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1. Introducao

O presente trabalho tem por objetivo retratar o estudo realizado
acerca do tema “a verdade material no processo tributario administra-
tivo”. O assunto é de extrema importancia porquanto relacionado ao
ato de lancamento e ao julgamento dos conflitos que daquele decorrem
no dmbito administrativo e que tem repercussdo na esfera judicial. Neste
aspecto a atuacdo fiscal é decisiva porque afeta ambos os interesses em
conflito: os do 6rgao publico e os do contribuinte.

1 Procuradora do Estado aposentada. Formada em Direito pela Faculdade de Direito de Sao
Bernardo do Campo, turma de 1990. Pés-graduagdo lato sensu em Direito Tributdrio pela
ESPGE, turma 2008/2009 e Pés-graduagao lato sensu em Direito do Estado na ESPGE, turma
2010/2011.
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Sobre a matéria em foco ndo ha unanimidade em um tunico ponto
sequer, nem quanto ao conceito, nem quanto a aplicagdo e ao alcance
do mencionado instituto. Ao contrario, as polémicas remontam aos clas-
sicos e persistem na atualidade, circunstancia que, por si, demonstra o
interesse do tema.

Sem duvida, as divergéncias existem e cada doutrinador tem ar-
gumentos muito sOlidos e coerentes para sustentar sua posi¢do, pois se
ampara em uma determinada concepg¢ao filosofica. Até mesmo tributa-
ristas que comungam de uma mesma escola de pensamento apresentam
divergéncias em um ponto ou outro.

Por conseguinte, cabe no presente estudo apenas constatar o que
dizem os diversos autores e verificar em que medida as divergéncias en-
tre eles ajudam a compreender o mais importante em matéria tributaria,
que € a correta aplicagio da norma incidente no caso concreto, bem
como sua interpretacdao na andlise do ato de langamento.

Para a abordagem do tema, o estudo foi dividido em topicos que
tentam enfocar a matéria sob diversos angulos, com a finalidade de me-
lhor compreensio de seu alcance e a pertinéncia de sua utilizagao.

Primeiro, foi abordado o tema da interpretagao; em seguida, o con-
ceito de principios; ato continuo, o conceito do principio da verdade
material, o conceito de langamento e do procedimento que o antecede e,
ainda, o de processo administrativo, conforme a perspectiva de diversos
tributaristas, observando-se que nio hd qualquer unanimidade nessas
matérias.

Por fim, buscou-se analisar o processo administrativo no Estado de
S3o Paulo sob o prisma da verdade material, a fim de verificar em que
medida € possivel afirmar se o principio em tela estd ou ndo presente.

2. A interpretacao das normas tributarias

A principal preocupacio daquele que se propoe a estudar algum
instituto juridico é a de procurar estabelecer da melhor forma possivel
a sua interpretagao, determinar a sua natureza juridica e a sua funcdo
no sistema normativo. Cada uma dessas tarefas exige um método, um
sistema de trabalho eficaz.
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No artigo “Avaliacdo concreta da interpretagio no Direito
Tributario”?, Alexandre Alberto Teodoro da Silva sustenta que o ope-
rador do Direito deve valer-se das ferramentas interpretativas a sua dis-
posicdo para alcancar o sentido possivel das normas com as quais se
depara regularmente.

O autor sustenta a postura de que todas as normas devem ser in-
terpretadas, até mesmo aquelas que prescrevem sobre interpretacdo.
Sustenta, ainda, de igual modo, que as questdes conceituais devem ser
trabalhadas no plano cientifico.

Registra que a teoria geral da interpretacdo divide-se em trés cor-
rentes: a jurisprudéncia dos conceitos, a jurisprudéncia dos interesses e a
jurisprudéncia dos valores, que entrou em voga apds 1970, por intermé-
dio de Karl Larenz e John Rawls.

Com a jurisprudéncia dos valores, consoante afirma Alexandre Al-
berto Teodoro da Silva, ocorreu uma mudanca de paradigma no ato de
interpretar as normas do sistema legal, vez que a preocupacido deslocou-
-se do conceito, do individualismo, da preponderancia do interesse do
Estado, para a busca da seguranga juridica, da justica; corresponde, por-
tanto, ideologicamente, ao Estado Democratico de Direito. Com essa
mudanga surgem teses novas, demandando a ponderagdo dos principios
em funcao de valores essenciais como a seguranca juridica e a justiga.’

Para o autor, “a interpretacdo é uma atividade intelectual que se
desenvolve a luz dos principios informadores do ordenamento juridico,
com o fim de declarar o conteiido, o sentido e o alcance das regras juri-
dicas que conformam o sistema como um todo”.* Ha énfase nos valores
fundamentais da justi¢a e da seguranga juridica, o que representa a op-
¢do estampada na Constitui¢ao Federal de 1988.5

2 SILVA, Alexandre Alberto Teodoro da — Avaliacdao concreta da interpretacdo no Direito Tri-
butario, In: Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca, v.1 p.1/3-14, 2008.

3 ibid.

4 ibid.

5 SILVA, Alexandre Alberto Teodoro da — Avaliacdo concreta da interpretacdo no Direito Tri-
butario, In: Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca, v.1 p.1/3-14, 2008.
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3. Verdade material e principios

Sao inumeras as utilizacdes da expressdo “verdade material” como
qualificativo de um principio que é denominador comum de varios ra-
mos do direito. Todavia, ha uma peculiaridade nesta constatag¢ao, pois
na maioria das vezes, por parte dos tributaristas, a expressdo relaciona-
-se ao interesse defensivo do contribuinte e, quando se reportam a atua-
¢do estatal, arrolam outros principios, tais como o da anterioridade ou
da legalidade, entre outros. Ha autores que nem se referem ao principio
da verdade material.

Os administrativistas sdo os que mais mencionam a verdade mate-
rial na atua¢do do Estado. Apontam clara implicacio entre os ramos do
direito administrativo e do direito tributario, sobretudo quanto a acao
dos agentes fiscais que devem atuar em obediéncia aos principios que
regem a administracdo publica e uma série de outros, indispensaveis ao
cumprimento das normas que o proprio Estado se impde ao se relacio-
nar com o contribuinte. Defensores dessa linha de pensamento citam o
principio da verdade material entre os que devem ser observados.

De modo geral, quando o administrado reage a atuacao do Fisco,
ele o faz alegando que teria ocorrido ofensa a um ou outro principio
e, no mais das vezes, sustenta ofensa ao principio da verdade material.
Cabe, entio, verificar como esses conceitos se relacionam.

O Dicionario Juridico de Placido e Silva traz a no¢ao de que princi-
pios “sdo tidos como preceitos fundamentais para a prdtica do Direito e
protecdo aos direitos.”®

Em todos os ramos do Direito os principios cumprem fun¢dao impar.

gl

havendo autores que os veem como normas e outros que 0s veem como

valores. Dentre os vdarios autores, vale citar Kiyoshi Harada que conceitua

principios como “normas do mais alto grau de abstracio que permeiam o

sistema juridico”. Para este autor, os principios levam a interpretagao do
Direito em conformidade com os valores que representam.”

6 (In PLACIDO E SILVA. Vocabulario Juridico (edicao Universitaria), volume III J — P, 2% edi-
¢do. Rio de Janeiro: Forense, 1990 pag. 447.

7 HARADA, Kiyoshi. Diciondrio de Direito Puablico, 2* edigio revista e ampliada, Sio Paulo:
MP Editora, 2005, pag. 302.
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Roque Carraza comenta que a palavra “principio” vem do latim
principium, principii e encerra a ideia de comego, origem, base.®

Fabiana Del Padre Tomé, ao analisar os principios que orientam a
produgdo da prova no processo administrativo, sustenta que principios
sdo “normas carregadas de forte conotacdo axiologica”.’

Paulo de Barros Carvalho nio fala do principio da verdade mate-
rial. Realca, porém, o aspecto dos valores subjacentes aos principios ge-
rais do sistema juridico e, ao lado disso, consigna um instrumental para
a interpretacdao dos preceitos que compoem esse sistema.

O autor registra a ocorréncia de quatro sentidos distintos para o ter-
mo principios: primeiro, os principios sao regras impregnadas de valor que
exercem influéncia sobre grande parte do ordenamento juridico; segundo,
os principios sdo normas que fixam importantes critérios objetivos; tercei-
ro, os principios significam o préprio valor e, quarto, os principios estabe-
lecem o limite, o objetivo para a compreensdo do enunciado. Ensina, em
seguida, que, nos dois primeiros significados, os principios sao “normas”;
ja nos dois ultimos, os principios sdo valores ou critérios objetivos.!°

Para Paulo de Barros Carvalho, a considera¢do do principio como
“valor” ou como “limite objetivo” resulta em efeitos praticos. Se visto
como valor, implica falar-se da Axiologia ou Teoria dos Valores, levando o
intérprete para uma situagao de subjetividade; se considerado como nor-
ma juridica que fixa “limites objetivos” importa, de imediato, na “cons-
trucao do sentido dos enunciados.” Anota, porém, o autor, que os limites,
quando considerados em si mesmos nao sao valores, “mas voltam-se para
realizar valores, de forma indireta, mediata.” Ressalta, também, que os
principios funcionam como linhas diretivas para ajudar na interpretacio
das normas, conferindo-lhes unidade e servindo de fator de agregagio.
Ressalta, ainda, que podem aparecer de forma expressa ou implicita.!!

8 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio, 3* edicao revista e
atualizada pela Constituicao Federal de 1988. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, pag.
24,

9 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributario. Sio Paulo: Noeses, 2005, pig.207.

10 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio, 19 edi¢io, revista. Sio Paulo:
Saraiva, 2007 — pag. 159.

11 ibid, pag.159/163 e 164.
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Constata-se, entao, que mesmo havendo divergéncia entre os auto-
res quanto ao conceito de principios, existe um ponto comum quanto
a gama de significados que comportam, pois indicam sempre a ideia de
fundamento, base, suporte, sentido, dire¢ao, valor, vetor, enfim, meio
para promover a interpretacao das normas que formam o sistema juri-
dico e, também, para verificar ou impugnar os atos da Administracio.

Vé-se, assim, que a noc¢do de principio é imprescindivel ao Direito. E
a verdade material, por seu turno, mostra-se como principio porque repre-
senta um valor, um norte a ser perseguido na produ¢do das provas do ato
de lancamento e do auto de infragao.

4. Principio da verdade material nos diversos ramos do Direito

Diz a doutrina que no processo civil vigora para as partes, de forma
quase absoluta, o principio da disponibilidade processual, que é definido
por Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido
R. Dinamarco como “... a liberdade que as pessoas tém de exercer ou ndo
seus direitos.” Em razao desse principio podem renunciar aos seus direitos
ou, desistir da agdo proposta, entre outras posturas, exceto quando se
tratar de direito indisponivel.'?

Para o juiz, até por forca da inércia e da imparcialidade — que carac-
terizam a prestacdo jurisdicional — vigora o principio do dispositivo, ou
seja, aquele segundo o qual o 6rgio julgador depende da iniciativa das
partes, assim como depende de suas alegacdes para solucionar a causa.

Prescreve o Codigo de Processo Civil, no artigo 131, a livre apre-
ciacdo da prova pelo juiz, estabelecendo, contudo, a condi¢ao de que o
julgador indique os motivos que formaram a sua convicg¢ao.

Pelo que afirmam os autores acima referidos, o principio do dispo-
sitivo tem um sentido liberal. Ha, contudo, no processo, um carater pu-
blicista que acabou determinando uma mudanga de postura em relagao
a rigidez desse principio, de modo a retirar o juiz da fun¢do de “mero
expectador da batalha judicial”.?

12 GRINOVER, Ada Pellegrini, CINTRA Antonio Carlos de Araidjo e DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 13* edicao. Sio Paulo: Malheiros Editores Ltda., 1997, pag.60.

13 ibid, pag. 65.
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Diante dessa perspectiva, dependendo da matéria tratada no pro-
cesso, a verdade formal ndo se impde de maneira tio exigente, como
nas causas de direito de familia, infortunistica. Anotam, no entanto, os
referidos autores, que, de modo geral, para o processo civil, o 6rgao ju-
risdicional atém-se a verdade formal.'*

José Carlos Barbosa Moreira ensina que “domina o sistema do Co-
digo o principio da iniciativa oficial na atividade de instrucdo, embora
ndo sem restricoes...”

Para Moacyr Amaral dos Santos, “Juiz e partes sdo os sujeitos prin-
cipais da relacdo processual, sem os quais ndo se completa”.'® Destaca,
porém, que o juiz desempenha o papel preponderante, em razio dos
poderes que exerce para compor os litigios, na sua fungao estatal de
prestar jurisdi¢do. Sua andlise enfoca, portanto, o aspecto dos poderes
atribuidos ao juiz na conducdo do processo, a saber, poderes jurisdicio-
nais (ordinatdrios, instrutorios, finais, decisorios e satisfativos ou execu-
torios) e poderes de policia.

Comenta o autor que os poderes ordinatorios ou instrumentais sao
atribuidos ao juiz para dirigir o litigio nos termos do artigo 125 do Co6-
digo de Processo Civil, tendo em vista a necessidade de prestacdo juris-
dicional regular e de forma rapida as partes. Cuida-se, pois, de interesse
de natureza publica para compor a lide e garantir a paz social.!”

José Frederico Marques também analisa a funcdo do juiz dando
énfase aos poderes que lhe foram atribuidos pela lei processual. Destaca
que sdo de duas espécies: os poderes de solucionar o litigio e os ordina-
torios, os que servem para conduzir o processo. '

Sobre o livre convencimento e verdade material ressalta o autor que
0 juiz, para prestar a jurisdi¢do, vale-se da reconstru¢do do fato, e, na

14 Ibid, pag. 65/66.

15 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposi¢do sistemdtica do
procedimento. Edi¢do revista e atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 1993, pag. 68.

16 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil: adaptadas ao novo
codigo de processo civil. 1° volume, 13 edi¢do, Sao Paulo: Saraiva, 1987, pag. 333.

17 Ibid, pag. 336.

18 MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. Volume 1, 7* edi¢do, Sio Pau-
lo: Saraiva 1988, pdg. 342.
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busca da verdade, é dupla a participa¢do do 6rgdo jurisdicional: “pri-
meiro (e essencialmente), ao apreciar os fatos que as provas reviveram;
e, em segundo lugar, ao dirigir e presidir a producdo de provas, nos atos
instrutorios do procedimento”. Esses poderes ndo significam, contudo,
que o juiz supra o papel das partes. Sustenta que mesmo em se tratando
de direito indisponivel o juiz fica equidistante e atua em fun¢do de em-
basar o seu convencimento.'”

Em Direito Penal, segundo muitos doutrinadores, vigora o principio
inquisitivo. Quando se trata, contudo, de matéria relativa a direitos indis-
poniveis, a postura do 6rgdo jurisdicional pode ser um pouco mais ativa.

Fernando Capez afirma que o principio da verdade material vi-
gora no processo penal. Sustenta, porém, que comporta excegoes, tais
como as previstas nos artigos 155, 206, 207, 406 e 475, do Codigo de
Processo Penal e artigo 5°, inciso LVI, da Constituicio Federal. Sdo
situacoes em que ha prevaléncia de outros principios ou valores, tam-
bém, fundamentais.?’

E praticamente consenso entre os penalistas a postura segundo a
qual o 6rgdo jurisdicional pode determinar, de oficio, a realizagao de
provas para formar sua convic¢ao. Alids, a lei assim o permite, no artigo
156, do Codigo de Processo Penal, valendo nesse sentido as li¢oes de
José Frederico Marques.?!

Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Can-
dido R. Dinamarco adotam posi¢do semelhante acerca da aplica¢iao do
principio inquisitorio no processo penal.?

A jurisprudéncia, por seu turno, indica a aplica¢ao do principio da
verdade material em Direito Penal, se necessario para formar o conven-

19 MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. Volume 1, 7* edi¢do, Sdo Pau-
lo: Saraiva 1988, pdg. 405.

20 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 2. ed. atual. e ampliada. Sao Paulo: Saraiva
1998; pag.26.

21 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal — vol. II. Campinas: Bool-
seller, 1997, pag.259.

22 GRINOVER, Ada Pellegrini, CINTA Antonio Carlos de Araijo e DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 13* edi¢do. Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda., 1997,
pag.64.
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cimento do 6rgdo jurisdicional, consoante indicado por Camargo Ara-
nha.?

Ada Pellegrini Grinover, ao fazer referéncia a polémicas entre os
doutrinadores no campo do processo civil e processo penal acerca do
conceito de “verdade material”, chama a atenc¢do para o equivoco de
alguns que tentam aplica-lo de forma extremada. Ressalta a autora que
a busca da verdade real nao implica a liberdade absoluta de provas, de
sorte a conceder poderes ilimitados ao juiz, com o objetivo de repre-
sentar a “defesa social”. Pondera que a liberdade individual deve ser
considerada.?*

Vicente Greco Filho sustenta que vigora no processo penal o prin-
cipio inquisitorio, alertando, porém, que os poderes do juiz para deter-
minar a produgio de prova em decorréncia do dever de observancia ao
principio acusatorio e em decorréncia do dever de imparcialidade, sao
limitados, complementares aos deveres das partes de produzirem as pro-
vas. Apresenta, também, uma interpreta¢ao do art. 156, do CPP, em que
0 juiz ndo tem poderes absolutos.?’

No processo administrativo também vigora o principio da verdade
material, consoante ensinam alguns doutrinadores, dentre eles, Hely Lo-
pes Meirelles.?®

Todavia, especificamente no processo administrativo tributario, nao
ha consenso quanto ao alcance do principio da verdade material. Im-
prescindivel, entdo, comegar a refletir em que consiste esse principio.

Ha varias concepgoes acerca do que seja verdade. Na maioria das
vezes, quando os autores fazem mencdo ao principio da verdade mate-
rial, estao sustentando a necessidade de a prova retratar com fidelidade

23 ARANHA, Adalberto José Q.T. de Camargo. Da prova no processo penal. 3* edi¢ao atualiza-
da e ampliada. Sao Paulo: Saraiva 1994, pig.40.
24 GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover, FERNANDES Antonio Scaranse, Gomes Filho, Anto-

nio Magalhaes. As nulidades no processo penal, 2* edicao. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, pag.
106.

25 GRECO Filho, Vicente Manual de processo penal. 4* edi¢io ampliada e atualiz.
Sao Paulo: Saraiva, 1997, pig. 217.

26 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 16* edi¢ao, atualizada pela Cons-
tituicao de 1988, 2° tiragem, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, pag. 579/580.
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a relacdo juridica de direito material que deu ensejo ao processo, sem o
que nao seria possivel viabilizar o conhecimento da causa, nem proceder
ao correto julgamento.

H4, entretanto, outra concep¢do que sustenta ser possivel no pro-
cesso tao somente a verdade logica. De acordo com essa visdo, basta
que exista uma “linguagem competente”, isto €, a linguagem das provas,
segundo um procedimento especifico.

Fabiana Del Padre Tomé assume, expressamente, essa segunda con-
cepcao de verdade. Para ela, a verdade € logica.?”

A autora vai além. Afirma que a discussao sobre “verdade material
versus verdade formal” ndo tem sentido, pois a verdade juridica ndo é
material nem formal, mas verdade 16gica-semantica, construida a partir
da relacdo entre as linguagens de determinado sistema.

Maria Rita Ferragut, ao discutir as presun¢oes no direito tributario,
faz um confronto entre presun¢oes hominis e a verdade material, ressal-
tando, primeiramente, que prova nao € o evento em si, mas a linguagem
articulada sobre ele. De igual modo sustenta que a verdade material é
inatingivel, embora se constitua num dever. Dessa forma, a autora toma
a verdade material como “principio diretivo do procedimento e do pro-
cesso administrativo tributdrio”, sustentando que o interesse publico
conduz a busca da verdade material.?

Torna-se essencial observar, no entanto, que alguns doutrinadores nio
falam da verdade material como uma qualidade da prova a ser produzida ou
como uma mera oposi¢ao entre “formal” e “real”, mas, sim, como um prin-
cipio a ser observado na produg¢io da prova pelos agentes publicos, no ato de
lancamento de oficio ou, posteriormente, pelo 6rgao de julgamento, no pro-
cesso administrativo tributario que eventualmente advier desse lancamento.

Tendo em vista a percep¢ao desta nuance em alguns doutrinadores,
vale examinar a postura de cada um deles, para se ter uma ideia amplia-
da acerca da matéria.

27 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributério. Sdo Paulo: Noeses, 2005, pag. 25.

28 FERRAGUT, Maria Rita. Presun¢des no Direito Tributério, 2* edicao, Sio Paulo: Quartier
Latin, 20035, pag. 193.
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Vittorio Cassone ressalta a necessidade de aplicagio da verdade
material em direito tributario, tendo em vista o controle de legalidade
dos atos da Administracio.”

Jose Eduardo Soares de Melo cita exemplo concreto do que pode
ocorrer no curso do processo administrativo, no qual a formalidade cede
vez a busca da verdade real, assim como acontece com a juntada de um
documento até em segunda instancia.*

Eduardo Domingos Bottallo também se refere a busca da verdade
material no processo administrativo.’!

Alberto Xavier menciona que vigora no procedimento administra-
tivo de lancamento, na parte de investigagcao, o principio da verdade
material e ndo o dispositivo. Quanto ao 6rgao de julgamento, sustenta
que se aplica o inquisitorio, vez que dispde do poder de determinar por
sua iniciativa as diligéncias necessarias para apurar os fatos.>

Naio se cuida, no caso, de transportar automaticamente de outros
ramos de direito a noc¢ao de principio da verdade material, mas, sim, de
verificar se é ou nao aplicado no direito tributario, no processo adminis-
trativo. Para alguns doutrinadores, sim.

Constata-se, portanto, que o principio da verdade material con-
substancia-se numa diretriz, num norte, num valor a ser observado na
atuagdo do Fisco, no ato de lancamento, sob pena de ofensa a outros
preceitos fundamentais e, consequentemente, de nao resistir a andlise a
que serd submetida pelos 6rgaos de julgamento.

Insere-se, assim, entre os principios do processo administrativo tri-
butdrio e, mesmo que implicito, deve ser observado, de modo especial
na atuacao da Administragao Publica, no ato de langcamento, no auto de

29 CASSONE, Vittorio — Processo tributdrio: teoria e pratica/Vittorio Cassone, Maria Eugenia
Teixeira Cassone, 8* edicao, 2° reimpressao, Sao Paulo: Atlas, 2007, pag.48.

30 MELO, Jose Eduardo Soares de. Processo tributdrio administrativo Federal, Estadual e Mu-
nicipal. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, pag. 138/139.

31 BOTTALLO, Eduardo Domingos. Curso de Processo Administrativo Tributario. Sio Paulo:
Malheiros Editores Ltda., 2006 (pag. 191).

32 XAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial tributdrio. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, pag.156.
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infragao e, ainda, no processo administrativo, pelo 6rgao de julgamento,
ja que tem a liberdade de prova para formar seu convencimento, caso
entenda necessario.

Como se vé, a andlise do tema sob o prisma da jurisprudéncia dos
valores indica que o principio da verdade material deve ser observado
para se chegar a seguranga juridica, a qual deve ser perseguida, ante a
mudanca de paradigma na interpretagio das normas, consoante mencio-
nado por Alexandre Alberto Teodoro da Silva.?

5. Processo administrativo: conceito e principios

Como qualquer instituto juridico, o processo administrativo tri-
butdrio oferece dificuldades e desafios quando tomado como objeto de
estudo. Pelo que se depreende dos ensinamentos de inimeros doutrina-
dores, é possivel conceitud-lo como o conjunto de atos que objetivam a
solucdo de um litigio decorrente do lancamento de oficio e da aplicagao
de multa.

Persiste ainda a distin¢do entre processo e procedimento, até porque
alguns autores adotam a nomenclatura de procedimento e ndo processo.
Dentre esses encontra-se Yoshiaki Ichihara.

Em artigo que integra a obra coletiva Processo Administrativo Tri-
butario — Estudos em Homenagem ao Professor Aurélio Pitanga Seixas
Filho —, Yoshiaki Ichihara sustentou haver optado pelo termo “proce-
dimento”, citando os argumentos expendidos por Alexandre Barros
Castro. Constata-se que levou em conta a circunstancia de que o men-
cionado autor considera processo aquele em que ha jurisdi¢iao, tendo
subjacente a ideia de que se trata da jurisdicao aquela prestada pelo
Poder Judicidrio em razdo de algumas particularidades.

Argumentou também que as normas processuais constituem maté-
ria de competéncia da Unido. Ja o poder de legislar sobre procedimento
¢ competéncia concorrente, pelo que pode ser exercida pelos Estados-
-membros e Municipios, criando regras para seus respectivos procedi-

33 SILVA, Alexandre Alberto Teodoro da — Avaliacdo concreta da interpretacdo no Direito Tri-
butario, In: Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca, v.1 p.1/3-14, 2008.
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mentos administrativos. Logo, o instituto criado pelos Estados e Muni-
cipios para solucionar as questoes internas é o procedimento. 3

Paulo César Conrado, por sua vez, traz um enfoque diverso e enfa-
tiza no conceito de processo a no¢ao de conflito e o seu carater instru-
mental em virtude da relacdo juridica na qual se instala o conflito. Ja a
“forma de organizacao dos atos que compodem, somados, o processo”,
chama de procedimento.* Afirma que processo € relagio juridica instru-
mental.’®

Pelos ensinamentos de Paulo César Conrado, pode-se concluir que
ndo existe um “processo tributario” como um sistema de regras diverso
do processo civil. Este autor argumenta que a expressio “processo ci-
vil” apresenta “carater supletivo”, pelo que abrange os outros ramos do
direito, exceto o penal. Ha, entdo, no processo administrativo aquelas
categorias que estruturam o processo civil, tais como: jurisdi¢dao, acdo,
peti¢ao, contraditorio, etc.?”

Para Hely Lopes Meirelles, o que diferencia a jurisdi¢iao prestada
pelo Poder Judicidrio em relacdo ao julgamento do processo administra-
tivo € a circunstancia de produzir a coisa julgada material.®

Especificamente sobre o processo administrativo tributario ou fiscal
ensina: “¢ todo aquele que se destina a fixacdao do alcance de normas de
tributacdo em casos concretos pelos 6rgaos competentes tributantes ou
a imposicdo de penalidade ao contribuinte.”

Alberto Xavier da énfase aos principios previstos no art. 5°, inciso
LV, da Constituicao Federal, que prescreve o direito ao contraditorio e
a ampla defesa aos litigantes, tanto no processo judicial como no pro-

34 ICHIHARA, Yoshiaki. Procedimento Administrativo Fiscal — como direito e garantia funda-
mental do contribuinte e a sua eficdcia, artigo publicado na coletdnea Processo administrativo
Tributario — Estudos em Homenagem ao Professor Aurélio Pitanga Seixas Filho. Sao Paulo:
Editora Quartier Latin do Brasil, 2007. Coordenagio de Sergio André Rocha, pag.663/664.

35 CONRADO, Paulo Cesar. Processo Tributdrio, Sao Paulo:Quartier Latin, 2004, pig. 39.

36 ibid, pag. 24.

37 ibid.

38 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 16* edi¢do, atualizada pela Cons-
tituicdo de 1988, 2? tiragem, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, pag. 578.

39 ibid, pag. 591.
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cesso administrativo. Apresenta-o como meio para a solucdo de litigio.*
Concebe o processo administrativo como uma entidade auténoma, com-
pletamente distinta do ato de langamento.*! No lancamento, ha um ato
primario; no processo administrativo ha um ato de revisdo (secundario).
N3io aceita como possivel um novo lancamento, mas, sim, a confirmagio
do langamento ou a sua anulagdo. Sdo procedimentos autonomos.*

Maria Sylvia Zanella Di Pietro também vé o processo como ins-
trumento. Conceitua-o “como uma série de atos coordenados para a
realizacdo dos fins estatais...”® A autora faz clara distin¢ao entre pro-
cesso e procedimento. Para ela, processo é instrumento para que a Ad-
ministragao atue. Ja o procedimento é conceituado como “conjunto de
formalidades que devem ser observadas para a prdtica de certos atos
administrativos.”* E, pois, um rito.

Fabiana Del Padre Tomé também faz distin¢ao entre processo e pro-
cedimento administrativo. Para ela, procedimento é o que “... tem por
finalidade preparar o ato de lancamento ™. Ja o processo administrativo
surge apds a realizagio do lancamento, se o contribuinte impugna-lo.
Ensina que processo e procedimento obedecem a regimes juridicos dis-
tintos.

Ha, portanto, um regime juridico complexo e rigido para regula-
mentar a atuagao dos agentes publicos que fazem o lancamento e outro
regime juridico para regular a atuagdo da Administracao quando exerce
a jurisdicao no ambito administrativo, no intuito de resolver os conflitos
que surgem da relag¢ao Fisco e contribuinte.

No artigo “Procedimento e Processo Administrativo Tributario: Du-
pla Fun¢ao Administrativa, com Diferentes Regimes Juridicos”, José An-

40 XAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial tributdrio. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, pag. 5.

41 ibid, pag. 118.

42 ibid.

43 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22* edi¢do, Sao Paulo:Atlas, 2009,
pég. 618.

44 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22* edi¢do, Sdo Paulo:Atlas, 2009,
pag.620.

45 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p4g.270.
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tonio Minatel reflete sobre principios comuns e principios especificos que
norteiam as diferentes fung¢des administrativas: as tipicas e as atipicas.

Segundo o autor, constituem fungdes tipicas tributdrias: a inspe¢ao,
a fiscalizagao, o controle, a auditoria e o langamento. S3o atipicas aque-
las que buscam resolver litigios na esfera administrativa.

Conceitua processo como “veiculo ou como instrumento idealizado
para solucao de um litigio, produzindo uma norma individual e concreta
que vai irradiar efeitos para dirimir uma controvérsia.”*®

Do confronto entre as concepgdes, sobre processo, expendidas pelos
autores estudados, pode-se concluir que, se em algum momento histérico
havia davida quanto aos principios incidentes no processo administrativo,
hoje ja nao ha mais. Na Constitui¢ao de 1988 o processo administrativo,
no que se refere ao exercicio da defesa, foi colocado no mesmo patamar
do processo judicial e a ambos devem ser aplicados os principios previstos
no artigo 5° que cuida dos direitos e das garantias fundamentais.

Neste aspecto percebe-se claramente a op¢do do legislador pela ju-
risprudéncia dos valores. E a mudanga de paradigma de que fala Alexan-
dre Alberto Teodoro da Silva.*’

6. Principio da verdade material x principio dispositivo

Impde-se verificar se no processo administrativo vigora o principio
do dispositivo ou do inquisitorio e, ainda, como se apresenta a questao
do principio da verdade material.

Para Fabiana Del Padre Tomé, ndo se aplica no processo administra-
tivo tributdrio o principio da disponibilidade, mas, sim, do inquisitorio ou
da oficialidade, porque representa uma forma de controle de legalidade
dos atos administrativos. A possibilidade de a Administra¢do Publica re-
ver os proprios atos decorre do principio da legalidade e da autotutela.

46 MINATEL, José Antonio. Procedimento e Processo Administrativo Tributdrio: Dupla Fun-
¢ao Administrativa, com Diferentes Regimes Juridicos (In Processo Administrativo Tributdrio
— Estudos em Homenagem ao Professor Aurélio Pitanga Seixas Filho, ROCHA, Sergio André
(Coord), Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, pag. 325).

47 SILVA, Alexandre Alberto Teodoro da — Avaliacdo concreta da interpretacdo no Direito Tri-
butario, In: Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca, v.1 p.1/3-14, 2008.
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Diante disso, uma vez instaurado o processo administrativo, cabe
a Administragdo dar-lhe seguimento até a decisdo final. Afirma Fabiana
Del Padre Tomé: “Logo, ainda que o contribuinte, por inércia, deixe de
requisitar producdo probatoria, incumbe ao julgador determinar sua re-
alizacao, caso a entenda necessdria ao exame do caso concreto.”*

Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que no processo administrati-
vo o principio da oficialidade é mais amplo do que no processo judicial,
porquanto implica o poder de instaurar o processo, promover a sua ins-
trucdo e rever suas decisoes.”’

O principio da verdade material decorre do préprio regime juridico
administrativo, que impde a estrita legalidade. Cuidando-se o crédito
tributario de bem de interesse publico indisponivel, a sua constitui¢ao
deve observar rigorosamente o procedimento estabelecido em lei, de
modo que o registro de sua ocorréncia retrate fielmente o que se passou,
incluindo todas as circunstancias que envolverem os fatos.

Caso o contribuinte reaja ao ato de langamento e o repute irregu-
lar, 0 6rgao de julgamento, ao examinar o caso, ndo fica restrito aos
elementos de prova ja produzidos, se nio consegue com eles formar seu
convencimento, podendo determinar, de oficio, as diligéncias que enten-
der necessarias.

Alberto Xavier distingue os poderes dos 6rgiaos de lancamento em
relagdo aos poderes do 6rgao de julgamento no processo administrativo.
Sustenta que no primeiro vigora o principio inquisitorio.>°

José Antonio Minatel sustenta que o principio da verdade material
esta presente tanto na atividade tipica quanto na atividade atipica da
Administra¢do Publica.’!

48 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Noeses, 2005, pag.
211.

49 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22* edi¢do, Sdo Paulo:Atlas, 2009,
pag. 625.

50 XAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial tributdrio. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, pag. 156.

51 MINATEL, José Antonio. Processo Administrativo Tributdrio (In Estudos em Homenagem
ao Professor Aurélio Pitanga Seixas Filho). Rocha, Sergio André (Coordenacdo), Sio Paulo:
Quartier Latin, 2007, Coordenacao de Sérgio André, (texto do autor: 322 até 345).
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Outra questdo relevante a ser tratada consiste em verificar a manei-
ra como os doutrinadores analisam a aplicacao do principio da verdade
material no processo administrativo.

Para Hely Lopes Meirelles, quando se referia ao processo adminis-
trativo de modo geral, a aplicacdo do principio da verdade material ou

da liberdade de prova pode até autorizar o “reformatio in pejus”.>

Ja Alberto Xavier, tratando exclusivamente do processo administra-
tivo tributario, traz outra perspectiva. Para ele, é proibida a “reformatio
in pejus” no processo administrativo, tendo em conta a fun¢ao garantis-
ta da impugnacao, pois implicaria julgamento “ultra petita”.

O autor nao deixa de reconhecer que ha, em tese, argumentos fa-
voraveis a reformatio in pejus, considerando-se o principio da verdade
material. Vé-se, porém, por suas reflexdes, que a solucio sera encontrada
sopesando-se os principios envolvidos na questdao, de modo a prevalecer
o direito a impugnagao, implicando a impossibilidade de a decisdao im-
por ao peticionario uma situacdo mais desfavoravel do que aquela em
que se encontrava antes de formular sua pretensio.

Para o autor, a garantia constitucional do recurso é incompativel
com o principio da “reformatio in pejus”, pelo que ndao deve ocorrer no
processo administrativo tributario.

Na hipotese acima retratada, pode-se admitir que aplicar a reforma-
tio in pejus por forga do principio da verdade material significaria ceder
lugar a jurisprudéncia dos conceitos, enquanto levar em conta outros
principios igualmente importantes e, em razao disso, fazer prevalecer
o direito de impugnar, implica fazer valer a jurisprudéncia dos valores.
Consoante, afirmado por Alexandre Alberto Teodoro da Silva, ha sem-
pre que sopesar os principios para que possa prevalecer aquele que mais
se ajuste a op¢ao estampada na Constitui¢ao Federal.**

52 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 16 edi¢io, atualizada pela Cons-
titui¢do de 1988, 2* tiragem, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, pag.581.

53 XAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial tributario. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, pag.; 172.

54 SILVA, Alexandre Alberto Teodoro da — Avaliacdo concreta da interpretacdo no Direito Tri-
butario, In: Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca, v.1 p.1/3-14, 2008.
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7. Lancamento e verdade material

O langamento ¢ instituto de vital importancia, por se tratar do ato
administrativo que formaliza o crédito tributdrio, ou seja, o vinculo ju-
ridico que concede ao Estado, na qualidade de sujeito ativo, o direito de
exigir do sujeito passivo (contribuinte ou responsavel) o pagamento do
tributo ou da penalidade pecunidria imposta. Salienta Hugo de Brito Ma-
chado que, tendo em vista a terminologia utilizada pelo Codigo Tributario
Nacional, crédito tributario e obrigagio tributaria sdo coisas distintas.>

Conforme ensina Yoshiaki Ichihara, “a obrigacao sempre precede a
constituicdo do crédito tributdrio.”*

Para nascer a obrigacdo tributaria é essencial que ocorra o fato im-
ponivel, “fato jurigeno”, na expressao de Geraldo Ataliba.’”

Ruy Barbosa Nogueira aponta como elementos da obrigagdo tri-
butdria a lei, o fato, os sujeitos e o objeto. Afirma que “a obrigacdo
tributdria é uma relacdo de Direito Publico prevista em lei descritiva do
fato pela qual o Fisco (sujeito ativo) pode exigir do contribuinte (sujeito
passivo) uma prestacdao (objeto).”*®

Para o autor “é essencial a manifestacao de vontade da lei (obriga-

¢do ex lege)”.%

Luciano Amaro nao vé distin¢do da obrigagao tributaria em relagdo
a obrigacdo comum. Ressalta que sua natureza é revelada por meio de
seu objeto.®® Afirma também o autor que a relacdo juridica mais im-

55 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 29 edi¢ao, revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: Malheiros, 03/2008, pag.172.

56 ICHIHARA, Yoshiaki. Direito Tributdrio: uma introducio. 2* edicio. Sio Paulo: Atlas, 1986,
pag.10S.

57 ATALIBA, Geraldo. Hipodtese de incidéncia tributdria. 4* edicdo ampliada e atualizada em
fun¢io da Constituicio de 1988. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1990 (Cole¢io
textos de direito tributario; v.8).

58 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributdrio. 13* edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, pag.141.

59 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 13* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva,
1994, pag.142.

60 AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 14" edi¢do, revista. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, pag. 245.
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portante do direito tributario é a que tem por objeto o pagamento do
tributo. “Esse vinculo se instaura com a ocorréncia do fato gerador do
tributo (situagcdo material, legalmente prevista, que configura o suporte
fatico da incidéncia tributdria).”®!

Hugo de Brito Machado expde que a relacdo entre o Estado e o
contribuinte é uma relagao juridica e nio uma “relacdo simplesmente

de poder”.??

Ha entre os doutrinadores divergéncia quanto ao conceito de langa-
mento. A maioria, porém, tece criticas a definicao legal. De igual modo,
a natureza juridica do lancamento é outro ponto de divergéncia na dou-
trina. Alguns o conceituam como procedimento administrativo; outros,
como ato administrativo.

Para Hugo de Brito Machado, langamento é procedimento adminis-
trativo.®® Sustenta também, quanto a natureza juridica do langamento,
que ja é quase unanime a concepc¢ao de que o langamento “ndo cria
direitos”. Para ele, o crédito representa um momento distinto. “E um
terceiro estdgio na dindmica da relacao obrigacional tributdria.” O lan-
camento determina o crédito. “Antes do lancamento existe a obrigacao.
A partir do langcamento surge o crédito”. Defende, portanto, a postura
segundo a qual o lancamento é constitutivo do crédito tributario e de-
claratério da obrigacio correspondente.®*

José Antonio Minatel Filho comenta que para a formalizacao do
lancamento ha um procedimento.®

Aliomar Baleeiro, atualizado por Mizabel Abreu Machado Derzi,
conceitua o langamento como ato juridico.®®

61 ibid, pag. Pag.247/248.

62 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributédrio. 29 edi¢ao, revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: Malheiros, 03/2008, pag.120.

63 ibid, pag. 173.
64 ibid, pag.174.

65 MINATEL, José Antonio. (In: ROCHA, Sergio André (Coord) — Processo Administrativo
Tributdrio — Estudos em Homenagem ao Professor Aurélio Pitanga Seixas Quartier Latin,
2007, pag. 3295).

66 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro, 11 edi¢do atualizada por Mizabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2008, Pag. 784.
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Paulo de Barros Carvalho também vé o langamento como ato ju-
ridico administrativo. Mais que isso: propoe claramente a adocdo da
Teoria dos Atos Administrativos como instrumento para se estudar o
mencionado instituto, seja pelo que ensina a doutrina tradicional, seja
pela concep¢do de Celso Antonio Bandeira de Mello. Ressalta, porém,
a necessidade de serem feitas as devidas adaptacoes dos requisitos dos
atos administrativos ao ato de lancamento.®”

Assim como Mizabel Abreu Machado Derzi, Paulo de Barros Car-
valho sustenta que o lancamento tem os atributos da presuncdo de
legitimidade e exigibilidade, mas ndo os da imperatividade e executo-
riedade.®

Estevio Horvath também concebe o lancamento como ato e nao
como procedimento. Para ele, é ato juridico administrativo. Apresenta
um conceito de lancamento bem semelhante aquele construido por Pau-
lo de Barros Carvalho. Contudo, ressalta que, no caso de lancamento
por homologacdo, o ato tem carater extintivo e, por isso, conceitua-o

como “modificativo” ou “extintivo”.*’

Ha ainda mais um conceito importante a ser discutido antes da
abordagem do processo administrativo: o auto de infragdo, que ndo se
confunde com o ato de lancamento.

Ambos sdo atos administrativos; tém, porém, conteudos diferentes.
Enquanto o lancamento representa a formalizagao do crédito tributario
em seguida a ocorréncia do fato gerador, o auto de infragao impde uma
penalidade prevista na lei tributaria que teria sido violada.

Paulo de Barros Carvalho distingue-os pela andlise da norma in-

dividual e concreta incidente em cada caso. Para o autor, a diferenga

encontra-se no “antecedente da estrutura normativa”.”’

67 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, 19* edicdo, revista, Sio Paulo:
Saraiva 2007, pag. 423.

68 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, 19" edicdo, revista, Sio Paulo:
Saraiva, 2007, pag. 445.

69 HORVATH, Estevdo. Lang¢amento tributdrio e “autolancamento”. Sao Paulo: Dialética,
1997, pag.38.

70 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio 19 edigio, revista, Sao Paulo:
Saraiva 2007, pag.450.

214



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, S&o Paulo, n. 76:195-230, jul./dez. 2012

Fabiana Del Padre Tomé destaca a distin¢cdo entre lancamento e
auto de infracdo, em virtude de seus conteiidos semanticos. Observa,
porém, que apresentam organizagdo sintatica semelhante, pois ambos
sao atos administrativos e devem observar os requisitos necessarios a
sua validade, perfeicao e eficacia.”

Exatamente neste particular, na necessidade de observancia aos re-
quisitos de validade do ato administrativo, perfeicio e eficacia, pode-se
afirmar que tem relevancia a aplica¢do do principio da verdade material.
E imperioso ao Fisco “converter em linguagem competente”’ todos os
elementos da obrigacdo tributaria e seus respectivos elementos proba-
torios, ainda que indiretos, para a devida comprovag¢ao da ocorréncia
do fato imponivel, sem o que ndo resistird ao controle de legalidade e a
obediéncia ao principio da seguranga juridica.

8. Visao pratica do principio da verdade material
no processo administrativo

Passa-se, a seguir, a andlise de textos de alguns autores que estudam
especificamente o processo administrativo editado pelo Estado ou Mu-
nicipio em que atuam. Observa-se em todos eles que foi dada énfase ao
principio da verdade material.

Angela Maria Melo de Souza, no cuidadoso estudo que desenvol-
veu sobre a matéria, sob o titulo “Verdade Material: Da A¢ao Fiscal ao
Processo Tributario Administrativo”, reflete sobre a atua¢ao do Fisco do
Estado do Amazonas, a partir da constatacao de um fato concreto bem
significativo, o de que se fazia necessaria a revisao de inimeros proces-
sos na oOrbita administrativa.”

Perpassa por todo o texto a preocupacao em demonstrar que a ver-
dade material deve ser buscada desde o inicio da agdo fiscal até o pro-

71 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributario. Sio Paulo: Noeses, 2005, pag.
279.

72 Expressao utilizada por Fabiana Del Tomé, Maria Rita Ferragut, Paulo de Barros Carvalho e
outros.

73 SOUZA, Angela Maria Melo de. Verdade Material: Da Acdo Fiscal do Processo Tributario
Administrativo — Estudos de Direito Tributario (pag. 77 a 112).
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cesso tributario administrativo como unico meio de subsistir a prova do
lancamento, ou seja, o crédito tributario.

Outro texto que também aborda o principio da verdade material é
da lavra de Ana Paula de Oliveira Adriano, que se propds a examinar o
processo administrativo tributario no Estado do Ceara.”

Segundo sua perspectiva, ainda que as partes nao aleguem, o 6rgao
administrativo deve buscar a verdade objetiva dos fatos.

Pelo que se verifica do texto, a autora coloca o principio da verdade
material entre aqueles que informam o processo administrativo, o qual,
segundo sua concepgio, traz relevantes pontos positivos para a adminis-
tragao e os administrados.

Um terceiro texto a tratar de forma pratica do principio da ver-
dade material é de autoria de Sandro Luiz Nunes, que se propds a
examinar o processo administrativo tributario no Municipio de Flo-
rian6polis.”

Considera salutar a impugna¢do na esfera administrativa porque
pode trazer alguns beneficios para o contribuinte, como o nio pagamen-
to de custas, a possibilidade de conhecer a defesa do ato impugnado e,
também, para subsidiar eventual acdo judicial.

Ao discorrer sobre a prova no curso do processo administrativo,
ressaltou que ndo vigora o principio do dispositivo, mas o principio da
verdade real.

Da leitura de suas reflexdes verifica-se, especificamente quanto ao
tema em debate, que o autor vé a verdade material como um principio
em vigor no processo administrativo do qual se vale a autoridade julga-
dora para solucionar os conflitos. Ha, portanto, uma expectativa de que
seja aplicado.

74 ADRIANO, Ana Paula de Oliveira. Do processo administrativo tributdrio no Estado do Ce-
ard. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n° 1015, 12abr.2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.
com.br/doutrina/texto.asp?id+8237>. Acesso em: 24.02.2009.

75 NUNES, Sandro Luiz. O processo administrativo tributdrio no Municipio de Florian6polis.
Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n° 338, 10 jun.2004. Disponivel em <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=5267>. Acesso em: 24.02.2009.
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Dos textos analisados, ainda que o enfoque seja diferenciado e que
cada um dos autores revele uma expectativa bem particular em relagao
ao modo como deveria ser o processo administrativo no respectivo Es-
tado ou Municipio de sua atua¢do, pode-se constatar que trazem uma
concepgao do principio da verdade material como de extrema relevancia
para se fazer justica.

Os trés autores colocaram o principio da verdade material no mes-
mo patamar dos principios constitucionais, ao lado de outros de im-
portancia fundamental, como o da legalidade, o do contraditério, o da
ampla defesa. Veem-no, portanto, como uma diretriz a ser observada no
processo administrativo tributario.

9. O processo administrativo tributario no Estado de Sao Paulo

E essencial esclarecer que por ocasido do inicio do presente tra-
balho discutia-se na Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo o
Projeto 692/08 para a mudanca do processo administrativo tributario
paulista. Pensou-se que levaria algum tempo para uma discussio am-
pla das inovacoes pretendidas. Porém, o projeto tramitou em cara-
ter de urgéncia, sofreu algumas emendas, mas logo chegou a situag¢ao
de Emenda Aglutinativa Substitutiva ao Projeto de Lei 692, de 2008.
Pouco depois foi convertido na Lei 13.457, de 18 de marco de 2009,
publicado no DOE de 19/03/2009.

Houve algumas alteracdes com relagio a lei anterior, mas a maior
delas ocorreu quanto a possibilidade da tramitacio do processo por
meio eletrénico. Especificamente em relacdo aos principios incidentes
no processo administrativo houve alguma modificagao, assim como com
relagdo a prova.

Como constava na lei antiga, o primeiro dispositivo da lei nova,
ao explicitar sua finalidade, tocou em conceitos fundamentais para a
compreensdao do processo administrativo tributdrio e da sua fun¢iao no
relacionamento do Fisco com o contribuinte.

Na condi¢ao de processo, implica que tramitard mediante uma série
de atos ordenados pelo rito estipulado na propria lei, com o objetivo de
chegar a uma decisio final sobre o litigio instaurado em decorréncia da
impugnacio feita ao ato de langamento ou a penalidade imposta.
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Destarte, para a existéncia do processo administrativo, nos termos
da Lei 13.457/09, é imprescindivel a existéncia de litigio acerca dos tri-
butos estaduais e as respectivas penalidades. As relacoes juridicas tribu-
tarias constituem, portanto, o seu ambito de incidéncia.

Eduardo Domingos Botallo levanta alguns elementos identificado-
res da funcao administrativa judicante: a configuragao de um conflito na
aplicag¢do do direito, dada a resisténcia do contribuinte ao ato de lan-
camento; a atividade de interpretar as normas juridicas incidentes nesse
conflito e a finalidade de resolvé-lo.”

O autor aponta, ainda, distin¢do entre a fun¢do administrativa judi-
cante, a fung¢ao jurisdicional e a fun¢ido administrativa ativa.

A func¢dao administrativa judicante e a fun¢do administrativa ati-
va sdo exercidas pelo Poder Executivo. Todavia, a primeira apresenta
caracteristicas similares as da funcdo jurisdicional prestada pelo Poder
Judiciario, exceto pela circunstancia de resolver de forma definitiva o
conflito. Afirma que “Tanto uma como a outra atuam substancialmente
sob os mesmos pressupostos (identidade de momento), pelos mesmos
meios (identidade de modo), e perseguem os mesmos objetivos (identi-

dade de finalidade).”””

O artigo 2°, tanto na lei em vigor quanto na lei revogada, trata dos
principios incidentes no processo administrativo (publicidade, economia
processual, motivagao, celeridade). Cuida-se, como se sabe, de um rol
exemplificativo. Muitos outros principios incidem para orientar a corre-
ta decisdo proferida no processo administrativo.

E mencionado também no artigo segundo, em observancia as ga-
rantias constitucionais, que é assegurado ao contribuinte o contraditério
e a ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes, repetindo o
comando constitucional.

As mudangas trazidas pela lei nova surgem a partir do artigo 3°,
com vistas a adaptagdo a uma nova realidade: o processo virtual.

76 BOTTALLO, Eduardo Domingos. Curso de Processo Administrativo Tributdrio. Sdo Paulo:
Malheiros Editores Ltda., 2006. pag. 57.

77 BOTTALLO, Eduardo Domingos. Curso de Processo Administrativo Tributdrio. Sio Paulo:
Malheiros Editores Ltda., 2006. pag. 58.
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Outra mudanga significativa foi o estabelecimento de um sistema
expresso de preclusao no processo administrativo.

Cabe mencionar a existéncia de uma corrente doutrindria que nio
admite a preclusdo no processo administrativo. Essa postura foi defendi-
da por Luis Eduardo Schoueri e Gustavo Emilio Contrucci de Souza no
artigo “Verdade Material no ‘Processo’ Administrativo Tributdrio” em
que sustentam a inconstitucionalidade do art. 67 da Lei 9.532, de 10 de
dezembro de 1997, na parte referente a preclusio.”

Ponto de vista diverso, para a questao da preclusdo, foi suscitado
por Luiz Fernando Mussolini Junior no artigo “Processo Administrativo
Tributario do Estado de Sao Paulo”.”

No estudo em comento, no qual analisou a Lei 10.941/2001(hoje
revogada) e a lei federal sobre processo administrativo, o autor levantou
algumas questdes interessantes e complexas que podem surgir no curso
do processo administrativo. Dentre essas, interessa verificar, na presente
pesquisa, a abordagem que fez sobre o tema “verdade material versus
contraditério.”

Para dissertar sobre a questdo, Luiz Fernando Mussolini Junior
levantou dois questionamentos. Primeiro perguntou se o principio da
verdade material autorizaria a juntada de provas a qualquer momen-
to no curso do processo administrativo, incluindo a sustenta¢do oral.
Na segunda pergunta pretendeu verificar se essa permissao implicaria o
comprometimento do principio do contraditério.

Pelo que relata, havia antes a possibilidade de juntar documentos a
qualquer momento.

Comentou que na lei federal sobre processo administrativo e tam-
bém na lei paulista, no artigo 20, da Lei 10.941/2001(hoje revogada), a
prova documental deveria ser juntada na impugnagio, sem o que pre-

78 SCHOUERI, Luiz Eduardo e CONTRUCCI A DE SOUZA, Gustavo Emilio. Verdade mate-
rial no “processo” administrativo tributdrio, in ROCHA, Valdir de Oliveira Rocha (Coorde-
nador). Processo Administrativo fiscal, 3° volume. Sdo Paulo: Dialética, 1998 (pag. 139-159).

79 MUSSOLINI JUNIOR, Luiz Fernando. Processo Administrativo do Estado de Sdo Paulo. In:

Revista Tributaria e de Finangas Publicas, 66, ano 14, janeiro-fevereiro de 2006 (pag. 256 até
275).
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cluiria, com exce¢ao das hipoteses de forca maior ou documento refe-
rente a direito superveniente ou para refutar fatos ou razoes levadas aos
autos posteriormente pelo Fisco.®°

Concluiu sua reflexdo respondendo negativamente a primeira per-
gunta e positivamente a segunda, ou seja, o principio da verdade mate-
rial ndo autoriza a juntada de documentos a qualquer momento, salvo
naquelas hipoteses previstas na lei e eventual permissao em sentido di-
verso implica ofensa ao contraditério. Pode-se dizer que suas considera-
¢oes continuam validas para a lei atualmente em vigor.

No que se refere as provas, a grande novidade da Lei 13.457/09 foi
a possibilidade de ser produzida por meio eletronico.

Assim, como reflexo da utilizagdo do processo virtual, a lei em vigor
ampliou o numero de artigos para dispor sobre a prova, visando, sobre-
tudo, a disciplinar as formas de sua produg¢io e o seu controle por meio
eletronico. Vao do artigo 18 até o artigo 22.

O direito a produ¢do de prova significa a garantia dos principios
constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa, bem como o da proibi¢ao das provas ilicitas.

A lei fez mengdo a todos os meios de prova. Quer dizer, portanto,
que podera ser tomado como base o disposto no artigo 332, do Codigo
de Processo Civil.

O Codigo de Processo Civil traz um rol exemplificativo de prova,
vez que admite até mesmo outros meios nele ndo especificados, ou seja,
além da confissdo, da prova documental, prova testemunhal, prova pe-
ricial, é possivel provar o alegado por outros meios. O limite é a utili-
za¢do de um meio moral e legitimo. Nesses termos, ha observancia ao
prescrito no art. 5°, da Constituicdo Federal, ao determinar que “sdao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

Ainda que, em matéria tributdria, seja dificil pensar-se, por exem-
plo, em prova testemunhal, tendo em vista a natureza da relagio juridica
de direito material envolvida, que demanda praticamente a reducao das

80 MUSSOLINI JUNIOR, Luiz Fernando. Processo Administrativo do Estado de Sdo Paulo. In:
Revista Tributdria e de Finangas Publicas, 66, ano 14, janeiro-fevereiro de 2006, pag. 272.
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ocorréncias a documentos, deve ser admitida a sua produgao, caso seja
pleiteada, porque se constitui num meio licito de prova.

Outra questao relevante acerca dessa matéria consiste na prova por
presungao em decorréncia de alguns fatos especificos.

Maria Rita Ferragut ensina que “ao direito somente é possivel co-
nhecer a verdade por meio de provas”®'. Sem duavida, ndo é possivel al-
cangar os acontecimentos porquanto 0s eventos se esvaem com o tempo.
Resta, pois, reconstrui-los por meio da linguagem. Assim, mesmo que
o contribuinte tente ocultar um fato gerador, pode este ser provado de
forma indireta, por meio de outros fatos, como ocorre na presuncao.

E essencial levar em conta que a fiscalizagdo tem o dever de com-
provacao, consoante as licdes de Aurélio Pitanga Seixas Filho.®?

O artigo 19 da lei nova, que corresponde ao artigo 20 da lei revoga-
da, trouxe, a primeira vista, mudang¢a quanto a forma.

Quanto ao contetdo, o artigo 19 da lei em vigor ndo trouxe mu-
danga no teor do caput, que diz respeito ao momento em que devem ser
produzidas as provas. A modificacao ocorreu na supressao de um para-
grafo. Antes eram dois. Agora ha apenas o paragrafo tnico, tratando da
necessidade de prova cabal para demonstrar a ndo juntada dos elemen-
tos probat6rios no momento oportuno.

Verifica-se que foi suprimido o paragrafo segundo, que abria a pos-
sibilidade de exame de novas provas em fase recursal. Em contrapartida,
abriu-se espaco para a garantia do contraditorio, vez que a parte contra-
ria devera ser ouvida.

A grande novidade em termos de prova veio com a possibilidade
de ser produzida por meio eletronico. Para regular essa matéria foram
reservados os artigos 21 e 22.

O artigo 21 cuida da transcrigio de documento eletrénico e pres-
creve as hipoteses em que terd valor probante. Seu pardgrafo primeiro

81 FERRAGUT, Maria Rita. Presun¢des no Direito Tributdrio, 2 edi¢ao, Sao Paulo: Quartier
Latin, 2005, pag. 78.

82 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Principios de direito administrativo tributario. Revista Fo-
rum de Direito Tributdrio. RFDT, Belo Horizonte, ano 6, n® 33, pag. 141-155.
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prescreve em que consiste a “transcricao” e o paragrafo segundo estabe-
lece a forma de comprovacido de integridade do documento transcrito.

O artigo 22 trata da prova eletronica com relacao aos documentos
emitidos pelo sujeito passivo nos casos de infra¢do. Prescreve os requisi-
tos dos demonstrativos apresentados pelo Fisco e a forma como o sujei-
to passivo pode contradizer os demonstrativos fiscais.

Tratando-se de procedimento completamente novo, possivelmente
demandara algum tempo para sua utilizacao plena, para alcangar a pre-
tendida economia e celeridade processual.

Da secdo que trata da competéncia dos 6rgaos de julgamento inte-
ressa para o presente estudo o dispositivo que prevé a possibilidade de
realizacao de diligéncia e, também, aquele que garante a livre aprecia-
¢do da prova.

Ao possibilitar que o 6rgao de julgamento determine a realizacdo
de diligéncias necessarias a instru¢do do processo, parece adotar o prin-
cipio inquisitorio ou da oficialidade. Possivel afirmar-se, entao, tomando
como base os ensinamentos de Hely Lopes Meirelles, que esse poder
contido no art. 25 da Lei 13.457/09 importa na aplicagdo do principio
da liberdade de prova ou da verdade material.

Se o 6rgdo de julgamento determina a realizacao de alguma dili-
géncia, seu objetivo, ao que tudo indica, € o de perscrutar a perfeita cor-
respondéncia entre os fatos narrados e a relacio juridica tributaria que
ensejou o conflito. Esta, portanto, em busca da verdade material.

Pelos seus ensinamentos, Fabiana Del Padre Tomé tem postura di-
versa, pois afirma que o Codigo de Processo Civil e a legislagao sobre
o processo administrativo tributario adotaram o sistema da persuasao
racional e adverte que a liberdade do julgador limita-se a prova dos
autos.®

Outro ponto que interessa discutir, em virtude da implicagao com o
principio da verdade material, consiste no dispositivo do art. 34 da Lei
13.457/09, que prescreve os requisitos do auto de infragao.

83 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Noeses, 2005, pag.
248.
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Com efeito, os elementos do auto de infracdo consubstanciam a
prova da ocorréncia do fato tipico tributario e o ilicito constatado. Es-
sencial que espelhe a realidade, que seja elaborado em perfeita conso-
nancia com a lei e apresente clara motivacao, para fazer valer o principio
da legalidade e, especialmente, o respeito aos direitos fundamentais do
contribuinte, que podera impugna-lo, se assim o quiser, no ambito admi-
nistrativo ou na esfera judicial.

Sem duvida, o artigo 34 da Lei 13.457/09 expressa um comando
rigido, pois estipula quais informag¢des devem obrigatoriamente constar
do auto de infragdo em cada um de seus incisos que tém uma fun¢ao bem
clara e especifica para determinar os elementos da obrigacado tributaria.

Assim, os incisos e paragrafos do mencionado dispositivo tém como
finalidade registrar de forma precisa o langcamento, todo o seu procedi-
mento, de modo a permitir que seja analisado sob o enfoque dos princi-
pios constitucionais e dos principios da Administracao Publica.

José Eduardo Soares de Melo, ao analisar a natureza juridica do auto
de infrac¢do, afirma que caracteriza um auténtico lancamento tributario.?*

Adverte quanto a necessidade de observancia a legalidade, para res-
guardar os direitos e garantias do contribuinte e ressalta o carater vin-
culado da atuacdo do Fisco.*

Como se vé, a lei nova trouxe algumas normas que cedem vez ao
principio dispositivo, tais como o sistema de preclusdo. Contudo, é pos-
sivel afirmar que o principio da verdade material estd presente e deve
orientar a atuagao fiscal e essa exigéncia fica muito clara no artigo 34 da
Lei 13.457/01, que trata do lancamento de oficio.

Pode-se afirmar também que o principio da verdade material ainda
encontrou abrigo no processo administrativo, quando o legislador per-
mitiu ao 6rgao de julgamento a possibilidade de determinar a realizagao
de diligéncias para formar o seu convencimento.

84 MELO Jose Eduardo Soares de. Processo tributdrio administrativo Federal, Estadual e Muni-
cipal. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, pag. 115.

85 ibid, pag. 116.
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Com efeito, nem poderia ser diferente, porque a Constitui¢cao Fe-
deral, fundamento de validade de todas as normas, indicou como refe-
réncia a jurisprudéncia dos valores que, consoante comenta Alexandre
Alberto Teodoro da Silva, objetiva a seguranca juridica.®

10. Conclusdes

1. Do estudo realizado pode-se concluir que a interpretagao € fer-
ramenta indispensavel para compreender e aplicar qualquer norma ju-
ridica, inclusive as tributarias que se referem a atuacao do fisco, motivo
pelo qual se procurou seguir os critérios de tdo importante ciéncia para
analisar como se apresenta o principio da verdade material no processo
administrativo tributario.

2. Com esse objetivo, qual seja, o de buscar “a definicdo do
possivel sentido e alcance da norma juridica em um determinado
sistema”,’” foram pesquisados inimeros textos de nossos doutrina-
dores que, de alguma perspectiva, trataram da questao, constatando-
-se que, embora ndao haja unanimidade sobre a forma de abordagem
do principio da verdade material, ha relativa concordancia quanto
ao conceito de principios em si, bem como da sua importancia para
o processo tributario.

3. Assim, verificou-se que principios sio normas explicitas ou impli-
citas dotadas de valores que devem orientar a atuacao do Fisco durante
todo o procedimento de lancamento e, durante o processo administrati-
vo tributario que decorre da impugnagao ao crédito tributario exigido,
devem servir de referéncia e valor para a decisdo do feito.

4. O principio da verdade material tem lugar nos diversos ramos do
Direito Publico, em decorréncia do principio da oficialidade e da legali-
dade, especialmente para se chegar a seguranga juridica.

5. Deve estar presente, portanto, durante toda a agao fiscal, a fim de
que a prova se construa com observancia a estrita legalidade, a transpa-

86 SILVA, Alexandre Alberto Teodoro da — Avaliagdo concreta da interpretagao no Direito Tri-
butario, In: Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca, v.1 p.1/3-14, 2008.

87 SILVA, Alexandre Alberto Teodoro da — Avaliagdo concreta da interpretacio no Direito Tri-
butario, In: Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca, v.1 p.1/3-14, 2008.
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réncia e possa resistir a refutagao a que o contribuinte tem direito pelo ato
de impugnagio.

6. Imprescindivel que oriente o ato de lancamento, a elaboracdo do
auto de infracdo, em toda a colheita da prova, que devera observar os
principios constitucionais, os principios do sistema tributario e os princi-
pios da Administragao Publica, a fim de que o crédito tributario se quali-
fique pela certeza, liquidez e exigibilidade, viabilizando o seu recebimento.

7. Ainda que se ventile do principio da verdade material, quando
do exame da defesa ofertada pelo contribuinte, a sua aplicagao é mais
rigorosa para o Fisco, na producdo da prova do lancamento, pois como
ato juridico administrativo deve preencher os requisitos legais, sob pena
de revisdo de oficio, de rejei¢ao pelo 6rgao de julgamento administrativo
e, ainda, pelo Poder Judiciario.

8. Essencial lembrar, consoante consignado por Alexandre Alberto
Teodoro da Silva, que houve mudanga de paradigma, com a adogio da
jurisprudéncia dos valores, levando a necessidade de sopesar os princi-
pios incidentes no caso concreto, quando do julgamento do feito.

9. Para o contribuinte, o principio da verdade material é visto como
garantia.

10. Essa garantia alcanca, segundo alguns autores, dentre esses Al-
berto Xavier (neste particular opondo-se a Hely Lopes Meirelles), que o
mencionado principio seja afastado para dar lugar a outros, tais como o
da proibi¢ao do reformatio in pejus, na hipotese de a situagao do contri-
buinte ficar mais gravosa em decorréncia do manejo de defesa no processo
administrativo.

11. O principio da verdade material encontra-se presente tanto na
funcao tipica quanto na fungio atipica da administragao publica.

12. Na primeira, por dever de oficio, em decorréncia do principio
da legalidade, da oficialidade, da transparéncia, da segurancga juridica;
na segunda, pela possibilidade de o 6rgdo julgador permitir ou deter-
minar a produgdo de provas que se fizerem necessarias para decisio do
processo administrativo tributario.

13. No processo administrativo tributario paulista, regulado pela
Lei 13.457, de 18 de marco de 2009, pode-se afirmar que ha espaco para
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o principio da verdade material porque existe a exigéncia de que o auto
de infracdao preencha os requisitos legais; para o 6rgao de julgamento,
existe a possibilidade de determinar, de oficio, a producdo da prova que
entender necessaria, a par de atuar como controlador da atuacao fiscal.
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