo
langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e obrigatoria, sob pena de
responsabilidade funcional.
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pressuposto causal ou relacdo l6gica entre o motivo e o contetido, em funcdo da finalidade
do ato; e f) o pressuposto formalistico ou requisitos formais que o ato deve revestir.

Assim propde a adequagéo do ato administrativo de langamento aos pressupostos
descritos:

a) Objetivo — o motivo da celebracdo do ato é a ocorréncia do evento descrito
no suposto da regra-matriz. Somente quando souber acontecido o evento,
haverd raz&o para exarar-se 0 ato.

b) Subjetivo — a autoridade lancadora cuja competéncia esta definida em lei.
c) Teleolégico — a finalidade do ato de langamento €, como se disse, tornar
possivel exigir, juridicamente, a prestacéo do tributo.

d) Procedimental — se bem que ndo ocorra em alguns casos, deve ser
observado sempre que a lei assim o dispuser. S0 aqueles atos chamados
preparatorios, cometidos ao Poder Publico ou ao proprio particular e tidos
como necessarios a lavratura do lancamento.

e) Causal — na hipotese do langamento € o nexo légico que ha de existir entre
o suceder do evento juridico (motivo), a atribuicdo desse evento a certa pessoa,
bem como a mensuracéo do acontecimento tipico (contetdo), tudo em funcéo
da finalidade, qual seja o exercicio possivel do direito de o Estado exigir o
quantum do tributo.

f) Formalistico — esta devidamente consignado em cada uma das legislacdes
dos diversos tributos. Cada qual tem suas particularidades, variando na
consonancia da espécie de exacdo (vinculada ou ndo vinculada) e, ainda mais,
em funcéo de suas subespécies. (CARVALHO, 2012, p. 365)

Dessa forma, embora seja um ato administrativo, o lancamento ndo pode ser
analisado isoladamente. Como se pode observar pelo pressuposto procedimental, todas
as provas e subsidios que integrardo a motivacéo do ato serdo produzidas no procedimento
preparatorio de fiscalizacao.

Somente apos a apuracdo de todos os elementos que integram a norma juridica
tributaria, com sua devida individualizacdo, pode ser praticado o ato de langamento. O
ato apenas declara a existéncia da relacdo juridica nascida com a préatica da conduta
prevista na hipdtese, e insere a norma individual no ordenamento.

Nessa linha, segundo Alberto Xavier (2005, p. 67), o lancamento é o “ato
administrativo de aplicacdo da norma tributaria material que se traduz na declaracédo da
existéncia e quantitativo da prescricdo tributaria e na sua consequente exigéncia”.

N&o se pode prescindir do classico conceito de Paulo de Barros Carvalho, que

afirma ter o lancamento carater constitutivo do crédito tributario:

Lancamento tributério é o ato juridico administrativo, da categoria dos simples,
constitutivos e vinculados, mediante o qual se insere na ordem juridica
brasileira uma norma individual e concreta, que tem como antecedente o fato
juridico tributério e, como consequente, a formalizagdo do vinculo
obrigacional, pela individualizagdo dos sujeitos ativo e passivo, a
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determinacdo do objeto da prestacdo, formado pela base de calculo e
correspondente aliquota, bem como pelo estabelecimento dos termos espacgo-
temporais em que o crédito ha de ser exigido. (CARVALHO, 2012, p. 355)

Seria o lancamento, segundo Carvalho, constitutivo, por criar relacdo juridica
nova, cabendo ao Fisco montar a linguagem competente para estabelecer o vinculo entre
as partes. Seria, ainda, modificativo quando emitido para suprir deficiéncia do ato
praticado pelo sujeito passivo, fazendo nascer o crédito.

Para Sacha Calmon Navarro Coelho, tem o langamento natureza juridica de ato
administrativo declaratério, com a finalidade de aplicacdo da lei aos casos concretos,
sempre a cargo da Administracdo Publica. Quanto a seus efeitos, destaca o professor

mineiro:

Primus — O de se traduzir a lei e especificar a existéncia concreta de obrigacdo
tributaria entre o sujeito ativo e o passivo, bem como o seu conteldo, de
conformidade com a legislacdo existente ao tempo em que ocorreu o fato
jurigeno. Ato juridico administrativo de efeitos declaratorios: o conceito calha
muito bem ao langamento fiscal.

Secundus — O de conferir exigibilidade — quando a sua pratica se faz necessaria
—ao crédito tributario, acrescentado densidade ao direito subjetivo da Fazenda
Puablica. Sabe-se que a agdo de execucdo (processo de execucdo do direito e
ndo de cognicdo), para ser aforada, requisita direito liquido certo e exigivel. O
lancamento tem essa virtude, na medida que certifica e torna liquido o quantum
debeatur da obrigacdo tributaria. (COELHO, 2012, p. 740)

Opta-se pela teoria segundo a qual o lancamento € ato administrativo declaratorio,
que insere no ordenamento norma concreta e individual, formalizando o vinculo
obrigacional mediante o qual o sujeito ativo pode exigir do sujeito passivo o0 seu objeto,
qual seja o tributo devidamente liquidado conforme a norma juridica.

Sobre o lancamento como veiculo introdutor da norma individual e concreta no

sistema juridico ensina Paulo de Barros Carvalho:

O ato juridico administrativo de lancamento é ponente de uma norma
individual e concreta no sistema do direito positivo, funcionando como veiculo
introdutor. O contetdo do ato é a prépria norma que, por sua vez, tem também
seu conteuido, que consiste em indicar o fato juridico tributario, cujas notas se
subsumem aos critérios da regra-matriz de incidéncia, bem como instituir a
obrigacdo tributaria, tomada, neste passo, como equivalente nominal de
relacdo juridica de carater patrimonial. (CARVALHO, 2012, p. 370)

Quanto ao conteudo do ato de langcamento, ndo resta davida de que seja a préopria
norma juridica tributaria, em todos os seus aspectos, tanto no antecedente quanto no

consequente, extraindo-se o comando legal de pagar o tributo devidamente liquidado.
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Ainda tratando do langamento como ato administrativo, faz-se necessario tratar da
aplicabilidade das caracteristicas propostas por José dos Santos Carvalho Filho, quais
sejam: imperatividade, presuncéo de legitimidade e autoexecutoriedade.

Na doutrina de Carvalho Filho (2009, p. 116), a imperatividade, ou coercibilidade,
decorre o poder da Administracdo de exigir o cumprimento do ato. Da imperatividade
surgiria a exigibilidade do cumprimento da obrigagéo.

Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 371), entretanto, distingue a imperatividade
da exigibilidade. Afirma que ao lancamento ndo se aplicaria a caracteristica da
imperatividade, por se tratar de ato vinculado a lei, e ndo de sua propria vontade. Quanto
a exigibilidade, afirma que, intimado o administrado do seu teor, o crédito nele
formalizado passa a ser exigivel administrativamente. Caso o contribuinte ndo satisfaca a
prestacdo como liquidada no proéprio ato, poderda a Administracdo aplicar a sancéo, na
forma de norma secundaria ou perinorma.

A distingdo ndo faz sentido. A vontade da Administracdo nunca podera ser diversa
da lei, sob pena de demandar correcao pelo Judiciario. Considera-se, nesse estudo, que o
lancamento é dotado de imperatividade, da qual decorre a exigibilidade, obrigando o
sujeito passivo ao cumprimento da prestacéo determinada na norma individual e concreta,
sob pena de imposicao de sancéo.

A presuncdo de legitimidade, inerente a todos os atos praticados pela
Administracdo Publica, é caracteristica aplicavel ao langamento. A presuncéo € de que o
ato foi praticado em conformidade com a lei. Serd considerado valido até que
desconstituido por iniciativa do sujeito passivo ou da autoridade, nos controles de
legalidade existentes no ordenamento. Trata-se, portanto, de presuncéo relativa, visto que
admite prova em contréario.

Ja quanto a autoexecutoriedade, que importa na imediata execucdo de seu objeto
tdo logo seja praticado o ato, ndo se aplica ao lancamento. O langcamento tem contetdo
patrimonial. N&o se pode admitir que a obrigacdo formalizada pela Administracdo, ainda
que presumivelmente conforme a lei, seja executada de pronto, ou seja, que o Fisco tenha
poderes para expropriar o patriménio do sujeito passivo. Para tanto, tera a Administracdo
que recorrer ao Judiciario.

O lancamento, tendo por finalidade a aplicacdo da lei de oficio pela Administracéo
Pablica, em ato gravado pela presuncdo de legitimidade e imperatividade, é atividade

vinculada e obrigatéria. Deve guardar relacdo com a verdade material, pois somente o
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registro fiel dos fatos ocorridos podem levar ao correto lancamento e vinculagdo a
legalidade.

Nos termos da multicitada teoria da economia da confianga proposta por Shapiro,
0 agente competente para praticar o ato do langamento, normalmente denominado auditor
fiscal, em face da desconfianga, ndo mereceu qualquer dose de subjetividade e
discricionariedade no exercicio de sua funcdo. Como enuncia Sacha Calmon (2012, p.
744), o lancamento “E ato vinculado a lei porque o agente administrativo nio tem
subjetivismo ao operar o langamento. Vincula-se a lei. O langcamento é ato servo da lei.
A revisdo do ato tem por escopo, sempre, rever essa correspondéncia do langamento ao
teor das leis”.

Além de expressdo da desconfianca, como ja delineado, a vinculacéo, ndo so a lei
mas também aos atos normativos do préprio Executivo, na verdade, produz eficiéncia,
visto que alivia o aplicador do dever de interpretar, tornando sua tarefa menos complexa.
Basta ao fiscal aplicar objetivamente a norma ao fato concreto, sendo esta a motivacao
que lhe ¢ exigida e tida como suficiente.

A deciséo objetiva e despida de subjetivismo é defesa do contribuinte, que tem o
parametro exato da legalidade para exigir a revisdo do ato, mas também da
Administracdo, que dispensa maiores justificativas, amparando-se sempre no texto
normativo.

A objetividade e vinculagdo é aplicada tanto no procedimento quanto no ato de

lancamento.

5.2 Das modalidades de lancamento e da praticabilidade

O sistema adotado pelo Codigo Tributario Nacional classifica o langamento em
trés modalidades, diferenciando-as conforme a colaboracdo exigida do sujeito passivo,
conforme a dindmica de cada tributo.

Observa-se, portanto, a existéncia do lancamento de oficio ou direto, como
previsto no art. 149%° do CTN, em que cabe ao Fisco a iniciativa de apurar o valor devido
conforme a norma aplicavel, e notificar o contribuinte para o cumprimento da obrigacéo,
ja devidamente liquidada. Para tanto, utiliza-se dos dados constantes de seus cadastros,

bem como de técnicas de praticabilidade, tais como as pautas de valores no IPTU. Pode

10 Art. 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos:
| - quando a lei assim o determine;
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0 langamento ser previsto diretamente na lei ou utilizado quando houver falha do
contribuinte, que serd suprida pela Administrag&o.

O art. 147 do CTN, prevé o langamento por declaragio ou misto, caso em que
se exige colaboragédo do sujeito passivo, para a apresentacdo de informacgoes referentes
aos fatos a autoridade fiscal. Esta, com base nas informacGes prestadas, aplica a lei e
efetua o langamento tributario. O sujeito passivo deve ser notificado da norma individual
criada pelo Fisco, devidamente liquidada, para que cumpra a obrigacao.

J& no caso do lancamento por homologacdo, toda a atividade de apuracdo do
montante devido é transferida para o sujeito passivo. E exigido o pagamento antecipado,
ou seja, anterior ao langamento, com posterior controle exercido pela Administragéo.
Parte da doutrina chama essa modalidade de autolancamento. Trata-se de técnica de
praticabilidade e merece mais atencdo, como sera tratado posteriormente.

A divisdo das modalidades de lancamento ndo escapa as criticas de Paulo de
Barros Carvalho (2012, p. 381), que afirma que a tricotomia fundada no indice de
colaboracdo do administrado, diz respeito ao procedimento de langcamento, e ndo ao ato

de lancamento propriamente dito. Vale transcrever suas razoes:

De ver esta que, adotado o conceito de lancamento como ato juridico
administrativo, a citada classificacdo perde, totalmente, a correspondéncia com
a realidade que pretende classificar. Se lancamento é ato juridico
administrativo, na acep¢do material e formal, consoante expusemos, ndo ha
cogitar-se das vicissitudes que o precederam, principalmente porque nao
integram a composicdo intrinseca do ato, nada dizendo com seus elementos
estruturais. Sendo langamento valido aquele que, como tal, foi recebido pelo
sistema, nada acrescentam reflexfes sobre as diligéncias que antecederam a
formagéo do ato. (CARVALHO, 2012, p. 381)

Com efeito, como assevera Carvalho, o ato do langcamento ndo diverge em sua
estrutura. As diferencas sdo procedimentais. Ha, inclusive, como bem identifica,
possibilidade de lancamento sem qualquer procedimento preparatorio, valendo-se
exclusivamente de dados constantes de cadastros. Seriam modalidades de procedimento

e ndo de lancamento.

11 Art. 147. O langamento ¢ efetuado com base na declaracdo do sujeito passivo ou de terceiro, quando um
ou outro, na forma da legislacdo tributria, presta a autoridade administrativa informacgdes sobre matéria de
fato, indispensaveis a sua efetivacao.

8§ 1° A retificacdo da declaracdo por iniciativa do prdprio declarante, quando vise a reduzir ou a excluir
tributo, s6 é admissivel mediante comprovagéo do erro em que se funde, e antes de notificado o langamento.
8§ 2° Os erros contidos na declaragao e apuraveis pelo seu exame serdo retificados de oficio pela autoridade
administrativa a que competir a revisdo daquela.
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Analisar-se-a a aplicacdo da praticabilidade tanto no procedimento administrativo

de langamento, como no ato administrativo de langcamento.

5.3 Do procedimento de langamento

Segundo Alberto Xavier (2005, p. 126), o langamento decorre de a¢do conjugada
do Fisco, dos contribuintes e de terceiros, organizada na forma de procedimento, com um
fim unitério: a aplicacdo da norma tributaria material a um caso concreto.

Pode-se distinguir o procedimento do langcamento em si, como ato final e
conclusivo. A série de atos previstos no procedimento funcionam como atos pressupostos,
preparatérios e complementares. Tém sua relevancia reconhecida, uma vez que influem
no valor juridico da lancamento.

Dessa forma, apesar de ser o langamento um ato autbnomo de aplicacdo da lei
tributaria, conforme Xavier, essa autonomia ndo significa independéncia. Existe uma
relacdo de coordenacéo.

Com efeito, a acdo da Administracédo é plenamente vinculada, inclusive no que se
refere ao procedimento preparatério do langamento. Uma vez que cabe a Administracdo
verificar a ocorréncia do fato gerador em todos o0s seus aspectos, bem como descrevé-lo
e enquadra-lo no conceito da norma juridica, devem ser produzidas provas que suportem
o lancamento. Havendo regras que regulamentam esse procedimento, devem ser seguidas
sob pena de nulidade.

Nesse sentido, ao procedimento de langcamento, assim como ao Direito Tributario
material, se aplica o principio da legalidade, aqui entendida como legalidade objetiva,

como explica James Marins:

A legalidade objetiva é o corolério do principio da autotutela vinculada da
Administragdo tributaria, o que significa dizer que embora o Estado tenha a
prerrogativa de promover todas as providéncias necessarias para a
formalizacdo de sua relagéo de crédito em face do contribuinte, somente pode
fazé-lo com adstricdo & norma juridica que disciplina e instrumentaliza sua
atuacdo. (MARINS, 2014, p. 171)

O principio da legalidade previsto na Constituicdo € instrumentalizado na
legislacdo infraconstitucional, a comecar pelo proprio conceito de tributo, posto no art. 3°

do CTN, passando pelo art. 142, que trata do lancamento como ato vinculado e
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obrigatorio, e finalmente, em ambito Federal, pelo decreto n® 70.235/72, que regulamenta
0 processo administrativo fiscal.

O procedimento fiscal se inicia nas hipdteses previstas no art. 7°, do decreto n°
70.235/72. Transcreve-se:

Art. 7° O procedimento fiscal tem inicio com:

I - o primeiro ato de oficio, escrito, praticado por servidor competente,
cientificado o sujeito passivo da obrigacao tributaria ou seu preposto;

Il - a apreensdo de mercadorias, documentos ou livros;

111 - 0 comeco de despacho aduaneiro de mercadoria importada.

§ 1° O inicio do procedimento exclui a espontaneidade do sujeito passivo em
relacdo aos atos anteriores e, independentemente de intimagdo a dos demais
envolvidos nas infracdes 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.

A partir do inicio, o procedimento, de carater inquisitorial e ndo contencioso, se
desenvolve atraves de uma sequéncia de atos predeterminada, até que sejam colhidas as
provas necessarias para a pratica do ato de langcamento.

O iter é descrito por Marcos Vinicius Neder e Maria Teresa Martinez Lopez
(2010, p. 41) compreendendo uma série de acBes promovidas por representantes do Fisco
em relacdo aos contribuintes, com o objetivo de verificar a ocorréncia do fato gerador do
tributo, através de intimacdes para prestar informacGes, identificacdo e quantificacdo da
base de calculo, calculos matematicos para a apuracdo do crédito tributario, acoes
comparativas para verificar o recolhimento de tributos, e, quando incorreto o
recolhimento, inicia-se o procedimento inerente a constituicdo do crédito tributario,
culminando no lancamento tributario e na notificacdo do sujeito passivo.

Havendo procedimento predeterminado, o comportamento do Fisco é vinculado,
inexistindo espaco para discricionariedade. A determinacdo contida no paragrafo unico
do art. 142, do CTN, de que “A atividade administrativa de langcamento é vinculada e
obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional”, refere-se tanto ao ato quanto ao
procedimento de lancamento. Trata-se do aspecto procedimental da norma juridica

tributaria, como proposta por Flavio Couto Bernardes:

O direito material de arrecadacdo e fiscalizacdo, existentes na obrigacdo
tributaria, exercitavel pelo sujeito ativo perante o passivo, ndo podem se
realizar de qualquer forma, face a natureza desta relagdo juridica. A relacdo é
compulsoria, em que o poder publico invade a esfera patrimonial do cidadao,
exigindo o pagamento de determinada importancia (crédito tributério),
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formalizada por ato do préprio fisco, titular do direito, ensejador da formagéo
do titulo executivo sem a anuéncia do sujeito passivo da obrigacdo. Somente
através do procedimento administrativo que se assegura ao destinatario da
norma sua participagdo na formalizagdo do crédito tributario exigido,
garantindo o exercicio dos direitos previstos pelo sistema juridico na
formatacdo do titulo executivo, que permitird a satisfacdo da pretensdo do
credor. (BERNARDES, 2006, p. 156)

A vinculagdo ao procedimento € essencial para a protecdo da seguranca juridica,
tanto na forma, como no contetdo e na atua¢do da Administracdo, como conclui James

Marins:

Afigura-se de alto valor I6gico o encadeamento no sistema tributario nacional
dos principios do plano material da estrita legalidade e tipicidade com os
principios do plano formal da legalidade objetiva e da vinculacdo que
galvanizam a esfera de protecdo legal a relacéo juridica tributaria — estatica e
dindmica — e consolidam seu regime de especial seguranca constitucional.
Nesse altamente coerente sistema de legalidade protege-se a um s tempo a
relagdo juridica tributaria em sua forma, seu conteldo e sua atuagao.
(MARINS, 2014, p. 173

Como atividade vinculada o procedimento ndo esta a livre disposicédo das partes.
Da mesma forma que o Direito Tributario material, em vista de seu objeto, é indisponivel.
A producdo de provas, respeitado o procedimento, ndo é apenas um direito da
Fiscalizacdo, mas também um dever. Frise-se que a atividade de langamento € obrigatoria,
sob pena de responsabilidade funcional.

Recai sobre a Administracdo, diante do dever de fiscalizacdo, como afirma
Alberto Xavier (2005, p. 155), ndo o 6nus da prova, mas o dever juridico de produzi-la,
sob pena de ser impedido de praticar o langamento.

Como instrumentos para o cumprimento do dever de fiscalizacdo, conforme o
CTN, emseus arts. 194 a 200, sdo conferidos a Administracao poderes, como de examinar
mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou fiscais, dos
comerciantes industriais ou produtores.

Segundo James Marins, os referidos poderes se destinam a instrumentalizacdo da

supremacia do interesse estatal:

A mera enunciagdo da supremacia do interesse estatal, sem a
instrumentalizacdo necessaria a sua concretizagéo, padece do mesmo vicio que
dotar os cidaddos de direitos, sem possibilitar, porém, sua efetividade. Entéo,
aliada a ideia de finalidade plblica na arrecadacdo tributéria esta a ideia de
efetividade de meios para o cumprimento de um dever para a Administracao,
no sentido de fiscalizar os cidaddos e os contribuintes. (MARINS, 2014, p.
228)
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Ao dever de fiscalizacdo corresponde o dever de colaboragdo. Sujeita-se ndo s6 o
contribuinte, mas também terceiros envolvidos, & obrigacdo de apresentacdo de
documentos, bem como de suportar as préticas fiscalizatorias.

Cabe frisar que os atos da Administragdo séo dotados de imperatividade, ou seja,
pode exigir a apresentacdo dos documentos, e, em caso de descumprimento, impor
sancfes ao sujeito passivo. N&o pode, entretanto, em desconformidade com a
Constituicdo, quebrar sigilo, invadir estabelecimentos, apreender os documentos e outras
condutas abusivas, por lhe faltar autoexecutoriedade. Depende de autorizagdo judicial,
como forma de limitacdo do poder pela interacdo das fung6es do Estado.

A lei n® 9.784/99, que regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal, enumera os deveres do administrado perante a
Administracdo. Sao eles: (i) expor os fatos conforme a verdade; (ii) proceder com
lealdade, urbanidade e boa-fé; (iii) ndo agir de modo temerario; e (iv) prestar as
informacdes que Ihe forem solicitadas e colaborar para o esclarecimento dos fatos.

O dever de fiscalizagéo encontra limites nas garantias individuais, notadamente as

previstas no art. 5° da Constituicdo. Refere-se especialmente aos incisos X a XII:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua viola¢&o;

Xl -acasa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou
para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacéo judicial;

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegréficas,
de dados e das comunicag@es telefonicas, salvo, no dltimo caso, por ordem
judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacéo
criminal ou instrugdo processual penal;

A amplitude dos meios de producéo de provas concedidos a Administracédo serve
a busca pela verdade material, que deve ser reproduzida no procedimento de langcamento.

A exigéncia é evidenciada na doutrina de James Marins:

A exigéncia da verdade material corresponde a busca pela aproximacao entre
a realidade factual e sua representacéo formal; a aproximacéo entre 0s eventos
ocorridos na dindmica econdmica e o registro formal de sua existéncia; entre a
materialidade do evento econ6mico (fato imponivel) e sua formalizacéo
através do lancamento tributério. A busca pela verdade material é principio de
observancia indeclindvel da Administragdo tributdria no ambito de suas
atividades procedimentais e processuais. Deve fiscalizar em busca da verdade
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material; deve apurar e langar com base na verdade material. (MARINS, 2014,
p. 174)

Nessa linha, o procedimento de lancamento tem muito mais possibilidade de
aproximacao com a verdade material que o processo civil, que prioriza a verdade formal.
Essa aproximacdo é garantida e imposta a Administracdo pela natureza inquisitorial do
procedimento.

Todo o procedimento é conduzido de oficio pela autoridade, que se utiliza de suas
prerrogativas de investigacédo e do correspondente dever de colaboracao do particular. A
apuracdo dos fatos tributéarios é ponto central da investigacdo, ja que, conforme Alberto
Xavier (2005, p. 131), seré a premissa menor do silogismo da aplicacdo da lei.

A verdade material, apurada conforme dever juridico de produzir as provas
necessarias, € crucial para o correto cumprimento do principio da motivagdo, de aplicacao
geral aos atos da Administracdo Puablica. Positiva-se o dever de motivacgéo,
especificamente para o processo administrativo federal, no art. 2°, caput, e no inciso VII.

A saber:

Art. 20 A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico
e eficiéncia.

Parégrafo Gnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros,
0s critérios de:

()
VII - indicacdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a
deciséo;

Motivacdo, para o ato de lancamento, € a descricdo completa da norma juridica
tributaria, individual e concreta, em todos o0s seus aspectos. Assim, deve conter a
descricdo do fato, a interpretacdo da lei e, por fim, a subsuncéo ao tipo legal. Importante
ressaltar que o procedimento representa a disciplina segundo a qual a Administracdo deve
aplicar o Direito material.

O procedimento de lancamento deve prover todas as provas necessarias a
identificacdo da ocorréncia do fato, bem como seus parametros quantitativos. O dever de
produzir a prova sé cessa no caso de absoluta impossibilidade. Assim conclui Alberto

Xavier:

Sé o critério da impossibilidade absoluta harmoniza logicamente o principio
fundamental do dever de investigacdo que ao fisco compete com vista a
descoberta da verdade material, corolério do principio inquisitério, por sua vez
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desdobramento do principio da legalidade, com o dever de colaboragdo que
impende sobre o contribuinte. A forga de tais principios € tanta que o dever de
investigacdo do Fisco s6 cessa na medida e a partir do limite em que o seu
exercicio se tornou impossivel, em virtude do ndo exercicio ou do exercicio
deficiente do dever de colaboracdo do particular em matéria de escrituragdo
mercantil.

Néo basta uma simples dificuldade ou maior onerosidade do exercicio do dever
de investigacdo, em decorréncia de vicios isolados da escrita, para exonerar o
Fisco do cumprimento do seu dever funcional, autorizando-o desde logo ao
recurso ao instituto do arbitramento. Enquanto essa possibilidade subsiste,
deve o Fisco prosseguir no cumprimento de seu dever, seja qual for a
complexidade e o custo de tal investigagdo. (XAVIER, 2005, p. 151)

Os tributos, conforme criados pelas leis, ndo raro, impdem a Administragdo tarefas
complexas e dispendiosas para sua verificagdo e apuracao. Os procedimentos de controle
e fiscalizagdo demandam recursos que, se aplicados integralmente pelo Estado,
inviabilizariam sua execucéo.

Conforme James Marins (2014, p. 230), o principio da eficiéncia aplicado a
fiscalizagéo diz respeito ndo apenas ao nivel da arrecadacdo, mas a ideia de gastar menos
e realizar uma fiscalizacdo mais eficaz, inclusive evitando a multiplicacéo de litigios.

Por esse motivo, lanca-se mao de técnicas de praticabilidade, tais como
presuncoes e ficgdes juridicas, reduzindo a complexidade do procedimento de langamento
para torna-lo mais eficiente.

A nocdo de eficiéncia, portanto, esta ligada a ideia de praticabilidade. Passa-se,
entdo, a abordar a aplicacdo da praticabilidade ao procedimento de langamento, em suas

diversas modalidades.

5.4 Da praticabilidade aplicada ao lancamento

Necessario relembrar a licdo ja destacada de Misabel Derzi, quanto a praticidade

destinada a reducdo da complexidade na execucao do direito:

As normas que ensejam execu¢do em massa pelo Poder Executivo elevam a
seu ponto maximo as necessidades de simplificacdo e praticabilidade. No
direito tributario, continuamente, o lancamento para cobranga de tributos
representa a aplicacdo da norma legal a milhares de casos. Os regulamentos e
demais atos da Administracdo, baixados com vistas a possibilitar a execucéo
das leis, guiam-se pelo principio da praticabilidade e devem buscar as solugdes
mais simples, cdmodas e econémicas. (DERZI, 2007, p. 141)
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A aplicacdo das técnicas de praticabilidade visam a redugdo da complexidade do
procedimento de lancamento, através da simplificacdo da producdo das provas
necessarias para a verificacdo da ocorréncia do fato imponivel e quantificacdo do tributo.

Como ja discutido, o lancamento tem por conteldo a propria norma juridica
tributaria, devidamente individualizada. A Administracdo deve colher todas as provas
necessarias para a correta descrigdo de todos 0s aspectos que compdem a norma, de modo
a aplicar a lei e notificar o sujeito passivo.

Vale lembrar que é dever juridico da Administracdo buscar a verdade material,
em respeito a legalidade, em todo seu alcance e desdobramentos, e capacidade
contributiva, impondo ao sujeito passivo a tributacdo devidamente tipificada em seus trés
niveis: Constituicdo, lei complementar e lei ordinéria. O suposto quarto nivel, os atos
normativos do Poder Executivo, apesar de relevantes, ndo podem tornar a tributagcdo mais
onerosa para o contribuinte.

A praticabilidade tem por objetivo, justamente, limitar o escopo desse
procedimento de fiscalizacdo, reduzindo o universo de sujeitos passivos, niumero de
elementos a serem controlados ou substituindo a investigacdo individual por padrdes
predeterminados.

Trata-se da aplicacdo do modo de pensar tipificante, como descrito por Derzi:

Em primeiro lugar, com ele, abandona-se a individualidade da aplicagdo. Seu
objetivo é justamente propiciar a aplicacdo em massa, através da substituicdo
do caso isolado concreto, por um esquema ou padrdo. O modo de pensar,
impropriamente chamado tipificante, ndo coloca o fato isolado real sob o
critério amplo e abstrato da norma, mas sob um outro padrdo — cliché de fatos
— previamente construido e que corresponde a uma redugdo da abstracdo da
norma a um caso concreto mais proximo. Esse padrdo é uma abstracdo bem
mais proxima da concretude do fato isolado do que a abstragdo normativa.

Em segundo lugar, com esse modo de pensar, bloqueia-se o fenébmeno da
interpretacdo, por meio de conhecimentos definitivamente armazenados e
estagnados, estancam-se as possibilidades de atendimento as peculiaridades do
caso isolado, mesmo quando sejam juridicamente relevantes, substituindo-se
os critérios abstratos da norma e a diversidade do fato individual por um padréo
redutor, numa igualagdo plena de varios casos distintos. (DERZI, 2007, p. 332)

Dessa forma, aplicam-se presuncdes ou ficcdes de forma a eliminar as
peculiaridades de cada caso concreto, evitando que a Administracdo precise se dedicar a
avaliar cada fato e quantifica-lo conforme o encargo que lhe foi conferido pela lei.

Segundo Heleno Torres, a presuncdo deve conter trés elementos, quais sejam,

situacdo base, situacdo presumida e nexo l6gico existente entre ambos. A saber:
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A situacdo de base é aquele fato que permite ao 6rgdo de decisdo considerar
como ‘certa’ arealizagdo de outro fato (situac@o presumida), ambos vinculados
pelo nexo légico que os une em relagdo de verossimilhanca, que € exigido
também como garantia da seguranga juridica e interdicdo da arbitrariedade.
Sem uma demonstracdo clara da necessidade de usar do principio da igualdade
de armas e da presenca de tal nexo légico, nenhuma presuncdo pode ser
legitimamente aceita. (TORRES, 2003, p. 398)

A presuncdo, portanto, assume papel essencial na formacdo das obrigacdes
tributarias, através da simplificacdo da regra de incidéncia; ou no procedimento, atuando
como meio de prova ou motivacdo. Frise-se que o procedimento € previsto no
ordenamento por norma geral que vincula a conduta da autoridade fiscal. Em seu estrito
cumprimento, deve ser aplicada a norma procedimental e material, preenchendo todos os
seus aspectos, para introduzir a norma individual.

Verifica-se a utilizacdo de presunc¢des tanto no antecedente quanto no consequente
da norma juridica tributaria. A depender da posi¢cdo ocupada pela presuncdo, podera
referir-se: (i) quando no antecedente, ao proprio fato imponivel, que sera presumido seja
no seu aspecto material, espacial, temporal ou pessoal; (ii) no consequente, referindo-se
ao sujeito passivo ou a quantificacdo do tributo a pagar; ou (iii) como simples meio de
prova em substituicdo a verdade material exigida da Administracdo, quando essa
substituicdo for permitida, como ocorre no arbitramento.

Sob o ponto de vista normativo, distinguindo a norma introdutora e a norma

introduzida, imprescindivel a licdo de Florence Cronemberger Haret:

Vale a lembranga de que todas as normas entram aos pares no direito. Havera
sempre proposicdo introdutora, de um lado, e aqueloutra introduzida, de outro.
Em termos proposicionais, sistematizemos da seguinte forma:

Norma introdutora (meio de prova):

(A) Dada a enunciacgdo da regra juridica pela autoridade competente, mediante
procedimento previsto em lei;

(C) Deve ser o ingresso da “norma introduzida” no direito.

Norma introduzida (prova):

(A) Dada a ocorréncia das condigdes (‘X’), (‘°Y’) e (‘Z’) enumeradas na
hipédtese (abstrata) antecedente da norma;

(C) Deve-ser a constitui¢do do fato juridico (‘F’). (HARET, 2010, p. 82)

Sobre a funcdo das normas que introduzem no ordenamento as presuncoes,

disserta a autora:

Na constru¢do do fato juridico tributario, provas e presuncdes, em sua
totalidade, funcionam no universo juridico como formas ou técnicas de
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constituicdo do fato juridico. Contudo, havemos de convir que algumas
presuncdes assumem regimes juridicos diferentes das provas, razao pela qual
distinguem-se umas das outras. Todas sdo normas, reforcemos, mas com for¢a
ou funcéo diversas. Umas fardo irromper tipo factual abstrato, prescrito em lei
na forma de contetido hipotético geral. Outras atuardo como norma introduzida
de sentido dedntico incompleto, constituindo o fato em seu consequente.
Algumas ainda cumprirdo o papel de norma introdutora — geral e concreta —
inserindo a norma constitutiva do fato em seu consequente. Nas primeiras,
teremos verdadeiras hipéteses, 14 se encontrando as presuncoes ditas legais ou
de conteido hipotético. Na segunda forma, obteremos proposices que
funcionam como provas (ou conteldo de provas), constituindo de per si o fato
juridicamente relevante e que da ensejo a um prescritor. Nas terceiras, é que se
acham as presungdes como meios de prova, de onde faremos a correlacdo
necessaria com as presuncdes exaradas pelos aplicadores do direito, também
conhecidas como do tipo humana ou hominis. Portanto, pode-se concluir, de
acordo com nossas premissas, que meios de prova sdo somente as presuncoes
realizadas pelo aplicador do direito, inserindo, no procedimento ou processo
administrativo e judiciério, as provas constitutivas do fato mediante linguagem
competente. (HARET, 2010, p. 83)

Conclui-se que as presuncoes, em geral, ndo exercem a funcdo de meio de prova
no procedimento de langcamento. Pelo contrario. Sao regras que, por meio das presuncoes
legais, absolutas ou relativas, substituem e dispensam a producao de provas materiais e,
com isso, reduzem a complexidade do procedimento de langamento.

Sobre a efetiva utilizagéo pratica da presuncéo, disserta Heleno Torres:

O uso das presuncBes como técnica probatdria, em matéria tributéria, tem,
portanto, justificativa na seguinte constatacdo: (i) os fatos que originam
obrigacBes tributarias e que devem ser objeto de prova dificilmente sdo de
conhecimento direto da Administracdo; (ii) as pessoas que participaram
efetivamente do ato tém melhores condi¢des para producdo das provas
necessarias — inversdo do 6nus da prova; (iii) os deveres instrumentais ou
formais sdo 6timos mecanismos para vincular os contribuintes ao atendimento
das exigéncias tributarias, mediante declaracdes etc.; (iv) a praticidade dos
mecanismos de arrecadacdo e pagamento dos tributos, bem como a prevencéo
a incidéncia em faltas para as quais sejam previstas medidas sancionadoras,
sdo desejadas pelo contribuinte, que aceita o 6nus da presuncdo pelas
vantagens que esta lhe oferece. (TORRES, 2003, p. 398)

As constatacdes de Torres sdo identificadas em cada uma das modalidades do

procedimento de langcamento.

5.4.1 Da praticabilidade no lancamento de oficio originario

Embora se caracterize o lancamento de oficio, também chamado direto, pela

dispensa da colaboracao do sujeito passivo no procedimento, nem sempre a materialidade

do tributo é facilmente verificada.
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Muitas vezes ndo se trata de materialidade complexa ou impossivel de ser
constatada, mas simplesmente onerosa para a Administracdo. No caso dos tributos
sujeitos a langamento direto, como no caso dos impostos, o IPTU e o IPVA, os aspectos
da obrigacdo tributaria sdo bastante simples. Bastaria, para que se individualizasse a
norma, que se realizasse a inspecdo e avaliacdo de cada imdvel e de cada veiculo,
apurando-se o valor venal. Simples, porém onerosa.

Nesses casos, percebe-se, ndo se trata de presumir a ocorréncia do fato imponivel,
mas da base de célculo. A propriedade, aspecto material no caso dos dois tributos tomados
como exemplos, é facilmente comprovada pela Administracdo, bastando-lhe consulta aos
préprios cadastros. O esforco de fiscalizacdo se dirige a base de célculo, qual seja, o valor
venal. A base de célculo é, por definicdo, a mensuracdo do aspecto material da hip6tese.
Para atender a capacidade contributiva deve refletir, conforme a verdade material, a
riqueza tributada.

Vale trazer a definicdo da base de calculo dos impostos, conforme a doutrina de
Eduardo Maneira, ja tratando da presuncao:

A base de céalculo dos tributos ndo-vinculados (impostos) € apuravel por um
critério de pertinéncia entre o aspecto material e da hip6tese de incidéncia e a
base de célculo, cumprindo esta o papel de quantificacdo do tributo,
confirmacdo ou infirmacdo da espécie e de graduacdo da capacidade
contributiva. A base de calculo dos tributos ndo vinculados pode ainda ser real
(o que é aregra) ou presumida (excecdo). (MANEIRA, 2002, p. 176)

A base de calculo deve, ainda, ser analisada em abstrato e em concreto. Como
defende Alberto Xavier (2002, p. 39), a base de calculo em abstrato diz respeito a
definicdo de seu conceito através da lei. Por forca do principio da legalidade, é matéria
de competéncia privativa do Poder Legislativo. Analisada em concreto, trata da
determinacdo de seu conteudo por ato da Administracao.

Como ja sustentado no decorrer desse trabalho, a legalidade é mitigada em
beneficio da praticabilidade. A base de célculo, dessa forma, deixou de ser definida
exclusivamente pela lei, passando a sofrer intervencdo de atos normativos do Executivo.
Os impostos eleitos como exemplos sdo proprios para a demonstracgéo.

O IPVA nao mereceu grande detalhamento da Constituicdo e carece de normas
gerais editadas por lei complementar. Dessa forma, dispdem os Estados de competéncia

legislativa plena. Como instituido pelo Estado de Minas Gerais, em relacdo a base de
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calculo, optou-se pela praticabilidade. E o que se depreende do texto da Lei Estadual n°
14.937/03:

Art. 7° A base de calculo do IPVA é o valor venal do veiculo.

§ 1° Tratando-se de veiculo novo, a base de calculo é o valor constante no
documento fiscal referente a transmissédo da propriedade ao consumidor.

§ 2° Tratando-se de veiculo usado, para os efeitos de obtencdo do valor venal
de que trata o caput, sera observado:

I - em relagdo a veiculo rodoviario ou ferroviario, o valor divulgado pela
Secretaria de Estado de Fazenda, com base nos precos médios praticados no
mercado, pesquisados em publicacdes especializadas e, subsidiariamente, na
rede revendedora, observando-se espécie, marca, modelo, poténcia,
capacidade maxima de tracdo e carga, ano de fabricacéo e tipo de combustivel
utilizado;

Destaque-se 0 tratamento dispensado aos veiculos usados, cujo valor venal é
obtido com base em precos médios, conforme pesquisa em publicacdes especializadas.
Utiliza-se de presungdes generalizantes em detrimento do dever de aferir a verdade
material referente a cada veiculo emplacado no Estado.

Sobre a praticabilidade aplicada ao IPVA escreve Misabel Derzi:

Duas ou mais pessoas podem possuir carros usados de mesma marca, modelo,
ano e capacidade, embora cada um deles alcance preco bastante distinto no
mercado. O estado de conservacdo, 0s acessorios existentes e o desgaste da
méaquina sdo fatores que atuam decisivamente, reduzindo ou aumentando o
valor venal do veiculo. Embora a lei disponha que o valor venal é a base de
calculo do tributo, as diferencas decorrentes desses fatores sdo ignoradas,
havendo igualacdo de cada veiculo isolado a um modelo normatizado,
idealizado, de valor fixo e idéntico, estabelecido em ato administrativo. A
imposicéo fiscal passa a incidir sobre o valor que se presume (iures et iure),
segundo pauta estabelecida pelo Poder Executivo e ndo sobre o valor real do
veiculo ou aquele que, da fato, alcanca no mercado. (DERZI, 2007, p. 334)

Dessa forma, elimina-se a necessidade de fiscalizagdo e avaliacdo de cada veiculo,
como seria dever da Fiscalizacdo em se tratando de busca da verdade material, tornando
o0 procedimento de lancamento menos oneroso para o Estado. Trata-se de mitigacdo da
verdade material em nome da praticabilidade.

Verifica-se, entretanto, na legislacdo mineira, que a presuncao nao € absoluta, mas
relativa. O Regulamento do IPVA mineiro, introduzido pelo Decreto n°® 43.709/03, em

seu art. 20*2, prevé a possibilidade de pedido de revisdo do valor presumido, cumpridos

12 Art. 20. O contribuinte podera apresentar pedido de revisio em caso de discordancia do valor da base de
célculo apurada nos termos do 8 2° do art. 16 no prazo de 15 (quinze) dias Uteis contado da data da
publicacdo das tabelas a que se refere o inciso | do art. 27.

[.]
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os requisitos ali determinados. E curioso que mesmo a revisio segue a praticabilidade,
visto que ndo se admite a avaliagdo em concreto, ou seja, do proprio veiculo e suas
condigdes. Admite-se apenas a contestacdo de tabelas de precos médios através de outras
publicacOes especializadas.

A praticabilidade como como técnica de apuracdo também se verifica no caso do
IPTU, que se utiliza do mecanismo da Planta Genérica de Valores (PGV). Com efeito,
substitui-se o valor venal individual de cada imével por valores médios, padronizados
conforme localizagdo, acabamento e idade da construcao.

Calcula-se o tributo por meio de operacdo aritmética, multiplicando-se a area do
imovel pelos valores tabelados conforme as varidveis acima listadas. A Administracéo,
alegando o estado de necessidade, se furta ao dever de individualizar diretamente a norma,
avaliando cada imdvel para lhe atribuir o valor venal.

Ainda que se descumpra o dever de fiscalizacéo e a justica tributaria individual, o
Supremo Tribunal Federal determinou que a presuncgéo referente a plantas genéricas de
valores respeitassem o principio da legalidade, exigindo que a majoracdo dos valores
atribuidos ao metro quadrado fossem fixados por lei. Atendendo a praticabilidade,
permitiu a atualizacio monetaria desses mesmos valores por decreto municipal. E o que
consta do acorddo do Al n° 572965 MG (DJ 23/03/2006), de relatoria do Ministro

Sepulveda Pertence:

Agravo de instrumento de decisdo que inadmitiu RE, a, contra acorddo do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais que julgou inconstitucional,
para fins de cobrancga de IPTU, a atualizacdo do valor venal de imdvel através
de decreto municipal, quando excedidos os indices de corre¢cdo monetaria.
Alega o RE, em sintese, violagéo do artigo 150, I, da Constituicdo Federal.
Decido. Lé-se do acorddo recorrido - f. 184:"... a modificacdo da base de
calculo, que redunde na consequente majoragao do imposto, com aplicagéo de
percentual superior aos indices inflacionéarios, € matéria privativa de lei, no seu
aspecto formal. E lei alguma foi editada pelo Municipio para alterar a base de
céalculo do imposto pago pelo impetrante. Esta altera¢do na base de célculo
decorreu de edicdo de um decreto, o de n°® 10.447, de 29 de dezembro de 2000,
em afronta aos dispositivos legais que regulam a matéria..."O acérddo
recorrido encontra-se em consonancia com a jurisprudéncia deste Tribunal.
Somente mediante lei em sentido formal, € permitida a atualizacdo da base de
calculo do IPTU em valores que excedam aos indices inflacionarios anuais de
corre¢do monetaria. Nesse sentido, v.g., RE 234.605, 08.08.2000, 13 T, limar;
Al 415.020-AgR, 22.11.2005, 22 T, Velloso; Al 346.226-AgR, 03.09.2002, 12
T, Ellen; e Al 506.109-AgR, 23.11.2004, 12 T, Eros. Na linha dos precedentes,
nego provimento ao agravo. Brasilia, 24 de fevereiro de 2006.Ministro
SEPULVEDA PERTENCE - Relator

8§ 3°- O pedido seré deferido somente se houver diferenga de mais de 10% (dez por cento) entre o valor da
base de calculo publicado na tabela a que se refere o inciso | do art. 27 deste Regulamento e o valor médio
comprovado nos termos deste artigo.
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Vale dizer que, no caso do IPTU, trata-se de presuncéo relativa, sendo facultado
ao sujeito passivo, discordando do langamento, impugna-lo em ambito administrativo ou
judicial.

Como ja defendido, a praticabilidade ser4 mais ou menos eficiente, no sentido de
tornar simples a execucdo da norma e evitar a formacéo de litigio, quando, ao presumir a
base de célculo, beneficiar, ou ao menos ndo prejudicar, o sujeito passivo. Ja que a técnica
é empregada com finalidade pragmatica de economia dos recursos da Administracéo,
deve também beneficiar economicamente o contribuinte. Desse forma ndo havera
impugnacéo e a finalidade da técnica sera alcangada. Deve ser respeitado o principio da
capacidade contributiva.

5.4.2 Da praticabilidade no lancamento por declaracao

O lancamento por declaracdo ou misto é empregado nos casos dos tributos que
dependem de colaboracdo do sujeito passivo, que tem o dever de comunicar ao Fisco a
ocorréncia da conduta prevista na hipotese da norma juridica tributaria, bem como as
informacGes de fato necessarias para que o ato de langcamento seja praticado.

A modalidade esta prevista no art. 147, do CTN, que dispde que “O lancamento é
efetuado com base na declaracdo do sujeito passivo ou de terceiro, quando um ou outro,
na forma da legislacdo tributaria, presta a autoridade administrativa informacdes sobre
matéria de fato, indispensaveis a sua efetivacao”.

A prépria imposicdo do dever de declarar os elementos necessarios para a
determinacdo do tributo é técnica de praticabilidade. Caso o declarante informe
corretamente os fatos, a Administracdo tera todos os elementos necessarios a efetivacdo
do lancamento, racionalizando a aplica¢éo de seus recursos.

Na licdo de Regina Helena Costa (2007, p. 194), o crescente fendbmeno da
imposicdo de deveres ao contribuinte, visando a adequada satisfacdo de suas obrigacdes
tributarias, transferindo funcbes que originariamente caberiam ao Estado, recebem o
nome de ‘privatizacdo da gestdo tributaria’.

Vale frisar que a simples prestacdo de informacdes sobre fatos, tarefa atribuida ao
sujeito passivo, ndo é ato de langcamento. Mesmo que da declaracdo constem todas as

operacdes e o0s valores envolvidos, inclusive o calculo do montante do tributo, s6 havera
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lancamento quando a autoridade, & vista das informagdes declaradas, praticar o ato
administrativo de langcamento, que se tornara eficaz com a notificagdo do contribuinte.

Importante destacar que no caso do langamento por declaragdo ndo ha antecipacao
do pagamento, ou seja, s6 ha presuncdo de liquidez, certeza e exigibilidade apds a
notificacdo do sujeito passivo do langamento praticado pela Administracdo. O pagamento
é, portanto, posterior a notificacéo.

A delegacdo dos deveres de informacéo e valoracdo dos fatos aos contribuintes,
exemplo de reducdo da complexidade do procedimento através da confianca, poderia
resultar em evasédo dos tributos, caso exercida sem o devido controle.

Tomando por exemplo o ITBI, percebe-se que a praticabilidade esta presente
também no controle e valoracdo das informacgdes constantes das declaragdes. Fazendo
referéncia a Lei Municipal n° 5.492/88, que instituiu o imposto no Municipio de Belo
Horizonte, a base de célculo sera o valor venal. Reserva-se, entretanto, o Fisco, a
determinar a base de célculo pelo valor do cadastro imobiliario ou pelo valor declarado,

aquele que for maior. Cumpre transcrever o dispositivo:

Art. 5° - A base de célculo do imposto é o valor dos bens ou direitos
transmitidos ou cedidos, no momento da transmissao ou cessao.

§ 1° - O valor serd determinado pela administracdo tributéria, através de
avaliacdo com base nos elementos constantes do Cadastro Imobilirio ou o
valor declarado pelo sujeito passivo, se este for maior.

§ 2° - O sujeito passivo fica obrigado a apresentar ao 6rgdo fazendario
declaragdo acerca dos bens ou direitos transmitidos ou cedidos, na forma e
prazo regulamentares.

8§ 3° - Na avaliacdo serdo considerados, dentre outros, 0s seguintes elementos,
guanto ao imdével:

| - Zoneamento urbano.

Il - Caracteristicas da regido.

111 - Caracteristicas do terreno.

IV - Caracteristicas da construcao.

V - Valores aferidos no mercado imobiliario.

VI - Outros dados informativos tecnicamente reconhecidos.

Declarado o valor da operacdo, a Administracdo compara ao valor constante de
seus cadastros. Havendo discrepancia entre os valores, adota o valor constante do cadastro
ou mesmo realiza a fiscalizacdo in loco. De qualquer forma, reduz os recursos dedicados
a fiscalizacao.

A efetividade da técnica de praticabilidade esta, novamente, na qualidade da

planta genérica de valores, que devera espelhar o real valor de mercado, evitando
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impugnagOes ao respeitar a capacidade contributiva. O valor presumido ndo deve ser
superior ao valor venal conforme a verdade material.

Por se tratar de presuncdo relativa, ou seja, que admite prova em contrario, o
respeito a capacidade contributiva ditara o indice de litigios gerados pela utilizacdo da
presuncdo. Sua boa utilizacdo garantira a eficiéncia da técnica de praticabilidade.

5.4.3 Da praticabilidade no langamento por homologagéao

O chamado langcamento por homologacdo é evidente caso de privatizacdo da
gestdo tributaria. Transfere-se ao sujeito passivo o dever de individualizar a norma, ou
seja, valorar os fatos, aplicar a legislacdo e calcular o tributo. Toda a atividade de
liquidacdo deve ser informada a Administracdo através do cumprimento de obrigacfes
acessorias. O pagamento é realizado, independente de manifestacdo prévia do Fisco, ou
seja, antes do langcamento.

Frise-se que essas obrigacOes acessorias ndo se confundem com o ato de
lancamento, privativo da autoridade administrativa, segundo art. 142 do CTN. E o que
defende Alberto Xavier:

A elaborag@o dos referidos documentos (as “declaragdes-liquidacdes™ que se
refere a doutrina espanhola), de harmonia com a lei fiscal, bem como a
indicacdo neles do imposto correspondente ao valor da transacdo, constitui,
porém, ndo a forma de um ato juridico de aplicacdo da norma tributéria
material, anterior ao pagamento, mas a simples realizacdo de um dever
tributario acessorio, imposto por lei para meros efeitos de fiscaliza¢do ou
controle da legalidade dos pagamentos efetuados. Trata-se ai de uma atividade
de registro em documentos préprios (faturas e livros), de natureza analoga a
dos langamentos na escrita dos comerciantes, que a lei s6 em apertados casos
permite corrigir, de modo a evitar fraudes e desvios a funcéo probatéria ou de
controle dos aludidos documentos. (XAVIER, 2005, p. 83)

A sistematica € positivada no art. 150 do CTN, que, no caput, determina que “O
lancamento por homologacdo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislacdo atribua ao
sujeito passivo o0 dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa”.

A modalidade recebe criticas severas na doutrina, em especial de Sacha Calmon

Navarro Coelho:
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Na verdade, o lancamento por homologacédo existe quando a Administracdo
expressamente concorda com a atividade do contribuinte de calcular por conta
da lei o imposto devido, fazendo o seu pagamento. Nesse caso, o lancamento
dito por homologacéo é irreversivel. Em toda a nossa vida, jamais vimos uma
homologagdo formal integral de pagamento feito pelo contribuinte. A
homologacdo néo interessa a Administracdo. A sua existéncia deve-se a copia
de Direito estrangeiro feita sem cuidados criticos. Por isso mesmo, a
Administragdo nunca homologa. Prefere deixar correr em aberto o prazo de
cinco anos a contar do fato gerador da obrigagdo tributaria, com o fito de
fiscalizar o contribuinte quantas vezes queira e, eventualmente, expedir
langamentos ditos “suplementares”, de oficio. E mais eficaz e mais comodo. A
férmula do CTN, embora sofistica, €, sem ddvida, engenhosa. Importa
compreendé-la em toda sua extensdo, principalmente na dimensdo do
pragmatico. (COELHO, 2012, p. 757)

Coelho (2005, p. 760) critica, ainda, a corrente doutrinaria que defende a
homologacdo tacita. Aduz que a tese somente serve como justificativa para o dogma de
que o lancamento é condicdo de exigibilidade do crédito tributario. Sintetiza seu
pensamento defendendo que, na verdade, o pagamento so se torna eficaz cinco anos ap0s
sua realizacdo, quando preclui o direito de revisdo do Fisco.

Ao final, Coelho e Xavier compartilham a mesma conclusdo, como abaixo de

expoe:

Tenha-se desde logo a presente figura do lancamento por homologacdo,
existente na esmagadora maioria dos tributos modernos, nestes ndo é
necessaria a pratica de um ato administrativo de lancamento antes do
pagamento do tributo, de tal modo que a relacdo tributaria se constitui e
extingue independentemente desse ato juridico. Aqui é evidente que a eficécia
constitutiva da obrigacao resulta, por si s, do fato tributario. (XAVIER, 2005,
380)

Ao deixar de realizar o lancamento, opta por apenas controlar os fatos geradores
e exercer seu direito de lancar eventual tributo suplementar caso discorde do pagamento
efetuado.

Trata-se de evidente aplicacdo da confianca como técnica de simplificacdo e
praticabilidade, no sentido de que o Estado racionaliza a utilizacdo dos seus recursos
disponiveis para controlar, por amostragem e conforme indicios obtidos pelos
cruzamentos eletrénicos de dados, a atividade de liquidacdo transferida para o
contribuinte, aceitando o risco de seu descumprimento pontual.

Regina Helena Costa afirma que o langcamento por homologacdo é técnica de
praticabilidade e deve ser estimulada. Seu emprego se deve ao crescimento da populacao
e, consequentemente, de contribuintes e de fatos imponiveis. Seus pontos positivos e

negativos sdo enumerados pela autora:
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Pensamos que o lancamento por homologacdo consubstancia verdadeiro e
salutar instrumento de praticabilidade, encerrando mais aspectos positivos que
negativos. Os primeiros revelados na simplificagdo e racionalizagdo da
atividade administrativa em matéria tributaria, com a diminuicdo dos custos
dessa atividade e a democratizacdo da gestdo fiscal; os segundos trazidos no
maior risco de que as obrigacOes tributarias ndo sejam satisfeitas nos termos
da lei, dando margem a elevagdo da indesejada evasdo tributaria. Ainda assim,
apesar dessas objecdes, seu emprego é benéfico ao interesse publico, e
justamente por isso o langamento por homologagdo devera continuar a ser
empregado cada vez mais. (COSTA, 2007, p. 276)

Inobstante tenha o langamento por homologagdo surgido para reduzir a
complexidade por meio da confianga, percebeu o Estado que poderia simplificar ainda
mais a exigéncia do tributo sobrepondo seu equivalente funcional, a desconfianca.

Como ja discutido, para Luhmann (2005, p. 124), a desconfianga também
proporciona simplificacdo, muitas vezes drastica. A pessoa que desconfia necessita de
muito mais informacdo, ao mesmo tempo em que limita a informacdo naquilo em que
sente seguranga em confiar. Se mantém mais dependente de menos informagé&o.

Além da praticabilidade j& introduzida pela privatizacdo da gestdo tributaria,
busca a Administracao simplificar ainda mais seus atos de controle, concentrando-se em
fatos cada vez mais restritos. Demonstrar-se-a a aplicacdo da técnica pelo Imposto de
Renda da Pessoa Juridica apurado pelo lucro presumido e pela substitui¢do tributaria

progressiva do ICMS.

5.5 Da praticabilidade no Imposto De Renda Das Pessoas Juridicas — Lucro

Presumido

O Imposto de Renda tem sua base de calculo definida no art. 44, do CTN, como
“0 montante, real, arbitrado ou presumido, da renda ou dos proventos tributaveis”.

A reducdo da complexidade da apuracdo do Imposto de Renda da pessoa juridica,
além da sujeicdo ao lancamento por homologacéo, é facultada as empresas que, conforme
legislacdo atual, no ano calendario anterior, obtiveram receita bruta inferior a R$
78.000.000,00, conforme art. 13, da Lei n° 9.718/98, com redacdo dada pela Lei n°
12.814/13:

Art. 13. A pessoa juridica cuja receita bruta total no ano-calendério anterior
tenha sido igual ou inferior a R$ 78.000.000,00 (setenta e oito milh3es de reais)
ou a R$ 6.500.000,00 (seis milhdes e quinhentos mil reais) multiplicado pelo
numero de meses de atividade do ano-calendério anterior, quando inferior a 12
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(doze) meses, poderd optar pelo regime de tributagdo com base no lucro
presumido.

§ 1° A opcdo pela tributagdo com base no lucro presumido serd definitiva em
relacdo a todo o ano-calendario.

§ 2° Relativamente aos limites estabelecidos neste artigo, a receita bruta
auferida no ano anterior seré considerada segundo o regime de competéncia ou
de caixa, observado o critério adotado pela pessoa juridica, caso tenha, naquele
ano, optado pela tributacdo com base no lucro presumido.

A técnica de praticabilidade exclui, portanto, 0s grandes contribuintes,

responsaveis pela maior parte da arrecadacdo da Unido, obrigando-os a apuracdo pelo

regime do lucro real. Permite-se que a Administracdo concentre seus recursos na

fiscalizacdo daqueles que tém grandes somas a recolher, reduzindo a complexidade do

controle dos demais.

Aqueles que obtiveram receita inferior ao limite estabelecido, é facultada a adesio

ao regime do lucro presumido. A sistematica cria uma base de célculo substitutiva,

permitindo que o lucro seja calculado pela aplicacdo de percentuais prefixados em

abstrato pela legislagéo. Trata-se dos

Art. 15. A base de céalculo do imposto, em cada més, sera determinada
mediante a aplicacdo do percentual de 8% (oito por cento) sobre a receita bruta
auferida mensalmente, observado o disposto no art. 12 do Decreto-Lei no
1.598, de 26 de dezembro de 1977, deduzida das devolucBes, vendas
canceladas e dos descontos incondicionais concedidos, sem prejuizo do
disposto nos arts. 30, 32, 34 e 35 da Lei no 8.981, de 20 de janeiro de 1995.

8§ 1° Nas seguintes atividades, o percentual de que trata este artigo seré de:

I - um inteiro e seis décimos por cento, para a atividade de revenda, para
consumo, de combustivel derivado de petréleo, alcool etilico carburante e gas
natural;

Il - dezesseis por cento:

a) para a atividade de prestacdo de servigos de transporte, exceto o de carga,
para o qual se aplicara o percentual previsto no caput deste artigo;

b) para as pessoas juridicas a que se refere o inciso Ill do art. 36 da Lei n°
8.981, de 20 de janeiro de 1995, observado o disposto nos 88 1° e 2° do art. 29
da referida Lei;

111 - trinta e dois por cento, para as atividades de:

a) prestacdo de servigos em geral, exceto a de servicos hospitalares e de auxilio
diagndstico e terapia, patologia clinica, imagenologia, anatomia patoldgica e
citopatologia, medicina nuclear e analises e patologias clinicas, desde que a
prestadora destes servigos seja organizada sob a forma de sociedade
empreséria e atenda as normas da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —
Anvisa;
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b) intermediacéo de negdcios;

c) administracdo, locacdo ou cessdo de bens imdveis, mdveis e direitos de
qualquer natureza;

d) prestacdo cumulativa e continua de servigos de assessoria crediticia,
mercadoldgica, gestdo de crédito, selecdo de riscos, administracao de contas a
pagar e a receber, compra de direitos creditérios resultantes de vendas
mercantis a prazo ou de prestacao de servicos (factoring).

e) prestacdo de servicos de construcdo, recuperacao, reforma, ampliagdo ou
melhoramento de infraestrutura vinculados a contrato de concesséo de servico
publico.

§ 2° No caso de atividades diversificadas sera aplicado o percentual
correspondente a cada atividade.

8§ 3° As receitas provenientes de atividade incentivada ndo compordo a base de
calculo do imposto, na propor¢cdo do beneficio a que a pessoa juridica,
submetida ao regime de tributagcdo com base no lucro real, fizer jus.

§ 4° O percentual de que trata este artigo também sera aplicado sobre a receita
financeira da pessoa juridica que explore atividades imobiliarias relativas a
loteamento de terrenos, incorporacdo imobiliaria, construcdo de prédios
destinados a venda, bem como a venda de iméveis construidos ou adquiridos
para arevenda, quando decorrente da comercializagdo de iméveis e for apurada
por meio de indices ou coeficientes previstos em contrato.

Diante da opcéo pelo regime do lucro presumido, distingue-se o fato juridico
lucro, considerado como antecedente da norma juridica tributaria, obtido por presuncao
estabelecida por lei, do fato contabil lucro, que deve ser apurado pela empresa para
constar de suas demonstragdes de resultado e patrimoniais.

A técnica de praticabilidade limita a apuracdo do tributo a apenas uma variavel,
qual seja, a receita. Elimina-se a necessidade de controle de todos os custos, despesas,
exclus@es e adicOes previstos na legislacdo comercial e especificas do Imposto de Renda
como apurado pelo lucro real.

A simplificacdo tem reflexos tanto para a Administracdo quanto para o
contribuinte. Sendo o imposto sujeito ao lancamento por homologacdo, cabe ao
contribuinte liquidar o valor do tributo devido conforme a legislacdo e pagar
antecipadamente. As declaracdes apresentadas no regime do lucro presumido serdo
sensivelmente mais simples, impondo menos dispéndios ao empresario para o
cumprimento de suas obrigacdes acessorias.

No que tange a Administracdo, a presuncdo nao lhe dispensa da busca da verdade
material em relacdo aos fatores que deve controlar. Sendo assim, a fiscalizacéo e colheita

de provas destinadas a controlar e, eventualmente, rever o pagamento realizado pelo
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contribuinte optante pelo lucro presumido, é consideravelmente mais simples e menos
dispendioso.

A eficiéncia na arrecadacdo, como j& exposto, esta no efetivo controle exercido
com o custo mais baixo. N&o basta arrecadar, deve-se arrecadar da forma mais econémica
possivel.

Trata-se de presungdo absoluta, ou seja, que ndo admite prove em contréario.
Tratando-se o tributo de obrigacdo ex lege cujo fato gerador encontra-se previsto na
Constituicdo, a instituicdo de presuncao nesse sentido so pode se legitimar se for benéfica

ao contribuinte e, a0 mesmo tempo, facultativa. Nesse sentido ensina Haret:

Contudo, pondere-se que a existéncia da presungdo irrevogavel ou constitutiva
de regime juridico diferenciado, ao mesmo tempo em que existe, é
imprescindivel e apresenta-se como ponto de partida da prépria instituicdo para
manter integral sua validade no sistema, que ela tenha seu contraponto no
necessario carater opcional de adesdo para 0 sujeito passivo nesses regimes
juridicos. A opcdo é justamente aquilo que confere legitimidade a presuncgdo
irrevogavel e ao regime especial. Sem ela, a imposicdo dessas normas
presuntivas seria inadmissivel num sistema juridico que pretende sejam
preservados direitos e garantias individuais como propriedade, seguranga
juridica, igualdade, capacidade contributiva, etc. (HARET, 2010, p. 330)

Para a autora, a opcao pelo regime juridico do lucro presumido implica rendncia
ou impedimento de discussdo da ocorréncia do fato juridico e das bases de calculo
previstas em lei. E o tipo presuntivo irrevogavel ou constitutivo de regime juridico
diferenciado, conforme acima conceituado.

Note-se que aspecto material e base de calculo se fundem para determinar a
ocorréncia do fato imponivel, sendo ambos fruto do exercicio da faculdade do
contribuinte de optar pela presuncéo.

A sistematica do lucro presumido € sintetizada perfeitamente por Haret, sob a

Otica da praticabilidade:

Atuando no critério material, em seu complemento, o lucro presumido é regime
juridico especial criado por intermédio de um conjunto de presuncdes que 0
sustentam. Feita a op¢ao pelo regime do lucro presumido, o fato juridico lucro,
que ndo se confunde com o fato contabil lucro, é obtido por presungéo
estabelecida hipoteticamente em lei. A renda tributada ndo é toda aquela
auferida pela empresa, mas tdo somente aquela obtida por percentuais fixos,
conforme o disposto no art. 15 da Lei 9.249/95, ndo sendo permitida deducéo
de qualquer espécie (art. 42 do Decreto-lei 5.844/43) a diferenca do lucro real.
Ademais, ndo é possivel contestar esse valor com a apresentacdo do lucro
apurado pela escritura fiscal no final do ano. A op¢do pelo regime juridico
implica rentncia, ou melhor, impedimento de discusséo do fato juridico e das
bases de célculo previamente estabelecidas em lei. Estamos diante do tipo
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presuntivo irrevogdvel ou constitutivo de regime juridico diferenciado.
(HARET, 2010, p. 627)

5.6 Da praticabilidade no ICMS — Substituicdo tributéria progressiva

A estrutura do ICMS, especialmente em virtude da ndo cumulatividade, demanda
o0 controle de toda a cadeia de producdo e comercializacdo, incluindo operacdes internas
e interestaduais. A fiscalizacdo é complexa e dispendiosa, envolvendo fatos geradores de
dificil identificacdo, além de grande informalidade em alguns setores.

Os Estados passaram a utilizar a substituicdo tributaria como instrumento de
politica tributéria, visando a melhoria do controle fiscal e aumento da arrecadacdo por
meio da reducdo da complexidade da exigéncia do tributo.

A substituicdo tributaria, como técnica de praticabilidade, é prevista na
Constituicdo Federal, no art. 155, paragrafo 2°, inciso XII, alinea ‘b’, que determina que
o tema devera ser disciplinado por lei complementar.

Atendendo ao comando constitucional, a Lei Complementar n°® 87/96, em seus
artigos 6° a 10°, tratam do tema, estabelecendo dois elementos fundamentais: (i) a
atribuicdo de responsabilidade tributaria’®; e (ii) a presuncéo da base de calculo®,

A substituicdo tributaria progressiva é conceituada por André Mendes Moreira
(2010, p. 191) como aquela em “que se atribui a agente situado nas fases iniciais do
processo de circulacdo da mercadoria a responsabilidade pelo pagamento do imposto que

sera devido nas etapas posteriores”.

13 Art. 60 Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a depositario a qualquer titulo a
responsabilidade pelo seu pagamento, hipdtese em que assumira a condi¢do de substituto tributério.

8 1° A responsabilidade poderé ser atribuida em relagéo ao imposto incidente sobre uma ou mais operagdes
ou prestacdes, sejam antecedentes, concomitantes ou subseqientes, inclusive ao valor decorrente da
diferenca entre aliquotas interna e interestadual nas operacdes e prestagdes que destinem bens e servicos a
consumidor final localizado em outro Estado, que seja contribuinte do imposto.

8 20 A atribuic&o de responsabilidade dar-se-a em relagdo a mercadorias, bens ou servigos previstos em lei
de cada Estado.

14 Art. 8° A base de célculo, para fins de substituicdo tributaria, sera:

I - em relacédo as operacgdes ou prestacdes antecedentes ou concomitantes, o valor da operacéo ou prestacdo
praticado pelo contribuinte substituido;

Il - em relacdo as operagdes ou prestacdes subsequientes, obtida pelo somatdrio das parcelas seguintes:

a) o valor da operagdo ou prestagdo propria realizada pelo substituto tributario ou pelo substituido
intermediario;

b) o montante dos valores de seguro, de frete e de outros encargos cobrados ou transferiveis aos adquirentes
ou tomadores de servico;

c) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operacdes ou prestacdes subsequientes.
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Quanto & determinagdo da responsabilidade tributaria, nos termos dos arts. 121%°
e 128'° do CTN, é invariavelmente estabelecida por lei, cumprindo a reserva legal prevista
no artigo 97 do mesmo diploma. Atribui-se ao substituto a obrigacdo de pagar o tributo
que seria devido em razdo de fato gerador presumido, qual seja, a venda ao consumidor
final. Ndo ha grandes questionamentos. Eduardo Maneira sintetiza a técnica utilizada:

Na substituicdo tributéria para a frente, ndo se esta criando por fic¢do fato
gerador novo. Simplesmente se antecipa a obrigacdo decorrente de um fato
gerador que, presume-se, ird ocorrer tal qual autorizou a Constituicdo, definiu
a lei complementar e instituiu a lei ordinaria. Caso o fato gerador presumido
n&do ocorra, o valor antecipado deve ser imediatamente devolvido sob pena de
enriquecimento ilicito. (MANEIRA, 2002, p. 228)

Dessa forma, a presuncdo é relativa em relagdo a ocorréncia do fato gerador, que,
caso ndo ocorra, autoriza a restituicdo do valor pago conforme a presuncao.

Destaque maior merece a base de calculo. No que tange a substituicdo tributaria
progressiva, ou para frente, como se convencionou chamar, utiliza-se de presuncgéo
decorrente de uma cadeia de delegacdes que culmina em ato normativo do Poder
Executivo.

A Constituicdo (art. 155, §2°, XIlI, b), menciona a substitui¢do tributaria, como
matéria a ser disciplinada pela Lei Complementar. A Lei Complementar n® 87/96 (art. 8°,
882° a 6°), determina que a base calculo podera ser: (i) o pre¢co méaximo fixado por 6rgéo
publico competente; (ii) o preco sugerido pelo fabricante ou importador; (iii) a margem
de valor agregado — MVA, obtida por levantamento a ser disciplinado por lei; e (iv) o
preco usualmente praticado no mercado para consumidor final, cujo levantamento
também devera ser disciplinado por lei.

Centrando-se na hipotese de instituicdo da MVA, instrumento utilizado para a
grande maioria das mercadorias, o texto das leis estaduais, em geral, limita-se a

transcrever o paragrafo 4°, do art. 8°, da Lei Complementar 87/96. A saber:

15 Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou
penalidade pecuniaria.

Paragrafo Gnico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato
gerador;

Il - responsével, quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposicao
expressa de lei.

16 Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade
pelo crédito tributério a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacgdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial
da referida obrigacao.
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Art. 8° A base de calculo, para fins de substituicdo tributaria, sera:

()

84°. A margem a que se refere a alinea c do inciso Il do caput serd estabelecida
com base em precos usualmente praticados no mercado considerado, obtidos
por levantamento, ainda que por amostragem ou através de informacOes e
outros elementos fornecidos por entidades representativas dos respectivos
setores, adotando-se a média ponderada dos precos coletados, devendo os
critérios para sua fixacao ser previstos em lei.

A Unica alteracdo verificada nos textos das leis estaduais, em geral, é a delegacéao
da determinacdo da MV A para o regulamento, ou seja, a base de célculo é definida por
ato normativo do Poder Executivo.

A crescente atuacdo do Executivo na criacdo da norma tributaria, chamada de
deslegalizacdo, se deve a complexidade das situacGes que demandam regulamentacéo,
cada vez mais detalhada e especifica. Como ja destacado, trata-se do que Clémerson
Merlin Cléve (2011, p. 50) qualifica como sociedade técnica.

A determinagdo de MVA especifico para cada mercadoria, de fato, ndo é matéria
afeta ao Legislativo, que ndo tem aptidao técnica ou mesmo procedimental para realizar
de forma eficiente essa atividade.

A substituicdo tributaria progressiva opera por meio de presuncao, verificada
quando, conforme Costa (2007, p. 60), “a lei estabelece como verdadeiro um fato que
provavelmente € verdadeiro”. Trata-se de presumir a venda da mercadoria para o
consumidor final, com uma variacdo predeterminada a partir do valor praticado pelo
fabricante.

Dessa forma, mantendo o lancamento por homologacéo, através da substituicdo
tributaria e das presuncfes dela decorrentes, a Administracdo restringe as informacdes
sujeitas a seu controle, fiando-se naquelas de mais facil comprovacdo. Com isso,
concentra ainda mais seus recursos, restringindo o universo de contribuintes e os fatos
geradores a serem controlados.

A reducdo da complexidade é observada nas obrigacdes acessorias que devem ser
cumpridas pelo sujeito passivo, visto que dispensadas as informacdes supridas pelas
presuncoes, especialmente no caso do substituido. Da mesma forma, séo restringidas as
provas que devem ser produzidas em procedimento de fiscalizacdo para lancamento de
oficio, via auto de infracéo.

A base de calculo determinada pela aplicacdo da MV A € considerada definitiva,

criando-se uma presuncdo absoluta. Sendo definitiva, inatil seria produzir prova em
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contrério, coroando-se a praticabilidade em detrimento dos principios da legalidade e,
com mais énfase, da capacidade contributiva.

A técnica, ainda que utilizando presuncdo definitiva e imposta aos contribuintes
como obrigatoria, foi considerada constitucional em controle concentrado, mesmo
quando a base de célculo real for inferior a realmente praticada. Nesse sentido decidiu o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI n°® 1851-AL, de relatoria do Ministro
Ilmar Galvéo (DJ 08/05/2002):

TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. CLAUSULA
SEGUNDA DO CONVENIO 13/97 E §§ 6. ° E 7.° DO ART. 498 DO DEC.
N.° 35.245/91 (REDACAO DO ART. 1.° DO DEC. N.° 37.406/98), DO
ESTADO DE ALAGOAS. ALEGADA OFENSA AO § 7.°DO ART. 150 DA
CF (REDACAO DA EC 3/93) E AO DIREITO DE PETICAO E DE ACESSO
AO JUDICIARIO. Convénio que objetivou prevenir guerra fiscal resultante de
eventual concessdo do beneficio tributario representado pela restituicdo do
ICMS cobrado a maior quando a operacdo final for de valor inferior ao do fato
gerador presumido. Irrelevante que ndo tenha sido subscrito por todos os
Estados, se ndo se cuida de concessao de beneficio (LC 24/75, art. 2.%, INC.
2.9). Impossibilidade de exame, nesta acdo, do decreto, que tem natureza
regulamentar. A EC n.° 03/93, ao introduzir no art. 150 da CF/88 o0 § 7.°,
aperfeicoou o instituto, ja previsto em nosso sistema juridico-tributario, ao
delinear a figura do fato gerador presumido e ao estabelecer a garantia de
reembolso preferencial e imediato do tributo pago quando ndo verificado o
mesmo fato a final. A circunstancia de ser presumido o fato gerador ndo
constitui Gbice a exigéncia antecipada do tributo, dado tratar-se de sistema
instituido pela propria Constituicdo, encontrando-se regulamentado por lei
complementar que, para definir-lhe a base de calculo, se valeu de critério de
estimativa que a aproxima o mais possivel da realidade. A lei complementar,
por igual, definiu o aspecto temporal do fato gerador presumido como sendo a
saida da mercadoria do estabelecimento do contribuinte substituto, nédo
deixando margem para cogitar-se de momento diverso, no futuro, na
conformidade, alias, do previsto no art. 114 do CTN, que tem o fato gerador
da obrigacdo principal como a situacdo definida em lei como necesséria e
suficiente a sua ocorréncia. O fato gerador presumido, por isso mesmo, ndo é
provisorio, mas definitivo, ndo dando ensejo a restituicdo ou complementacéo
do imposto pago, sendo, no primeiro caso, na hipoétese de sua ndo-realizacdo
final. Admitir o contrério valeria por despojar-se o instituto das vantagens que
determinaram a sua concepcéo e ado¢do, como a reducéo, a um s6 tempo, da
méquina-fiscal e da evasao fiscal a dimensdes minimas, propiciando, portanto,
maior comodidade, economia, eficiéncia e celeridade as atividades de
tributacdo e arrecadacdo. Acdo conhecida apenas em parte e, nessa parte,
julgada improcedente. (Grifamos)

Conforme o julgado, a praticabilidade é elemento essencial da substitui¢do
tributaria, ndo fazendo qualquer sentido sua utilizacdo, se ndo para cumprir essa
finalidade. Dessa forma, obrigar o Fisco a restituir o imposto pago a maior, seria reduzir
a zero a simplificacdo pretendida.

Porém, a praticabilidade, enquanto técnica, ndo pode se sobrepor aos principios

que regem a tributacéo, especialmente a capacidade contributiva.
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Para Eduardo Maneira a decisdo tomada em sede de controle concentrado de
constitucionalidade é compreensivel, mas suas razdes ndao prevaleceriam diante de provas

que demonstrassem, em concreto, o desrespeito a capacidade contributiva. A ver:

Em sede de ADIN seria, em tese, possivel admitir que os critérios estabelecidos
em lei para se chegar ao valor da base de calculo sejam razoaveis e
proporcionais ao contetdo econdmico do fato gerador. Se a lei se utiliza, por
exemplo, de tabela de pregos ao consumidor final sugerida pelo fabricante,
seria dificil para o Tribunal, em tese, julgar inconstitucional o critério legal
adotado. Alias, as presuncdes no plano abstrato sdo sempre absolutas, somente
no caso concreto é que se diferenciam entre absolutas e relativas, posto que as
Gltimas admitem prova em contrario.

Outra coisa seria, em sede de recurso extraordinario, havendo farta prova de
que a base de calculo presumida encontra-se distanciada da realidade, o STF
considerar, assim mesmo, definitiva a presungdo somente para preservar o
mecanismo da substituicdo. (MANEIRA, 2002, p. 215)

Vale ressaltar que esta em trdmite no Supremo Tribunal Federal Recurso
Extraordinario de n°® RE 593849 MG, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski,
cuja repercusséo geral foi reconhecida. Sera apreciado em conjunto com a ADI 2.675/PE,
de relatoria do Ministro Carlos Velloso, e ADI 2.777/SP, do Ministro Cezar Peluso, que
tratam da mesma mateéria e cujo julgamento ja foi iniciado pelo plenario.

Espera-se que, comprovado o recolhimento do tributo a maior, a praticabilidade
seja subjugada a capacidade contributiva, restabelecendo a relagédo entre aspecto material
e base de célculo, fato que configuraria a tributacdo por ficcdo juridica, vedada quando
utilizada em prejuizo do contribuinte.

No que tange a capacidade contributiva, a praticabilidade, ainda que necessaria,
deve ser limitada pelos parametros constitucionais. Regina Helena Costa (2007, p. 214)
afirma que as abstracGes generalizantes encontram na capacidade contributiva condicao
de legitimacdo. Deve seguir critérios de logicidade, razoabilidade e normalidade, bem
como admitir prova em contrario que assegure a compatibilidade entre a exigéncia e sua
real forca econémica.

E justamente na criacdo dessas presuncdes que se observa a necessidade ainda
mais acentuada de respeito a capacidade contributiva, destacada dentre os demais
principios do direito tributéario, que ndo devem ser afastados.

Sobre as consequéncias do reconhecimento da presunc¢édo definitiva em relacéo a

base de célculo, conclui Eduardo Maneira:

Primeiramente, toda a consisténcia logica da estrutura da norma tributaria se
desmonta, a partir do momento em que se permite um descolamento entre o
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aspecto material da hip6tese de incidéncia e a base de calculo. E que, se a base
de célculo presumida pode ser definitiva e a0 mesmo tempo diferente, distante,
desconectada da dimenséo econdmica do aspecto material do fato imponivel,
descaracterizada estd toda a relacdo de pertinéncia que deveria existir entre
hipétese e consequéncia, entre fato imponivel e base de calculo.

[-]

A definitividade da base de calculo é antes de tudo injusta, por submeter uma
categoria de contribuintes — aqueles que integram a substituicéo tributaria para
a frente — a um regime que permite ou que cristaliza uma base de calculo
confiscatdria, posto que desarrazoada, em nome em nome da praticidade. Ora,
ndo pode haver praticidade injusta. A praticidade s6 se legitima se for
instrumento que possibilite a aplicacdo da lei para todos, a fim de se evitar
evasdo fiscal, jamais como instrumento de perpetuacdo de irrealidades
confiscatdrias. (MANEIRA, 2002, p. 223)

Além do efeito confiscatério e da destruicdo da logica existente entre o aspecto
material da hipGtese da norma tributdria e a base de célculo, o tributo perderd sua
neutralidade enquanto imposto ndo cumulativo. O substituto seré lesado em seu direito
de repassar ao consumidor final o 6nus financeiro, tornando o ICMS imposto direto,
suportado pelo proprio contribuinte. Os efeitos dessa pratica sdo sintetizados por Misabel

Derzi:

Se recolhido o imposto antecipadamente sobre precos superiores aqueles
realmente acontecidos, verifica-se que, além do aumento do tributo, o direito
de repassar 0 custo do imposto ao adquirente-consumidor fica atingido,
prejudicado, passando a onerar o contribuinte comerciante, exatamente o que
ndo quer a Constituicdo. Perde o ICMS a neutralidade com que foi dotado pela
Constituicdo. Converte-se o tributo em imposto de tabela, desalinhando-se do
mercado, onerando a producdo e passando a deformar precos e
competitividade. Aquele contribuinte, que conseguir vender por valor préximo
ao presumido, serd beneficiado, os demais, prejudicados. (DERZI, 2007, p.
360)

Tendo em vista que as técnicas de praticabilidade s&o inseridas no ordenamento a
servico da simplificacdo da execucdo da lei pela Administracdo, reduzindo a
complexidade e adaptando-a ao que seria possivel diante dos recursos disponiveis e da
viabilidade econémica, conclui-se que, a principio, beneficia-se apenas o Estado.

Para que seja aceitavel a mitigacdo de principios, em especial da legalidade e
capacidade contributiva, deve haver um beneficio econdbmico para o contribuinte. Se a
ideia € tornar a operacdo economicamente viavel por meio de presuncédo, as bases de
calculo devem ser mais favoraveis para os contribuintes que aquela que seria realmente
apurada. Dessa forma, do ponto de vista pragmatico, embora feridos os principios,
entendidos como limitacGes ao poder de tributar, ndo seria excedida a capacidade

contributiva.
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No mesmo sentido entende Eduardo Maneira (2002, p. 219), que afirma a “base
de célculo presumida somente podera ser definitiva, nos casos em que for
comprovadamente inferior a base de calculo real. Isto é, base de calculo definitiva como
forma de presuncdo absoluta no direito tributario sé é aceitavel se deliberadamente for
favoravel ao contribuinte”.

Dentre os limites a praticabilidade enumerados por Regina Helena Costa (2007,
p. 218), estd a impossibilidade de adocdo de presuncdes absolutas. As presuncées
deveriam ser apenas de ordem probatoria e sempre relativas. Deve ser assegurada a ampla
defesa em respeito a verdade material e a capacidade contributiva.

Entretanto, a admissao de prova em contrario, na préatica, reduz a praticabilidade,
fazendo com que o aparato estatal tenha que se encarregar daquilo que pretendia se
desincumbir, o controle de todos os elementos necessarios para a regular apuracdo do
tributo.

A praticabilidade n&o deve ser absoluta, cabendo ao Estado arcar com os 6nus de
sua atividade administrativa nos limites do respeito aos direitos e garantias dos
contribuintes. Assim, estabelecendo-se presuncdes, devem reduzir a complexidade da
atividade de arrecadacdo e fiscalizacdo, sem retirar o direito do contribuinte ao limite da
capacidade contributiva.

A titulo de proposta, ideal seria que a presuncdo da base de calculo determinada
pela MVA fosse relativa, garantindo aos contribuintes prejudicados o pedido de
restituicdo do valor pago acima do regularmente devido.

A simplificacdo da cobranca e a racionalizacdo dos recursos empregados na
arrecadacdo e fiscalizacdo seriam proporcionais a razoabilidade aplicada na fixacao da
presuncdo. Ndo havendo prejuizo aos contribuintes, ndo haveria pedido de restituicdo a
ser analisado. A praticabilidade seria atingida a niveis satisfatorios e seria cumprida a
finalidade econdmica e operacional da técnica.

Mantendo-se a presuncdo absoluta, o caso seria tratado como conflito. Através de
impugnacdo, devera o contribuinte comprovar concretamente que a presuncdo pela qual
estd sendo tributado, resultante de imposicdo decorrente de ato normativo do Executivo,
ndo diz respeito a verdade real. Devera, entdo, pleitear o ajuste a sua real capacidade
contributiva.

Frise-se gque, ainda que a presuncdo seja relativa, o fato de se reduzir o namero de

contribuintes substitutos fiscalizados somente aqueles que impugnarem a cobranga a



100

maior, ja configuraria praticabilidade, visto que seu universo seria sensivelmente
reduzido.

Mais uma vez, afirma-se que a efetividade da técnica de praticabilidade reside no
respeito a capacidade contributiva, que deverd ser observada ao se estabelecer as
presungdes. Caso as presuncdes ndo prejudiquem o contribuinte, serdo evitadas as

impugnacdes, garantindo-se a eficiéncia da técnica de praticabilidade.

5.7 Do langamento de oficio substitutivo e praticabilidade

Como ensina Regina Helena Costa (2014, p. 215), existem duas modalidades de
langamento de oficio: o originario, para os tributos cujo procedimento de langcamento
dispensa a colaboracédo do sujeito passivo e do qual ja se tratou, e o substitutivo.

Os casos de langamentos de oficio substitutivos referem-se as hipdteses previstas
no art. 149'7 do CTN, excluindo-se o inciso I. Embora parte da doutrina classifique esses
casos como revisdo do langcamento, também procedida de oficio, na maioria das vezes,
sua funcdo é suprir o descumprimento por parte do sujeito passivo de um dever legal de
colaboragcdo, como nos tributos aos quais se aplica o langamento por declaracdo e
homologacéo.

N&o haveria, portanto, lancamento anterior para ser revisto. Em virtude da
omissdo do sujeito passivo, que deixa de cumprir seu dever, caberd a Administracao
cumprir o procedimento de langcamento, produzindo as provas necessarias para instruir o

consequente ato de lancamento.

17 Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos:
| - quando a lei assim o determine;

Il - quando a declaracdo nédo seja prestada, por quem de direito, no prazo e na forma da legislagao tributéria;
111 - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado declaragéo nos termos do inciso anterior,
deixe de atender, no prazo e na forma da legislacdo tributéria, a pedido de esclarecimento formulado pela
autoridade administrativa, recuse-se a presta-lo ou ndo o preste satisfatoriamente, a juizo daquela
autoridade;

IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissdo quanto a qualquer elemento definido na legislacéo
tributaria como sendo de declaragéo obrigatoria;

V - quando se comprove omissdo ou inexatiddo, por parte da pessoa legalmente obrigada, no exercicio da
atividade a que se refere o artigo seguinte;

VI - quando se comprove acdo ou omissdo do sujeito passivo, ou de terceiro legalmente obrigado, que dé
lugar a aplicacdo de penalidade pecuniaria;

VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude
ou simulacéo;

VI1II - quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou ndo provado por ocasido do langcamento anterior;
IX - quando se comprove que, no langcamento anterior, ocorreu fraude ou falta funcional da autoridade que
o efetuou, ou omisséo, pela mesma autoridade, de ato ou formalidade especial.

Paragrafo Unico. A reviséo do langamento s pode ser iniciada enquanto ndo extinto o direito da Fazenda
Publica.
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Para Alberto Xavier (2005, p. 253), o langamento de oficio ocorrerd por ato
primario, quando ndo ha langamento anterior; e por ato secundério, quando importa no
reexercicio do dever administrativo de lancar.

H4 casos de revisdo, como se pode observar nos incisos VIII, “quando deva ser
apreciado fato ndo conhecido ou ndo provado por ocasido do langamento anterior”; e 1X,
“gquando se comprove que, no lancamento anterior, ocorreu fraude ou falta funcional da
autoridade que o efetuou, ou omisséo, pela mesma autoridade, de ato ou formalidade
especial”. Nesses casos, trata-se de atos secundarios. E o reexercicio do dever de lancar,
alterando-se lancamento anterior.

Os langamentos de oficio substitutivos sdo realizados mediante notificacdo de
lancamento ou auto de infracdo. Além da fundamentacdo normalmente exigida em
qualquer langamento, devem se reportar a razdo pela qual esta sendo utilizada aquela
modalidade, especificando o erro, a omisséo, a falsidade ou qualquer das demais causas
de sua utilizacdo. Ndo cumprido esse requisito deverdo ser anulados por vicio de
motivacao.

Ainda que conste a aplicacdo da penalidade no rol das atividades inerentes ao
lancamento, conforme art. 142 do CTN, cumpre salientar que o langcamento e o auto de
infracdo ndo se confundem. E fato, porém, que sdo frequentemente praticados por
intermédio do mesmo instrumento. Nesse sentido disserta Marcus Vinicius Neder e Maria

Teresa Martinez Lopez:

O ato administrativo do lancamento € o que constitui o crédito tributario,
aplicando a norma legal ao caso concreto, segundo as condutas previstas no
artigo 142 do CTN. Se, contudo, no exame das informacgdes contébeis e fiscais
do contribuinte o agente fiscal detectar infracdo a dispositivo previsto na
legislacdo tributaria, 0 meio para se constituir o crédito tributario é o auto de
infracdo que inclui a aplicacdo da sancdo prevista pelo descumprimento do
dever juridico. Na verdade, o auto de infracdo tem sempre como pressuposto a
existéncia de uma san¢do & pratica de ato ilicito, o que ndo ocorre no
lancamento. Assim, ao lavrar o Auto de Infracdo, a autoridade fiscal esta
constituindo o crédito tributario que deixou de ser pago pelo contribuinte e
também proferindo o ato de aplicacdo da penalidade pecuniaria. (NEDER;
LOPEZ, 2010, p. 185)

Sob o ponto de vista normativo, Paulo de Barros Carvalho explicita a divergéncia:

Aquilo que permite distinguir a norma sancionatoria, em presenca da regra
tributaria, é precisamente o exame do suposto. Naquela, sancionatéria, temos
um fato delituoso, caracterizado pelo descumprimento de um dever
estabelecido no consequente de norma tributéria. Neste, um fato licito, em que
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ndo encontraremos a violagdo de qualquer preceito, simplesmente uma
alteracdo no mundo social a que o direito atribui valoracéo positiva.

[]

Faz-se necessério advertir que a Unica diferenca perceptivel, em termos
analiticos, se da no antecedente da estrutura normativa, porquanto, no
consequente, tudo se processa da mesma maneira, servindo-se o autor daregra,
inclusive, de aliquota e de base de célculo para determinar o valor da multa
(20% do valor do imposto nédo recolhido). Optando, porém, por san¢do de
carater ndo pecuniario, a prestacao ficara semelhante a um dever instrumental
ou formal. Entretanto, é 6bvio que o regime a que se submete a relagdo juridica
do tributo esta longe de ser 0 mesmo dos vinculos sancionatdrios. Esta sorte
de reflexdo, todavia, é ulterior ao instante em que identificamos a figura.
Somente ap0Os associarmos a relagdo juridica patrimonial ao antecedente
normativo, que qualifica um fato como delituoso, é que nos sera dado pensar
no regime juridico a ser atribuido ao vinculo. (CARVALHO, 2012, p. 373)

A utilizacdo do auto de infragdo como instrumento para o lancamento esta
positivada no art. 9°, do Decreto n° 70.235/72, que determina que “A exigéncia do crédito
tributario e a aplicagdo de penalidade isolada serdo formalizados em autos de infragdo ou
notificacGes de langcamento, distintos para cada tributo ou penalidade, os quais deverao
estar instruidos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova
indispensaveis a comprovacao do ilicito”.

Como se infere do dispositivo, o lancamento, veiculado pelo auto de infracdo
deverd estar instruido com todas as provas necessarias para a comprovacao, nao so do
suposto ato ilicito, mas também de todos os elementos da norma juridica tributaria para a
exigéncia do tributo, ja que € este o contetdo do langcamento. Notificado o sujeito passivo
do lancamento, ndo ha mais oportunidade para producéo de provas. E o que propdem

Neder e Lopez:

O artigo 9° do PAF, ao estabelecer que o auto de infracdo e a notificacdo de
lancamento devem estar instruidos com todos os elementos de prova
indispensdveis a comprovacdo do ilicito, explicita a necessidade de
demonstracdo dos pressupostos com base nos quais o ato foi emanado. Deste
modo, a lei define 0 momento processual adequado para a apresentacdo das
provas coletadas no curso da acéo fiscal. Ndo cabe a autoridade fiscal, ap6s a
interposicdo da impugnacédo pelo contribuinte, suprir deficiéncias probatorias
do langcamento com a apresentagio de novos elementos. (NEDER; LOPEZ,
2010, p. 185)

Na sistematica adotada pelo CTN, o langamento sera eficaz quando notificado o
sujeito passivo.

Trata-se a notificacdo de requisito essencial, sob pena de, a sua falta, reconhecer
a existéncia de atos administrativos secretos, que surtiriam efeitos independentemente da

ciéncia do sujeito passivo, impossibilitando sua defesa.
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A necessidade de ser o contribuinte regularmente notificado, sendo este o ponto
em que seré considerado pronto e eficaz, decorre da impossibilidade de sua livre alteragdo
por parte da Administracdo, posteriormente & ciéncia do sujeito passivo. E o CTN

determina expressamente em seu art. 145:

Art. 145. O langcamento regularmente notificado ao sujeito passivo so pode ser
alterado em virtude de:

I - impugnacéo do sujeito passivo;

Il - recurso de oficio;

Il - iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos casos previstos no
artigo 149.

A notificacdo do lancamento é ato administrativo de intercAmbio procedimental
que lhe imprime eficicia ao dar ciéncia ao sujeito passivo da formalizacdo do crédito
tributario e dos termos de sua exigibilidade.

A necessidade da notificacao regular como pressuposto de eficacia do lancamento,
é defendida por James Marins:

As normas legais de incidéncia tributéria sdo gerais e abstratas e reclamam e
reclamam a individualizacdo de seu destinatdrio e a concrecdo de sua
incidéncia para que surtam os efeitos fiscais almejados. O langcamento
tributério representa a individualizagdo e concrecdo da norma tributéria geral
e abstrata, mas somente surte efeitos formalizadores apds a notificacdo do
devedor. A eficicia do lancamento (ou mesmo do ato impositivo
sancionatério) decorre da notificacdo ao contribuinte, nos termos do art 145 do
CTN, que representa 0 modo atraves do qual o Estado expressa formalmente
sua pretensdo (tributaria ou sancionatéria) em face do cidad&o, oportunizando-
Ihe deduzir, com efeito suspensivo, sua impugnagdo aos termos da pretenséo
fiscal e dando inicio ao processo de julgamento (art. 145, inciso | e art. 151,
inc. 111). (MARINS, 2014, p. 203)

No mesmo sentido disserta Sacha Calmon Navarro Coelho:

Questdo importante é saber quando o lancamento est4 pronto. Estard pronto
desde o momento em que é praticado pelo agente administrativo competente e
serd eficaz uma vez comunicado ao contribuinte através de qualquer ato
administrativo de intercambio procedimental, como, v.g., uma notificacdo
fiscal de lancamento ou um auto de infracdo (esses nomes variam, o importante
é o contetdo do lancamento). (COELHO, 2012, p. 744)

O ato administrativo de lancamento &, pois, veiculo introdutor da norma individual
e concreta no sistema do direito positivo. Sua recepcao ocorre no dia em que a notificacdo

é recebida por quem de direito.
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Como determina o art. 145 do CTN, feita a notificacdo, o lancamento somente
poderé ser alterado em virtude de uma impugnacdo do proprio sujeito passivo, ou por
uma reviséo de uma autoridade superior.

Devidamente produzidas as provas necessarias, devera o auto de infragcdo cumprir
0S requisitos previstos no art. 10 do Decreto n° 70.235/72. Cumpre enumerar 0S

requisitos:

Art. 10. O auto de infracdo sera lavrado por servidor competente, no local da
verificagdo da falta, e conterd obrigatoriamente:

| - a qualificacdo do autuado;

Il - o local, a data e a hora da lavratura;

111 - a descricdo do fato;

IV - a disposicdo legal infringida e a penalidade aplicavel;

V - a determinacédo da exigéncia e a intimacdo para cumpri-la ou impugna-la
no prazo de trinta dias;

VI - a assinatura do autuante e a indicacdo de seu cargo ou funcdo e o nimero
de matricula.

N&o é necessario grande esforco para identificar nos requisitos os aspectos da
norma juridica tributaria, conteido do ato de langcamento. Trata-se de identificar a
sujeicdo passiva e liquidar o tributo devido e o valor das penalidades, que também
constituirdo obrigagdo principal, a teor do art. 113, §1°'8 do CTN.

Merece maior atencdo o inciso Ill, que importa na descricdo pormenorizada do
fato. Com efeito, no chamado Relatorio Fiscal, devem ser demonstrados os motivos de
fato e de direito que determinaram a autuagdo. Todas as alegacGes devem ser fundadas
nas provas produzidas durante o procedimento de lancamento, deixando clara a
interpretacdo do fiscal sobre os dispositivos legais aplicaveis e a metodologia utilizada
para quantificacdo do tributo e da penalidade.

Trata-se efetivamente da descricdo da norma juridica tributaria individual e
concreta, em todos 0s seus aspectos, abrangendo ndo sé a norma primaria (de conduta),
como também a secundaria (de san¢éo).

Para Alberto Xavier (2005, p. 182), “a fundamentacdo deve abranger a
demonstracdo dos pressupostos de fato que os legitimam bem como as raz6es probatorias

ou outras que conduziram a que tais atos fossem praticados da maneira que o foram”.

18 Art. 113. A obrigagéo tributaria é principal ou acessoria.
8 1° A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo
ou penalidade pecuniéria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.
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O dever de motivacdo € corroborado pelo que determina o art. 50 da Lei n°
9.784/99 — Lei Geral do Processo Administrativo, que afirma, em seu paragrafo 1°, que
“A motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaragéo de
concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informacgdes, decisdes ou
propostas, que, neste caso, serdo parte integrante do ato”.

Diante da expressa previsdo da necessidade da motivacdo do ato administrativo
como requisito essencial, sua falta consiste em vicio de forma, acarretando sua nulidade.
Deve-se atentar que ndo se refere simplesmente a absoluta falta de motivagcdo. Também
é viciado o ato que, apesar de motivado, ndo o faz de forma clara e precisa.

A motivacdo é condicdo para que o cidaddo possa ter garantido seu direito a ampla
defesa e ao contraditério. Nesse sentido, forte nas consequéncias da motivacdo do ato
administrativo, disserta Humberto Avila:

Com efeito, a exigéncia de seriedade é meio para atingir um estado de
confiabilidade e de calculabilidade do ordenamento juridico, baseado na sua
cognoscibilidade: o dever da Administracdo de adotar comportamentos sérios,
no sentido de fundamentados e justificados, permite que o cidaddo tenha
acesso aos atos administrativos e as condicbes de compreender a sua
motivacdo, podendo, com isso, organizar-se e prever as suas proprias
atividades; ainda, o dever da Administracdo de adotar comportamentos leais,
no sentido de criadores de um ambiente de confiabilidade reciproca entre o
Estado e o cidaddo, permite que este Ultimo possa agir sem ser surpreendido
no exercicio da sua liberdade. (AVILA, 2011, p. 229)

Feitas essas consideracéo sobre a importancia da motivacéo do ato, bem como seu
conteddo e nexo l6gico com as provas produzidas no procedimento de lancamento, passa-
se a aplicacdo da praticabilidade.

Como demonstrado, a praticabilidade, sempre enquanto técnica legislativa,
cumprindo ou ndo o principio da legalidade, como ja& abordado e, portanto,
desconsiderando-se essa discussdo nesse ponto, integra a norma juridica tributaria, seja
no antecedente ou no consequente da norma.

Considerando-se a norma tributaria como contetdo do lancamento, a producéo
dos elementos de prova durante o procedimento, bem como a motivacdo do ato com a
demonstracdo de seus pressupostos, sofrem grande reducdo de complexidade,
especialmente pela utilizacdo de presuncgdes.

N&o se exige que a Administracdo produza as provas que levem a verdade material

além da regra criada segundo a técnica de praticabilidade. Pela presuncéo, a producédo da
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prova se limita & chamada situacdo de base, que leva a situacdo presumida, através do
nexo l6gico, conforme denominacdo de Heleno Torres, ja citada nesse estudo.

Dessa forma, a titulo de exemplo, se determinada operacéo esté sujeita a regra de
crédito presumido de ICMS, basta ao Estado provar o valor das saidas, pouco importando
os créditos decorrentes das entradas para a apuracdo do tributo devido. Se ha omissédo em
declaracdo de Imposto de Renda da Pessoa Juridica sujeita a sistematica do lucro
presumido, basta que a Receita Federal do Brasil comprove as receitas, sendo irrelevantes
as despesas que, conforme o lucro real seriam dedutiveis.

O dever de fiscalizac@o e necessidade de provar a verdade material persistem e
devem ser cumpridas pela Administracdo, sendo dever juridico que lhe incumbe. Porém,
essa verdade s6 se refere a situacdo de base, ja que a conclusdo se daré pela aplicacdo do
nexo légico que conduz a situacao presumida. Frise-se que as presuncgdes sao criadas para
atender a Administragdo, em virtude do seu estado de necessidade administrativo.

O direito positivo preveé, inclusive, a possibilidade de arbitramento, conforme art.
148 do CTN:

Art. 148. Quando o calculo do tributo tenha por base, ou tome em
consideracao, o valor ou o preco de bens, direitos, servicos ou atos juridicos, a
autoridade lancadora, mediante processo regular, arbitrara aquele valor ou
preco, sempre que sejam omissos ou ndo merecam fé as declaracdes ou 0s
esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo
ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contestacdo,
avaliacdo contraditdria, administrativa ou judicial.

O arbitramento €, na visdo de Sacha Calmon Navarro Coelho (2012, p. 752),
remédio que viabiliza o langcamento, quando descumprido o dever de colaboracdo do
sujeito passivo, acarretando a inexisténcia ou imprestabilidade dos documentos e dados
fornecidos. N&o é aplicavel quando o contribuinte mantenha escrita e documentacao,
mesmo falha ou imperfeita, porém retificavel.

O arbitramento utiliza prova subsidiaria, em substituicdo as informac@es prestadas
pelo sujeito passivo ou terceiros quando imprestaveis ou na sua auséncia. A utilizacao

das provas indiretas é detalhada por Alberto Xavier:

Tais elementos serdo, via de regra, constituidos por provas indiretas, isto é, por
fatos indiciantes, dos quais se procura extrair, com auxilio de regras da
experiéncia comum, da ciéncia ou da técnica, uma ilagdo quanto aos fatos
indiciados. A conclusdo ou prova ndo se obtém diretamente, mas
indiretamente, através de um juizo de relaciona¢do normal entre o indicio e 0
tema da prova. Objeto de prova, em qualquer caso, sdo os fatos abrangidos na
base de calculo (principal ou substitutiva) prevista em lei: s6 que num caso a
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verdade material se obtém de um modo direto e nos outros de um modo
indireto, fazendo intervir ilagbes, presungdes, juizos de probabilidade ou de
normalidade. Tais juizos devem ser, contudo, suficientemente sélidos para
criar no orgdo de aplicacdo do direito a convicgao da verdade.

Em qualquer caso, estd-se sempre perante 0 mesmo objetivo: a busca da
verdade material, variando apenas os métodos probatorios predominantemente
utilizados pela Administracao fiscal, métodos esses que exprimem, afinal, as
dificuldades e limitagdo que a natureza do caso concreto suscita a fixacdo da
verdade. (XAVIER, 2005, p. 144)

Em virtude da desconfianga, conforme teoria de Shapiro, depositada no Poder
Executivo em sua funcdo administrativa, ndo se pode conceder ao Fisco a possibilidade
discricionaria de utilizacdo do arbitramento.

A técnica sera empregada em hipoteses especificas, que deverdo ser comprovadas
e descritas na motivacgdo do ato de langamento, sob pena de nulidade. Da mesma forma,
os critérios de arbitramento sdo vinculados, ja que nao cabe ao aplicador a decisdo sobre
0s elementos da norma juridica tributaria.

Tomando por exemplo o Imposto de Renda, em consonancia com a cobrancga do
tributo por atividade vinculada, sdo expressamente previstas as hipdteses de arbitramento,
conforme art. 47, da Lei n° 8.981/95. A saber:

Art. 47. O lucro da pessoa juridica sera arbitrado quando:

| - o contribuinte, obrigado a tributacdo com base no lucro real ou submetido
ao regime de tributacdo de que trata 0 Decreto-Lei n® 2.397, de 1987, ndo
mantiver escrituracdo na forma das leis comerciais e fiscais, ou deixar de
elaborar as demonstracdes financeiras exigidas pela legislacdo fiscal;

Il - a escrituracdo a que estiver obrigado o contribuinte revelar evidentes
indicios de fraude ou contiver vicios, erros ou deficiéncias que a tornem
imprestavel para:

a) identificar a efetiva movimentagao financeira, inclusive bancéria; ou

b) determinar o lucro real.

Il - o contribuinte deixar de apresentar a autoridade tributéria os livros e
documentos da escrituracdo comercial e fiscal, ou o livro Caixa, na hipotese
de que trata o art. 45, paréagrafo Unico;

IV - o contribuinte optar indevidamente pela tributagdo com base no lucro
presumido;

V - 0 comissario ou representante da pessoa juridica estrangeira deixar de
cumprir o disposto no 8 1° do art. 76 da Lei n® 3.470, de 28 de novembro
de 1958;

VIl - o contribuinte ndo mantiver, em boa ordem e segundo as normas
contabeis recomendadas, livro Razdo ou fichas utilizados para resumir e
totalizar, por conta ou subconta, os langamentos efetuados no Diério.

VI — o contribuinte ndo escriturar ou deixar de apresentar a autoridade
tributaria os livros ou registros auxiliares de que trata 082°do art. 177 da Lei
n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e § 2° do art. 8° do Decreto-Lei
n° 1.598, de 26 de dezembro de 1977.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2397.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3470.htm#art70§1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3470.htm#art70§1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm#art177§2..
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm#art177§2..
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm#art177§2..
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1598.htm#art8§2.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1598.htm#art8§2.
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Assim como as hipOteses em que a técnica pode ser empregada, também se
determina os critérios de arbitramento, como a base de célculo, especificada no art. 16 da
Lei n® 9.249/95:

Art. 16. O lucro arbitrado das pessoas juridicas sera determinado mediante a
aplicacdo, sobre a receita bruta, quando conhecida, dos percentuais fixados no
art. 15, acrescidos de vinte por cento.

Paragrafo Unico. No caso das instituicfes a que se refere o inciso 11 do art. 36
da Lei n° 8.981, de 20 de janeiro de 1995, o percentual para determinacdo do
lucro arbitrado sera de quarenta e cinco por cento.

O tributo continua sendo liquidado de maneira obrigatéria e vinculada, mesmo
que se utilizando de prova substitutiva. O arbitramento s6 se justifica na medida em que
a busca da verdade material se torna impossivel. Ndo basta a simples alegacdo de
dificuldade ou onerosidade da producéo da prova.

Mesmo que o langamento de oficio utilize validamente o arbitramento, a
presuncdo € relativa. Como expressamente determina o texto do art. 148 do CTN, a
presuncdo admite prova em contrario, posterior ao langamento, em @mbito administrativo
ou judicial. Assim, comprovando-se a possibilidade de busca da verdade material, esta
deve prevalecer.

Pelo exposto, havendo langamento de oficio substitutivo de tributo cuja norma
prevejaa liquidacao através de técnicas de praticabilidade, persiste o dever de fiscalizacao
e busca da verdade material, enquanto ndo se tratar de prova impossivel. Deve-se cumprir
o0 dever de exposicdo clara e precisa, especificando os motivos de fato e de direito que
ensejaram o lancamento de oficio, limitando-se essa motivacao aos aspectos definidos na

norma.

5.8 Conclusdo parcial — papel do executivo na execucdo do direito — funcéo

administrativa

No que tange a execuc¢do do Direito, foi abordado o papel do Poder Executivo, no
exercicio de sua funcdo administrativa. Essa funcédo tem por objeto a producao de normas
individuais e concretas, consubstanciadas em atos administrativos.

Para o Direito Tributario, interessa o ato administrativo de langamento, bem como
o procedimento de langcamento, constituido pelo conjunto de atos encadeados para

cumprimento do dever de fiscalizacdo e producao das provas, essenciais para a formacao
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do conteudo da norma individual e concreta, conforme teoria de Paulo de Barros Carvalho
(20124, p. 224).

O ato de langcamento, como ato administrativo, é dotado de imperatividade,
presuncao de legalidade, mas ndo de autoexecutoriedade. Por se tratar de relagdo de cunho
patrimonial, depende da interacdo das fun¢des administrativa e jurisdicional do Estado.
A fungdo jurisdicional, nesse caso, exercida pelo Poder Judiciério.

A Administracdo esta sujeita a legalidade. Seus atos sdo vinculados e obrigatérios.
N&o é papel do aplicador final da norma a interpretagcdo ampliativa ou restritiva do texto
legal. Suas decisbes séo objetivas, conforme determinadas pela lei e pelos atos normativos
do Executivo, no exercicio da fun¢do normativa.

Essa restricio é providencial para reduzir a complexidade dos atos da
Administragdo, que deve simplesmente estabelecer o nexo entre os fatos comprovados e
a norma posta, sem juizo de valor. Da mesma forma, € protecdo destinada aos sujeitos
passivos, que sabem o que esperar da aplicagdo da norma e podem pleitear a correcéo
quando identificada a inconformidade. Garante-se, ainda, a aplicagcdo uniforme da norma
por qualquer agente, prevenindo-se o tratamento divergente de contribuintes em situacao
idéntica.

As técnicas de praticabilidade visam a simplificacdo e eficiéncia do ato e do
procedimento de lancamento, como aplicacdo da lei em massa. A eficiéncia esta
relacionada ao nivel da arrecadacdo, mas também ao custo dos procedimentos destinados
a viabiliza-la.

O encargo da fiscalizacdo dos elementos criados pela lei para apuracéo do tributo,
em geral, sdo complexos e sua operacionalizagdo muito dispendiosa. Através das técnicas
de praticabilidade, em especial presuncdes e ficcdes, a complexidade é reduzida pela
limitacdo dos elementos que devem ser controlados.

O dever de busca da verdade material persiste em relacdo a situacdo de base.
Partindo dessa informacdo, através de nexo logico, chega-se a situacdo presumida. A
producdo da prova no procedimento de lancamento tem sua complexidade reduzida.

Através da desconfianca, como fator redutor de complexidade, restringe-se a
informacao necessaria para o lancamento, empregando-se nessa fiscalizacdo os recursos
de que dispbe a Administracdo, permitindo maior controle e menor custo.

As técnicas de praticabilidade sdo observadas em todas as modalidades de
procedimento de lancamento, sendo que o lancamento por homologacdo, como

privatizacdo da gestdo tributaria, é praticabilidade por si s0.
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A praticabilidade deve ser limitada pelos principios constitucionais, considerados
como limitagcbes ao poder de tributar. Simplificam tanto a atividade fiscalizadora da
Administracdo como o cumprimento das obrigac6es acessorias pelo sujeito passivo, visto
que se restringe a quantidade e complexidade das informagdes exigidas.

E sabido que ha mitigacio dos principios, em especial da legalidade, como ja
demonstrado. A capacidade contributiva, entretanto, é fator decisivo, visto que
determinaré a eficiéncia da praticabilidade como redutora de complexidade.

Em andlise pragmatica, as técnicas de praticabilidade, em especial as presuncdes,
que ndo poderdo ser absolutas, se legitimam por serem benéficas para o sujeito passivo.
N&o podem apenas se dedicar a viabilizar a aplicacdo da norma pela Administracao,
agravando a situacdo do contribuinte.

As presuncOes devem sempre ser relativas, admitindo prova em contrério ou, ao
menos, ser facultativas, permitindo que o sujeito passivo opte pela apuracdo conforme a
verdade material.

Caso seja prejudicado pela apuragdo do tributo através da presuncéo, o sujeito
passivo deve impugnar a exigéncia e demonstrar que estd sendo tributado em nivel
superior ao que determina a verdade material. Gerando litigios, perde-se a eficiéncia que

se buscava alcancar por meio da praticabilidade.
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6 DO CONTROLE POLITICO - FUNCAO JURISDICIONAL DO PODER
EXECTUVIVO - FASE CRITICA

O controle politico se instaurou, como parametro, pela triparticdo de poderes.
Parte do principio de que exigindo-se a interagdo entre os detentores de poder, evita-se
seu abuso. Admite-se atualmente a reparticdo de fungdes, que devem ser exercidas em
sua plenitude, independentemente de pertencerem a um determinado Poder, em especial
para o controle politico.

As diferentes fungdes podem ser exercidas no interior de um dos Poderes, com
destaque, como vem sendo discutido, para o Poder Executivo. Além das fungdes politica
ou normativa, e da funcdo administrativa, o Executivo desempenha também a funcéo
jurisdicional, como controle dos seus proprios atos.

Adota-se a denominacdo funcéo jurisdicional em referéncia a doutrina de James

Marins:

A premissa tedrica da existéncia de um Poder Executivo atrofiado, limitado a
funcbes de administracdo e execucdo, sem quaisquer fungBes de cunho
jurisdicional, em verdade, representa concepcdo que discrepa da nossa
realidade positiva, uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 consagra
expressamente o Processo Administrativo em seu art. 5°, inc. LV, ensejando a
luz do sistema a possibilidade da existéncia de uma denominada jurisdicéo
administrativa. (MARINS, 2014, p. 449)

Esse controle diz respeito essencialmente a selecdo das normas que podem ser
introduzidas no sistema juridico. A selecdo se da pelo acoplamento estrutural entre o
sistema politico e o juridico, de modo a exigir dos atos administrativos, que se pretendem
veiculos introdutores de normas individuais e concretas, 0 cumprimento dos requisitos
postos no Direito.

Como ensina José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 893), denomina-se controle
da Administragdo Publica “o conjunto de mecanisSmos juridicos e administrativos por
meio dos quais se exerce o poder de fiscalizacdo e revisao da atividade administrativa em
qualquer das esferas de Poder”.

Nas palavras de Loewenstein (1965, p. 50, traducdo nossa), “Existem, ainda,
técnicas autbnomas de controle, que um dos Poderes pode exercer discricionariamente e

independentemente dos outros Poderes”.*°

19 There exist also autonomous control techniques which an individual power holder may exercise at his
discretion and independently from the others.
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No caso da fungdo jurisdicional do Poder Executivo, ndo se estd diante de um
controle implementado discricionariamente pelo governo, mas de uma exigéncia
constitucional, que impde os parametros da ampla defesa, do contraditorio e do devido
processo legal.

Cumpre ressaltar que o processo administrativo é garantia constitucional que
decorre do direito de peticao do cidaddo em face do Estado. Sua efetivagdo exige processo
administrativo, conforme o devido processo legal, dotado de ampla defesa e contraditério.
E o que se pode inferir do texto do art. 5° da Constituicio Federal:

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

[]

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;

[]

LIV - ninguém sera 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 sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos
a ela inerentes;

O direito de peticdo é conceituado por Gilmar Ferreira Mendes (2012, p. 565)
como reclamacédo dirigida a autoridade competente para que reveja ou eventualmente
corrija determinada medida, bem como a autoridade superior com objetivo idéntico.
Abrange, ainda, qualquer pedido ou reclamacdo relativa ao exercicio ou a atuacdo do
Poder Publico. Refere-se tanto aos direitos individuais como a defesa de interesse
coletivo.

Em complementacdo, Mendes (2012, p. 545) afirma que a ampla defesa ndo se
resume ao direito de manifestacdo no processo. Assegura-se uma pretensdo a tutela
juridica, chamada Anspruch auf rechtliches Gehdr no direito alemdo. Envolve, além do
direito de manifestacdo e informacdo sobre o processo, o direito de ter seus argumentos

contemplados pelo érgéo julgador. O autor exp6e de forma pormenorizada sua viséo:

Dai afirmar-se, correntemente, que a pretensdo & tutela juridica, que
corresponde exatamente a garantia consagrada no art. 5°, LV, da Constituicéo,
contém os seguintes direitos:

- direito de informagdo (Recht auf Information), que obriga o 6rgdo julgador a
informar as partes os atos praticados no processo e sobre 0s elementos dele
constantes;



113

- direito de manifestacio (Recht auf Ausserung), que assegura a possibilidade
de manifestacdo, oralmente ou por escrito, sobre os elementos faticos e
juridicos constantes do processo;

- direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf Bertcksichtigung),
que exige do julgador capacidade de apreensdo e isencdo de animo
(Aufnahmeféhigkeit und Aufnahmebereitschaft) para contemplar as razGes
apresentadas.

Sobre o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo 6rgdo julgador,
que corresponde, obviamente, ao dever do juiz de a eles conferir atengao, pode-
se afirmar que envolve ndo s6 o dever de tomar conhecimento, como também
o0 de considerar, séria e detidamente, as razdes apresentadas.

E da obrigacdo de considerar as razdes apresentadas que também deriva o
dever de fundamentar as decisdes (art. 93, IX, da CF/88). (MENDES, 2012, p.
545)

Segundo Gilmar Ferreira Mendes, ndo haveria reserva legal expressa para a
instituicdo do procedimento tendente a viabilizar o exercicio do direito de peti¢do. Afirma
que “O legislador ndo esta impedido, porém, de adotar medidas destinadas a conferir
adequada aplicacdo ou de fixar normas de organizacdo e procedimento destinadas a
conferir maior efetividade a essa garantia” (MENDES, 2012, p. 567).

Ha na Constituicdo, entretanto, previsdo de competéncia legislativa genérica para
criacdo de processo e procedimento. Tratam-se dos arts. 22, 1°, que dispde sobre a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre matéria processual; e 24, XI?*, que
institui competéncia concorrente para tratar de procedimentos em matéria processual.

Sobre o tema esclarece James Marins:

Compreende o Direito Processual a matéria relativa a processo enquanto
amalgama das garantias fundamentais para a disciplina da solugéo pelo Estado
dos conflitos de interesses, especialmente — em face seu relevo atribuido
constitucionalmente — quando estiverem em foco os valores vida, liberdade e
propriedade (art. 5°, incs. LIV e LV).

No ambito do processo enquanto esfera de competéncia privativa da Unido
estardo inseridas as normas de disciplina de garantias inerentes ao devido
processo legal, especialmente em sua clausula procedural due process, como,
por exemplo, no terreno processual administrativo, os meios para exercicio da
ampla defesa, como contraditério, producdo de provas, recebimento de
impugnagdes e recursos, duplo grau de cognicdo da lide, modalidades e niveis
de revisao hierarquica e etc.

J4 a diccdo dos procedimentos em matéria de processo, que expressa terreno
de competéncia concorrente entre Unido, Estados e Distrito Federal, designa,
modernamente, o conjunto de regras aptas a promover a aplica¢do das
garantias processuais, ou, por outro modo de dizer, o procedimento cuida da
forma ou da estrutura através da qual serdo exercidas as garantias do processo.
(MARINS, 2014, p. 105)

20 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrério, maritimo, aeronautico, espacial e do
trabalho;

21 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

[.]

X1 - procedimentos em matéria processual;
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O processo administrativo, portanto, deve ser criado por lei, respeitadas garantias
previstas na Constituicdo e sempre no sentido de concretiza-las e potencializé-las, sendo
vedada a restricao dos direitos do cidad&o.

Dessa forma, atualmente, o processo administrativo em ambito federal é regido
pela Lei n° 9.784/99, em respeito a competéncia legislativa outorgada a Unido pela
Constituicao.

Neder e L6pez descrevem o objeto da referida lei:

Com a edigo da Lei n®9.784/99, retomou-se o caminho da sistematizagdo do
processo administrativo. Por via deste diploma federal, introduziram-se
normas gerais para 0 processo administrativo, estabelecendo critérios
processuais e direitos e deveres dos administrados. Esta lei buscou uniformizar
as regras para a Administracdo direta e indireta federal, inclusive no que
concerne aos Poderes Legislativo e Judiciario, no ambito de suas atribuicGes
administrativas, abrangendo desde matéria disciplinar até licitacdes e
desapropriacdes. (NEDER; LOPEZ, 2010, p. 26)

Como ja apontava Loewenstein (1965, p. 242), o exercicio da funcdo jurisdicional
pelo Poder Executivo decorre do seu proprio protagonismo, que tomou para si a fungéo
normativa através das delegacdes para implementar e executar suas politicas. Diante da
inimaginadvel quantidade de regras por ele editadas, em sua maioria técnicas, surge a
necessidade de uma instancia especializada para decidir as controveérsias dai originadas.

Sobre o surgimento do processo administrativo disserta:

Além da funcéo de criacdo de normas, a Administracdo assume cada vez mais,
quer com base em autorizacdo parlamentar explicita ou por necessidade
implicita do processo administrativo, o direito de emitir decisfes jurisdicionais
ou quase-jurisdicionais de controvérsias administrativas em suas respectivas
areas de competéncia. (LOEWENSTEIN, 1965, p. 242, tradugéo nossa)?

Trata-se do controle administrativo, que, segundo Carvalho Filho (2009, p. 892),
ndo tem por pretensdo estabilizar poderes politicos, mas controlar as instituicGes
administrativas.

O controle dos proprios atos € dever do Poder Executivo, com vistas a cumprir

sua obrigacdo de observancia da legalidade. Trata-se, inclusive, de evitar que atos

22 |In addition to the norm-creating function, the administrative agencies increasingly assumed, either on the
basis of explicit parliamentary authorization or by implicit necessity of the administrative process, the right
to issue judicial or quasi-judicial decisions of administrative controversies in their respective jurisdictional
fields.
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administrativos ilegais sejam expedidos, ensejando revisdo pelo Judiciario. Sobre o dever
do Executivo de realizagdo da justica dissertam Marcos Vinicius Neder e Maria Teresa

Martinez Lopez:

A Administracdo Publica, no exercicio de sua competéncia constitucional, ndo
pode olvidar de buscar a realizacdo da justica, fim Ultimo que legitima sua
atuacdo. Este objetivo ndo deve ficar restrito apenas ao Poder Judiciario, é
também de interesse administrativo. Desse modo, 6rgdos internos da
Administragéo devem realizar o controle de seus atos. Trata-se, na verdade, de
estabelecer controles “desde dentro”, ou seja, incidentes na propria intimidade
da Administragdo ao longo da formagao de sua vontade, em vez de se contentar
com controles operados de fora, pelo Judiciario, e, portanto, so utilizados ex
post facto. (NEDER; LOPEZ, 2010, p. 23)

A ligacéo entre os Poderes Executivo e Judiciario é intrinseca, especialmente por
ser dever de ambos, cada um a sua maneira, aplicar o Direito. Tanto a funcdo
administrativa quanto a jurisdicional produzem normas individuais e concretas. Ambos
devem buscar a verdade material e decidir pela subsuncéo do fato a norma.

A funcéo jurisdicional, entretanto, concentra-se na solugéo de controvérsias. Para
tanto, sdo ouvidas ambas as partes, analisadas as provas produzidas e interpretadas as
normas, tudo conforme as regras processuais postas e com o qual concordam as partes. A
decisdo jurisdicional ¢ a decisdo de uma controvérsia.

Para Carvalho Filho (2013, p. 2), a no¢éo de processo nao se resume ao processo
judicial. Esta é apenas uma de suas modalidades. O processo seria, em sentido genérico,
o instrumento pelo qual se procede ao delineamento e a sequéncia de fatos, atos e
atividades com vistas a ser alcangado determinado fim.

Ha na doutrina, entretanto, divergéncia no que se refere a denominacdo a ser
utilizada, variando entre processo e procedimento administrativo. Os doutrinadores que
resistem a denominacao de processo, o fazem por defender ser impossivel existéncia de
processo sem jurisdicdo.

Como expoente da divergéncia transcreve-se a posicdo de Flavio Couto

Bernardes:

Apesar da lide existente, ndo se fala em processo, ja que a deciséo final ndo
constitui atuacdo da jurisdicdo, pois a Administracdo Publica brasileira ndo tem
competéncia para resolver de forma definitiva os litigios submetidos a sua
apreciacdo. Aqui, constata-se a substancial diferenca entre procedimento e
processo, especialmente os efeitos decorrentes do provimento final, uma vez
que nas situagBes em que se verifica o litigio, os principios processuais
aplicaveis sdo similares. (BERNARDES, 2006, p. 158)
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Sobre a necesséria distingdo e a denominagdo a ser utilizada, conclui James

Marins, referindo-se ao processo administrativo em matéria tributaria:

Em suma: procedimento e processo ndo se confundem, embora todo processo
sirva-se do procedimento. Além disso, ha processo sem jurisdi¢éo (o que néo
existe & processo civil sem jurisdicdo) e, alias, em matéria tributaria é indtil
combater-se esta realidade, ndo apenas como decorréncia dessa cristalizacdo
historica e legal das instituicbes administrativas com funcdes especiais de
julgamento, como em virtude da consagracdo juridica da aplicagdo do principio
do due process of law nas contendas deduzidas perante a Administrac&o.
(MARINS, 2014, p. 138)

Neder e Lépez (2010, p. 29) chegam a mesma conclusdo, pela utilizacao do termo
processo, fazendo a distingdo com argumentos diferentes. Afirmam que a existéncia de
um processo implica na aplicacdo dos principios da ampla defesa e do contraditorio,
inerentes ao devido processo legal. O procedimento se refere a fase inquisitorial destinada
a formalizacdo da pretenséo estatal.

Independentemente da terminologia, todo processo se desenvolve através de uma
série de atos organizados, ou seja, de um procedimento. Assim serdo empregadas as
expressdes. Procedimento para tratar da sequéncia de atos e processo para o instituto

como uma finalidade.

6.1 Do papel do processo na legitimacéo da decisédo conforme a teoria dos sistemas

A existéncia de um processo que conduz a uma decisdo € fator redutor de
complexidade. Conforme Luhmann (1980, p. 39), 0s processos sao sistemas sociais que
desempenham a funcao de produzir uma decisao obrigatoria.

Como sistema, o0 processo deve se diferenciar do ambiente, limitando o nimero
de possibilidades e, com isso, reduzindo a sua complexidade interna. Acolhe-se no
processo apenas 0s fatos, acontecimentos e expectativas que se considera relevantes.
Através dessa reducdo € possivel obter uma orientacédo inteligente e eficaz da acéo.

Tratando-se 0 processo como um ambiente intelectual distinto, com regras e
decisdes préprias, as informac6es do meio ambiente ndo sdo automaticamente validas no
sistema. Somente serdo reconhecidas aquelas que cumpram os requisitos necessarios para
0 acoplamento.

A reducdo da complexidade é obtida pela criacdo de estruturas que orientam o

comportamento das partes. Define-se o papel a ser desempenhado por cada integrante,
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sejam as partes ou o julgador, e seleciona-se as comunicacGes admitidas, tornando o

processo logico e mais efetivo. Sobre as estruturas disserta Luhmann:

A estrutura de um sistema de procedimento &, primeiramente, delineada por
normas juridicas gerais, validas para diversos procedimentos. Estas normas
ndo constituem, porém, o procedimento propriamente dito e uma justificacao
por recurso a elas ndo constitui a legitimacao pelo procedimento. Contudo, elas
reduzem a tal ponto o ndmero ilimitado de formas possiveis de
comportamento, que se torna possivel, sem incomodas discussdes prévias
sobre o sentido e finalidade duma reunido, por procedimentos individuais em
movimento como sistema, definir a sua tematica e os seus limites e tornar os
participantes conscientes disso. Como sistemas corretos de acdo, esses
procedimentos ocupam entdo um lugar Unico no espaco e no tempo. Adquirem,
assim, uma perspectiva que lhes é peculiar quanto ao seu ambiente e quanto ao
seu proéprio significado, manifestando-se numa conjuntura especial de
acontecimentos, simbolos e representacdes e reconhecendo-se, como regra
geral, com rapidez. (LUHMANN, 1980, p. 40)

Dessa forma, as regras processuais sao normas gerais e prospectivas, que devem
ser conhecidas e aprovadas democraticamente pelos membros da sociedade. Devem ser
aplicadas a solucao de todos os casos semelhantes, proporcionando seguranca as partes
quanto ao tramite que conduzira a decisdo das controversias. Cuida-se do devido processo
legal de que trata a Constituicdo Federal, aplicada aos processos judiciais e
administrativos.

A importancia da garantia do devido processo legal e seu papel como postulado
para criacdo e execucdo da estrutura processual é reconhecida por Gilmar Ferreira

Mendes:

E provavel que a garantia do devido processo legal configure uma das mais
amplas e relevantes garantias do direito constitucional, se considerarmos a sua
aplicacdo nas relagdes de carater processual e nas relagfes de carater material
(principio da proporcionalidade/direito substantivo). Todavia, no &mbito das
garantias do processo é que o devido processo legal assume uma amplitude
inigualavel e um significado impar como postulado que traduz uma série de
garantias hoje devidamente especificadas e especializadas nas varias ordens
juridicas. Assim, cogita-se de devido processo legal quando se fala de (1)
direito ao contraditério e a ampla defesa, de (2) direito ao juiz natural, de (3)
direito a ndo ser processado e condenado com base em prova ilicita, de (4)
direito a ndo ser preso sendo por determinagdo da autoridade competente e na
forma estabelecida pela ordem juridica. (MENDES, 2012, p. 629)

Todas as garantias subjacentes ao devido processo legal tém por finalidade a
producdo de uma decisdo legitima, determinando os requisitos necessarios a serem
implementados pela lei que cria 0 processo, sem 0s quais ndo se podera obter a necessaria

pacificacdo da sociedade.
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Humberto Avila trata da importancia da previsdo expressa dos principios,
conferindo-lhes muito mais forca interpretativa com o intuito de forcar o Poder Politico

a implementa-los em toda a sua plenitude:

Sem que o cidaddo possa contraditar as alegacGes da outra parte e sem que ele
possa se utilizar de todos e quaisquer meios para se defender, a rigor, ndo se
pode falar em direito fundamental de defesa. Nessa linha, a CF/88 garantiu:
""aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes” (art. 5° LV). Nesse rol incluem-se o direito de apresentar
manifestaces e de produzir provas e de vé-las adequadamente consideradas
pelo julgador. Bem por isso, também, a CF/88 ja cuidou de tornar
inadmissiveis no processo as provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI).
Nessa direcéo, o inciso Il do art. 3° da Lei n. 9. 784/99 garantiu ao administrado
o direito de formular alegacGes e de apresentar documentos antes da deciséo,
0s quais serdo objeto de consideracgdo pelo érgao competente.

Veja-se que todos 0s requisitos até aqui analisados foram previstos em regras
constitucionais. Embora todos eles pudessem ser reconstruidos como
implicacfes do direito fundamental de peticdo, ou mesmo como implicacdes
I6gicas dos proprios direitos fundamentais, o fato é que, para ndo deixar
qualquer davida, a CF/88 regrou esses requisitos de forma expressa. Ao fazé-
lo, enrijeceu sua aplicacdo: essas garantias ndo podem ser objeto de
afastamento mediante ponderacdo horizontal destinada a flexibiliza-las em
razdo de interesses variados, ainda que publicos. Novamente, a CF/88 optou
por um sistema de previsibilidade.

Mas, para evitar que a previsdo de algumas garantias, em vez de carater
exemplificativo, pudesse adquirir foros de taxatividade, a prépria CF/88, como
visto acima, garantiu que "ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal" (art. 5°, LIV). Isso significa que todos 0s meios
necessarios a efetividade do direito de defesa devem ser garantidos, mesmo
gue ndo expressamente previstos pela Constituicdo. Assim, além das garantias
do acesso ao Poder Judiciario, do direito de peticdo, do juiz natural e imparcial,
da publicidade e da fundamentacdo dos atos processuais, a Constituicdo
também garantiu todas as outras que, por implicacdo, apresentem-se
concretamente necessarias a defesa, ainda que ndo abstratamente previstas.
Para ndo deixar duvida da exemplificatividade das garantias, muitas vezes
confundida com taxatividade, a CF/88 previu diretamente o devido processo
legal como matriz geradora de outras garantias ndo expressas. (AVILA, 2011,
p. 584)

E importante frisar que, embora seja 0 enfoque do capitulo atual, a garantia do
decido processo legal ndo se aplica somente aos litigios. Qualquer decisdo da
Administracdo Publica, tratando-se de ato vinculado ou ndo, deve respeitar 0s
procedimentos previstos em lei. O devido processo legal é intimamente ligado ao
principio da legalidade, visto que seu cumprimento sera obrigatorio.

Sobre a aplicabilidade em ambito administrativo leciona Carvalho Filho:

Em relagdo ao processo administrativo, o principio do devido processo legal
tem sentido claro: em todo o processo administrativo devem ser respeitadas as
normas legais que o regulam. A regra, alias, vale para todo e qualquer tipo de
processo, e no caso do processo administrativo incide sempre, seja qual for o
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objeto a que se destine. Embora se costume invoca-lo nos processos litigiosos,
porque se assemelham aos processos judiciais, a verdade é que a exigéncia do
postulado atinge até mesmo os processos ndo litigiosos, no sentido de que
nestes também deve o Estado respeitar as normas que sobre eles incidam.
Aliés, a amplitude do principio (embora a Constitui¢o pareca té-lo limitado
um pouco) da margem a interpretacdo de que tem ele estreita conexao com o
principio da legalidade, este de amplo espectro e reconhecidamente
abrangente. Em ambos, o Estado deverd prostrar-se como servo da lei.
(CARVALHO FILHO, 2009, p. 929)

A conexdo entre legalidade e devido processo legal a que se refere Carvalho Filho
se da pelo respeito ao processo determinado por lei. Note-se ainda que a lei que cria o
processo deve respeitar os principios da ampla defesa, contraditorio, prever garantias para
que o julgador possa decidir com imparcialidade e independéncia, bem como assegurar a
duracdo razoavel do processo. Deve ser célere e seguro.

O respeito a essas garantias ndao implica em possibilidade ilimitada de
manifestacdo. Antes pelo contrario. A selecdo das comunicacdes admitidas no processo,
determinando-se a sua forma, limitando-se sua matéria e estabelecendo-se prazos
preclusivos, é essencial para que se obtenha o resultado pretendido, qual seja, a reducgéo
de complexidade e tramite eficiente até a deciséo.

Limita-se, ainda, o conhecimento do julgador aquilo que for regularmente inserido
nos autos, na forma definida no procedimento. Nenhum argumento material alheio ao
processo pode servir de motivacdo da decisdo que o conclui. Somente assim se pode
diferenciar o processo como sistema do ambiente. Somente assim havera reducdo de
complexidade.

Luhmann sintetiza com perfeicdo os instrumentos empregados no processo para

reducdo de complexidade:

Por meio de regras de irrelevancia, por meio de regras de admissao, aprovacdo
de pessoas e introdugdo de temas, por meio de regras de traducéo e defini¢do
daquilo que perturba ou até destrdi o sistema e daquilo que se pode fazer para
0 evitar se circunscreve 0 processo e se leva 0 mesmo a despertar para uma
certa autonomia, até que a decisdo seja emitida. A medida que o processo se
desenrola reduzem-se as possibilidades de atuacdo dos participantes. Cada um
tem de tomar em consideracdo aquilo que ja disse, ou se absteve de dizer. As
declaragBes comprometem. As oportunidades desperdicadas ndo voltam mais.
Os protestos atrasados ndo sdo dignos de crédito. S6 por meio de ardis
especiais se pode voltar a abrir uma complexidade j& reduzida, se pode
conseguir uma nova seguranca e se pode fazer que volte acontecer o que ja
aconteceu; agindo assim, geralmente, desperta-se a indigna¢do dos outros
participantes, sobretudo quando se tenta isto demasiado tarde. (LUHMANN,
1980, p. 42)
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O processo deve proporcionar seguranga a cada decisdo, mesmo que
interlocutdria. Deve evitar o retrabalho. As questdes decididas ndo podem voltar a ser
alegadas. A complexidade vai sendo reduzida com o desenrolar do processo, por decisdes
que encerram controvérsias menores, tornando mais evidente o foco do litigio. A decisdo
se torna mais simples e tem maiores chances de ser acertada.

Como as regras processuais serdo gerais e abstratas, aplicadas a todas as
controvérsias que demandarem solucdo, poderdo haver processos mais ou menos
complexos, conforme o nivel das informacdes que se fizerem necesséarias. O
procedimento podera variar conforme a complexidade da demanda.

A cada participante cabera o desempenho de um determinado papel, que devera
ser executado sob pena de perda do direito de manifestacdo. Cabera as partes, nos termos
do procedimento, produzir argumentos e provas, positivos ou negativos, que reforcem sua
interpretacdo. O 6nus de produzir as provas varia conforme o papel no procedimento, seja
a parte autora ou re.

O processo, entretanto, sera presidido pelo julgador, que aplicard
obrigatoriamente as regras processuais previamente postas. As regras processuais devem
ser respeitadas, ndo havendo espaco para arbitrio. A incerteza sobre o mérito da deciséo
deve ser compensada pela certeza quanto ao procedimento. O impulso do processo sera
oficial, exigindo-se das partes que, querendo se manifestar, o facam na forma e prazo
previstos no procedimento.

O impulso oficial aplica-se ao processo judicial civel, embora somente possa ser
instaurado pelas partes. E o que se observa no art. 2° do Cédigo de Processo Civil, que
determina que “Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou 0
interessado a requerer, nos casos e forma legais”. Porém, uma vez instaurado, 0 processo
sera impulsionado de oficio, como determina o art. 2622, do mesmo diploma legal.

Para o processo administrativo, conforme Lei n°® 9.784/99, em seu art. 2°, adota-
se o principio da oficialidade, ao prever, no inciso XII, a “impulsdo, de oficio, do processo
administrativo, sem prejuizo da atuacdo dos interessados”. A oficialidade é objeto da

doutrina de Carvalho Filho:

O principio da oficialidade foi acolhido pela Lei n®9.784, de 29/1/1999, que,
disciplinando o processo administrativo federal, consignou que as atividades
de instrucdo com a finalidade de averiguar e comprovar os elementos
necessarios a decisdo podem realizar-se de oficio ou mediante impulsdo do

23 Art. 262. O processo civil comega por iniciativa da parte, mas se desenvolve por impulso oficial.
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orgdo responsavel pelo processo, independentemente, portanto, de haver
interesse ou desinteresse das partes no processo. A adog¢do do principio revela
a possibilidade de desfecho mais rapido do processo, pois que ndo havera
dependéncia da iniciativa de terceiros. (CARVALHO FILHO, 2009, p. 930)

A possibilidade de atuacéo de oficio da Administracdo Publica esté relacionada
ao principio da legalidade, que se traduz no dever de anular seus préprios atos quando
viciados, mesmo que o argumento ndo tenha sido levantado pela parte. Essa possibilidade
ou dever foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, que editou a Siumula n® 473,

com o seguinte teor:

A administracéo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que
os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por
motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e
ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo judicial.

O processo culmina em decisdo proferida pelo julgador competente. Ndo se
pretende pela decisdo produzir o consenso. A sociedade deve, entretanto, acatar a decisao.
E ponto essencial para a sua aceitacdo a devida fundamentacéo, expondo de forma clara
as bases de direito e de fato que ensejaram a posicao adotada.

A adogdo do principio da motivacdo no processo administrativo foi
instrumentalizada pela exigéncia contida na Lei n°® 9.784/99, em seu paragrafo 2°, bem

como pelo previsto no inciso VII. Cumpre transcrever:

Art. 20 A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico
e eficiéncia.

Paréagrafo Gnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros,
os critérios de:

[.]
VII - indicacdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a
deciséo;

A necessidade de fundamentacdo e sua importancia decisiva para a seguranca
juridica e aceitacdo pela sociedade é reconhecida pelo detalhamento que mereceu no art.
50 da mesma lei, que estabelece no seu paragrafo 1°, que “A motivagdo deve ser explicita,
clara e congruente, podendo consistir em declaracdo de concordancia com fundamentos
de anteriores pareceres, informacdes, decisdes ou propostas, que, neste caso, serdo parte

integrante do ato”.
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O processo tem por finalidade absorver o dissenso acerca do contetdo, partindo
do consenso sobre o procedimento. A observancia das garantias constitucionais e sua
efetiva concretizagdo séo essenciais para a legitimacéo.

Como exposto, o Estado ndo se sustenta exclusivamente pelo uso da forca. Dessa
forma, ainda que a decisdo definitiva vincule as partes e possa ser executada, a
legitimidade somente é obtida pela aceitacdo. Nao se procura 0 consenso acerca da
decisdo, visto que em uma sociedade complexa néo seria efetivamente atingido na prética.
A pacificacdo social depende de processo que produza deciséao clara e fundamentada nas
regras vigentes, postas por decisdo realmente democratica.

A legitimacdo pelo procedimento é conceituada por Luhmann (1980, p. 30) como
“uma disposi¢do generalizada para aceitar decisdes de conteudo ainda nao definido,
dentro de certos limites de tolerancia”.

Partindo da nogdo de que o positivismo é o Direito posto por decisdo, as regras
processuais sao 0 modo pelo qual a sociedade cria o seu proprio processo de legitimacao.
A legitimacdo se da pelo respeito a democracia de forma geral. Desde a criagéo do direito
material até a criacdo e aplicacdo do procedimento. Se materializa pela igualdade de
possibilidades das partes obterem decisdes aceitaveis, ainda que ndo consensuais.

N&o se deve pensar que a legitimagédo decorre da simples observancia do direito
processual em um caso especifico. Toda a estrutura do Estado deve ser legitimada por
procedimento que implemente a democracia e assegure seu cumprimento. Por esse
motivo, procurou-se explicitar o respeito a democracia na determinacdo, execucao e
controle politico, sempre através do procedimento.

A democracia plenamente aplicada é objeto da doutrina de Bobbio:

Uma vez conquistado o direito & participagdo politica, o cidaddo das
democracias mais avancadas percebeu que a esfera politica esti por sua vez
incluida numa esfera muito mais ampla, a esfera da sociedade em seu conjunto,
e que ndo existe decisdo politica que ndo esteja condicionada ou inclusive
determinada por aquilo que acontece na sociedade civil. Portanto, uma coisa é
a democratizacdo da direcdo politica, 0 que ocorreu com a instituicdo dos
parlamentos, outra coisa é a democratizagao da sociedade.

"A democracia politica foi e é até agora necessaria para que um povo nao seja
governado despoticamente. Mas é também suficiente?" Até ontem ou
anteontem, quando se queria dar uma prova do desenvolvimento da
democracia num dado pais, tomava-se como indice a extensdo dos direitos
politicos, do sufrégio restrito ao sufragio universal; mas sob este aspecto todo
desenvolvimento ulterior ndo € mais possivel depois que o sufragio foi em
quase toda parte estendido as mulheres e em alguns paises, como a Itélia, o
limite de idade foi diminuido para dezoito anos. Hoje, quem deseja ter um
indicador do desenvolvimento democrético de um pais deve considerar ndo
mais o nimero de pessoas que tém direito de votar, mas o nimero de instancias
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diversas daquelas tradicionalmente politicas nas quais se exerce o direito de
voto. Em outros termos, quem deseja dar um juizo sobre o desenvolvimento
da democracia num dado pais deve pdr-se ndo mais a pergunta "Quem vota?",
mas "Onde se vota?". (BOBBIO, 2007, p. 156)

A participacdo da sociedade no controle do poder politico é fator decisivo para a
construcdo de uma democracia s6lida, o que seré atingido com o prestigio dos 6rgdos de
julgamento administrativo, refor¢cando sua composicao paritaria, com ampla competéncia
decisoria.

Os efeitos da legitimacdo pelo procedimento devem ser (i) a reducdo do nivel de
litigio pela criacdo, por procedimento democratico, de regras que reflitam a vontade da
sociedade, ndo se desconhecendo sua complexidade; (ii) a execucdo dessas regras de
forma congruente e democratica, evitando que a Administracdo dé causa ao litigio pelo
descumprimento da lei; e (iii) havendo litigio, que a decisdo seja coerente com 0
ordenamento, obtida traveés de processo dotado das garantias da ampla defesa e
contraditério, corretamente executado (devido processo legal), devidamente
fundamentada de forma clara e precisa, de modo que seja aceitavel pela sociedade,

ensejando seu cumprimento voluntario.

6.2 Do processo administrativo tributario brasileiro

Para tratar do processo administrativo, adota-se o processo federal, determinado
principalmente pelo Decreto n° 70.235/72, considerando-se a pretensdo de generalidade
e abrangéncia nacional do estudo.

O processo administrativo tributario tem inicio com a impugnacdo do sujeito
passivo, que inaugura a fase litigiosa. Esse € considerado o ponto em que se diferencia o

procedimento e o processo administrativo. E o que ensina James Marins:

A etapa contenciosa (processual) caracteriza-se pelo aparecimento
formalizado do conflito de interesses, isto é, transmuda-se a atividade
administrativa de procedimento para processo ho momento em que 0O
contribuinte registra seu inconformismo com o ato praticado pela
Administragdo, seja ato de lancamento de tributo ou qualquer outro ato que, no
seu entender, lhe cause gravame, como a aplicacdo de multa por suposto
incumprimento de dever instrumental. (MARINS, 2014, p. 142)

E sabido que a cobranca de tributos é responséavel por grande parte dos litigios que

movimentam o Poder Judiciario. Esse fato, que pode ser observado em diversos paises,
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serviu de inspiracao para a criagdo do processo administrativo, com o objetivo de eliminar
ou reduzir de forma eficaz o acumulo de a¢Ges em todos os tribunais.

E de se considerar o fato de que a existéncia do processo administrativo tributario
é anterior a Constituicdo atual. A necessidade de processo dessa natureza foi reconhecida
pelo constituinte, que determinou expressamente a sua criagdo, com status de garantia do
contribuinte.

Marcos Vinicius Neder e Maria Tereza Martinez Lopez descrevem 0 processo
como controle de legalidade:

Com efeito, ante a iniciativa do cidad&o de se insurgir contra ato ou decisdo de
orgdos da Administracdo, inicia-se processo administrativo de controle de
legalidade, cuja finalidade é expressar a vontade da Administracdo. Caso
declare sua concordancia com o pleito do contribuinte, torna o ato
administrativo ineficaz, evitando demandas judiciais desnecessarias. (NEDER;
LOPEZ, 2010, p. 25)

O controle é realizado pelo préprio 6rgdo, fundamentado no dever de autotutela
da Administracdo Publica. A decisdo desfavoravel para o contribuinte pode ser revista
pelo Poder Judiciario, em virtude da inafastabilidade da jurisdi¢do, adotada em regime de
universalidade pelo Direito brasileiro®*. O mesmo, entretanto, nio ocorre para a
Administracdo, contra quem a deciséo final administrativa é definitiva.

Para Marciano Seabra de Godoi o Estado ndo pode pleitear a invalidacdo de sua

propria decisdo perante o Judiciario. Assim conclui sobre a questéo:

E equivocado aplicar automaticamente ao ato administrativo especifico pelo
qual o Estado em seu autocontrole de legalidade cancela ou anula o lan¢camento
do crédito tributario a doutrina geral da extensdo e significado do controle
judicial dos atos administrativos. Se a pessoa juridica de Direito publico
chegou a conclusdo — por 6rgdos especializados e ao cabo de um processo
regular previsto em lei — que ndo lhe assiste determinado direito creditorio
frente ao particular, essa mesma pessoa juridica de direito publico ndo pode
buscar a invalidacdo judicial daquele reconhecimento que partiu de si mesma.
Até porque admitir que o Judiciario conhecesse de acdo dessa natureza
implicaria admitir que o crédito tributario fosse constituido pelos juizes e
tribunais, o que subverteria completamente a légica de separacdo de Poderes.
(GODO, 2005, p. 410)

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

[..]

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito;
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Vale frisar, corroborando o entendimento acima delineado, que o crédito tributario
é considerado definitivamente constituido quando ndo houver qualquer recurso
administrativo cabivel. A partir desse momento podera ser executado.

O processo tributario administrativo federal foi instaurado pelo Decreto n°
70.235/72. A criacdo por decreto resultou da delegagcdo de competéncia para o Poder
Executivo, através do Decreto-lei n°® 822/69. O Decreto foi recepcionado com status de
lei em razéo da matéria.

Em que pese a edigéo da Lei n® 9.784/99, conhecida como Lei Geral do Processo
Administrativo Federal, o processo administrativo tributario ndo foi alterado. A
preservacdo se deve ao teor do seu art. 69, que dispde que “Os processos administrativos
especificos continuardo a reger-se por lei prépria, aplicando-se-lhes apenas
subsidiariamente os preceitos desta Lei”. A lei é, portanto, aplicavel ao processo
tributario, em especial na definicdo dos principios, bem como dos direitos e deveres dos
administrados.

Adota-se a concepcdo logica de James Marins (2014, p. 269) para demonstrar o
iter do processo administrativo. Segundo o autor, divide-se em 4 etapas sucessivas: (i)

instauracao; (ii) preparacéo e instrucdo; (iii) julgamento; e (iv) recurso.

6.2.1 Fase de instauracao

A Lei n° 9.784/99, dispondo sobre principios que devem reger 0 processo
administrativo em seu art. 2°%°, determina que serdo adotadas formas simples, porém
suficientes para propiciar a necessaria seguranca juridica. O mesmo diploma, em seu art.
2225, especifica as formalidades a serem seguidas, reduzindo-se as exigéncias ao minimo

necessario.

%5 Art. 20 A Administragdo Plblica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:

[..]

V11 — observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administrados;

IX - adocdo de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, seguranga e respeito
aos direitos dos administrados;

% Art. 22. Os atos do processo administrativo ndo dependem de forma determinada sendo quando a lei
expressamente a exigir.

8§ 10 Os atos do processo devem ser produzidos por escrito, em verndculo, com a data e o local de sua
realizacdo e a assinatura da autoridade responsavel.

8§ 20 Salvo imposicdo legal, o reconhecimento de firma somente serd exigido quando houver divida de
autenticidade.
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Comando semelhante consta do Decreto n° 70.235/72, especificamente para o
processo tributario administrativo, que em seu art. 2° determina que “Os atos e termos
processuais, quando a lei ndo prescrever forma determinada, conterdo somente o
indispensavel a sua finalidade, sem espaco em branco, e sem entrelinhas, rasuras ou
emendas ndo ressalvadas”. Prevé expressamente, ainda, a utilizagdo do meio eletrénico,
cada vez mais disseminado por todo pais.

Sobre o formalismo exigido, José dos Santos Carvalho Filho o qualifica como

moderado:

Ndo se desconhece que no direito publico € fundamental o principio da
solenidade dos atos, mas as formas tém que ser vistas como meio para alcangar
determinado fim. Portanto, insistimos em que se tem por criticavel qualquer
exagero formal por parte do administrador. Se a forma simples € bastante para
resguardar os direitos do interessado, ndo ha nenhuma razdo de torna-la
complexa. Cuida-se, pois, de conciliar a seguranca dos individuos com a
simplicidade das formas.

A conjugacdo dos incisos VIII e IX do dispositivo em foco denuncia que,
embora ndo possa 0 administrador abdicar das formas essenciais, pode em-
pregar formas singelas quando suficientes para propiciar a devida informacéo
aos administrados. Pode afirmar-se, assim, que o legislador adotou o principio
do formalismo moderado. (CARVALHO FILHO, 2013, p. 73)

Vale ressaltar que a representacéo por advogado é facultativa. O interessado tem
o direito de se defender sem auxilio técnico ou com auxilio de profissional da
contabilidade, por exemplo, caso seja sua opcdo e se julgue capaz. Dessa forma, o
formalismo exagerado chegaria a cercear o seu direito a ampla defesa.

A fase litigiosa do processo tributario administrativo tem inicio com a
apresentacdo da impugnacdo, por escrito e acompanhada dos documentos que
comprovem o direito do impugnante, conforme determina o art. 152/, do Decreto n°
70.235/72.

O contetido minimo da impugnacéo consta do art. 16%8. Destacam-se 0s requisitos

de formalizacdo, qualificacdo, exposicdo exaustiva dos motivos de fato e de direito,

8§ 30 A autenticacdo de documentos exigidos em cdpia podera ser feita pelo 6rgdo administrativo.

8 40 O processo deverd ter suas paginas numeradas seqliencialmente e rubricadas.

27 Art. 15. A impugnagcéo, formalizada por escrito e instruida com os documentos em que se fundamentar,
serd apresentada ao 6rgdo preparador no prazo de trinta dias, contados da data em que for feita a
intimacdo da exigéncia.

28 Art. 16. A impugnacio mencionara:

| - a autoridade julgadora a quem é dirigida;

Il - a qualificacdo do impugnante;

I11 - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de discordancia e as razdes e provas
que possulir;
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juntada de prova documental e requerimento de producdo de prova por diligéncias e
pericias.

Como ja destacado, a estrutura do processo tem por finalidade a reducdo de sua
complexidade. Deve haver, portanto, prazos preclusivos, sob pena de se indeterminar a
durag&o do processo, propondo-se questdes a serem reexaminadas a todo momento.

A preclusdo se opera, inclusive, quanto a matéria ndo impugnada, em vista do
principio da concentracdo, sem o qual ndo se pode delimitar a lide. Sem a manifestacéo
do contribuinte acerca de determinada matéria, ndo ha instauracdo do litigio. Essa é a

posicdo de Neder e Lépez:

O art. 16 do PAF estabelece, ainda, em seu inciso 11, como requisito da pe¢a
impugnatoria, a mengdo aos motivos de fato e de direito, os pontos de
discordancia e as razdes e provas que o contribuinte possuir. Assim, se 0
contribuinte ndo questiona item por item da exigéncia fiscal, de forma direta e
objetiva, corre o risco de ver sua pretensao indeferida por ndo estar instaurado
o litigio. Impende observar que a matéria devolvida a instancia julgadora é
apenas aquela expressamente contraditada na peca impugnatéria, ou seja,
aquela em que estd evidenciada, de maneira inequivoca, a reagdo do
contribuinte ao lancamento. E preciso, portanto, demonstrar a inten¢do de
impugnar. Ndo bastando contestar, de forma genérica, a autuacdo (negacéo
geral) e pedir o cancelamento do lancamento. (NEDER; LOPEZ, 2010, p. 289)

Em que pese a necessidade de formacéo do litigio, com exposicao clara e precisa
dos motivos de fato e de direito que fundamentam a impugnacéo, os 6rgéos de julgamento
tém invocado a stimula n° 473 do STF?°, para conhecer de oficio de eventual ilegalidade
que possa atingir o lancamento.

A precluséo atinge, ainda, o direito/dever do impugnante de instruir a impugnacao
com os documentos que comprovem suas razfes, bem como requerer a realizacdo de

diligéncias e pericias. A precluséo rigida é objeto da doutrina de James Marins:

Também tem carater preclusivo a obrigacdo do contribuinte em apresentar os
documentos no momento do oferecimento da impugnacgdo, com excecdo
apenas aos casos em que haja comprovado motivo de forca maior ou quando o
documento refira-se a fato ou direito superveniente & impugnacao ou se destine
a contrapor fatos ou razdes posteriormente trazidos aos autos (paragrafo 4° do
art. 16 do Decreto n° 70.235/72). Nessas hipoteses a juntada extemporanea

IV - as diligéncias, ou pericias que o impugnante pretenda sejam efetuadas, expostos 0s motivos que as
justifiquem, com a formulacdo dos quesitos referentes aos exames desejados, assim como, no caso de
pericia, 0 nome, o endereco e a qualificagdo profissional do seu perito.

V - se a matéria impugnada foi submetida & apreciacdo judicial, devendo ser juntada cdpia da peticao.

29 SUMULA 473: A Administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam
ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revogé-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos 0s casos, a apreciacgao judicial.
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devera ser requerida fundamentadamente a autoridade julgadora (paragrafo 5°
do art. 16 do Decreto 70.235/72). (MARINS, 2014, p. 289)

Neder e Lopez, entretanto, noticiam uma tendéncia da jurisprudéncia
administrativa a relativizacdo dessa preclusdo, até por influéncia do previsto no art. 38,
da Lei n°® 9.784/99, ainda que ndo seja diretamente aplicAvel ao processo tributéario

administrativo. A saber:

Embora se reconhega que a criacdo de regras de preclusdo probatoria decorre
da necessidade de se garantir o andamento légico do processo administrativo
e que a adogdo de uma informalidade absoluta, com direito a prova ilimitado,
poderia levar a manipulacGes indesejaveis e a protelagdo injustificada de seu
término. A tendéncia atual dos tribunais administrativos é de atenuar, via
construcdes jurisprudenciais, os rigores desta norma, pois ndo se deve esquecer
que o processo fiscal tem por finalidade primeira garantir a legalidade da
apuracdo do crédito tributario, devendo o julgador pesquisar exaustivamente
se, de fato, ocorreu a hipétese abstratamente prevista na norma e, em caso de
impugnagdo do contribuinte, verificar aquilo que é realmente verdade,
independente do alegado e provado. (NEDER; LOPEZ, 2010, p. 305)

Adota-se a posicdo mais conservadora. O processo deve se diferenciar do
ambiente, selecionando as comunicacdes que poderdo ser inseridas e reconhecidas no
sistema. O procedimento deve ser respeitado sob pena de ver anulada qualquer reducgéo
de complexidade. As provas devem ser produzidas e juntadas aos autos no momento da
propositura da impugnacao sob pena de preclusao.

As excecdes sdo adequadamente tratadas no procedimento, como previsto nos
paragrafos 4°, 5° e 6% do art. 16 do Decreto n° 70.235/72, referindo-se as provas que nio
estariam disponiveis no momento proprio ou que se destinem contrapor fato

posteriormente trazido aos autos.

30 Art. 38. O interessado podera, na fase instrutdria e antes da tomada da decisdo, juntar documentos e
pareceres, requerer diligéncias e pericias, bem como aduzir alegacdes referentes & matéria objeto do
processo.

8 10 Os elementos probatorios deverdo ser considerados na motivagdo do relatorio e da decis&o.

8 20 Somente poderdo ser recusadas, mediante decisdo fundamentada, as provas propostas pelos
interessados quando sejam ilicitas, impertinentes, desnecessarias ou protelatorias.

SLArt 16. [...]

8§ 4° A prova documental seré 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;

c) destine-se a contrapor fatos ou razfes posteriormente trazidas aos autos.

8§ 5° A juntada de documentos ap6s a impugnacédo devera ser requerida a autoridade julgadora, mediante
peticdo em que se demonstre, com fundamentos, a ocorréncia de uma das condi¢des previstas nas alineas
do parégrafo anterior.

8§ 6° Caso ja tenha sido proferida a decisdo, os documentos apresentados permanecerdo nos autos para, se
for interposto recurso, serem apreciados pela autoridade julgadora de segunda instancia.



129

As diligéncias e pericias que o julgador entender necessarias poderdo ser
determinadas de oficio, em respeito & busca da verdade material, que pretende o processo
administrativo.

Deve-se reconhecer, entretanto, que apesar da verdade material dever ser
perseguida, ndo se pode abrir mdo dos ritos processuais destinados a reducdo de
complexidade, sob pena de se tornar o processo ineficiente. E de se reconhecer que podera
haver langamento injusto. E o que conclui Alberto Xavier:

O direito de exigir o tributo e o dever de o prestar constituem mera relacdo
juridica de direito substantivo, que ndo se altera pela circunstancia de os atos
de aplicacdo da lei fiscal serem exatos ou inexatos, justos ou injustos. O
langamento “injusto” que declarou erradamente a existéncia de um débito
tributario quanto a certa pessoa, nao a investe numa situacdo tributaria de
direito material. Torna-a destinataria de um comando ilegal, cujos efeitos tera
de suportar em caso de preclusdo dos meios processuais de defesa ao seu
dispor. (XAVIER, 2005, p. 334)

Encerrando a fase de instauragdo, insta ponderar que ha previsio no paragrafo 3%
do art. 18, do Decreto, para que a exigéncia possa ser alterada para agravar a situagcdo do
contribuinte, mediante auto de infracdo ou notificacdo de lancamento complementar,
devolvendo-se o prazo de impugnacéo ao contribuinte.

Com efeito, a expressdo agravar ndo se resume a majoracao da quantia exigida.
Diz respeito também a alteracdo da fundamentacao do langamento que, em caso de vicio,
poderia anular o langamento anterior.

E possivel o aproveitamento do ato caso possa ser refeito sem vicio, pela
autoridade competente. Tratando-se de langcamento, somente podera ser realizada pela
autoridade fiscal, ndo cabendo aos 6rgaos de julgamento. O ato somente pode ser
praticado dentro do prazo decadencial previsto no art. 173, regra geral, ou 150, paragrafo
4° ambos do CTN, no caso de langamento por homologacao.

Sobre o tema concluem Neder e Lopez:

Assim, a possibilidade de repeticdo do ato visa permitir o aproveitamento do
ato inicial, tornando desnecessaria a declaracdo de sua nulidade pela autoridade
administrativa. Em principio, o auto de infragdo complementar e seus anexos
sdo parte integrante do auto de infracdo original, eis que ndo caracteriza uma

32 Art. 18.[...]

8§ 3° Quando, em exames posteriores, diligéncias ou pericias, realizados no curso do processo, forem
verificadas incorrecdes, omissdes ou inexatiddes de que resultem agravamento da exigéncia inicial,
inovacdo ou alteracdo da fundamentagdo legal da exigéncia, serd lavrado auto de infracdo ou emitida
notificacdo de lancamento complementar, devolvendo-se, ao sujeito passivo, prazo para impugnagdo no
concernente & matéria modificada.
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renovacédo do langamento ou novo langamento, mas um elemento integrativo e
aditivo daquele. Excetuam-se apenas as situaces em que o lancamento
original é integralmente anulado pelo auto complementar, substituindo-o
integralmente. Isto é possivel em razdo de uma norma geral (CTN, art. 149),
ao conceder autorizagdo para a Administracdo rever seus atos, outorgou
implicitamente, por consequéncia ldgica, a competéncia também para anula-
los. (NEDER; LOPEZ, 2010, p. 321)

A mesma posicdo é defendida por Alberto Xavier:

Nao se trata, pois, de uma “renovagdo do langamento” ou de um ‘“novo
langamento”, mas sim de uma substitui¢do parcial ou “modificacdo”
(Anderung) do ato primario, pois a lei respeita a identidade do langcamento
inicial, mantendo todos os seus efeitos, limitando-se a exigir que a
Administracgo fiscal, pela pratica de novo ato, titule juridicamente a diferenca.
Ao invés de o destruir e substituir, o novo ato “adiciona-se” ao primeiro como
ato “integrativo”, concorrendo ambos para a definigdo da prestagdo legalmente
devida. (XAVIER, 2005, p. 259)

Observe-se ainda que deve ser respeitado o contraditério e ampla defesa,
devolvendo-se o prazo para impugnacdo ao sujeito passivo. Deve ser preservada a
paridade de armas de que dispdem as partes, sendo essencial a producédo de novas provas

e requerimento das diligéncias que se entender necessarias.

6.2.2 Da fase de preparacao e instrugao

A preparacéo, conforme art. 24*3 do Decreto n® 70.235/72, incumbe & autoridade
local. A atribuicdo da competéncia tem uma razdo pratica. A impugnacédo, em regra, €
enviada para a reparticdo fazendaria a que esta circunscrito o contribuinte ou mesmo
aquela que expediu a notificacdo do lancamento. L& se encontram, portanto, os autos do
procedimento que fundamentou o lancamento, onde serdo anexados a impugnacéo e 0s
documentos juntados nessa ocasiao.

Ainda por razdes praticas, ha previsdo no paragrafo nico do mesmo artigo para
que autoridade administrativa diversa seja encarregada da reparacao no caso de utilizacao
de meio eletrénico. A Administracdo poderia, assim, centralizar o preparo dos processos.

Segundo Neder e Lopez (2010, p. 372) a autoridade preparadora devera

desempenhar as seguintes tarefas, conforme o Decreto n°® 70.235/72: (i) expedir

33 Art. 24. O preparo do processo compete a autoridade local do 6rgdo encarregado da administracdo do
tributo.

Paragrafo Unico. Quando o ato for praticado por meio eletrdnico, a administracdo tributéria poderd atribuir
0 preparo do processo a unidade da administracdo tributaria diversa da prevista no caput deste artigo.
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notificacdo de lancamento®?; (ii) dar vista do processo ao interessado; (iii) informar sobre
a reincidéncia®®; (iv) efetuar a cobranca amigavel®®; (v) declarar a revelia e destinar os
bens apreendidos na forma da legislacdo aplicavel®’; (vi) providenciar a formagdo de
autos apartados para proceder a cobranca da parte ndo litigiosa da exigéncia®; (vii)
encaminhar o processo a autoridade competente para promover a cobranga executiva®;
(viii) expedir notificagdes*; (ix) recepcionar as impugnagdes* e preparar o processo*?;
(X) cientificar os contribuintes das decisdes*®; (xi) recepcionar os pedidos de consulta e

3 Art. 11. A notificagdo de lancamento sera expedida pelo 6rgdo que administra o tributo e conteréa
obrigatoriamente:

[...]

IV - a assinatura do chefe do 6rgéo expedidor ou de outro servidor autorizado e a indicagdo de seu cargo
ou funcédo e 0 ndmero de matricula.

35 Art. 13. A autoridade preparadora determinara que seja informado, no processo, se o infrator é
reincidente, conforme defini¢do da lei especifica, se essa circunstancia ndo tiver sido declarada na
formalizagdo da exigéncia.

36 Art. 21. Ndo sendo cumprida nem impugnada a exigéncia, a autoridade preparadora declarara a revelia,
permanecendo 0 processo no érgao preparador, pelo prazo de trinta dias, para cobranca amigavel.

STArt. 21.[..]

§ 2° A autoridade preparadora, ap6s a declaragdo de revelia e findo o prazo previsto no caput deste artigo,
procederd, em relagdo as mercadorias e outros bens perdidos em razdo de exigéncia ndo impugnada, na
forma do art. 63.

% Art. 21.[...]

8 1° No caso de impugnacdo parcial, ndo cumprida a exigéncia relativa a parte ndo litigiosa do crédito, o
6rgdo preparador, antes da remessa dos autos a julgamento, providenciara a formacao de autos apartados
para a imediata cobranca da parte ndo contestada, consignando essa circunstancia no processo original.

3 Art. 21.[...]

§ 3° Esgotado o prazo de cobranca amigavel sem que tenha sido pago o crédito tributério, o 6rgdo
preparador declarara o sujeito passivo devedor remisso e encaminhard o processo a autoridade competente
para promover a cobranga executiva.

8§ 4° O disposto no paréagrafo anterior aplicar-se-4 aos casos em que o sujeito passivo ndo cumprir as
condic@es estabelecidas para a concessdo de moratoria.

Art. 43. A deciséo definitiva contraria ao sujeito passivo sera cumprida no prazo para cobranca amigavel
fixado no artigo 21, aplicando-se, no caso de descumprimento, o disposto no § 3° do mesmo artigo.

8§ 1° A quantia depositada para evitar a corregdo monetéria do crédito tributario ou para liberar mercadorias
seréa convertida em renda se o sujeito passivo ndo comprovar, no prazo legal, a propositura de a¢do judicial.
8§ 2° Se o valor depositado néo for suficiente para cobrir o crédito tributario, aplicar-se-& a cobranca do
restante o disposto no caput deste artigo; se exceder o exigido, a autoridade promoverd a restituicdo da
quantia excedente, na forma da legislacéo especifica.

40 Art. 23. Far-se-4 a intimacao:

| - pessoal, pelo autor do procedimento ou por agente do 6rgdo preparador, na reparticdo ou fora dela,
provada com a assinatura do sujeito passivo, seu mandatario ou preposto, ou, no caso de recusa, com
declarago escrita de quem o intimar;

Il - por via postal, telegrafica ou por qualquer outro meio ou via, com prova de recebimento no domicilio
tributério eleito pelo sujeito passivo;

111 - por meio eletrénico, com prova de recebimento, mediante:

a) envio ao domicilio tributério do sujeito passivo; ou

b) registro em meio magnético ou equivalente utilizado pelo sujeito passivo.

41 Art. 15. A impugnacdo, formalizada por escrito e instruida com os documentos em que se fundamentar,
serd apresentada ao érgdo preparador no prazo de trinta dias, contados da data em que for feita a intimacéo
da exigéncia.

42 Art. 24. O preparo do processo compete a autoridade local do 6rgdo encarregado da administracdo do
tributo.

43 Art. 45. No caso de decisdo definitiva favoravel ao sujeito passivo, cumpre & autoridade preparadora
exonera-lo, de oficio, dos gravames decorrentes do litigio.
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preparar 0s respectivos processos**; (xii) organizar o processo*; e (xiii) cientificar o
contribuinte das decisdes proferidas.

Além da preparacdo, devera ser realizada a complementagdo da instrucdo do
processo, com a apreciacao da pertinéncia da producdo das provas requeridas pelas partes.
O 6rgao julgador podera também determinar diligéncias de oficio.

Assim que toma conhecimento da lide, o 6rgdo julgador deve realizar todas as
medidas saneadoras necessarias. Deve decidir sobre a produgdo de provas. Entendendo
que a instrucdo esteja completa devera decidir. Caso entenda necessario, deferira o pedido
de producdo de provas do contribuinte ou determinara a sua realizacéo de oficio. Entende-
se que a prova pericial é excepcional. Ndo seria direito subjetivo do contribuinte
(NEDER; LOPEZ, 2010, p. 315-317).

Deferidas as diligéncias ou a prova pericial, sera designado servidor para cumprir
esta tarefa, com a assisténcia do profissional indicado pelo contribuinte.

Podera ser deferida a producéo de provas documentais apds a apresentacdo da
impugnacdo, desde que comprovadas as condicdes impostas, quais sejam,
impossibilidade de apresentacdo no momento da impugnacao por motivo de forga maior;
se refira a fato superveniente; ou se destine a contrapor fato ou razdo trazido aos autos
posteriormente. As condicfes sdo previstas no Decreto n° 70.235/72, em seu art. 16,
paragrafos 4° e 5°.

Completa a instrucdo o processo estard em termos para a fase de julgamento.

6.2.3 Do julgamento em 12 instancia

O julgamento em 1?2 instancia compete as Delegacias da Receita Federal de
Julgamento. As delegacias sdo definidas pelo art. 25, inciso I, do Decreto n° 70.235/72,
como “orgaos de deliberacdo interna e natureza colegiada da Secretaria da Receita
Federal”.

A organizacdo das Delegacias de Julgamento é determinada atualmente pela

Portaria MF n° 341, de 12 de julho de 2011. Sdo 6rgaos colegiados, constituidos por 5 ou

4 Art. 53. O preparo do processo compete ao 6rgéo local da entidade encarregada da administragéo do
tributo.
45 Art. 22. O processo sera organizado em ordem cronoldgica e tera suas folhas numeradas e rubricadas.
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até 7 julgadores®®. Os julgadores devem ser ocupantes de cargo de auditor-fiscal*’, com
mandato de 36 meses. As delegacias séo presididas por um dos julgadores nomeado para
0 cargo. A competéncia para nomeacgéo dos julgadores € do Secretério da Receita Federal
do Brasil*®.

Registre-se que o fato de o controle dos atos ser exercido por membros da prépria
Administracdo Publica é motivo de grande preocupacdo quanto a isencdo e
imparcialidade dos julgamentos proferidos. Sobre o0 assunto manifestou-se Loewenstein:

Muitos 6rgdos administrativos exercem simultaneamente, e muitas vezes
através dos mesmos agentes, a funcdo normativa, administrativa e
jurisdicional, uma situacdo que faria Montesquieu virar em sua sepultura e,
além disso, parece competir seriamente com o monopolio jurisdicional dos
tribunais. (LOEWENSTEIN, 1965, p. 242, tradug&o nossa)*’

O fendbmeno descrito por Loewenstein pode ser perfeitamente observado no
Direito brasileiro, em especial quando se trata do Direito Tributario. Com efeito, a
Fazenda é foro das 3 fungdes, editando normas abstratas, bem como executando e
julgando a aplicacdo as mesmas. N&o raro, todas as funcfes sdo exercidas pelas mesmas
pessoas.

Frise-se que, embora os membros das delegacias de julgamento sejam auditores-
fiscais, devem cumprir seu papel dentro do sistema processual, sob pena de ndo se poder
diferenciar o sistema do ambiente.

Sobre a separacdo dos papéis exercidos no ambiente e no sistema processual

disserta Niklas Luhmann:

A preparacdo de papéis singulares no processo, concretizados em processos de
comunicacdo especificos do sistema, da origem a uma separagdo de papéis
entre o processo juridico e 0 seu ambiente, isto &, uma diferenciacdo entre o
procedimento e a sociedade em relagdo ao plano dos papéis. (LUHMANN,
1980, p. 43)

4 Art. 2° As DRJ sédo constituidas por Turmas Ordinarias e Especiais de julgamento, cada uma delas
integrada por 5 (cinco) julgadores, podendo funcionar com até 7 (sete) julgadores, titulares ou pro tempore.
47 Art. 3° O julgador deve ser ocupante do cargo de Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil (AFRFB),
preferencialmente com experiéncia na area de tributacdo e julgamento ou habilitado em concurso publico
nessa area de especializacao.

48 Art. 2°.[...]

8 4° A nomeacdo de Presidentes de Turmas e a designacéo de julgadores, titulares ou pro tempore, sdo de

competéncia do Secretério da Receita Federal do Brasil.

49 Many administrative bodies exercise simultaneously, and often through the same personnel, lawmaking,
administrative, and judicial functions, a situation that would make Montesquieu turn in his grave and, in
addition, appears to compete seriously with the judicial monopoly of the courts.



134

A citada portaria imp6e aos julgadores o dever de exercer sua fungéo de forma
ética e imparcial. Deve ainda observar o devido processo legal, elemento essencial para
a seguranca do contribuinte e da Administracdo, motivo pelo qual é obrigatério®.

A imparcialidade é garantida, ainda, pela previsdo de hipdteses de impedimento
de exercicio da fungdo de julgador em processos dos quais tenha participado da acdo
fiscal, praticado ato decisorio ou proferido parecer no processo; seja parte seu conjuge,
companheiro, parentes consanguineos ou afins até o 3° (terceiro) grau; ou tenha interesse
direto ou indireto na matéria®*.

E também suspeito o julgador que tenha amizade intima ou inimizade notdria com
0 sujeito passivo ou com pessoa interessada no resultado do processo, ou com seus
respectivos conjuges, companheiros, parentes e afins até o terceiro grau.

E dever do proprio julgador se declarar suspeito ou impedido. Essas questdes
poderdo também ser suscitadas pelos demais membros da turma e serdo apreciadas pelo
colegiado®?.

O julgamento seré proferido mediante decisdo que contenha relatorio resumido do
processo, fundamentos legais e conclusdo, como dispde o art. 31 do Decreto n® 70.235/72.
O decreto determina que a autoridade julgadora formara livre sua convicg¢do na apreciagdo
das provas, sendo-lhe licito determinar de oficio diligéncias a serem realizadas.

Como ja discutido, € essencial que o julgador motive sua decisdo, expondo as
razdes de fato e de direito que o levaram a decidir daquela forma. Sobre o livre

convencimento ensinam Neder e Lopez:

No momento de prolacdo da sentenga, o julgador poderd, segundo seu
convencimento pessoal, formar sua livre conviccdo sobre os elementos

50 Art. 7° Sdo deveres do julgador:

| - exercer sua funcdo pautando-se por padrfes éticos, em especial quanto a imparcialidade, & integridade,
a moralidade e ao decoro;

Il - zelar pela dignidade da funcéo, sendo-lhe vedado opinar publicamente a respeito de questdo submetida
a julgamento;

I11 - observar o devido processo legal, zelando pela rapida solugéo do litigio;

IV - cumprir e fazer cumprir as disposi¢des legais a que esta submetido; e

V - observar o disposto no inciso 11 do art. 116 da Lei n® 8.112, de 1990, bem como o entendimento da
RFB expresso em atos normativos.

51 Art. 18. O julgador esta impedido de deliberar nos processos em que:

| - tenha participado da acéo fiscal, praticado ato decisério ou proferido parecer no processo;

Il - sejam parte seu cOnjuge, companheiro, parentes consanguineos ou afins até o 3° (terceiro) grau; ou

I11 - tenha interesse direto ou indireto na matéria.

52 Art. 20. O impedimento ou a suspeigdo pode ser declarado pelo julgador ou suscitado por qualquer
membro da Turma, cabendo ao arguido, nesse caso, pronunciar-se sobre a alegacéo, que, ndo sendo por ele
reconhecida, é submetida & deliberacéo da Turma.

Paragrafo Gnico. No caso de impedimento ou suspeicdo do relator, o processo é redistribuido a outro
membro da Turma.
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trazidos aos autos, podendo, se assim o quiser, adotar as diligéncias que
entender necessarias a apuracdo da verdade material no que concerne tao
somente aos fatos que constituem o processo. Em assim sendo, tem-se que o
julgador € soberano na andlise das provas produzidas nos autos, devendo
decidir conforme o seu convencimento. Mas o livre convencimento néo se
confunde com arbitrio, ndo podendo, por exemplo, o julgador discordar
simplesmente do previsto na norma legal sem argumentos juridicos
consistentes, nem indeferir provas sem que diga a razdo, tampouco
desconhecer as presuncoes e ficces legais aplicaveis ao caso concreto. Pelo
principio da persuasdo racional, exige-se que o livre convencimento seja
motivado, devendo o julgador declinar as razfes que o levaram a valorar uma
prova em detrimento de outra. A motivacdo equivale a uma justificativa, que
no nosso entender devera ser razoavel e ldgica, de forma a permitir a satisfacéo
do processo administrativo. (NEDER; LOPEZ, 2010, p. 426)

Embora a primeira vista sejam providas todas as condi¢6es para que os julgadores
desempenhem seu papel dentro do processo, com a devida diferenciacdo entre o sistema
e 0 ambiente, atuando com imparcialidade e segundo seu livre conhecimento, percebe-se
que ha politizacdo do processo, viciando e deslegitimando o julgamento.

Dentre os deveres do julgador, previstos na Portaria MF n° 341, de 12 de julho de
2011, em seu art. 7°, inciso V, consta a obrigacdo de “observar o disposto no inciso Il do
art. 116° da Lei n° 8.112, de 1990, bem como o entendimento da RFB expresso em atos
normativos”.

Trata-se da lei que institui o regime juridico dos servidores publicos, que no
referido dispositivo, impde a observancia das normas legais e regulamentares. Como
afirmam Neder e Lopez (2010, p. 427), o principio do livre convencimento é mitigado,
visto que os julgadores sdo comprometidos com os atos administrativos que interpretam
a legislacao tributaria.

Hugo de Brito Machado Segundo (2010, p. 161) afirma que a mitigacéo do livre
convencimento se deve a menor “imparcialidade organica” das delegacias. Embora se
reconheca uma especializacdo funcional, com o exercicio do papel de julgadores e ndo
fiscalizadores, ndo receberam todas as prerrogativas necessarias para o julgamento isento.
Mantém-se regime juridico do fiscal, ndo se permitindo o livre convencimento.

A critica a mitigacdo sera realizada posteriormente.

6.2.4 Do julgamento em 22 instancia

53 Art. 116. S#o deveres do servidor:

[.]

I11 - observar as normas legais e regulamentares;
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O julgamento de recursos em 22 instancia cabe ao Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais — CARF, constituido por secdes especializadas e pela Camara Superior
de Recursos Fiscais.

O CAREF foi criado pelo art. 48, da lei n° 11.941/09°, pela conversdo do antigo
Conselho de Contribuintes. O 6rgdo, conforme o referido dispositivo, tem competéncia
para “julgar recursos de oficio e voluntarios de decis@o de primeira instancia, bem como
recursos especiais, sobre a aplicacdo da legislacéo referente a tributos administrados pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil”.

O Decreto n° 70.235/72, em seu art. 25, inciso I, trata da composi¢do do CARF,
determinando que seja um érgdo colegiado e paritario. Segundo a Portaria MF n° 343, de
9 de junho de 2015, que dispde sobre o Regimento Interno do CARF - RICARF, formado
por conselheiros escolhidos entre nomes constantes de lista triplice apresentada pela
Receita Federal do Brasil, dentre ocupantes da carreira de Auditor Fiscal, e de
contribuintes, indicados pelas confederacdes e sindicatos®®.

E de se destacar que caso o representante indicado pelos contribuintes seja
advogado devera comprovar a licenca do exercicio da advocacia, como condigéo para sua
posse®®.

Os conselheiros representantes da Fazenda Nacional atuardo em regime de
dedicacéo integral ao CARF, deixando suas funcdes de auditor-fiscal.

A competéncia para instalar o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais € do
Ministro da Fazenda, bem como a de nomear seus conselheiros e seu presidente, este

altimo dentre os representantes da Fazenda.

54 Art. 48. O Primeiro, o Segundo e o Terceiro Conselhos de Contribuintes do Ministério da Fazenda, bem
como a Camara Superior de Recursos Fiscais, ficam unificados em um 6rgdo, denominado Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais, colegiado, paritario, integrante da estrutura do Ministério da Fazenda,
com competéncia para julgar recursos de oficio e voluntarios de decisdo de primeira instancia, bem como
recursos especiais, sobre a aplicacdo da legislacéo referente a tributos administrados pela Secretaria da
Receita Federal do Brasil.

Paragrafo Unico. S&o prerrogativas do Conselheiro integrante do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais - CARF:

| - somente ser responsabilizado civilmente, em processo judicial ou administrativo, em razao de decisGes
proferidas em julgamento de processo no &mbito do CARF, quando proceder comprovadamente com dolo
ou fraude no exercicio de suas funcdes; e

%5 Art. 28. A escolha de conselheiro representante da Fazenda Nacional recaira sobre os nomes constantes
de lista triplice encaminhada pela RFB, e a de conselheiro representante dos Contribuintes recairé sobre os
nomes constantes de lista triplice elaborada pelas confederagdes representativas de categorias econdmicas
e pelas centrais sindicais.

6 Art. 29.[...]

§ 3° E condigio para posse no mandato de conselheiro representante dos Contribuintes, no caso de
advogado, a apresenta¢do de documento que comprove a licenca do exercicio da advocacia, nos termos do
inciso Il do caput do art. 12 da Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994,
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Ainda sobre a composicao paritaria, os presidentes do CARF, das Secdes e das
Cémaras serdo sempre indicados dentre os representantes de Fazenda, enquanto os vice-
presidentes serdo escolhidos dentre os de contribuintes, a teor dos arts. 11 e 12 do
RICARF. O Conselho Superior de Recursos Fiscais é composto pelos presidentes e vice-
presidentes de cada turma, mantendo-se a paridade.

Destaca-se, ainda, a existéncia de previsdo de impedimento e suspei¢cdo do
conselheiro, seja da Fazenda ou do contribuinte, nos casos previstos nos arts. 42 a 44, do
RICARF.

Como se pode perceber, toda a estrutura foi concebida para garantir a
imparcialidade no exame dos recursos que serdo julgados, efetivando-se, de forma
democrética e participativa, a fungéo jurisdicional.

Quanto ao livre convencimento, ja conceituado e delimitado no item anterior,
inclusive quanto ao dever de motivacdo, ndo ha no RICARF a previsdo expressa de
observancia do disposto no inciso Ill do art. 116 da Lei n° 8.112/90, ou seja, dever de
vinculagéo da interpretacéo da lei tributaria aquela posta por atos normativos.

Ha, entretanto, limitagdo quanto ao amplo conhecimento da matéria
eventualmente arguida pelo contribuinte, por ser vedado ao julgador afastar a aplicacéo
de tratado ou acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de
inconstitucionalidade. O disposto no art. 26-A do Decreto 70.235/72, serd analisado

posteriormente.

6.3 Do recurso especial dirigido a camara superior de recursos fiscais

Cabe a Camara Superior de Recursos Fiscais — CSRF, por suas turmas, julgar
Recurso Especial, com o objetivo promover a uniformizacéo das decis6es proferidas pelas
Camaras do CARF.

A CSRF substituiu o Ministro da Fazenda, antes competente para julgar Recurso
Especial. O antigo recurso era previsto no art. 37, paragrafo 1°, do Decreto 70.235/72,
que “Os Procuradores Representantes da Fazenda recorrerdo ao Ministro da Fazenda, no
prazo de trinta dias, de decisdo ndo unanime, quando a entenderem contraria a lei ou a
evidéncia da prova”.

Hugo de Brito Machado Segundo disserta sobre a finalidade do antigo recurso e

seu desfecho:
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Sua finalidade era a de contornar pronunciamentos independentes do entio
chamado Conselho de Contribuintes, por bem do “interesse publico”. A
intengdo era a de submeter ao Ministro as decisdes do conselho que anulassem
langamentos ilegais, a fim de que este desse a palavra final e, se fosse o caso,
restabelecesse o0 ato impugnado se prejudicial aos proprios interesses
arrecadatdrios. Decisdes do Conselho de Contribuintes favoraveis a Fazenda
Publica, desacolhendo pretensdes de grandes devedores seus, passaram a ser
objeto de recursos dirigidos ao Ministro. Embora a previsdo legal fosse de
interposicdo apenas pela Fazenda, invocava-se o “poder hierarquico” em face
do qual todo recurso dirigido ao chefe da pasta deveria ser conhecido, o que
implicava eventual reforma de acérdaos do Conselho por decisdes desprovidas
de fundamentacéo convincente, por razdes nem sempre juridicas, e em relagdo
as quais nada mais se podia fazer. (MACHADO SEGUNDO, 2010, p. 169)

A previsdo de recurso especial dirigido ao Ministro foi alterada pelo Decreto n°
83.304/79. Foi entdo criada a CSRF que passou a ser competente para julgar o recurso
especial.

O julgamento do recurso especial sera processado conforme os artigos 67 a 71 do
RICARF. Destaque-se que, pela natureza do recurso, somente serd conhecido quanto a
matéria prequestionada. E requisito a demonstracao analitica da divergéncia em vista do
acorddo paradigma. A admissibilidade é decisdo do presidente da camara. Negado
seguimento, o despacho sera submetido a apreciacdo do presidente da CSRF. Sua decisao
é definitiva.

A finalidade do Recurso Especial é uniformizar a jurisprudéncia, ndo servindo
como 3? Instancia. A matéria a ser analisada, portanto, € restrita aquela prequestionada.
Permanecerdo incolumes as demais matérias ja decididas. E o que concluem Neder e

Lopez:

Em que pese a relevancia do inconformismo do contribuinte contra a exigéncia
fiscal, o duplo grau de j& oferece plena oportunidade de defesa no ambito
administrativo. A Camara Superior de Recursos Fiscais nao deve exercer papel
de terceira instancia de revisdo, deve apenas apreciar o recurso especial com
relacdo a divergéncia arguida j& que nem toda matéria decidida na instancia a
quo Ihe é devolvida pela interposi¢do de recurso especial. O recurso especial
de divergéncia, embora tenha natureza de recurso, ndo é remédio adequado
para corrigir injusticas em situagBes concretas, e sim para alcancar a
uniformidade na interpretacdo da lei em situagBes idénticas. (NEDER,;
LOPEZ, 2010, p. 478)

Competido o recurso especial a analise das turmas da CSRF, mesmo com a
finalidade de solucionar divergéncias, podem permanecer entendimentos diversos.

Segundo o RICARF, a estrutura do Conselho comporta ainda o pleno da CSRF®’. O 6rgéo

57 Art. 10. Ao Pleno da CSRF compete a uniformizacgdo de decisdes divergentes, em tese, das turmas da
CSRF, por meio de resolugo.
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é composto pelos presidentes e vice-presidentes, bem como pelos demais integrantes de
cada turma, mantendo-se paritario®®. Ndo ha previsdo de recurso a ser interposto para o
pleno. Sua atuacio devera ser provocada pelos legitimados no art. 76°°. Sua competéncia
é a de expedir resolugdes para uniformizar entendimentos divergentes entre as turmas.

A divergéncia serd apreciada em tese, ou seja, a resolugdo tera carater geral e
abstrato. A natureza das resolugdes € motivo de critica de James Marins:

E muito controvertida a natureza juridica de tais “resolugdes” do Plenario. Tais
atos colegiados ndo tém conteldo de julgamento de lide (individual e
concreta), mas tdo somente de “divergéncia em tese” (geral e abstrata). O
problema reside no dispositivo regimental que prevé que estas resolucdes serdo
“vinculantes” de todos os 6rgdos julgadores do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais. Em nosso sentir, tais resolugdes, assim como as simulas
vinculantes, geram obliquamente efeito “geral e abstrato”, ao produzir eficacia
de carater pseudolegislativo, extrapolando a competéncia constitucional para
0 julgamento administrativo, que deve se limitar a lides concretas,
individualizaveis. Além disso, semelhante ato colegiado e seus efeitos ndo
encontram fundamento de validade na lei ou na Constituicdo Federal.
(MARINS, 2014, p. 303)

Discorda-se da posicdo de Marins. E contraproducente a manutencio de
entendimentos divergentes. Embora ndo se trate de julgamento de caso concreto, ndo se
pode confundir a resolugdo do pleno da CSRF com ato “pseudolegislativo”. Trata-se de
orientacdo acerca da interpretacdo do direito positivo, sendo justamente esse o objeto
desempenhado pela funcéo jurisdicional. Deve-se garantir coeréncia ao sistema, 0 que se
obtém apenas pela construcdo de jurisprudéncia consistente. Sobre o efeito vinculante,
tem por finalidade evitar a interposicdo desnecessaria de recursos, produzindo
efetividade. Deve, entretanto, ser possivel o overruling, demonstradas as condi¢des para

superacdo do precedente.

%8 Art. 27. O Pleno da CSRF, composto pelo presidente e vice-presidente do CARF e pelos demais membros
das turmas da CSRF, reunir-se-a4 quando convocado pelo Presidente do CARF para deliberar sobre matéria
previamente indicada.

%9 Art. 76. As resolugdes do Pleno, previstas no art. 10, com vista a uniformizacdo de decisdes divergentes
das turmas da CSRF poderdo ser provocadas pelo:

| - Presidente e pelo Vice-Presidente do CARF;

Il - Procurador-Geral da Fazenda Nacional;

Il - Secretério da Receita Federal do Brasil; e

IV - Presidente de confederagdo representativa de categorias econémicas ou profissional, habilitadas a
indicacgdo de conselheiros na forma prevista no art. 28.

8§ 1° A matéria a ser levada ao Pleno se resumird a divergéncia, em tese, entre posi¢des de 2 (duas) turmas
da CSRF.

8§ 2° As resolucdes serdo aprovadas por maioria absoluta dos conselheiros.

8§ 3° As resolugBes entrardo em vigor na data de sua publica¢do no Diério Oficial da Unido e vinculardo as
turmas julgadoras do CARF, devendo ser disponibilizadas no sitio do CARF.

8 4° Das propostas de uniformizagao de tese serd dada ciéncia as demais instituicdes relacionadas no caput,
para, se desejarem, manifestar-se acerca do mérito.
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6.4 Da competéncia do ministro da fazenda para rever e anular decistes do CARF

Embora ndo haja previsdo expressa de recurso dirigido ao Ministro da Fazenda,
visto que a competéncia para julgar o recurso especial atualmente é da CSRF, permanece
na doutrina controvérsia acerca da possibilidade de anulacdo de decisdo do CARF por
deciséo ministerial.

A avocatdria é defendida por Flavio Couto Bernardes, que trata de impor seus
limites, especialmente quanto ao devido procedimento legal. Afirma ser legitima, desde
que haja a devida previsdo no ordenamento, diante da presuncdo de a Administracao

Publica deve sempre ser imparcial. Transcreve-se suas razdes:

Existindo a previsdo da avocatéria no ordenamento juridico, esta ndo pode ser
considerada abusiva se encontra guarida na hierarquia das normas, sobretudo
em razdo da imparcialidade e da legalidade que, teoricamente, séo principios
norteadores dos atos administrativos. A autoridade superior deve sempre se
pautar nas regras que determinam a validade destes atos, ndo se podendo
presumir que a avocagdo da decisdo administrativa sera desvirtuada
simplesmente para favorecer a fazenda publica, sob pena da mesma ser
considerada inconstitucional.

O limite a ser observado pelo 6rgdo que avoca o procedimento administrativo
é que este ainda ndo tenha encerrado sua tramitacdo, que ndo exista decisdo
irreformavel de acordo com o devido procedimento legal. A previsdo da
avocatoria, apos o término do procedimento, constitui quebra da seguranca
juridica inerente ao Estado de Direito, pois 0 sujeito passivo sera
indevidamente surpreendido com a alteracdo do ato juridico perfeito, que
resultara com a decisdo irrecorrivel, sem expressa previsdo normativa.

Na esfera federal ndo ha previsdo expressa para a avocatdria por parte do
Ministro da Fazenda, sendo de sua competéncia somente as matérias definidas
em lei, nos termos do artigo 39%° do Decreto n. 70.235/72, com suas posteriores
modificacdes. (BERNARDES, 2006, p. 332)

Mesmo a corrente que defende a competéncia do Ministro para rever as decisoes,
reconhece que sua competéncia ndo seria recursal, ou seja, ndo poderia ser revista
qualquer decisdo por simples discordancia de mérito.

Prevalecesse esse entendimento, toda a estrutura paritaria e garantias para que
prevaleca julgamento isento e imparcial, respeitada a ampla defesa e o contraditorio
conforme o devido processo legal se perderia ao permitir decisdo monocratica e despida
de contraditério e ampla defesa.

Cumpre colacionar a posicdo de Marciano Seabra de Godoi:

60 Art. 39. N&o cabe pedido de reconsideragdo de ato do Ministro da Fazenda que julgar ou decidir as
matérias de sua competéncia.
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N&o ha possibilidade alguma nas legislagdes que erigem o recurso hierarquico
como desaguadouro natural de todo e qualquer processo julgado pelos
Conselhos de Contribuintes que seja desfavoravel aos interesses fazendarios.
De nada adiantardo as garantias da ampla defesa no processo administrativo
se, findo o julgamento colegiado do Conselho, um 6rgdo monocratico
submetido diretamente ao Chefe do Poder Executivo puder reverter o seu
resultado com ampla margem de discricionariedade. (GODOI, 2005, p. 402)

Como noticiam Neder e Lopez (2010, p. 400), a tese defendida pela Procuradoria
da Fazenda Nacional sustenta que a competéncia do Ministro da Fazenda teria natureza
de supervisdo. N&o seria exercido dentro do processo fiscal, mas sobre ele.

O poder de controle e supervisdo seria inerente a fungdo do Ministro, conforme
determinariam os arts. 84, inciso 11, e 87, paragrafo 1°, inciso 1%2, ambos da Constituicéo,
que preveem sua competéncia genérica de direcdo da Administracdo Federal. No mesmo
sentido, dispde o Decreto-lei n°® 200/67, em seus arts. 19 e 20,

O cabimento do recurso hierarquico foi examinado pelo Superior Tribunal de
Justica, no julgamento do Mandado de Seguranca n° 8.810-DF, culminando na seguinte

decisdo:

ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANCA - CONSELHO DE
CONTRIBUINTES - DECISAO IRRECORRIDA - RECURSO
HIERARQUICO - CONTROLE MINISTERIAL - ERRO DE
HERMENEUTICA.

I - A competéncia ministerial para controlar os atos da administracdo pressupde
a existéncia de algo descontrolado, ndo incide nas hip6teses em que o érgao
controlado se conteve no &mbito de sua competéncia e do devido processo
legal.

Il - O controle do Ministro da Fazenda (Arts. 19 e 20 do DL 200/67) sobre os
acordaos dos conselhos de contribuintes tem como escopo e limite o reparo de
nulidades. N&o é licito ao Ministro cassar tais decis@es, sob 0 argumento de
que o colegiado errou na interpretacéo da Lei.

51 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[..]

Il - exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a dire¢do superior da administracdo federal;

62 Art. 87. Os Ministros de Estado serdo escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte € um anos e no
exercicio dos direitos politicos.

Paragrafo unico. Compete ao Ministro de Estado, além de outras atribui¢cBes estabelecidas nesta
Constituicdo e na lei:

| - exercer a orientagdo, coordenacdo e supervisdo dos 6rgéos e entidades da administracdo federal na area
de sua competéncia e referendar os atos e decretos assinados pelo Presidente da Republica;

83 Art. 19. Todo e qualquer 6rgéo da Administracdo Federal, direta ou indireta, esta sujeito a supervisdo do
Ministro de Estado competente, excetuados unicamente os 6rgdos mencionados no art. 32, que estdo
submetidos & supervisdo direta do Presidente da Republica.

Art. 20. O Ministro de Estado é responsével, perante o Presidente da Republica, pela supervisao dos érgaos
da Administracdo Federal enquadrados em sua &rea de competéncia.

Paragrafo Gnico. A supervisdo ministerial exercer-se-4 através da orientacdo, coordenacéo e contrdle das
atividades dos 6rgdos subordinados ou vinculados ao Ministério, nos térmos desta lei.
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111 - As decisBes do conselho de contribuintes, quando n&o recorridas, tornam-
se definitivas, cumprindo & Administracdo, de oficio, exonerar o sujeito
passivo dos gravames decorrentes do litigio (Dec. 70.235/72, Art. 45).

IV - Ao dar curso a apelo contra decisdo definitiva de conselho de
contribuintes, o Ministro da Fazenda pde em risco direito liquido e certo do
beneficiario da decisdo recorrida.

Neder e Lopez relacionam a decisdo do STJ as hipoteses de revisao do lancamento
previstas no art. 149 do CTN. A saber:

Assim, a decisdo do Egrégio Tribunal Superior delimitou a competéncia de
supervisdo (genérica) do Ministro aos casos de incompeténcia e de desrespeito
ao devido processo legal. Afastou, portanto, a possibilidade de reviséo por erro
de interpretacdo da lei, ou seja, erro de direito. Essa posicao, alias, esta coerente
com o que dispde o CTN em seu art. 149. Segundo o Codigo, a possibilidade
de revisdo do langamento por iniciativa da autoridade administrativa esta
restrita as hipdteses de: i) fraude ou falta funcional; ii) omissdo de ato ou
formalidade essencial (vicio de forma); e iii) existéncia de fato ndo conhecido
ou ndo provado por ocasido do lancamento anterior (erro de fato). Nao sendo
possivel a revisdo do langamento fiscal por erro de direito. (NEDER; LOPEZ,
2010, p. 401)

A conclusdo semelhante chega Marciano Seabra de Godoi:

O Ministro de Estado pode, mesmo na auséncia de previsao especifica de um
recurso proprio (como existia até o advento do Decreto 83.304/1979), controlar
a legalidade das decisdes proferidas pelos Conselhos de Contribuintes
(primeira parte da Simula 473 do STF), desde que o faca respeitando o
principio do contraditério (vide MS 6.737). Ademais, tal controle ministerial é
excepcional e somente atinge o plano da anulacdo (art. 53 da Lei 9.784/1999,
primeira parte) por vicio patente de ilegalidade. (GODOI, 2005, p. 403)

A competéncia de supervisdo, portanto, ndo pode se confundir com a competéncia
recursal. Dessa forma, o Ministro apenas podera reconhecer nulidades da deciséo. Escapa
a sua competéncia a revisao de mérito, prevalecendo aquela construida conforme o devido

processo legal, dotado de ampla defesa e contraditério.

6.5 Da restricdo da competéncia decisoria dos 6rgaos de julgamento administrativo

O principio da ampla defesa aplicado ao processo administrativo implica a ampla
competéncia deciséria. J& foi demonstrado que ndo bastam o simples direito de
manifestacdo e a existéncia de um procedimento. A Constituicdo ndo se refere ao direito

de defesa, mas de ampla defesa. Dessa forma, ndo podem ser restringidos 0s argumentos
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e a producdo de provas. A garantia exige a efetiva tutela juridica da lesdo que
supostamente estaria sofrendo o contribuinte.

Deve ser garantido, portanto, (i) amplo direito a informagdo sobre o ato
administrativo de lancamento e seu procedimento preparatério, devidamente
fundamentado e motivado conforme os critérios juridicos vigentes; (ii) direito de
apresentar sua impugnacdo alegando irrestritamente toda a matéria de defesa aplicavel ao
langamento, bem como a producgdo das provas necessérias; e, com énfase, (iii) o direito
de ver todos os seus argumentos considerados por érgdo julgador imparcial e isento,
analisando efetivamente todas as teses e provas apresentadas. E da obrigacdo de
considerar as razdes apresentadas que deriva o dever de fundamentar as decisdes.

Somente com decisdo motivada expondo a interpretacdo acerca de todas as teses
que constarem da defesa, tera sido concretizada a garantia da ampla defesa. Para que essa
decis@o possa ocorrer, é necessario um procedimento aprovado democraticamente e de
conhecimento de todos os litigantes, dotado de contraditorio, e aplicado de forma
vinculada. Assim seria cumprido o principio do devido processo legal.

Neder e Lopez (2010, p. 46) afirmam que os principios da ampla defesa e do
contraditério devem ser observados em sintonia com as peculiaridades do processo em
que estd sendo aplicado, em especial quanto a possibilidade de declaracdo de
inconstitucionalidade.

Com efeito, a legislacdo infraconstitucional limita a garantia da ampla defesa
prevista na Constituicdo para o processo administrativo. E 0 que se observa da redagéo
do art. 26-A do Decreto n° 70.235/72, inserido pela Lei n® 11.941/09:

Art. 26-A. No ambito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos
o6rgdos de julgamento afastar a aplicacéo ou deixar de observar tratado, acordo
internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.

O mesmo comando consta do RICARF, em seu art. 62%, e é ratificado pela
Stimula n° 2 do CARF, que enuncia que “O CARF ndo ¢ competente para se pronunciar
sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria”.

Ha na doutrina grande controvérsia acerca da possibilidade de conhecer de
arguicdo de inconstitucionalidade das leis. A doutrina que defende a possibilidade o faz

com fundamento na garantia de ampla defesa e na superioridade da Constituicdo. A

64 Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a aplicacdo ou deixar de
observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.
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corrente que entende impossivel o reconhecimento da inconstitucionalidade o faz com
fundamento na competéncia exclusiva do Poder Judiciario e na proibicdo de revisdo
judicial da decisdo administrativa favoravel ao contribuinte.

Pela possibilidade de conhecer de matéria constitucional com fundamento na

ampla defesa, manifesta-se James Marins:

A vedacdo de conhecimento de matéria constitucional corresponde a
inaceitavel limitacdo da extensdo dos mecanismos de defesa do contribuinte.
Isso porque, na exata medida que o art. 5°, inc. LV, da CF/88 garante que aos
litigantes, em processo administrativo, seja assegurado o direito a ampla
defesa, conspira contra esta garantia individual a norma que institua no mesmo
processo a “meia defesa”, a “estreita defesa” ou a “defesa limitada”, como
ocorre com a regra que diz que ainda que o contribuinte possa utilizar em sua
defesa 0 argumento de inconstitucionalidade da norma tributaria é vedado ao
tribunal administrativo a sua apreciacdo. N&o pode a portaria veicular
semelhante limitagdo, nem poderia fazé-lo a lei, ordinaria ou complementar, ja
que, por se tratar de clausula pétrea, sequer por forca de emenda constitucional
poderia o contribuinte ver limitado seu direito a ampla defesa no processo
administrativo fiscal. (MARINS, 2014, p. 333)

Merecem reconhecimento as razdes do autor. Com efeito, os direitos e garantias
fundamentais, al¢ados ao status de clausulas pétreas, exercem a funcdo de limitacdo ao
legislador, inclusive no caso de reforma da Constituicao.

Considerando a opc¢do pelo positivismo juridico metddico-axiologico, 0s
principios veiculam os valores que devem nortear a producdo normativa, substituindo
qualquer referéncia externa ao sistema juridico. Os principios devem ser concretizados e
aplicados, sendo tdo vinculantes quanto as normas. Cumpre trazer a posicdo de Heleno

Taveira Torres:

Os principios sdo normas vinculantes e devem ser observados e aplicados na
méxima possibilidade, em todos 0s casos e sem exce¢des (derrotabilidades).
Nesse sentido, sua eficacia é tdo vinculante quanto a de qualquer outra forma
de regra juridica. N&o sdo, os principios, figuras de retérica juridica, mas meios
de identidade do ordenamento e do Estado Democratico de Direito. (TORRES,
2011, p. 501)

Levado a extremos, admite Canotilho a desobediéncia por parte da Administracéo
de leis que violem claramente direitos e garantias fundamentais, que considera

inexistentes:

A administracdo (entenda-se: as vdrias administracbes publicas, central,
regional ou local, directa ou indirecta) estd vinculada as normas consagradoras
de direitos, liberdades e garantias. Isto significaria em todo o rigor:
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(1) a administragdo, ao exercer a sua competéncia de execugdo da lei, s6 deve
executar as leis constitucionais, isto é, as leis conforme aos preceitos
constitucionais consagradores de direitos, liberdades e garantias;

(2) a administragéo, ao praticar actos de execugdo de leis constitucionais (leis
conforme os direitos fundamentais), deve executa-las constitucionalmente, isto
é, interpretar e aplicar estas leis de um modo conforme os direitos, liberdades
e garantias. (CANOTILHO, 1993, p. 583)

A doutrina moderna defende a constitucionalizacdo do Direito Administrativo.
Nesse sentido, Fabricio Motta (2007, p. 83) considera a Constituicdo apta para fornecer
“fundamento de validade para a pratica de atos de aplicacdo direta da Constituicao,
independentemente da intermediagdo do legislador ordinario”. Serve, além de
habilitadora imediata de competéncia, como parametro direto de decisdo administrativa,
possibilitando o controle de constitucionalidade no &mbito da Administracéo Publica.

Dessa forma, inobstante a proibicdo expressa do art. 26-A do Decreto n°
70.235/72, aplicando-se diretamente o principio da ampla defesa previsto na
Constituicdo, poderiam os orgaos de julgamento administrativo conhecer de argumentos
de inconstitucionalidade.

Em que pese a sedutora construcdo fundada na concretizacdo dos direitos e
garantias fundamentais, ndo se pode ignorar a estrutura hierarquica do ordenamento
prevalece como tese dominante. Os 6rgdo de julgamento administrativo simplesmente
deixam de conhecer de argumentos levantados pelos contribuintes alegando
incompeténcia, com fundamento nos seus regimentos internos. A estrutura hierarquica do

ordenamento é definida por Flavio Couto Bernardes:

Dessa forma, inevitavel o reconhecimento de que o inter-relacionamento
existente entre as normas juridicas deve se consumar pela vinculacdo das
mesmas, através do método que se permita identificar exatamente o
fundamento de validade de cada comando juridico. Neste contexto, necessario
admitir que de forma imediata todas as normas buscam seu fundamento de
validade na norma fundamental, aqui Indicada como base de validade do
ordenamento, normalmente exteriorizada no texto constitucional. No entanto,
de forma mediata tem-se que reconhecer que a norma juridica busca seu
fundamento de validade na norma que se encontra em patamar superior na
pirdmide normativa, mesmo que por Indicativo da prépria norma fundamental:
0 decreto tem seu parametro na lei e ndo diretamente no texto constitucional,
ainda que este defina a funcldo desta regra juridica emanada do Poder
Executivo. (BERNARDES, 2006, p. 162)

Em relacdo a concretizacdo da ampla defesa, trata-se de principio que deve ser
sopesado e interpretado sistematicamente, em conjunto com 0s demais principios da

Constituicdo. Valida a licdo de Heleno Taveira Torres:
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A natureza normogenética dos principios é inegavel. Dai a imprescindibilidade
de meios racionalmente controlaveis para preservar (a) a seguranca juridica
dos principios, pela garantia de concretizacao (a.1) e de sopesamento (a.ii) dos
direitos e liberdades fundamentais; e igualmente, para protecdo (b) dos
objetivos de valores constitucionais. Com isso, a garantia de seguranca juridica
material dos principios (valores) e dos objetivos (fins) constitucionais ganha
autonomia e forca vinculante, a partir do sistema juridico considerado como
ordem axioldgica que visa a concretizar valores e fins. (TORRES, 2011, p.
498)

E de se considerar que o processo tributario administrativo, apesar de dotado de
ampla defesa e contraditorio, foi criado com a finalidade de controle de legalidade dos
atos administrativos de langcamento. Como mecanismo de autocontrole, ndo poderia
exceder essa competéncia e declarar a inconstitucionalidade de uma lei, visto que
emanada do Poder Legislativo.

A interpretacdo da ampla defesa deve, portanto, ser compativel com a funcédo
exercida pelo processo tributario administrativo e a harmonia entre os Poderes. Nesse

sentido conclui Marciano Seabra de Godoi:

Diversos autores procuram basear a possibilidade de os Conselhos de
Contribuintes afastarem a aplicacdo de leis por motivo de pretensa
inconstitucionalidade no direito Constitucional a uma “ampla defesa” no
processo judicial administrativo. Ocorre que o art. 5°, LV, da CF ndo pode ser
interpretado  isoladamente. Deve-se buscar uma interpretacdo que
compatibilize a mais “ampla defesa possivel” no processo administrativo com
0s principios da seguranca juridica e da independéncia e harmonia entre os
Poderes da Republica. (GODOI, 2005, p. 401)

Posicdo semelhante defende Hugo de Brito Machado Segundo:

Ndo se nega a possibilidade de a Administragdo declarar a
inconstitucionalidade de seu atos, nem de aplicar “diretamente” a Constituigao.
Com efeito, caso um agente fiscal viole o domicilio de um contribuinte, ou sua
correspondéncia, a Administracdo ndo s6 pode, como efetivamente tem
declarado a inconstitucionalidade do ato de lan¢amento, porque efetuado ao
arrepio de dispositivos constitucionais.

Questdo diferente é aquela na qual o ato administrativo esta rigorosamente de
acordo com a lei, e € a lei permeada de vicio de inconstitucionalidade. Nesse
caso, um 6rgdo administrativo que declare a inconstitucionalidade de uma lei
ndo estara praticando simplesmente o autocontrole, mas estara declarando a
invalidade de ato praticado por outro poder. Nesse segundo caso, insista-se, a
Administragdo ndo estard simplesmente revendo um ato seu, mas julgando um
ato do Poder Legislativo, o que ndo tem, nem pode ter, fundamento no
principio da legalidade, nem muito menos no exercicio do autocontrole que
dele decorre. Assim, se 0 processo administrativo existe para instrumentalizar
o exercicio do autocontrole, e esse autocontrole ndo autoriza julgamentos sobre
atos praticados por outros poderes, ndo é possivel a autoridade administrativa
de julgamento declarar a inconstitucionalidade de uma lei. (MACHADO
SEGUNDO, 2010, p. 129)
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Adota-se a interpretacdo da ampla defesa possivel, compativel com a funcéo para
a qual foi criado o processo administrativo tributario, bem como com a independéncia e
harmonia entre os Poderes. Reconhece-se a impossibilidade de afastar a aplicacdo da lei
em virtude de inconstitucionalidade.

Com fundamento na mesma teoria, porém, defende-se ser possivel a declaracdo
da ilegalidades dos lancamentos em julgamento, pelo afastamento de atos normativos
praticados pelo proprio Poder Executivo, enquanto exercicio do poder de autocontrole.

Essa conclusdo é referendada por Marciano Seabra de Godéi:

Naturalmente ndo temos nenhuma davida de que os Conselhos de
Contribuintes tém total competéncia para deixar de aplicar decretos,
regulamentos, portarias e outras normas complementares que se mostrem
contrarias aos mandamentos constitucionais ou legais. Essa competéncia em
nada afeta a independéncia e a harmonia entre os poderes. (GODOI, 2005, p.
399)

A compatibilidade entre o reconhecimento da ilegalidade dos atos normativos
infralegais e a vedagéo prevista no art. 26-A do Decreto n° 70.235/72 é patente, visto que
ndo ha vedacdo. Seria positivada pela insercdo, através da Lei n® 12.833/13, do inciso Il

do paragrafo Unico do art. 48 da Lei no 11.941/09, com a seguinte redacéo:

Art. 48. O Primeiro, 0 Segundo e o Terceiro Conselhos de Contribuintes do
Ministério da Fazenda, bem como a Camara Superior de Recursos Fiscais,
ficam unificados em um ¢rgdo, denominado Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais, colegiado, paritério, integrante da estrutura do Ministério da
Fazenda, com competéncia para julgar recursos de oficio e voluntarios de
decisdo de primeira instancia, bem como recursos especiais, sobre a aplicagao
da legislacdo referente a tributos administrados pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil.

Paragrafo Gnico. Sao prerrogativas do Conselheiro integrante do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais - CARF:

I - somente ser responsabilizado civilmente, em processo judicial ou
administrativo, em razdo de decisbes proferidas em julgamento de processo no
ambito do CARF, quando proceder comprovadamente com dolo ou fraude no
exercicio de suas funcdes; e

Il - emitir livremente juizo de legalidade de atos infralegais nos quais se
fundamentam os langamentos tributérios em julgamento.

O veto presidencial do inciso Il supratranscrito teve as seguintes razdes:

O CAREF é 6rgdo de natureza administrativa e, portanto, ndo tem competéncia
para o exercicio de controle de legalidade, sob pena de invaséo das atribui¢cdes
do Poder Judiciario.
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Trata-se de reconhecer a ilegalidade dos proprios atos, motivo pelo qual ndo ha
invasdo de competéncia de outro Poder. E, ainda, perfeitamente possivel o controle de
legalidade, extraindo-se a competéncia da prépria Constituicdo pela aplicacdo do
principio da ampla defesa, que exige concretizacdo, ndo havendo vedacdo expressa para
Seu exercicio.

A corrente que defende a impossibilidade de conhecer, além da
inconstitucionalidade das leis, da ilegalidade dos atos infralegais, argumenta que o0s
conselheiros sdo nomeados pelo Ministro da Fazenda, no caso do CARF, e estariam a ele
subordinados, bem como ao Presidente da Republica, como integrantes do Poder
Executivo.

A hierarquia é conceituada por José dos Santos Carvalho Filho:

Hierarquia é o escalonamento em plano vertical dos 6rgdos e agentes da
Administracdo que tem como objetivo a organizacao da funcdo administrativa.
E ndo poderia ser de outro modo. Tantas sdo as atividades a cargo da
Administracdo Publica que ndo se poderia conceber sua normal realizacdo sem
a organizacdo, em escalas, dos agentes e dos 6rgaos publicos. Em razéo desse
escalonamento firma-se uma relago juridica entre os agentes, que se denomina
de relagdo hierarquica. (CARVALHO FILHO, 2009, p. 65)

A hierarquia, entretanto, ndo é compativel com o livre convencimento do julgador.
Por esse motivo, ndo se aplica ao exercicio da fungéo jurisdicional, mesmo que no ambito

do Poder Executivo. Cumpre colacionar as raz6es de Carvalho Filho:

A hierarquia é cabivel apenas no &mbito da funcfo administrativa. N&o
podemos, contudo, restringi-la ao Poder Executivo, porque, como ja
observamos antes, a funcdo administrativa se difunde entre todos os érgaos que
a exercem, seja qual for o Poder que integrem. Existem, desse modo, escalas
verticais em toda a Administracdo, ou seja, em todos os segmentos de
quaisquer dos Poderes onde se desempenha a fungéo administrativa.
Entretanto, inexiste hierarquia entre o0s agentes que exercem funcédo
jurisdicional ou legislativa, visto que inaplicavel o regime de comando que a
caracteriza. No que concerne aos primeiros, prevalece o principio da livre
conviccdo do juiz, pelo qual age este com independéncia, “sem subordinagdo
juridica aos tribunais superiores”, como bem salienta HUMBERTO
THEODORO JUNIOR. (CARVALHO FILHO, 2009, p. 66)

Ressalta-se que 0 processo tributario administrativo ndo € um controle de
legalidade discricionariamente viabilizado pelo proprio Poder Executivo. Trata-se de uma
garantia constitucional que deve ser concretizada ao maximo, dentro do espaco de

compatibilizacdo com as demais garantias, de forma a cumprir sua finalidade.
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N&o h4, inclusive, diferenca entre o os conselheiros indicados pela Fazenda e pelos
6rgdos de classe representantes dos contribuintes. O dever de imparcialidade e a
prerrogativa de decidir conforme seu livre convencimento, aplicando-se obviamente a lei,
é inerente a todos.

No exercicio da funcdo jurisdicional os conselheiros devem exercer este papel,
desvinculando-se completamente do regime a que possa estar submetido em suas funcoes
regulares, caso ndo se dedique exclusivamente ao 6rgéo de julgamento administrativo.
Trata-se do processo como sistema e de sua diferenciacdo do ambiente.

H& na jurisprudéncia administrativa federal diversos casos de afastamento da
aplicagéo de ato normativo do Poder Executivo, quando restritivos aos direitos previstos
em lei. Frise-se que se trata de afastamento decorrente de ilegalidade do ato da propria
Administracdo, e ndo de declaracdo de inconstitucionalidade.

Exemplo recente e relevante € o do processo n° 13053.000211/2006-72, julgado
pela CSRF, em 09.11.2011, para afastar aaplicagdo da IN SRF n° 247/2002, que restringia
0 aproveitamento de créditos de PIS e Cofins, por meio da definicdo do conceito de

insumo, nao descrito na lei n® 10.637/02. Transcreve-se a ementa:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP

Periodo de apuracdo: 01/07/2006 a 30/09/2006

PIS. INDUMENTARIA. INSUMOS. DIREITO DE CREDITO.ART. 3° LEI
10.637/02.

Os dispéndios, denominados insumos, dedutiveis do PIS ndo cumulativo, sdo
todos aqueles relacionados diretamente com a producdo do contribuinte e que
participem, afetem, o universo das receitas tributdveis pela referida
contribuicdo social. A indumentéaria imposta pelo préprio Poder Publico na
industria de processamento de alimentos - exigéncia sanitaria que deve ser
obrigatoriamente cumprida - é insumo inerente a producgéo da industria avicola,
e, portanto, pode ser abatida no cémputo de referido tributo.

Recurso Especial do Procurador Negado.

Né&o se trata, porém, de posicdo unanime e consolidada. Como demonstra recente
acorddo do Recurso Voluntario n® 16641.000031/2008-11, julgado pelo CARF em
22.10.2014, que decidiu pela impossibilidade de conhecer de ilegalidade de ato infralegal,

notadamente dispositivos do Decreto n° 3.000/99 - Regulamento do Imposto de Renda:

Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ Ano-calendério: 2004, 2005
COMPENSAGAO DE PREJUIZOS FISCAIS E BASE DE CALCULO
NEGATIVA DE CSLL. Em caso de saldo de prejuizos fiscais e de base de
céalculo negativa de CSLL na data da ocorréncia da infracdo, deve-se ajustar o
valor devido, considerando a compensacdo até o limite legal, recompondo,
para frente, os saldos remanescentes, suas eventuais compensacoes e efeitos
tributarios. IRPJ/CSLL. ILEGALIDADE DE ATOS INFRALEGAIS.
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AUTORIDADES _ ADMINISTRATIVAS. COMPETENCIA.  As
autoridades administrativas; incluidas as que julgam litigios fiscais, ndo
detém competéncia para decidir sobre a ilegalidade de atos infralegais.
IRPJ/CSLL AUTO DE INFRACAO. NULIDADE O Relatério da Acéo Fiscal
que descreve com nitidez os fatos ocorridos, a base legal, as provas obtidas e
a relacdo Idgica entre eles, de modo a identificar o que esta sendo objeto do
langamento e proporcionar ao contribuinte a possibilidade de conhecimento
pleno das acusagdes que lhe estdo sendo imputadas, ndo enseja a nulidade do
auto de infracdo. PARTICIPACAO NOS LUCROS. DIRIGENTES E
ADMINISTRADORES. DEDUTIBILIDADE. IRPJ - A participacdo dos
dirigentes ou administradores, no lucro da pessoa juridica é, por expressa
disposicdo legal, indedutivel como custo ou despesa operacional. JUROS DE
MORA SOBRE MULTA DE OFICIO. INAPLICABILIDADE. Os juros de
mora s0 incidem sobre o valor do tributo, ndo alcancando o valor da multa de
oficio aplicada.

O acorddo teve por fundamento o veto do dispositivo que constava da Lei n°
12.833/13, que determinava a inser¢do do inciso Il do paragrafo Unico do art. 48 da Lei
no 11.941/09, permitindo expressamente aos conselheiros “emitir livremente juizo de
legalidade de atos infralegais nos quais se fundamentam os langcamentos tributarios em
julgamento”, devido a suposta invasdo de competéncia do Poder Judiciario.

Como demonstrado, discorda-se dessa posicdo. N&o se pode considerar
definitivamente decidida a questdo. A todo momento séo afastados atos infralegais sem
que haja qualquer repercussdo ou reforma de decisdo, sendo esta a interpretacdo mais

democratica e conforme a Constituicéo.

6.6 Do controle das técnicas de praticabilidade

Dentre os Poderes da Republica, o Executivo tomou para si 0 protagonismo
através do amplo exercicio da funcdo normativa, principalmente para a edicdo de normas
técnicas, necessarias para implementar a tributacdo em uma sociedade complexa e
dinamica. Dessa forma, esse poder deve ser balanceado com a ampliacao e efetivacdo dos
mecanismos de controle, essenciais para a preservacao das garantias dos contribuintes.

Com a mitigacdo do principio da legalidade em favor da praticabilidade, verifica-
se um déficit democratico, visto que aspectos essenciais da norma juridica tributaria vém
sendo estabelecidos por decisdo da prépria Administracdo, sem a chancela da aprovacgéo
popular.

O deficit democratico deve ser suprido pelo controle desempenhado de forma

democratica e legitima, evitando que prevaleca a infinita pretenséo arrecadatéria sobre o
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tributo democraticamente instituido, evitando que os atos infralegais prevalecam sobre a
lei e a Constituicéo.

A garantia de amplo controle dos atos praticados pelo préprio Poder Executivo,
sempre em concreto, mas com a possibilidade de afastar os atos normativos considerados
ilegais, é pressuposto para um processo administrativo que efetivamente cumpra sua
finalidade. Deve-se lembrar que a necessidade de processo administrativo prestigiado se
deve ao mesmo fenémeno que deu énfase a praticabilidade: a necessidade de normas
técnicas incompativeis com a producéo legislativa. Da mesma forma, o controle também
necessita de instancia especializada, de forma a poupar o Judiciario de litigios que
demandariam analise técnica detalhada, muitas vezes com milhares de documentos, dos
quais dispde a propria Fazenda.

Destaca-se dentre as técnicas de praticabilidade as presuncdes, empregadas
mediante delegacdo legal para atos normativos do Poder Executivo, que estabelecem os
patamares de presuncdo. Refere-se as plantas genéricas de valores, no caso do IPTU e
IPVA; as pautas fiscais de valores e margens de valor agregado, no caso do ICMS; nos
precos de transferéncia, no caso do IRPJ e outros tributos.

N&o se questiona a existéncia de previsdo legal, inclusive para determinar os
parametros que devem ser seguidos para que a Administracdo estabeleca a presuncao,
nem a delegacdo legal dos poderes. Ocorre que a base de calculo é estabelecida por ato
normativo da Administracdo, o que representa mitigacao da legalidade.

Ja foi discutido e demonstrado que a legitimacdo das presuncdes esta no respeito
a capacidade contributiva. N&o se pode pretender criar um beneficio para a
Administracdo, consistente na reducdo da complexidade do sistema de fiscalizacéo e
arrecadacdo, em prejuizo ao 6nus tributario suportado pelo contribuinte. A presuncédo se
deslegitima quando estabelecida em patamar superior ao que seria devido conforme a
verdade material, cuja apuracdo € dever do Fisco. A presuncdo deve, portanto, ser
benéfica ao contribuinte.

E justamente essa verificacdo de respeito & capacidade contributiva que deve ser
objeto do processo administrativo. Como a funcédo jurisdicional é exercida de forma
bastante semelhante pelos Poderes Judiciario e Executivo, reconhecida a limitacdo do
processo administrativo para conhecer de inconstitucionalidade, os principios séo

compartilhados.
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O recurso a praticabilidade é proprio do Poder Executivo, em suas funcbes
normativa e administrativa, que procura simplificar suas atividades, gerando arrecadagéo

mais eficiente. E o que argumenta Misabel Derzi:

O que importa é que a simplificacdo advém de outros instrumentos que ndo a
prdpria lei, vale dizer, regulamentos, instrucdes, orientacdes e demais preceitos
normativos da Administracdo, os quais passam a estabelecer presungdes, tendo
como base um padrdo médio ou esquema que preside a adogdo dos valores.
Esses valores sdo genericamente estabelecidos, sdo esquemas que
desconsideram as diferengas individuais relevantes. (DERZI, 2007, p. 329)

O estado de necessidade administrativo, Unica justificativa aceitdvel para a
utilizacdo da praticabilidade como execucdo simplificadora da norma, sé se aplica a
funcdo administrativa. A func&o jurisdicional, de forma semelhante ao Poder Judiciario,
deve se dedicar ao caso concreto e a aplicacdo individual e pormenorizada da norma. E o
que assegura o tdo discutido principio da ampla defesa. Afirma Derzi (2007, p. 341) que
“o Poder Judiciario ¢ comprometido institucionalmente, com a protecdo judicidria
individual, estando obrigado a esgotar a potencialidade da norma legal que aplica”.

Regina Helena Costa reconhece a competéncia do Judiciario para exercer controle

de constitucionalidade e legalidade das técnicas de praticabilidade:

Posto isto, ndo ha que se negar a possibilidade de o juiz exercer os controles
de constitucionalidade e de legalidade sobre a praticabilidade imprimida as
normas tributarias por meio de abstracfes generalizantes. Com efeito, sendo
tal principio de status constitucional, como demonstrado, ao Judiciario
compete, uma vez provocado a tanto, verificar a compatibilidade vertical do
ato normativo fiscal com o ordenamento juridico, detectando eventual conflito
e declarando sua invalidade. (COSTA, 2007, p. 318)

Com os fundamentos ja lancados, reconhece-se a mesma competéncia para 0s
orgaos administrativos de julgamento, exclusivamente em relacdo ao afastamento de
norma infralegal, quando em descompasso com a capacidade contributiva.

N&o cabe, ainda, afastar a presuncdo em abstrato. A finalidade do processo
administrativo tributario é o controle dos atos de lancamento, portanto, sempre normas
individuais e concretas. A lesdo a capacidade contributiva é concreta e deve ser
comprovada, eliminando-se a presuncdo em patamar superior a verdade material.

Mesmo em relacdo ao Poder Judiciario, ha na jurisprudéncia quem defenda a

impossibilidade de afastamento da presuncdo. E o caso de Alfredo Augusto Becker:
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Se no caso concreto individual, o juiz verificar que, com relacdo a um
determinado contribuinte, a realizagdo da hipdtese de incidéncia,
excepcionalmente, ndo confirmou a referida presungdo, mesmo assim, o juiz
ndo pode ‘deixar de aplicar’ a regra juridica tributaria. Mais precisamente, nao
pode negar ter ocorrido a incidéncia da regra juridica tributaria e a consequente
existéncia do dever de pagar o tributo. O juiz estd impedido deste procedimento
porque isto significaria a inversao de toda fenomenologia juridica. A referida
regra juridica tributaria tem uma estrutura I6gica e uma atuacdo dindmica
idéntica a das regras juridicas que estabelecem presungdo “jures et jure”.
(BECKER, 1963, p. 454)

Por outro lado, o exame concreto da incompatibilidade da presungdo com a
verdade real é admitido por Regina Helena Costa:

Acreditamos, dessarte, que seja permitido ao Poder Judiciario examinar in
concreto 0 excesso de carga fiscal incidente sobre determinado contribuinte
ou, mesmo, a viabilidade da exigéncia fiscal nos moldes como imposta.
Admitida a no¢do de capacidade contributiva relativa ou subjetiva, traduzida
na aptiddo especifica de dado contribuinte em face de um fato juridico
tributario, l6gico reconhecer-se ao juiz a possibilidade de apreciar se a mesma
foi respeitada, a vista de pedido formulado nesse sentido. (COSTA, 2007, p.
324)

Assim como Costa, acredita-se ser dever dos 6Orgdos que exercem fungéo
jurisdicional, seja no Poder Executivo ou Judiciario, este ultimo de forma mais ampla,
garantir o respeito a capacidade contributiva e a verdade material, evitando a consumacao
de uma injustica fiscal cometida unilateralmente pela Administracéo.

Tratando da substituicdo tributaria progressiva no ICMS, Thiago Chaves Gaspar
Bretas Lage, trata a praticabilidade como ferramenta para atingir o principio da
economicidade na arrecadacdo de tributos, e vincula sua eficacia a fidedignidade entre a
presuncdo e a verdade material, em respeito a capacidade contributiva. Caso nédo se
verifique a referida fidedignidade, cabera ao interessado contestar a exacao administrativa

ou judicialmente:

E, portanto, direito do interessado contestar administrativamente ou, se
necessario, judicialmente, a base de calculo presumida para a operagao futura
que devera se realizar. Entendemos, entretanto, que 0 meio mais apropriado de
se questionar ndo é atacar abstratamente a sistematica da ST em si, mas sim 0s
calculos e estudos técnicos empreendidos ou adotados pelo Estado que ndo
correspondam 4 realidade. Afinal, os Estados e o DF ndo dispdem de livre
margem discricionaria para estabelecer as bases de calculo presumidas, eis que
a legislacdo é diretiva no ponto, (conforme art. 8° Il, c, e §84° e 6° da LC
87/1996 — transcritos acima) ndo deixando a definicdo das margens ao puro
alvedrio do legislador e muito menos ao arbitrio de atos infralegais
desvinculados da fiel execu¢do das leis (art. 84, IV, CR/88). Tais margens ou
bases de célculo presumidas estdo sujeitas a controle administrativo e judicial
e ndo podem se tornar singelas ficgdes (mentiras) assenhoreadas pela
Administragdo Publica. (LAGE, 2013, p. 25)
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Argumenta-se mais uma vez que a praticabilidade ndo deve ser absoluta. N&o se
perde a utilidade das presunc¢des quando relativas. Da mesma forma, cumprirdo seu papel
de reducdo de complexidade, restringindo a matéria a ser controla pelo fisco e o universo
de contribuintes. Caso seja fixada em patamar que respeite a capacidade contributiva
geral, ndo haverd, ou havera em nimero bastante reduzido, impugnacéo.

Como consta das conclusdes parciais referentes as fungdes normativa e
administrativa, e efetividade da praticabilidade esté relacionada a eficiéncia do proprio
Poder Executivo, ao fixar as presuncdes. O nivel de conflito, acarretando custo e
comprometimento da estrutura estatal, dependera do respeito a verdade material e a
capacidade contributiva. Se o contribuinte ndo for prejudicado pela presuncdo, a
complexidade sera reduzida.

6.7 Concluséo parcial — Do controle dos atos do Poder Executivo — Dimenséao critica

O Poder Executivo exerce funcdo jurisdicional, cabendo-lhe proporcionar aos
administrados, obrigatoriamente como prevé a Constituicdo, o direito de peticdo. Deve
solucionar o conflito instaurado conforme o devido processo legal, dotado de ampla
defesa e contraditorio.

A necessidade de criacdo e prestigio do processo administrativo deriva do intenso
exercicio pelo Poder Executivo da fungdo normativa. A complexidade da sociedade atual
impde a necessidade de criacdo de normas técnicas, bem como a criacdo de um 6rgéo de
controle para apreciacdo dos atos praticados segundo essas normas.

Desenvolve-se em ambito administrativo verdadeiro processo, ja que se pretende
a solucdo de um litigio conforme um procedimento previamente determinado, atraves do
contraditério, perante 6rgdo julgador que se pretende imparcial.

Os processos, segundo Luhmann, sdo sistemas sociais que pretendem solucionar
um litigio. Diferenciam-se do ambiente pela selecdo das comunica¢des admitidas. Reduz-
se a complexidade do sistema através de sua propria estrutura.

Embora deva o processo administrativo buscar a verdade material, a reducéo da
complexidade exige procedimento minimamente rigido, com regras que definam os
papéis a serem desempenhados pelos participantes, formas para as comunicacgdes e regras
preclusivas. Desenvolve-se por impulso oficial do 6rgdo julgador que deve se ater as

comunicagdes presentes no sistema processual, diferenciando-se do ambiente.
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No caso do processo administrativo tributario, a fase litigiosa e, portanto,
processual, se inaugura com a impugnagao. Sua competéncia resume-se ao controle de
atos administrativos de aplicacdo da lei, sempre individuais e concretos. Trata-se de
autocontrole, conforme a legalidade. Nao deve realizar controle em abstrato, visto que
nao é sua finalidade, conforme regras de competéncia.

Processa-se perante 6rgao de julgamento que, segundo 0s principios que regem o
processo, deve ser ético e imparcial. O sistema deve produzir decisdo motivada,
considerando todos os argumentos propostos pelo contribuinte. A necessidade de
motivagdo decorre da ampla defesa.

Em grau de recurso, o érgdo julgador é paritario, composto por representantes
indicados pela Fazenda e pelos 6rgdos de classe das diversas categorias de contribuintes.
Ambos devem desempenhar seus papéis institucionais previstos no sistema processual,
sem qualquer vinculagdo com o regime juridico a que esta submetido fora do sistema.
Privilegia-se sua diferenciacdo em relagdo ao ambiente. A participacdo da sociedade no
controle dos atos do Poder Executivo tem por objetivo suprir o déficit democratico
causado pela indiscutivel mitigacdo da legalidade decorrente do exercicio da funcao
normativa.

A funcdo normativa, largamente utilizada para edicdo de normas técnicas que,
reconhece-se, ndo condizem com a vocacgéo do Poder Legislativo, introduzem normas que
servem a praticabilidade, visando simplificar a execucdo da lei tributéria, proporcionando
economicidade e eficiéncia a arrecadacéo e fiscalizacéo.

Utiliza-se presuncdes e ficcbes com o objetivo de reduzir a complexidade. Essas
técnicas devem se legitimar pela intima correlacdo com a capacidade contributiva. O
objetivo das técnicas ndo é o aumento da arrecadacdo pela carga tributaria, mas a
simplificacdo para reduzir evasao e arrecadar com menor custo.

Caso as técnicas ndo respeitem a correspondéncia com a verdade material, deve o
contribuinte recorrer ao controle administrativo ou judicial. As presuncbes devem ser
sempre relativas, proporcionando ao contribuinte, individualmente, o respeito a sua
capacidade contributiva.

Para que o controle dos atos administrativos, especialmente de langcamento, possa
ser efetivo, € necessario que os 6rgdos de julgamento tenham ampla competéncia
decisoria. Sendo sua funcdo o controle dos préprios atos do Poder Executivo, a ampla

defesa deve ser medida conforme sua competéncia. Ndo lhe incumbe declarar a
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inconstitucionalidade de lei. Porém, tem competéncia para afastar os atos normativos
infralegais, examinando-os verticalmente em face da legalidade.

Somente o controle democratico e amplo em relagdo a sua finalidade pode
produzir decisdo legitima e aceitavel pela sociedade. Somente a democracia na criagéo,

aplicacdo e controle do direito pode gerar a legitimacdo pelo procedimento.
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7 DA ALOPOIESE DO SISTEMA JURIDICO - CONSTITUCIONALIZACAO
SIMBOLICA

Como demonstrado ao longo de todo o estudo fundamentado na teoria de
Luhmann, a Constitui¢do funciona como acoplamento estrutural entre o sistema politico
e o sistema juridico. Garante-se o fechamento operacional de ambos o0s sistemas e define-
se as condicdes pelas quais se dara a abertura. Para o sistema juridico, aplica-se a abertura
cognitiva, visto que se alimenta de normas selecionadas dentre as politicamente

deliberadas. Sobre a relagéo entre fechamento e abertura, explica Marcelo Neves:

Nesse sentido, a positividade é conceituada como autodeterminacdo ou
fechamento operacional do direito. Assim como em rela¢&o aos outros sistemas
sociais diferenciados, ndo se trata aqui de autarquia, (quase) privacdo de
ambiente ou isolamento (causal). Se o fato de dispor exclusivamente do
cadigo-diferenca “licito/ilicito” conduz ao fechamento operacional, a escolha
entre licito e ilicito é condicionada pelo ambiente. (NEVES, 2013a, p. 135)

O Estado Democratico de Direito realiza a intermediacdo entre 0 consenso
procedimental e o dissenso conteudistico. EXxige-se, com isso, lei aprovada
democraticamente conforme procedimento predeterminado, de forma a obter um
ordenamento legitimo, admitindo-se que em uma sociedade complexa ndo sera atingido
0 CONSenso.

Aduz, porem, que o simples consenso acerca do procedimento como legitimador
de qualquer norma produzida, poderia levar a uma ditadura da maioria detentora do poder
naquele determinado momento. Assim, deve haver controle juridico do contetdo das
normas, com fundamento na Constituicdo e seus direitos e garantias reconhecidas como
clausulas pétreas.

A importancia do direito constitucional como limitador do Poder Legislativo no

sistema juridico é destacada por Marcelo Neves:

O direito constitucional funciona — pode-se afirmar do ponto de vista juridico-
socioldgico — como limite sistémico-interno para a capacidade de aprendizado
(abertura cognitiva) do direito positivo; em outras palavras: a Constituicao
determina até que ponto o sistema juridico pode reciclar-se sem perder sua
autonomia operacional. (NEVES, 2013a, p. 71)

E sabido e plenamente aceito que o Direito positivo tem por objetivo a
possibilidade de criacdo de normas para seja atendida a necessidade de regulamentacéo

das novas possibilidades surgidas na sociedade complexa. Entretanto, ndo se pode abrir
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mé&o dos requisitos do acoplamento estrutural, como instrumento de diferenciacdo entre
sistema e ambiente.

Frise-se que os critérios de acoplamento estrutural sdo aqueles previstos na
prépria Constituicdo. Para que se considere operacionalmente fechado o sistema juridico,
deve ser controlada sua abertura para o ambiente. A abertura cognitiva do sistema
brasileiro, em especial para o subsistema do Direito Tributéario, exige legalidade. Optou-
se pelo processo legislativo democrético.

Deveria resultar desse acoplamento, regido por regras prdéprias, um sistema
juridico autodeterminado, fundamentado na positividade. A vinculacdo de todo o sistema
a norma juridica deve excluir do processo decisorio qualquer influéncia do ambiente.

Ocorre que a legalidade, atualmente, vem sendo descontroladamente mitigada.
E certo que a sociedade exige adaptacdes com maior agilidade, por normas consideradas
técnicas. Isso ndo justifica, entretanto, a entrega irrestrita da funcdo normativa ao Poder
Executivo, em prejuizo da separacdo de poderes e fungdes, bem como do fechamento do
sistema juridico. A praticabilidade ndo pode se sobrepor a todo o planejamento
institucional do sistema juridico.

Cabe ao Executivo, em sua funcdo administrativa, a execucdo das leis, sendo
licito que essa aplicacdo seja especificada aos agentes competentes por meio de atos
infralegais, destinados a unificar a interpretacdo e expedir ordens de servicgo passiveis de
serem cumpridas com eficiéncia. Esses atos normativos (gerais e abstratos) que resultaréo
em atos administrativos (individuais e concretos), entretanto, devem estar sujeitos ao
controle juridico.

A democracia deve ser concretizada. N&@o basta apenas a previsao de principios
que privilegiem a participacdo popular. O direito de informacéo, pelo qual todos os atos
da Administracdo devem ser publicos, bem como o direito de peticdo e de obtencdo de
decisdo conforme os critérios juridicos, devem ser garantidos.

O sistema juridico brasileiro, como demonstrado, peca por ndo concretizar as
normas constitucionais destinadas ao seu fechamento. A abertura do sistema juridico a
influéncia do ambiente, especialmente no que se refere ao sistema politico, é cada vez
mais evidente, sem que haja uma resposta efetiva dos mecanismos de controle
constituidos. E o que demonstra Marcelo Neves, introduzindo o conceito de

constitucionalizac¢do simbdlica:
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A incapacidade de heterorreferéncia adequada do direito em situacdes de
constitucionalizagdo simbdlica ndo é um problema de um sistema
operacionalmente autbnomo diante de seu ambiente. A questdo esta vinculada
a prépria auséncia de distingao nitida entre sistema e ambiente, exatamente por
falta de “Constitui¢do normativa” como mecanismo de autonomia do direito.
O texto constitucional atua basicamente como figura de retdrica politica, ja que
ndo se desenvolve como instancia de reflexividade que possibilite a autonomia
do codigo “licito/ilicito” diante de outros codigos-diferenca, especialmente o
politico (“poder/nao-poder”) e o econdmico (“ter/ndo-ter”’), ou seja, uma Vez
gue ndo se realiza como Constituigcdo no sentido moderno do Estado de direito.
(NEVES, 20134, p. 161)

Observa-se que o sistema juridico deixa de controlar o input de normas
emanadas do Poder Executivo. O Executivo se utiliza de medidas provisorias, sem
observar o requisito da relevancia e urgéncia, obtendo vigéncia imediata; lanca méo de
atos normativos sem delegacdo legal ou por delegacdo de aspectos da norma juridica que
sdo objeto de reserva legal. Os atos infralegais impdem obrigacdes e, muitas vezes,
limitam direitos e garantias fundamentais dos contribuintes com o objetivo de, via
intepretacdo, majorar a arrecadacdo de tributos. Nao ha qualquer repressdo por parte dos
demais poderes ou, nas raras hipoteses em que ocorre, se torna ineficaz pela demora.

Em que pese seja necessaria a atuagdo normativa do Poder Executivo,
especialmente para a edi¢cdo de normas técnicas, ndo se pode abrir mdo do sistema de
producdo e controle legislativo irrestritamente. A producdo normativa deve ser facilitada
o suficiente para ser econdmica e pragmaticamente viavel, mas ndo tdo facilitada a ponto
de fulminar a seguranca juridica em prol de interesses imediatos, sem a participacao
democratica. Sobre o tema, conforme sua teoria do Direito como Planejamento, disserta

Scott Shapiro:

A tarefa de planejamento institucional, portanto, visa garantir que o processo
legal reduza a possibilidade de erro, ou de utilizacdo métodos tao ineficientes
que eliminem os beneficios morais da legalidade. De fato, como veremos mais
adiante, os sistemas juridicos sdo, por vezes, projetados para aumentar o custo
do planejamento, de modo a diminuir o risco de decisGes equivocadas. A
preocupacdo é que o planejamento social possa ser facilmente alterado e,
assim, excessivamente sensivel as paixdes momentaneas do eleitorado ou ao
proprio interesse dos politicos. Jogar um pouco de areia nas engrenagens pode
retardar o processo legal suficiente para melhorar sua confiabilidade.
(SHAPIRO, 2011, p. 2374, traducdo nossa)®®.

8, The task of institutional design, therefore, is to ensure that the legal process does not render mistakes so
likely, or use methods that are so unsavory, that the moral benefits of switching to law vanish. Indeed, as
we will see later on, legal systems are sometimes designed to increase the cost of adopting plans so as to
decrease the risk that bad plans will be adopted. The worry here is that social planning may be too easy
and, thus, overly responsive to the momentary passions of the electorate or self-interest of politicians.
Throwing some sand in the gears may slow down the legal process enough to improve its ultimate
reliability.
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Marcelo Neves (2013, p. 43), ao tratar da concretizacdo normativa, distingue a
eficacia no sentido juridico e no sentido socioldgico.

No primeiro, cuida da possibilidade juridica de aplicagdo da norma, ou seja, se
aquela determinada norma tem possibilidade juridica de aplicacdo, exigibilidade e
executoriedade.

N&o se pode dizer que ndo ha no ordenamento juridico mecanismos que
impecam o abuso normativo da Administracdo. Ha 6rgdos competentes no ambito do
préprio Executivo, do Legislativo e, principalmente, do Judiciario.

O controle em abstrato pode ser realizado pelo Legislativo, conforme art. 49,
inciso V%, da Constituicdo Federal. O controle se refere ao abuso do poder regulamentar,
impedindo a invasdo da competéncia do Legislativo. O controle exercido entre os Poderes
é decorrente do consagrado sistema de “freios e contrapesos”. Sobre essa competéncia

disserta Anna Candida da Cunha Ferraz:

Organicamente, trata-se do exercicio de um controle politico de
constitucionalidade, repressivo, exercido “a posteriori” com relag@o ao ato do
Poder Executivo questionado. A Constituicdo de 1988 atribui ao Congresso
Nacional — um dos poderes politicos — competéncia exclusiva para sustar atos
normativos do Poder Executivo — decretos regulamentares, regulamentos e
atos de delegacdo legislativa — atos em plena vigéncia e produzindo seus
efeitos regulares. Consiste num controle de constitucionalidade porquanto a
sustacdo prevista no texto constitucional devera recair sobre atos hormativos
executivos que exorbitem do poder regulamentar ou da delegacdo legislativa,
0 que significa dizer, atos que ultrapassam os limites da competéncia do
Executivo, importando em abuso de poder e usurpacdo de competéncia do
Legislativo. N&o se cogita, pois, na hipétese, de sustacdo apenas ditada por
mera ilegalidade ou por discricionariedade ou pelo mérito do ato questionado.
O abuso do poder regulamentar ou da delegacéo legislativa que fundamentam
a sustagdo importa em transgresséo de regras de competéncias constitucionais
do Legislativo por “incidir no dominio da atuacdo material da lei, em sentido
formal” (ACO — QO 1048/RS). Trata-se de controle politico repressivo porque
a sustacdo determinada pelo Poder Legislativo suspende a vigéncia e a eficacia
de atos regulamentares ou de lei delegada, atos juridicamente aperfeicoados.
(FERRAZ, 2013, p. 2414)

Ao Poder Judiciario cabe o controle de legalidade e inconstitucionalidade, em
abstrato ou em concreto, sempre agindo por provocacdo. Para o controle de

constitucionalidade, conforme Gilmar Ferreira Mendes (2012, p. 1205), o Brasil adota o

8 Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

[..]

V - sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacao legislativa;
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sistema misto. Convivem o controle difuso, deferindo-se aos 6rgdos ordinarios do Poder
Judiciario a prerrogativa de afastar a aplicacdo da lei nas acdes e processos judiciais, com
as acOes diretas de inconstitucionalidade, da competéncia do Supremo Tribunal Federal.

No caso do Poder Executivo, em regime de autotutela no ambito do processo
tributario administrativo, a previsdo constitucional de ampla defesa ndo é concretizada.
Tenta-se fazer prevalecer a impossibilidade de afastamento da norma infralegal que serve
de fundamento do lancamento, mesmo quando em desacordo com a lei. A restricdo da
competéncia dos 6rgaos de julgamento administrativo faz prevalecer a vontade politica,
gerando conflito posterior perante o Judiciario e perda de eficiéncia.

Ao ndo exercer devidamente os controles, deixa-se de privilegiar a supremacia
da Constituicdo, essencial a garantia da democracia. Sobre o controle politico ensina

Loewenstein:

Governo responsavel é aquele em que o exercicio do poder politico é
reciprocamente dividido e mutuamente controlado. A totalidade das técnicas
de controle é institucionalizada pela Constituicdo. A supremacia da
Constituicdo é a pedra de toque do sistema integral de controle politico.
(LOEWENSTEIN, 1965, p. 52, tradugéo nossa)®’

No sentido sociolégico ou empirico, a concretizacao diz respeito a conformidade
das condutas dos destinatarios da norma. Nesse caso, pode-se concluir pela sua ineficacia.
N&o ha, em relacdo as garantias fundamentais de legalidade, devido processo legal, ampla
defesa e contraditério, observancia no sentido de cumprimento espontaneo pela
Administracdo, ou mesmo imposicdo pela anulagédo de seus atos, como reacao do sistema
juridico. O mesmo se observa em relacdo a capacidade contributiva, ja que se veda a
revisdo administrativa dos atos normativos infralegais que estabelecem presuncdes
superiores a verdade material.

A inexisténcia de observancia ou de imposicdo, acarreta a ineficacia do texto

constitucional. O bloqueio politico do sistema juridico € exposto por Neves:

No caso da constitucionalizagdo simbolica, a politizacdo desdiferenciante do
sistema juridico ndo resulta do conteido dos préprios dispositivos
constitucionais. Ao contrario, o texto constitucional proclama um modelo
politico-juridico no qual estaria assegurada a autonomia operacional do direito.
Mas, do sentido em que se orientam a atividade constituinte e a concretizagéo

67 Responsible government is one in which the exercise of political power is reciprocally shared and
mutually controlled. The totality of the control techniques are institutionalized in the constitution. The
supremacy of the constitution is the capstone of the integral system of political controls.
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do texto constitucional, resulta o bloqueio politico da reproducdo
operacionalmente autbnoma do sistema juridico. (NEVES, 2013, p. 149)

A Constituicdo de 1988 é caracterizada por Neves (2013a, p. 105) como
nominalista, conceituada como aquelas que, “apesar de limitarem o controle e a
dominagdo politica, ndo teriam ressonancia no processo real de poder, inexistindo
suficiente concretizacdo constitucional”. Aponta que o texto constitucional permanece
relevante, faltando-lhe os pressupostos sociais para a realizacdo de seu contetdo
normativo.

Neves se refere diretamente ao abuso normativo do Poder Executivo, em

prejuizo do fechamento do sistema juridico:

Quanto a constitucionalidade, as dificuldades ndo se referem apenas a
incompatibilidade de certos atos normativos dos érgaos superiores do Estado
com dispositivos constitucionais, como, p. ex., no caso do uso abusivo das
medidas provisorias pelo Chefe do Executivo; o problema néo se restringe a
“constitucionalidade do direito”, mas reside antes na “juridicidade da
Constituigdo”, ou seja, na (escassa) normatividade juridica do texto
constitucional. A insuficiéncia de legalidade (auto-referéncia elementar) e
constitucionalidade (reflexividade) é condicionada e condiciona, por fim, a
reflexdo juridico-conceitualmente inadequada do sistema constitucional;
diante da “realidade constitucional desjuridificante”, ndo é possivel que se
desenvolva uma dogmatica juridico-constitucional capaz de definir
eficientemente as “condi¢cdes do juridicamente possivel” e, pois, de atuar
satisfatoriamente como “controle de consisténcia” da pratica decisoria
constitucional. (NEVES, 2013a, p. 185)

Verifica-se, portanto, na Constituicdo brasileira uma hipertrofia do texto em
detrimento da sua escassa concretizacdo. As garantias dos contribuintes presentes no
sistema constitucional tributario, devido a falta de concretizacdo, servem tdo somente
como alibi para a imposicéo da vontade politica.

Frise-se que, como restou demonstrado no caso da mitigagdo do principio da
legalidade, ndo se trata de simples divergéncia interpretativa. A legalidade esta
claramente delimitada no ordenamento, bem como na doutrina e jurisprudéncia. Trata-se
de substituicdo deliberada do alcance do conceito em favor da praticabilidade. Neves trata

da producéo de sentido estranha ao texto:

Definida a interpretagdo “como a substitui¢do de uma expressdo da regra por
outra,” pode-se afirmar que, do ponto de vista da heterovalidagdo na esfera
publica pluralista, uma interpretacdo ¢ incorreta quando a sua “estranheza”
impede que se possa compreendé-la como expressdo de uma regra do jogo
extraivel do respectivo texto constitucional ou legal. Com mais rigor, cabe falar
de producdo de sentido “estranho ao texto”. (NEVES, 2006, p. 210)
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A abertura do sistema juridico para os atos infralegais que ndo cumprem 0s
critérios de acoplamento estrutural (input) acabam por servir de fundamento para decisdes
(output), que deveriam ser juridicas. Prevalece a vontade deslegitimada da
Administracdo, produzindo a alopoiese cognitiva e operacional do sistema juridico, fruto
da absoluta ineficacia do texto constitucional.

A interferéncia desjuridificante do sistema politico faz do Estado Democrético
de Direito brasileiro, simples discurso retorico do governo, que se utiliza do texto
constitucional e das instituicbes como alibi perante a sociedade.

A inoperancia dos controles constitucionais vem minar a Constitui¢cdo enquanto
mecanismo de acoplamento estrutural entre o sistema juridico e o sistema politico. A falta
de concretizacdo do texto constitucional, como se tem observado, leva a descrenca da
sociedade em relagdo ao Estado e a resisténcia a observancia do Direito. E o que prevé
Bobbio:

Deste ponto de vista, a legitimidade é um puro e simples estado de fato. O que
ndo elimina que um ordenamento juridico legitimo na medida em que eficaz e
como tal reconhecido pelo ordenamento internacional possa ser submetido a
juizos axiolégicos de legitimidade, capazes de levar a uma gradual, mais ou
menos rapida, inobservancia das normas do ordenamento, e portanto a um
processo de deslegitimacdo do sistema. Resta porém que, com base no
principio da efetividade, um ordenamento continua a ser legitimo até que a
ineficacia avance ao ponto de tornar provavel ou previsivel a eficacia de um
ordenamento alternativo. (BOBBIO,2007, p. 92)

A praticabilidade deve ser restringida, em especial em tempos de crise, quando
a sanha arrecadatoria do Estado se torna mais evidente. A facilidade concedida ao poder
politico para alterar normas e aumentar sua prépria receita € um convite para a ruptura
das garantias constitucionais dos contribuintes. A legitimidade das normas é
imprescindivel para que ndo haja uma ruptura democratica.

Na metéfora utilizada por Marcelo Neves, quanto ao sistema tributario, verifica-

se a subjugacdo de Témis por Leviata.
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8 CONCLUSAO

Como concluséo geral, busca-se responder as questdes formuladas na introducéo
do presente estudo, condensando-se as conclusbes parciais propostas para a funcéo
normativa, administrativa e jurisdicional.

1. Diante da separacdo das funcGes estatais, até que ponto € licita a insercdo de atos
normativos do Poder Executivo no ordenamento juridico (fungdo estatica)?

1.1. O poder politico, caracterizado pelo uso da for¢a, coincide com o Estado.
Expressa-se através de uma ordem normativa coercitiva que impde o cumprimento de
normas de conduta por meio de normas de sangdo. Trata-se do bindémio
comando/obediéncia.

1.2. A efetividade do poder politico é obtida ndo somente pela forca, mas pela
legitimidade. A obediéncia é devida ao poder legitimo. A liberdade politica é obtida
atraves da democracia, que aproxima a ordem social da autodeterminacéo.

1.3. A cléssica separacdo dos poderes como técnica de controle do poder politico €
considerada obsoleta. Admite-se que as fungdes normativa, executiva e jurisdicional ndo
sdo exclusivas. Serdo exercidas no ambito de cada um dos poderes, conforme suas
competéncias e limitacoes.

1.4.  Adecisdo politica fundamental é formalizada pela Constituicdo. A partir de entéo,
a soberania se transfere do povo para o Direito, conforme as competéncias definidas
constitucionalmente.

1.5. A Constituicdo funciona como acoplamento estrutural entre o sistema politico e 0
sistema juridico. O direito € posto por decisdo, substituindo-se as certezas do ambiente
por certezas inseridas no sistema juridico. O direito posto por decisdo resulta na chamada
sociedade de risco.

1.6. O Direito sé pode atingir uma complexidade elevada através de um sistema
planejado para esta finalidade. O sistema juridico aumenta sua complexidade para reduzir
a complexidade do ambiente. Por este motivo, deve ser adotado o positivismo.

1.7.  Entende-se como correta a teoria de Heleno Torres, denominada de Positivismo
Juridico Metodico Axiologico. Embora exclua qualquer abertura para elementos externos
ao sistema, € aberto a realidade através dos valores institucionalmente incorporados. A
abertura para a moral seria trazer para o sistema a doenca que se pretendeu curar.

1.8. O sistema juridico é operacionalmente fechado mas cognitivamente aberto.

Alimenta-se de estruturas normativas produzidas pelo sistema politico, como expressédo
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da vontade popular. A selecdo dessas estruturas esta sujeita aos critérios de acoplamento
estrutural definidos pela Constituicdo.

1.9. O Poder Executivo exerce também a funcdo normativa ou politica através da
producdo de normas gerais e abstratas. O atual desprestigio da lei se deve ao que
Clemerson Cleve chama de sociedade técnica. A velocidade e detalhamento exigido da
producdo normativa tornou-se incompativel com os procedimentos do Poder Legislativo
que cada vez mais outorga amplas delegagdes em branco para o Executivo.

1.10. Os regulamentos ndo se limitam a repetir a lei, 0 que os tornaria indteis. Inovam
no ordenamento de forma derivada, nos limites outorgados pela lei. Por esse motivo,
apenas se aplicam as leis que reclamam interferéncia do Executivo.

1.11. O Direito Tributério exige legalidade formal. Ha reserva de lei para delimitar os
principais aspectos da exigéncia do tributo, limitando expressamente as suas fontes.
1.12. Adota-se a estrutura da norma juridica tributaria de Sacha Calmon Navarro
Coelho, com a adicdo do aspecto procedimental, como proposto por Flavio Couto
Bernardes, que estabelece um agir vinculado da Administragdo Publica para sua
exigéncia.

1.13. Como resposta ao primeiro questionamento, este estudo se filia a posicédo de José
dos Santos Carvalho Filho, que defende ser proibido que o Legislativo delegue
integralmente seu poder/dever aos 6rgaos administrativos. A delegacéo deve se limitar ao
conteddo técnico, reservando para si a competéncia de regramento basico da matéria.
ImpGe-se a delegacdo com parametros previamente enunciados na lei.

1.14. O Executivo se utiliza dessas delegacdes para inserir no ordenamento técnicas de
praticabilidade. Adota-se a definicdo de Eduardo Maneira, em oposicdo as de Misabel
Derzi e Regina Helena Costa, que consideram a praticabilidade um principio.

1.15. O Executivo, como técnica de praticabilidade, estabelece presuncbes que
interferem na defini¢do do fato gerador, sujeito passivo e base de célculo dos tributos,
muitas vezes mediante delegacdes do Legislativo para atos infralegais. Utiliza-se a
presuncdo especialmente em relacdo a base de célculo. Essas delegacGes importam
inegavelmente em mitigacdo do principio da legalidade.

1.16. As presuncdes, resultantes de delegacdo legislativa para o Executivo, devem ser
limitadas pelos demais principios presentes no ordenamento. Refere-se enfaticamente a
capacidade contributiva, visto que, com a finalidade de simplificar o dever de fiscalizacao
e arrecadacdo de tributos, ndo se pode onerar mais que o devido o0 sujeito passivo. A

legitimacg&o da presuncdo reside no beneficio econdmico matuo.
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2. Cabe ao préprio Poder Executivo, pelo Processo Tributario Administrativo
(dimensdo critica), controlar esses atos, afastando sua aplicagdo na constituicdo do crédito
tributario (dimensdo dindmica)?

2.1.  Dentre as funcdes estatais ja citadas, Kelsen reconhece apenas a criagdao do Direito
e a execucdo do Direito. A esta Gltima estariam restritas as funcdes executiva e judiciaria.
Reconhece, entretanto, assim como Carvalho Filho, a separacdo entre a fungéo
administrativa e jurisdicional.

2.2. A diferenciacdo da funcdo administrativa tem por objetivo reduzir sua
complexidade. Conforme Luhmann, a decisdo prévia e vinculante tomada pela fungéo
politica alivia a funcdo administrativa, que decide objetivamente, ganhando eficiéncia.
2.3.  Nos termos da teoria de Shapiro, considerando o Direito como planejamento e
gerindo a economia da confianca, a funcdo administrativa cabe agir de forma vinculada,
sem liberdade de interpretacdo, ou seja, com total aderéncia ao texto normativo.

2.4. Ao Direito Tributéario interessa o ato administrativo do langamento, considerado
como veiculo introdutor de norma individual e concreta no sistema juridico, declarando
a obrigacéo surgida pela aplicacdo da norma juridica tributaria.

2.5. O lancamento é precedido de procedimento administrativo previsto no aspecto
procedimental da norma juridica conforme teoria de Flavio Couto Bernardes. Tem por
objetivo a apuracdo e comprovacdo de todos os elementos que compdem a norma,
conforme a verdade material.

2.6. O ato administrativo de lancamento é dotado de imperatividade e presuncdo de
legitimidade, mas ndo de autoexecutoriedade. Por ter a obrigacdo conteddo patrimonial,
devera o Fisco recorrer ao Judiciario para expropriar o patrimdnio do sujeito passivo.
2.7.  Para cumprir o encargo de fiscalizar e arrecadar o tributo, o Executivo, em sua
funcdo administrativa, conta com as técnicas de praticabilidade. Essas técnicas tém por
finalidade proporcionar a reducdo da complexidade do procedimento de langcamento. As
presuncoes e ficcbes empregadas reduzem os elementos que dependem de comprovacao,
tornando a apuracdo mais simples, econdmica e eficaz. Sdo reduzidos os elementos
sujeitos a controle ou mesmo o universo de sujeitos passivos.

2.8.  Aimperatividade dos atos administrativos de langcamento reclamam controle. Esse
controle é realizado no ambito do Poder Executivo por sua funcdo jurisdicional, sem
prejuizo da apreciacdo pelo Poder Judiciario.

2.9.  Anecessidade de criacdo e prestigio do processo administrativo deriva do intenso

exercicio pelo Poder Executivo da fungdo normativa. A complexidade da sociedade atual
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impde a necessidade de criacdo de normas técnicas, bem como de um érgdo de controle
para apreciacdo dos atos praticados segundo essas normas.

2.10. O processo administrativo conforme o devido processo legal, dotado de ampla
defesa e contraditorio é garantia do sujeito passivo prevista na prépria Constituicdo.
Fundamenta-se na autotutela, como controle de legalidade dos préprios atos.

2.11. Nateoria de Luhmann, o processo deve ser considerado sistema diferenciado do
ambiente, de forma a selecionar as comunicagdes e criar estruturas capazes de reduzir a
sua complexidade e conduzir a decisao correta.

2.12. Sé&o definidas regras de admissdo, aprovacdo de pessoas e introducdo de temas.
Limita-se a matéria discutida e definem-se prazos preclusivos. A medida em que o
processo caminha, as possibilidades de participagdo sdo reduzidas. As matérias decididas
ndo podem ser reapreciadas. Trata-se de reducdo de complexidade interna.

2.13. A definicdo prévia e consensual acerca do procedimento procura absorver o
dissenso em relacdo ao mérito, gerando decisdo legitima e observada pelas partes. A
legitimidade estd intimamente ligada a necessidade de fundamentacdo da deciséo,
expondo de forma clara e precisa 0s motivos de fato e de direito que a determinaram.
2.14. A legitimacdo pelo procedimento, segundo Luhmann, é a disposicdo generalizada
para aceitar decisdes de contetdo ainda nao definido, dentro dos limites de tolerancia.
Deve produzir os seguintes efeitos: (i) a reducdo do nivel de litigio pela criacdo, por
procedimento democratico, de regras que reflitam a vontade da sociedade, ndo se
desconhecendo sua complexidade; (ii) a execucdo dessas regras de forma congruente e
democratica, evitando que a Administracdo dé causa ao litigio pelo descumprimento da
lei; e (iii) havendo litigio, que a decisdo seja coerente com 0 ordenamento, obtida através
de processo dotado das garantias da ampla defesa e contraditério, corretamente executado
(devido processo legal). Deve ser fundamentada de forma clara e precisa, de modo que
seja aceitavel pela sociedade, ensejando seu cumprimento voluntario.

2.15. Para tratar do processo administrativo brasileiro, foi eleito o processo
administrativo tributario federal, regulado pelo Decreto n° 70.235/72. Sua fase litigiosa e
portanto processual se inicia com a impugnacdo apresentada pelo sujeito passivo,
estabelecendo-se o conflito.

2.16. Sua competéncia resume-se ao controle de atos administrativos de aplicacdo da
lei, sempre individuais e concretos. Trata-se de autocontrole, conforme a legalidade. Nao
deve realizar controle em abstrato, visto que ndo € sua finalidade, conforme regras de

competéncia.
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2.17. Os 6rgdos de julgamento, segundo 0s principios que regem o processo, devem ser
éticos e imparciais. A decisdo deve se pautar pelo livre convencimento, embora sempre
fundamentada em argumentos juridicos, ou seja, vinculada a legalidade.

2.18. Em 12 instancia o julgamento compete as Delegacias da Receita Federal de
Julgamento. S&o compostas por auditores fiscais, fato que deveria ser irrelevante pela
necessidade de desempenho de fungdo especifica dentro do processo. H&, entretanto,
mitigacdo do livre convencimento por prevalecer o dever hierarquico de observacao dos
atos regulamentares. N&o foram conferidas as prerrogativas necessarias as Delegacias de
Julgamento.

2.19. Em grau de recurso, o 6rgdo julgador € paritario, composto por representantes
indicados pela Fazenda e pelos 6rgdos de classe das diversas categorias de contribuintes.
Ambos devem desempenhar seus papéis institucionais previstos no sistema processual,
sem qualquer vinculagdo com o regime juridico a que estiverem submetidos fora do
sistema. Privilegia-se sua diferenciacdo em relacdo ao ambiente. A participacdo da
sociedade no controle dos atos do Poder Executivo tem por objetivo suprir o deficit
democratico causado pela indiscutivel mitigacdo da legalidade decorrente do exercicio da
funcdo normativa.

2.20. Em respeito ao principio da ampla defesa, ser garantido (i) amplo direito a
informacao sobre o ato administrativo de langamento e seu procedimento preparatorio,
devidamente fundamentado e motivado conforme os critérios juridicos vigentes; (ii)
direito de apresentar sua impugnacédo alegando irrestritamente toda a matéria de defesa
aplicavel ao lancamento, bem como a producdo das provas necessarias; e, com énfase,
(iii) o direito de ver todos os seus argumentos considerados por 6rgdo julgador imparcial
e isento, analisando efetivamente todas as teses e provas apresentadas. E da obrigacéo de
considerar as razdes apresentadas que deriva o dever de fundamentar as decisdes.

2.21. Adota-se a interpretacdo da ampla defesa possivel, compativel com a fungéo para
a qual foi criado o processo administrativo tributario, bem como com a independéncia e
harmonia entre os Poderes. Reconhece-se a impossibilidade de afastar a aplicacdo da lei
em virtude de inconstitucionalidade.

2.22. Respondendo diretamente ao segundo questionamento, defende-se ser possivel a
declaracdo da ilegalidade dos lancamentos em julgamento administrativo, pelo
afastamento de atos normativos praticados pelo proprio Poder Executivo, enguanto
exercicio do poder de autocontrole. A compatibilidade entre o reconhecimento da

ilegalidade dos atos normativos infralegais e a redagdo do art. 26-A do Decreto n°
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70.235/72 € patente, visto que ndo ha vedacdo expressa. Trata-se de reconhecer a
ilegalidade dos proprios atos, motivo pelo qual ndo ha invasdo de competéncia de outro
Poder. E, ainda, perfeitamente possivel o controle de legalidade, extraindo-se a
competéncia da propria Constituicdo pela aplicacdo do principio da ampla defesa, que
exige concretizacdo, ndo havendo vedacgdo expressa para seu exercicio.

3. Mais do que novas teorias de hermenéutica juridica que reconhecem a
possibilidade de decisdes baseadas em fundamentos extralegais, devem ser reformulados
os critérios de acoplamento estrutural. O sistema deve ser adequado a necessidade de
criacdo de normas técnicas por procedimento democratico, de forma a preservar a
diferenciacdo entre sistema juridico e sistema politico.

3.1  Na&o se pode fingir que as normas infraconstitucionais e infralegais deixaram de
ser utilizadas ou que, na pratica, sucumbem diante da concretizagdo dos direitos e
garantias fundamentais. Como demonstrado, 0 Executivo segue criando normas gerais e
abstratas; a atividade administrativa segue vinculada a essas normas e praticando atos
administrativos dotados de imperatividade; os julgamentos administrativos seguem
limitados em sua competéncia e deixam de anular os langamentos baseados nessas
normas. N&o ha um sistema eficiente. E urgente a reformulacdo de todo o sistema, de
forma a produzir através da democracia a legitimacdo pelo procedimento. O sistema
juridico deve ser autopoeiético. “A unica maneira de liquidar o dragdo ¢é cortar-lhe a

cabeca, aparar-lhe as unhas nao serve de nada.” (Saramago, 2005, p. 48).
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