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1. CARACTERISTICAS DA FUNCAO ADMINISTRATIVO-FISCAL

Cabe ao Fisco, 6rgdo da administracdo fazendaria, a fungao
de arrecadar os tributos que a legislacao tenha instituido, orientar os
contribuintes como proceder corretamente para cumprir 0s seus
deveres legais tributarios (dever de regulamentar), bem como todos
os atos de administracdo tributaria necessarios para cumprir, tam-
bém, os seus proprios deveres legais.

A autoridade fiscal, como todos os agentes administrativos, tem
o seu campo de acdo perfeitamente delimitado pela lei, ndo poden-
do agir fora dos parametros fixados pelo legislador, porquanto a sua
funcdo propria é a de aplicar a lei, isto €, a de compelir as pessoas a
cumprirem as leis.

Assim como as pessoas sao inteiramente livres para agir, des-
de que n3o exista uma lei determinando um comportamento dife-
rente, a autoridade administrativa ndo pode agir ao seu livre-arbi-
trio, somente podendo se comportar conforme o ordenamento pre-
determinado pelo legislador.

A constituicdo e as leis fundamentais distribuem encargos,
deveres ou funcoes para os 6rgdos da administracao publica que
devem se desincumbir deles a tempo e modo.
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A satde da populacao é atribuicdo de 6rgaos da administra-
cao que tém o dever legal (funcao) de tomar as providéncias pre-
ventivas e curativas necessarias para manté-la.

Os 6rgaos administrativos, na medida em que tenham uma
funcao determinada pelo legislador, com atribuicdes e deveres bem
definidos, em prol do interesse da coletividade, nao tém uma livre
disponibilidade de sua atuacao, restringindo-se a sua atuagao ao
modelo legal.

2. DEVER JURIDICO DE EXIGIR O PAGAMENTO DO TRIBUTO

Quando as pessoas estdo sujeitas ao cumprimento de um de-
ver legal, o 6rgdo administrativo com atribuicdo sobre essa matéria
tem o correspectivo dever legal de exigir o seu cumprimento. O
fisco tem o dever legal de exigir que o contribuinte pague o tributo
devido, podendo, para o exercicio dessa funcao, utilizar poderes que
sao derivados ou delegados da propria norma juridica.

3. POTESTADE ADMINISTRATIVA

Este atributo do exercicio da funcdo da autoridade administra-
tiva de poder exigir um determinado comportamento da pessoa em
cumprimento a um dever legal é denominado pelos doutos italianos
e espanhois de potestade, que segundo Massimo Severo Giannini:

"A potestade publica é sempre predeterminada pela norma,
sendo indisponivel, intransmissivel e irrenunciavel, podendo,
entretanto, ndo ser exercitavel ou ter o seu exercicio delegado
ou suspenso, enfim, é imprescritivel, mas o seu exercicio pode
estar sujeito a decadéncia".’

Também no direito espanhol: "a potestade é sempre uma deri-
vagdo de um status legal, pelo qual resulta inescusavel uma norma
prévia que, além de configura-la, a atribua em concreto. Como con-
seqiiéncia desta origem legal e ndo de negocios, os poderes sdo
inalienaveis, intransmissiveis e irrenunciaveis, justamente porque sao

'Diritto Amministrativo, Milano, Giuffre, 1970, 1, p. 506.
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indisponiveis pelo sujeito enquanto criacdo do direito objetivo su-
pra-ordenado ao mesmo. O titular da potestade pode exercé-la ou
ndo, porém, ndo pode transferi-la; a propria lei pode, como maximo,
permitir sua delegacdo de exercicio".

A potestade ou dever-poder que a autoridade fiscal tem de exigir
das pessoas, o cumprimento dos seus deveres tributarios, € uma fun-
cao atribuida pelo ordenamento juridico para ser exercida por dever
de oficio*® e que ndo pode ser confundida com uma agdo de defesa
de direito subjetivo ou de uma simples faculdade, ja que "a relacao
tributaria" funciona de forma diferente das obrigacdes de Direito Pri-
vado,* porque o seu regramento é todo de Direito Piblico,> especi-
almente com regéncia do Direito Administrativo e particularidades
do préprio Direito Tributario, sendo a sua principal caracteristica a
indisponibilidade sobre o cumprimento dos deveres juridico-tributa-
rios impostos diretamente pela lei.

O principio da indisponibilidade dos deveres legais atribuidos
a autoridade administrativa, € uma conseqiéncia direta da extrema
relevancia que emana do principio maior que é a supremacia do
interesse pUblico sobre o do particular, sobre os quais, segundo aba-
lizada doutrina brasileira, todo o sistema de Direito Administrativo
se constroi.®

4. PRINCIPIOS QUE REGEM A FUNCAO DO FISCO
4.1. Principio da Legalidade Objetiva - Imparcialidade

2Eduardo Garcia de Enterria e Tomas Ramoén Fernandez, Curso de Direito Administrativo, Sao Paulo, RT, 1991,
p.379.

30 Estado, uma vez constituido, realiza os seus fins através de trés funcdes em que se reparte a sua atividade:
legislacdo, administracdo e jurisdigdo. A fungdo legislativa liga-se aos fen6menos de formacao do direito, enquanto
as outras duas, administrativa e jurisdicional se prendem a fase de sua realizagdo. Legislar (editar o direito positivo),
administrar (aplicar a lei de oficio) e julgar (aplicar a lei contenciosamente), sdo trés fases da atividade estatal, que se
completam e que a esgotam em extensao. (Miguel Seabra Fagundes, O controle dos Atos Administrativos pelo
Poder Judiciario, Rio, Forense, 1957, p. 17).

*Aurélio Pitanga Seixas Filho, “A Natureza Juridica da Relagao Tributaria”, na Revista de Direito Tributario n®73,
Malheiros, 1999, p. 93 a 103.

5Gian Antonio Michelli afirmou que "uma anélise minuciosa e articulada do fen6meno ja obrigou a examinar
posicdo subjetiva ativa da entidade impositora, ndo propriamente em termos de direito de crédito, mas sim de
potestade de imposicdo". (Curso de Direito Tributario, Sdo Paulo, RT, 1978, p.121).

¢Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, Sao Paulo, Malheiros, 1997, p. 28.
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Todas as autoridades administrativas, inclusive as fiscais, pos-
suem uma atribuicao legal, uma funcao, dentro da qual tém o dever
de agir ou funcionar, sem que possam livremente dispor, ou possu-
am a faculdade de dispor dos interesses coletivos (publicos), cuja
supremacia sobre os interesses individuais ou particulares deve sem-
pre ser preservada.

O cumprimento da fungdo atribuida por lei ao 6rgao fiscal, é,
conseqlientemente, um imperativo que nao tem semelhanca, ou guar-
da alguma compatibilidade com a faculdade ou o interesse de agir que
os particulares possuem, em decorréncia do livre-arbitrio ou disponibi-
lidade de que sdo titulares sobre os seus proprios direitos subjetivos.”

A autoridade fiscal nao tem qualquer faculdade ou direito sub-
jetivo de agir,® nem tem algum interesse préprio ou particular com
o exercicio de sua funcdo legal, como é a licao de Garcia de Enterria
e Ramon Fernandez:

"f, enfim, importante notar que as potestades administrativas
pertencem em sua imensa maioria (talvez todas, salvo as pu-
ramente organizatérias) a chamada potestade-funcao, isto é,
aquelas potestades que devem ser exercidas em interesse
alheio ao préoprio e egoista do titular. Concretamente, as
potestades administrativas devem exercer-se em fungado do
interesse publico, que ndo é o interesse proprio do aparelho
administrativo, sendo o interesse da comunidade da qual a
administracdo é, como repetimos, uma mera organizacao ser-
vical(...), a administracdo publica serve com objetividade os
interesses gerais(...), o que comporta duas conseqiiéncias, que
vém a frisar um novo afastamento da figura técnica da
potestade com respeito aquela do direito subjetivo".’

’Aurélio Pitanga Seixas Filho, Principios Fundamentais do Direito Administrativo Tributario - A Funco Fiscal,
Rio, Forense, 2002, p.10.

8'Por outro lado, tenho insistido também em que a autoridade ptblica - e ndo s6 a autoridade administrativa, mas
também o Poder Judiciario e o Poder Legislativo - ndo é titular de direitos, mas sim do dever de prover a realizagio
de interesses alheios. Para tanto, confere-lhe o ordenamento juridico determinados poderes. A fungao publica, assim,
é antes expressdo de um dever-poder do que de um poder-dever". (Eros Roberto Grau, Direito, Conceitos e
Normas Juridicas, Sao Paulo, Editora RT, 1988, p.179).

9Obracitada, p. 381.
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Na ltalia, Maffezzoni, em ensaio publicado em 1952, ja ha-
via enfatizado que o poder de imposicao atribuido pelo ordenamento
a autoridade fiscal de resguardar o interesse pUblico em geral e de,
em particular, determinar o valor do tributo ou reconhecer a nao
incidéncia do imposto em casos especificos, bem como autuar e multar
o contribuinte omisso e/ou sonegador, dentro do esquema de potere
ou potesta é incompativel com o esquema de direito subjetivo.

A Fazenda Publica arrecada tributos em obediéncia a um im-
perativo legal, ndo porque possua interesse subjetivo a defender. Ao
aplicar a lei impositiva a administracdo fazendaria somente tem o
interesse objetivo de exercer a sua funcao constitucional, nao pos-
suindo motivo ou conveniéncia além do que esta objetivamente pres-
crito nas regras juridicas pertinentes."

Usando nomenclatura prépria, o Professor Onofre Alves Batis-
ta Janior afirma que:

"Assim, o exercicio do Poder de Policia Fiscal encontra a
sua razdo de ser na prépria busca da correta tributacao, efi-
caz, isonémica, justa, adequada. Por isso, a imposicao de li-
mitagées busca favorecer o interesse publico de suficiente,
adequada e justa tributagdo”.(...) "Enquanto o Poder Tributa-
rio busca, em primeira vista, a propria tributacdo, o Poder de
Policia Fiscal visa assegurar essa justa tributacdo. No exerci-
cio de um, “institui-se’ tributos; no do outro, impdoe-se deveres
para assegurar a tributacdo. O segundo existe para favorecer
e garantir o exercicio do primeiro, entretanto, eles sao nitida-
mente distintos"."?

A atuacgdo do 6rgao fiscal na cobranca dos tributos a seu en-
cargo, portanto, ndo envolve qualquer interesse proprio das autori-
dades fiscais, nem é o exercicio de um direito subjetivo, ndo sendo,

10“Osservazioni a um Progetto di Riforma Del Contezioso Tributario in Matéria di Imposte Dirette”, in Rivista di
Diritto Finanziario e Scienza delle Finanze, 1952, v. XI, parte |, p.150.

" Aurélio Pitanga Seixas Filho, “Regime Juridico dos Recursos Administrativos Fiscais e seus Efeitos”, na Revista de
Processo, janeiro-marco de 1982, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, p. 54.

120 Poder de Policia Fiscal, Belo Horizonte, Mandamentos, 2001, p. 184.
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também, a administracdo fazendaria, parte credora de uma relagcao
juridica obrigacional.

A funcao administrativa tributaria que deve ser exercida pela
autoridade fiscal exige a obediéncia ao principio da legalidade ob-
jetiva, em que o tributo sera tornado liquido, certo e exigido dentro
da mais estrita legalidade, agindo o Fisco com integral imparciali-
dade.

Imparcialidade é um atributo da funcdao administrativa cujo
exercicio leva a que o interesse coletivo sempre tenha supremacia
sobre o interesse particular do cidadao contribuinte, discriminacao
esta, entretanto, entre interesse puablico e privado, que constara sem-
pre de norma legal, razao pela qual, ao aplicar a lei desinteressada-
mente, a autoridade administrativa estard agindo imparcialmente
sem conflitar com interesses subjetivos dos destinatarios da norma
legal.

5. PRINCIPIO DA LEGALIDADE OBJETIVA - OFICIALIDADE -
DEVER DE INSPECAO

O fisco, no exercicio de sua funcdo administrativa de inspe-
cionar, ndo s6 a ocorréncia do fato gerador, como o descumprimento
da legislacao tributéria, tem a sua agao impulsionada pelos deveres
legais a cumprir, pois, afinal, administrar é aplicar a lei de oficio.

Por dever de oficio, deverd investigar periodicamente o cum-
primento pelos contribuintes dos seus deveres tributarios, revisar as
suas declaracdes, inspecionar a contabilidade, produzir o documento
liquido e certo (langamento tributario) necessario para exigir o pa-
gamento do tributo e da eventual penalidade, enfim, numa investi-
gacao submetida ao regime inquisitorial, devera fiscalizar para ob-
ter certeza sobre a correcdo do comportamento das pessoas subme-
tidas a legislacao tributaria.

O dever imposto pela lei a autoridade fiscal de controlar o
correto pagamento do tributo e de exigir o seu pagamento, quando
for o caso, exige que a autoridade administrativa tenha um compor-
tamento ativo, no sentido de tomar as iniciativas apropriadas para
determinar o valor do tributo, sem para isto ficar dependendo da
disposicdo de colaborar do contribuinte, ndo sendo pertinente du-
rante a agdo fiscal ser invocado o principio do contraditério, ja que o
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contribuinte ndo tem 6nus ou interesse de provar algo, porém o de-
ver legal de declarar ou informar as condicées em que ocorreu o
fato gerador.

Enrico Allorio lembra o carater inquisitorio do processo tribu-
tario, a semelhanca do processo administrativo e do processo penal,
com respeito a pesquisa da prova, o que marca a disparidade de
inspiracdo e natureza em relacdo ao processo civil que é dirigido
pelo principio da disposicao da parte, enquanto a autoridade fiscal
tem a faculdade de indagar, inspecionar, controlar, de requisitar in-
formacbes ou dados, usando os poderes de policia tributéria
investigativa.'’

Também Alberto Xavier entende que a natureza do procedi-
mento fiscal para efetivar o lancamento tributario é marcadamente
inquisitorial, em razao de caber a autoridade fiscal dirigir a investi-
gacdo dos fatos tributarios, com obediéncia ao principio da verdade
material, afetando, desta forma, os meios de obtencdo das provas
necessarias para o pagamento do tributo.™

6. PRINCIPIO DA VERDADE MATERIAL

A autoridade fiscal para exercer a sua competéncia legal de
exigir o pagamento do tributo, que lhe foi destinado pela norma cons-
titucional, tem de agir, por impulso préprio (procedimento inquisitorial
- dever de oficio), para conferir se a declaragao fornecida pelo con-
tribuinte é verdadeira, ou para obter (caso as informacdes ndo este-
jam conformes a realidade dos fatos, por omissao prépria ou impro-
pria, como falsidade material ou ideolégica, ou, até mesmo, por sim-
ples erro ou equivoco) a verdadeira conduta sujeita a tributagao,
com o uso dos deveres-poderes (potestades) colocados a sua dispo-
sicao (do Fisco) pelo legislador tributario.

7. VERDADE MATERIAL - INFORMALIDADE
A dinamica da administragcdo publica ndo esta sujeita a forma-
lidades rigidas ou a obediéncia a formas sacramentais, pois a natu-

13 Diritto Processuale Tributario, Torino, UTET, 1962, p. 320.

1““Do Langamento no Direito Tributario Brasileiro”, Sdo Paulo, Resenha Tributaria, 1977, p. 107/8.
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reza da acdo administrativa (atos de potestade - atos de império),
exige que a aplicacdo da lei se faca da forma mais expedita possi-
vel.

Contrariamente a dinamica de aplicacdo das leis pelas au-
toridades jurisdicionais, na qual vigora o principio da verdade for-
mal, em que as formas dos atos, prazos e a sistematizacao dos
procedimentos sdo rigorosamente previstos e obedecidos, nos pro-
cedimentos administrativos em geral, as formas dos atos e os pra-
zos previstos anteriormente (pois, afinal, ndo se pode prescindir
de alguma sistematizacdo para se ordenar o comportamento da
administracdo publica) podem ser, eventualmente, desobedeci-
dos, para dar cumprimento ao principio maior da verdade mate-
rial.

O dever de inspecionar dirigido pela discricionariedade da
autoridade fiscal ndo pode ficar amarrado por formalismos, sob pena
de ndo se descobrir corretamente a verdade dos fatos, ou de ficar
cerceado o direito de defesa do contribuinte.

8. O DEVER DE PROVAR E A VERDADE FORMAL

Como esta sendo demonstrado, o regime juridico da fungao
administrativa (fiscal) ndo guarda compatibilidade com o regime
juridico da funcéao jurisdicional, especialmente com a maneira de
se demonstrar a verdade dos fatos praticados pelo contribuinte.

A autoridade fiscal, ao desenvolver o dever de inspecionar a
verdade dos fatos praticados pelo contribuinte, ndo esta cumprindo
um dever de provar no sentido jurisdicional (litigioso), de formar o
convencimento do juiz, nem esta se desincumbindo de qualquer "6nus
de prova", pois ndo tem interesse proprio a defender, estd, isto sim,
agindo por dever de oficio para formar seu préprio convencimento
quanto aos fatos que devem ser considerados para determinagdo do
valor do tributo.

Preleciona Alberto Xavier que no procedimento de investiga-
cdo para a descoberta da verdade material, como num processo
inquisitorio, a autoridade fiscal tem meios instrutérios vastissimos
para formar sua convic¢do, que ndo esta limitada a existéncia de
regras legais norteadoras dos meios de prova, nem sendo pertinente
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o problema da reparticdo do 6nus da prova, sendo, em conseqiién-
cia, uma livre conviccado.”

Também no mesmo sentido é a licdo de Rui Barbosa Noguei-
ra, originada do direito germanico, quando afirma que a autoridade
fiscal, ao contrario do juiz, ndo esta vinculada aos elementos indica-
dos ou fornecidos pelas partes, devendo operar sobre a base de suas
proprias constatages e das consequiéncias decorrentes destas, ten-
do em vista a distinta natureza juridica do procedimento de lanca-
mento, da natureza juridica do procedimento de instrucdo probatéria,
pois se visa a entregar o quanto possivel a autoridade lancadora,
ndo s6 a escolha dos meios de determinacido, como também o em-
prego desses meios, ja que a participagao do particular na atividade
de lancamento nao é elemento caracterizador da sua natureza juri-
dica, nem faz parte de sua esséncia.'®

9. DEVER DE COMPROVACAO

A liberdade investigatoria que possui a autoridade fiscal para
descobrir a verdade dos fatos mais proxima da realidade (verdade
material), sem que rigidas formalidades condicionem o seu conven-
cimento, ndo significa que no procedimento administrativo fiscal ndo
se tenha de coletar os meios de prova que sedimentaram a livre
convicgao do titular do 6rgao fiscal.

A apreensdo ou percepg¢ao dos fatos relevantes para a tributa-
cdo pela autoridade é feita através de documentos, declaragdes,
registros contabeis e indicios outros, meios de prova estes que de-
vem servir para certificar que o ato administrativo foi produzido dentro
do que exigem as normas legais.

Se o ato administrativo é resultante de um livre convencimen-
to da autoridade, firmado unilateralmente, o cidaddo ou contribuinte
sujeito as conseqiiéncias juridicas desse ato tem o direito de questi-
onar a sua conformidade com a lei de regéncia, motivo pelo qual
ndo se pode prescindir da apropriada comprovagao dos dados apu-
rados pela autoridade competente, pois ndo s6 a autoridade superior

1>Obra citada p.109-115.

1°“Teoria do Langcamento Tributario”, Sdo Paulo, Resenha Tributaria, 1973, p. 61 e 169.
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que deva examinar o ato recorrido, como, também, o juiz, devem
formar seu préprio convencimento, cada qual com as regras juridi-
cas proprias, com apoio nos documentos juntados no procedimento
administrativo.

10. DEVER DE REGULAMENTAR

O cumprimento do dever tributario pelo contribuinte, se resul-
tar num pagamento insuficiente do tributo, quer por erro na conside-
racdo da matéria de fato, quer por equivocada avaliagdo da regra
juridica aplicavel ao caso, exige, no minimo, o pagamento adicio-
nal do que faltou, mais os encargos legais moratérios, e, dependen-
do da qualificagdo do erro cometido, pode haver a penalizagcdao com
elevadas multas.

Por dever de oficio, entdo, as autoridades devem emitir atos
genéricos e abstratos no sentido de orientar os contribuintes como
devem ser cumpridas as leis tributarias, bem como responder espe-
cificamente as consultas formuladas por eles.

Tendo em vista que os impostos no decorrer do tempo sao alte-
rados por inGmeras leis das varias hierarquias, cabe ao chefe do
poder executivo, em primeiro lugar, emitir uma Consolidagcao da
legislacdo do imposto, e em seguida um ato complementar de regu-
lamentacio.

O Regulamento da lei, portanto, é um dever-poder concedido
as autoridades administrativas que, a medida que tém a potestade
de aplicar a lei, ttm, também, o dever de esclarecer como ela deve
ser cumprida pelo seu destinatario.

O contribuinte que pagar o tributo conforme a orientacado ofi-
cial emitida pela autoridade competente, seja através de uma res-
posta especifica a uma consulta, seja em obediéncia a um ato
normativo - regulamento, instru¢ao, portaria etc. -, estara cumprin-
do corretamente o seu dever tributario, nada mais podendo ser-lhe
exigido a titulo de retificacdo da orientacdo, cujo efeito somente
podera ser produzido para o futuro.

N&o pode ser admitido que a Administracao Publica, no exer-
cicio de seu dever-poder de orientar como as leis devem ser cum-
pridas pelos seus destinatarios, venha a exigir a correcdo retroativa
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de um comportamento que obedeceu as regras oficiais ao seu tem-
po, por entender que a orientacdo anterior ndo fora a mais correta
ou adequada.

Nao tem cabimento, portanto, o dispositivo previsto no para-
grafo nico do artigo 100 do Coédigo Tributario Nacional, que autori-
za a exigéncia do pagamento de complementacado de imposto, cujo
valor ndo foi pago anteriormente, por obediéncia a "normas com-
plementares das leis, dos tratados e das convengdées internacionais
e dos decretos" em razdo de mudanca de critério juridico da autori-
dade competente, excluindo, somente, a exigéncia de penalidades,
juros de mora e correcdo monetaria.

11. CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO

Assim como os deveres juridicos devem ser, ordinariamente,
obedecidos espontaneamente pelos destinatarios das normas juridi-
cas, os contribuintes também devem pagar a sua divida tributaria
sem serem, necessariamente, coagidos pela autoridade fiscal.

Com base na orientacio oficial da autoridade fazendaria com-
petente e dentro dos prazos fixados na legislacao tributaria o contri-
buinte devera fazer a valoracao juridica do fato gerador que prati-
cou, liquidar o valor do imposto e recolhé-lo nos locais autorizados.

Para efeito de controle do desempenho correto dos seus deve-
res tributarios, a legislacao tributaria normalmente exige que o con-
tribuinte formalize, em um documento, uma confissdo, de que prati-
cou o fato gerador do tributo, faca a valoragao juridica dessa maté-
ria fatica (acertamento) - que produzira certeza juridica, quer com
seu proprio critério juridico, quer adotando critério juridico oficial da
autoridade fiscal -, para finalizar com a liquidagcdo do valor do im-
posto que devera recolher.

A confissdo produzida pelo contribuinte, por se tratar exclusi-
vamente de matéria fatica, podera ser sempre retificada dentro do
prazo prescricional de cinco anos (artigo 165, |, e 168 do Codigo
Tributario Nacional), desde que obedecidos os procedimentos ade-
quados.

Caso o contribuinte deixe de pagar o imposto objeto do seu
auto-acertamento e liquidacdo, o Fisco, armado desse documento
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dotado de certeza juridica e liquidez, podera encaminha-lo para a
cobranca executiva.

Dependendo da técnica de arrecadacao, a cobranca do tribu-
to podera depender de um prévio acertamento juridico e liquidacao
da responsabilidade da propria autoridade fiscal, a partir de seu co-
nhecimento da matéria fatica confessada pelo contribuinte. E a mo-
dalidade de ato administrativo denominada de lancamento por de-
claragdo no artigo 147 do Codigo Tributario Nacional.

Nesta modalidade de langcamento, a exigibilidade de paga-
mento do tributo dependera de ser o contribuinte notificado e inti-
mado a pagar no prazo determinado pela autoridade administrativa,
a partir do qual tera inicio a mora.

A outra modalidade de lancamento é resultante do exercicio
do dever de inspecdo e investigacdo da autoridade fiscal, em que é
certificado um fato gerador ndo confessado pelo contribuinte, ou
complementar ao ja declarado, e liquidado o valor do débito apos a
valoragao juridica de responsabilidade da autoridade administrati-
va.

Crédito tributario é a nomenclatura adotada pelo Coédigo Tri-
butario Nacional para o valor da divida tributaria tornada liquida,
apo6s a autoridade fiscal acertar (valorar) juridicamente o fato gera-
dor, constituindo, dessa forma, um documento habil para a cobran-
ca administrativa ou judicial do tributo, por ser dotado de certeza
juridica e liquidez.

O que caracteriza, essencialmente, o langamento tributario é
ser a divida tributaria liquidada ap6s ser adotado, expressamente,
um critério juridico pela prépria autoridade administrativa, certeza
juridica esta, que ndo podera mais ser modificada ap6s a notifica-
cao do contribuinte, salvo recurso administrativo proposto por este.

A imutabilidade do acertamento tributario da responsabilida-
de da autoridade fiscal, que concede uma eficacia preclusiva ao
lancamento tributario, € uma conseqtiéncia da garantia que os con-
tribuintes devem ter em relacao a certeza juridica emanada dos atos
administrativos, sejam eles genéricos e abstratos, como os regula-
mentos e instru¢ées normativos, sejam concretos e especificos, como
o lancamento tributério e a resposta as consultas fiscais.
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A constituicao do crédito tributario pelo langamento nada mais
significa que a formalizacdo, pela autoridade fiscal, em um docu-
mento representativo da divida tributaria, antes ja existente, apos a
ocorréncia do fato gerador, porém, ainda iliquida e incerta. Em hip6-
tese alguma o langamento tributario podera ser um ato juridico
constitutivo de direitos e deveres por ndo ser ele um acertamento
juridico declaratério de uma vontade (negbcio juridico), porém sua
caracteristica é a de um acertamento juridico declaratério de uma
verdade, sendo assim, retificavel, na forma e prazo previstos em lei.

Se o lancamento tributario vai ser resultante de um procedi-
mento administrativo ou de um ato simples, dependera de uma de-
cisdo da autoridade competente, ja que o Coédigo Tributario Nacio-
nal ndo especificou quais atos administrativos comporiam o proce-
dimento administrativo, que resultariam no lancamento tributario,
sendo certo que, num ato administrativo composto, o contribuinte
somente devera ser notificado apos a ratificagao pela segunda auto-
ridade competente.

A cobranca coativa de uma divida patrimonial exige, sempre,
a existéncia de um titulo juridico liquido e certo, que no direito pri-
vado (das obrigacdes) sera formado e firmado pelo préprio devedor
ou pelo juiz em uma sentenca formalizada em processo jurisdicional.

Em direito tributario, a cobranca executiva serd alicercada no
documento (acertamento) produzido pelo contribuinte, ou no langa-
mento tributario, que por definicdo, como ato administrativo, é pro-
duzido unilateralmente (inquisitorialmente) pela autoridade fiscal,
razdo pela qual a sua eficacia executiva dependera, preliminarmen-
te, de ser proporcionado direito de defesa ao contribuinte, o que ndo
deve ser confundido com contraditério.

12. CONTROLE DA LEGALIDADE DO LANCAMENTO
TRIBUTARIO
12.1. Autocontrole por dever de oficio

Como a administragdo publica funciona hierarquicamente, o
primeiro controle a que pode ser submetido o lancamento tributario
deve ser feito antes de sua notificacdo, que somente poderia ser
emitida apos expressa autorizacdo da chefia do 6rgao fiscalizador,
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depois de um exame atento e minucioso da proposta de lancamen-
to, sujeita, entdo, a retificacdo dos erros e defeitos por acaso verifi-
cados. Dessa forma, estaria configurado um ato administrativo com-
posto.

13. DIREITO DE PETICAO

De acordo com o artigo 52, inciso XXXIV, letra a, da Constitui-
cao Federal de 1988, o direito de peticdo aos poderes publicos em
defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder é assegu-
rado a todos, independentemente do pagamento de taxas.

Intimado a pagar o crédito tributario o contribuinte tem um
direito constitucional de peticionar a administragao fiscal impugnan-
do o lancamento tributario e requerendo a demonstracao de sua le-
galidade.

O langamento tributario somente produz os seus efeitos pro-
prios a partir da intimagdo do contribuinte que devera ser notificado
das razdes de fato ou de direito que motivaram a sua emissdo, des-
crevendo-as de uma forma que possibilite o direito de defesa pelo
contribuinte sem a necessidade de pedir auxilio de um especialista
ou perito.

Com a motivacio do lancamento tributario o contribuinte es-
tara em condicdes de exercer convenientemente o seu direito de
defesa, formulando os quesitos apropriados a obter da administra-
cdo fiscal a devida justificagao do seu ato. A inexisténcia da motiva-
cdo ou sua insuficiéncia poderao invalidar o ato administrativo por
vicio formal, como cerceamento do direito de defesa.

Com a peticao impugnando o lancamento tributario, tem a au-
toridade fiscal o dever de reexaminar os motivos que a levaram a
constituir o crédito tributario para o efeito de corrigir eventuais erros
e defeitos na sua elaboragdo, dever este que deve ser exercido de
oficio, independentemente da reclamacao e das razées do contribu-
inte.

O regime juridico que deve regular os recursos oferecidos ao
exame da administracdo fiscal, como nao poderia deixar de ser é o
de direito administrativo, com as particularidades do direito tributa-
rio, COmMo ja exposto anteriormente.
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Entretanto, tanto no procedimento administrativo fiscal fede-
ral'’”, como nos de diversos Estados'®, o regime de apreciacdo dos
recursos oferecidos pelo contribuinte é considerado contencioso, li-
tigioso ou contraditorio.

A funcao proépria da autoridade judicial regida pelo direito pro-
cessual: aplicar a lei para dirimir litigios foi entronizada na legisla-
cao tributaria brasileira por influéncia de dois projetos de legislacao
regulando o Processo Tributario.

O primeiro projeto, de autoria de Rubens Gomes de Sousa,
teve a seguinte fundamentacdo doutrinaria para a fase litigiosa ou
contenciosa do processo tributario:

"A iniciativa da fase contenciosa do processo pertence ao con-
tribuinte - ao contrario da fase oficiosa que, como vimos, per-
tence exclusivamente ao fisco'(...). "A segunda atitude possi-
vel ao contribuinte é a de inconformidade com a pretensao
juridica formulada pelo fisco através do lancamento; e neste
caso o processo fiscal podera desenvolver-se através da fase
contenciosa"."

O segundo projeto de Processo Tributario é da lavra de Gil-
berto de Ulhda Canto, em que o artigo 20 do Capitulo | - Do inicio do
processo contencioso - tinha a seguinte redacao:

"20 - O Processo contencioso se inicia pela contestacao, defe-
sa ou oposicdo do sujeito passivo, apresentada
tempestivamente, contra auto de infragdo."?°

17 A impugnacio da exigéncia instaura a fase litigiosa do procedimento. Artigo 14 do Decreto Federal n°70.235, de
6 de marco de 1972.

18Tftulo Il - Do Processo Contencioso. Capitulo | - Do Litigio. Artigo 237: Considera-se instaurado o litigio tributario, para
os efeitos legais, com a apresentagdo, pelo contribuinte, de impugnagio a nota de langamento ou auto de infragao.
Decreto-Lei n°5, de 15 de marco de 1975, do Estado do Rio de Janeiro.

19“|déias Gerais para uma Concepgao Unitaria e Organica do Processo Fiscal”, no livro Justica e Processo Fiscal,
Rio, edicdo do Instituto Brasileiro de Direito Financeiro, 1954, p.17, publicado, também, na Revista de Direito
Administrativo n® 34.

20 Processo Tributério, Rio, Fundacgio Getdlio Vargas, 1964, p. 99.
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Ainda da lavra de Gilberto de Ulh6a Canto, coadjuvado por
Gustavo Miguez de Mello e Geraldo Ataliba, foi elaborado um ante-
projeto de lei para criacdao de um Contencioso Administrativo Fiscal
da Unido, com apoio nos artigos 153, § 42, 203 e 204, inseridos na
Emenda Constitucional n® 1, de 1969, e pela Emenda n® 7, de 13 de
abril de 1977, outorgada pelo Presidente da Republica.

Na Exposicdao de Motivos dos juristas mencionados acima, e
encaminhada ao Ministro da Fazenda, merecem ser reproduzidos
0s seguintes topicos:

"Conceito de Contencioso Administrativo Fiscal: Por
contencioso administrativo se entende, em sentido objetivo,
um sistema de solucao de litigios entre administragdo e ad-
ministrado, sob forma processual(...)." "A divergéncia
ensejadora do litigio, da contenda, do dissidio, sempre se fun-
dara em diversa interpretacdo da norma juridica aplicavel
ou na diferente apreciacao ou qualificacao juridica dos fatos
relevantes para os efeitos de aplicagdo da norma(...)." "Se-
jam quais forem as caracteristicas definidoras do sistema de
decisao, é importante que se assegure um minimo de estilos
processuais que ensejem adequado contraditério, que os
julgadores tenham independéncia funcional e atuem consci-
entes do cunho dogmatico do direito positivo e facam justica
formal, promovendo, nessa atuagdo, o interesse publico pri-
mario(...)." "No Brasil, desde ha muitos anos, ha um
contencioso fiscal da Unido formado basicamente pelos Con-
selhos de Contribuintes, 6rgaos colegiados de composicao
paritaria que decidem em recurso as controvérsias sobre tri-
butos federais." *'

Ora, desde 1891 vigora no Brasil o principio da unidade de
jurisdicao, em que cabe ao Poder Judiciario a funcdo exclusiva de
dirimir ou solucionar, terminativamente, entre as partes interessa-

21 Publicado no Caderno Especial n2 147, de agosto de 1978, do Sindicato dos Bancos do Estado do Rio de Janeiro,
p.3eb5.
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das, todo e qualquer litigio, contenda ou controvérsia de interesse,
sendo que a apreciagdo de litigio entre o contribuinte e o fisco, sob
forma processual, para ser obtida uma justica formal definitiva, atra-
vés de julgadores imparciais, com independéncia funcional, e, prin-
cipalmente, conhecedores das particularidades do direito tributario,
é uma pretensdo ja atingida pela Justica Federal.

Portanto, ndo ha mais razdo alguma que justifique a existén-
cia de um simulacro de Contencioso Fiscal, regido por regras ca-
racteristicas de uma justica formal, em detrimento dos principios
que regem a fungao administrativa e fiscal, seja na fase oficiosa ou
inquisitorial, seja na fase de revisao da legalidade do ato administra-
tivo por reclamacdo ou recurso oferecido pelo contribuinte.

Tendo em vista que ndo existe uma controvérsia de interesse
entre o fisco e o contribuinte, ja que a relagao tributaria entre ambos
é decorrente de expressa previsao legal, a divergéncia entre ambos,
s6 pode versar sobre a correta interpretacdo da lei, ou sobre a fide-
dignidade da representacdo do fato gerador, ndo havendo, portanto,
interesses conflitantes ou colidentes, sendo dever, conseqlientemente,
tanto da autoridade fiscal, como do contribuinte, perseguir a verda-
de material para o seu enquadramento, objetivo e desinteressado,
na lei tributaria.

Assim, na medida em que a grande quantidade de recursos
fiscais ndo comportem um exame hierarquico de revisao do ato ad-
ministrativo de lancamento tributario, forma natural do controle de
sua legalidade, o desvio do reexame para uma autoridade adminis-
trativa fora da hierarquia, ndo justifica uma apropriacdo de regras
processuais dirigidas para a obtencdao de uma verdade formal em
detrimento da verdade material, que é o escopo normal a ser perse-

guido por toda autoridade administrativa.g
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