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Resumo

O objetivo desse trabalho foi de, sistematizando algumas davidas que a doutrina ainda
ndo resolveu acerca das garantias aplicaveis aos procedimentos administrativos de
fiscalizacdo, sustentar a necessidade de atencdo ao direito de ser ouvido dos particulares
nesses procedimentos, como meio indispensavel a busca da verdade material, que, por sua
vez, decorre diretamente da chamada acep¢do substantiva do devido processo legal. Nossa
preocupacgdo principal foi encontrar fundamentos sélidos para essa conclusdo e, nesse
contexto, o primeiro desafio enfrentado foi o de tracar delimitagdes conceituais acerca dos
ambitos formal e material daquela cldusula constitucional, tendo em vista a correspondéncia
direta da matéria referente aos procedimentos de fiscalizagdo com a questdo das limitacdes a
liberdade e a propriedade, por envolver atos administrativos emitidos no chamado exercicio
do poder de policia. Em seguida elaboramos nossa diferenciacdo conceitual entre processo e
procedimento administrativo, amparada em nossa interpretacdo de que as garantias previstas
no artigo 5° inciso LV da Carta Magna concernentes a ampla defesa e ao contraditorio s6
aplicam-se a processos propriamente ditos, assim compreendidos aqueles em que ha
litigancia, decorrente de interesses contrapostos. Verificamos, por outro lado, que para os
procedimentos nao litigiosos remanescem as garantias decorrentes do devido processo legal
substantivo, dentre as quais destacamos os principios da isonomia, da razoabilidade, da
proporcionalidade e da eficacia. Desenvolvemos ainda a necessidade de os procedimentos — e
ndo processos — fiscalizatorios atenderem a busca da verdade material e concluimos que
apenas por meio da profunda investigagdo dos fatos analisados poderia ser atendida aquela
garantia constitucional. Por ultimo, concluimos que um dos meios imprescindiveis ao
exercicio dessa busca da verdade material ¢ justamente a oitiva do particular interessado.
Assim, amparando-nos em constru¢ao teorica voltada a solu¢do de varios casos praticos
trazidos para ilustragdo, finalizamos o trabalho afirmando que, embora ndo lhes sendo
aplicaveis as garantias da ampla defesa e do contraditdrio, em todos os procedimentos
administrativos de fiscalizagdo — inclusive os de natureza tributaria — reside o dever da
Administragdo de ouvir o administrado, em contrapartida ao direito desse ultimo de ser

ouvido.

INDEXACAO: Devido Processo Legal; Processo Administrativo; Procedimento

Administrativo; Fiscaliza¢do; Busca da Verdade Material; Direito de Ser Ouvido.



Abstract

The purpose of this paper was, by systematizing some doubts still unsolved by doctrine
related to the guarantees applicable to the inspection administrative proceedings, to sustain the
need of attempting to the private’s right to be heard on such proceedings, as an indispensable
mean in the search for the material truth that, to its turn, derives directly from the so called
substantive conception of the due process of law. Our main concern was to pursue solid grounds
for that conclusion. In this context, the first defiance was to draw up some conceptual
delimitation about the formal and the material aspects of that constitutional clause, in view of the
direct correspondence between the subject of the inspection proceedings and the issues regarding
the freedom and the property limitations, since such proceedings involve administrative acts
enacted under the so called police power. Afterwards we elaborated our conceptual
differentiation between process and administrative proceedings, based upon our interpretation
that the guarantees established on article 5, LV of the Brazilian Constitution, concerning to the
right of full defense and the contradiction, are only applicable to the process itself, thus
characterized by a litigation deriving from a conflict of interests. On the other side we verified
that the guarantees related to the substantive due process of law, such as the principles of the
equity, reasonability, proportionality and of the efficacy, shall remain in the proceedings not
qualified by litigation. Further, we have developed the idea of the need for such inspection
proceedings — and not process — to serve the search for the material truth and we concluded that
such constitutional clause only can be accomplished by a deep investigation of the facts
analyzed. Finally, we concluded that one of the indispensable means to the exercise of this
search is the actually hearing the interested private. Thus, based on a theoretical construction
aiming to solve several practical cases presented as illustration, we finalized our work
asseverating that, although the guarantees of full defense and the contradiction are not applicable
to all types of inspection administrative proceeding — including those related to tax issues —

resides the duty of the State to hear the privates, in return to their right to be heard.

INDEX: Due Process of Law; Administrative Process; Administrative Proceeding; Inspection;

Search for the Material Truth; Right to be Heard.
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Introducao

“Somente o jurista que se esforca por atingir o
verdadeiro sentido e a correta compreensdo dos
preceitos juridicos torna plausivel a afirmagdo de que
a ciéncia juridica é uma das ciéncias do espirito, pois
que, segundo as concepgoes modernas, o sentido e a
compreensdo sdo o criterio decisivo de tais ciéncias.”
(Karl Engish)

Doutrina, jurisprudéncia e direito posto tém buscado — na medida de suas limitagcdes —
refletir as intensas transformagdes sociais, politicas e econdmicas verificadas diariamente em
nossa sociedade. Principios de direito consagrados vém recebendo novas leituras e a valores
positivados considerados sagrados ja ndo se atribui mais a mesma carga axiologica de outrora.
Por essas e outras razdes, vem sendo cada vez mais delicado e complexo o desenvolvimento
teorico de estudos relativos a qualquer relagdo travada entre Administracdo e administrados

em um Estado Democratico de Direito.

Nesse contexto, segundo pensamos, a maneira moderna de se enxergar o procedimento
administrativo de fiscaliza¢do encerra um dos maiores exemplos atuais da muatua cooperagao
que vem sendo estabelecida entre Estado e particulares na perseguicao ao fiel cumprimento da

lei.

Assim, a par de sua aparente especificidade, o tema de fundo escolhido para essa
dissertacdo — o direito de ser ouvido no procedimento administrativo de fiscalizagdo — envolve
densa carga tedrica e, a0 mesmo tempo, implica importantes conseqiliéncias praticas nessa
intrincada relagdo travada no mundo contemporaneo entre a Administragdo Publica, no papel
de ente fiscalizador, e o particular, enquanto parte interessada direta e indiretamente na
investigacao dos fatos (no que diz respeito ao atingimento do interesse publico tutelado pela

norma juridica que demanda a fiscalizacao).

Alids, o nosso interesse pela questdo surgiu j4 ha varios anos, justamente dessa
contraposicao entre as modernas concepcoes da dogmatica juridica e a pratica decorrente do

exercicio da advocacia, especialmente na area do Direito Publico.
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No inicio, quando voltavamos nossa atencdo a manifestagdes da jurisprudéncia
referente aos direitos do administrado no decorrer do procedimento administrativo de
fiscalizacdo, era — e continua sendo — comum a confusdo de conceitos basicos na abordagem
de alguns problemas encontrados, incorrida por ambos os lados (tanto do Estado como do

particular).

De um lado, depardvamos com a Administragdo Publica insistindo em alegar
simplesmente que o procedimento administrativo de fiscalizagdo seria pautado no principio
inquisitivo, na medida em que seria decorrente de fun¢do vinculada a lei e realizado em
momento anterior a configuracao da lide, razdo por que ndo poderia ser qualificado pelas

garantias constitucionais decorrentes do devido processo legal.

Por outro lado, de forma tdo pouco elaborada quanto, encontrdvamos os administrados
confundindo as prerrogativas formais e materiais albergadas por aquela clausula e tentando
amparar-se de forma genérica e equivocada (entendemos nds) nas garantias constitucionais da
ampla defesa e do contraditério, como se realmente tais prerrogativas devessem alcangar o

procedimento de fiscalizagdo, ainda que nele ndo houvesse nenhuma espécie de litigancia.

Nossa primeira impressdo — que posteriormente veio a ser confirmada — era de que
nenhuma das duas posi¢cdes estava correta, mas naquela fase embriondria de investigagao
faltavam-nos fundamentos para refuta-las. Na verdade, de inicio ndo conheciamos exatamente
nenhuma resposta acerca das diversas questdes que nos surgiam em torno do tema, dentre as
quais a mais importante era: quais seriam efetivamente as garantias decorrentes do devido

processo legal ao particular envolvido em um procedimento fiscalizatorio?

E foi partindo dessa e também de uma série de outras duvidas dela decorrentes que
debrucamo-nos sobre a doutrina na busca de compreender de que forma dar-se-ia a relagdo
travada entre a administracdo e o particular no decorrer de uma atividade de fiscalizacdo.
Assim, podemos afirmar que nosso procedimento de investigagdo no presente estudo seguira

o L. . . . L. 1 .,
uma andlise zetética, ainda que nosso enfoque seja predominantemente dogmatico’, ja que

! Parafraseamos Tércio Sampaio FERRAZ JR, ao iniciar seu Introdu¢do ao Estudo do Direito: “...privilegiando
o enfoque dogmatico, o interesse ¢ fazé-lo dentro de um angulo critico. Ou seja, o objeto de nossa reflexdo serd o
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partiremos de diividas cuja resolugdo nos era desconhecida de inicio, para ao final — com base
no que melhor conhecemos da doutrina juridica nacional e alienigena, especialmente das areas
de Direito Constitucional, Administrativo e de Teoria Geral do Processo — chegarmos as
respostas que realmente nos satisfacam. Mais do que isso, ao final buscaremos concluir pela
existéncia de uma importante prerrogativa pertencente ao particular no procedimento de
fiscalizacdo, que € justamente o seu direito de ser ouvido, uma decorréncia direta — queremos

acreditar — do devido processo legal analisado em sua concepg¢do substantiva.

O caminho a ser percorrido podera ser considerado um pouco longo, mas — pensamos
— absolutamente necessario para a construcdo de um raciocinio bem estruturado € com
alicerces solidos. Dada essa nossa preocupacdo com a coeréncia logica dos argumentos
expostos e nossa confessa influéncia da chamada Escola Analitica da PUC/SP e sua atengdo a
correcao da linguagem empregada, buscaremos proceder a esse estudo tal um engenheiro na
constru¢do de um prédio, que em primeiro lugar preocupa-se com a fundacdo e depois vai

erguendo os pavimentos tijolo a tijolo, até chegar ao cume.

Dai a necessidade de partirmos da andlise de temas mais gerais para, gradualmente,
abordarmos os mais especificos, sem nos esquecermos de, em cada passo, fixar todos os
conceitos adotados. Decorrera dessas preocupagdes, inclusive, a necessidade de extensa
pesquisa bibliografica, que muitas vezes representar-se-nos-& um verdadeiro pedido de
socorro aos mestres, frente as inimeras dividas surgidas no desenvolvimento da estruturagao
do pensamento. As vezes seremos atendidos; outras tantas vezes, porém, teremos que abrir
alguns caminhos relativamente novos. Mas o mais importante € que buscaremos dar todos os
passos que entendermos necessarios para que essa jornada dé-se de maneira minimamente

segura e bem fundamentada.

O primeiro desses passos serda enfrentarmos tema dos mais modernos, concernente a
analise da garantia do devido processo legal, tanto com relacdo ao chamado ambito processual
(ou formal) como também o substantivo (material). Isso porque, conforme veremos, a matéria
referente ao procedimento administrativo de fiscalizacdo estd diretamente relacionada com as

questodes da liberdade e da propriedade dos particulares. E, como sabemos, a Constitui¢ao da

direito no pensamento dogmatico, mas nossa analise, ela propria, ndo serd dogmatica, mas zetética.” (Introdugdo
ao Estudo do Direito. 3% ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2001, p. 51).
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Republica ndo admite nenhuma limitacdo a essas duas prerrogativas sem que seja respeitada

aquela clausula (artigo 5°, LIV).

Assim, com base ndo apenas nas obras ja classicas acerca da matéria, mas também nos
doutrinadores mais modernos que vém revolucionando o modo de se pensar a interpretacao
das normas constitucionais, desenvolveremos no Capitulo I o que consideramos de mais

relevante acerca do due process of law.

No Capitulo II dirigiremos nossa andlise a questdo bastante controversa na doutrina,
referente a distingdo conceitual estabelecida entre processo e procedimento administrativo.
Para nds, como veremos, ndo se trata de mera discussdo terminoldgica, pois verificaremos
diferenciagdes ontoldgicas relevantes entre as duas figuras. Dessa forma, retomando os pontos
estudados sobre a extensdo dos ambitos formal e material do devido processo legal,
tentaremos esclarecer em que medida as garantias dai decorrentes alcancam o processo

administrativo e — se € que alcancam — também o procedimento.

Ao final desse Capitulo buscaremos construir o primeiro conceito diretamente
relacionado com o tema de fundo, concernente ao procedimento administrativo de
fiscalizacdo. Nessa empreitada, sera necessario verificarmos a sua relagdo — para nos direta —
com aquilo que a doutrina, de forma controversa, chama de poder de policia, justamente pela
possibilidade inerente a essa espécie procedimental de emissdo de atos restritivos da liberdade

e da propriedade.

E com essas premissas razoavelmente bem fixadas daremos inicio ao Capitulo III, no
qual analisaremos a correspondéncia umbilical dessa espécie de procedimento administrativo
com o principio da busca da verdade material. Como veremos, em fun¢do da vinculagdo do
procedimento administrativo de fiscalizag@o a lei e em decorréncia direta do devido processo
legal substantivo, cabe a Administracdo Publica exaurir todos os meios de investigacdo que
lhe sdo legalmente autorizados na busca da verdade objetiva acerca dos fatos examinados.
Valendo-nos de exemplos de ordem pratica, analisaremos a questdo frente aos procedimentos

de fiscalizagcdo em geral e, posteriormente, voltar-nos-emos aos de natureza tributaria.
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No quarto e ultimo Capitulo, entdo, analisaremos especificamente a questdo do direito
de ser ouvido no procedimento de fiscalizagdo. Embora acreditemos que as garantias
decorrentes do chamado devido processo legal formal — especialmente as referentes aos meios
de defesa e ao contraditério — ndo se apliquem aos procedimentos em geral (mas apenas aos
processos propriamente ditos, que para nds sdo aqueles que envolvem litigios ou acusagdes),
buscaremos sustentar nossa conclusdo de que um dos meios imprescindiveis ao exercicio da
busca da verdade material na atividade fiscalizatoria ¢ justamente a oitiva do particular
interessado, em decorréncia direta do devido processo legal concebido em seu ambito

substantivo.

Assim, com base em respaldo tedrico e diante da andlise de diversos casos praticos,
verificaremos que em todos os procedimentos administrativos de fiscalizagdo reside o dever
da Administra¢do de ouvir o administrado, em contrapartida ao direito desse ultimo de ser

ouvido.

Analisaremos novamente — por sua riqueza ilustrativa — o caso do procedimento de
fiscalizagdo tributaria e concluiremos pela efetiva importincia da oitiva da parte interessada
também nessa espécie de atividade administrativa. Por fim, abordaremos a questdo do
surgimento da relagdo processual entre a Administragdo e o particular durante a atividade de
fiscalizacdo, ou, como referiremos, a possibilidade de conversio do procedimento (nao

litigioso) em processo (que envolva, portanto, interesses conflitantes).

Essas sdo, em breve sintese, as razdes que nos levaram a optar pelo tema proposto,
cuja abordagem — esperamos — seja procedida de maneira satisfatoria, especialmente no que
diz respeito ao seu embasamento cientifico. E desejamos profundamente que todo o caminho
que comeca a ser trilhado na préoxima pagina ndo se torne um fim em si mesmo e ndo sirva
apenas a divagagdes de ordem académica, propiciando aos operadores do Direito novas
discussdes acerca dos meios efetivos de concretizacao das garantias constitucionais estudadas.
Se esclarecimentos ou ao menos duvidas relativas a antigos paradigmas forem suscitados,

nosso objetivo tera sido cumprido.
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Capitulo I - A Clausula do Devido Processo Legal —

Ambitos Processual e Substantivo

I.1 - Origem Historica da Clausula do Due Process of Law: Do seu Nascedouro a

Constituicao Brasileira de 1988

I.1.a — Nascimento e desenvolvimento no Direito Inglés

Nos dias atuais ja € possivel encontrar farta doutrina acerca da origem histérica da
clausula do devido processo legal”. Nesse primeiro capitulo, tentaremos identificar as
principais etapas da evolugcdo desse principio que, hoje, devem nortear o sistema

constitucional como um todo e, mais especialmente, o exercicio da jurisdi¢do constitucional.

A historia do devido processo legal, especialmente seu marco inicial e seus primeiros

passos de desenvolvimento, confunde-se com a historia do Direito inglés.

Os registros historicos contam que foi no ano de 1066 d.C. que Guilherme, o
Conquistador, invadiu a Inglaterra, institucionalizando a estrutura feudal, caracterizada pela
soberania do senhor feudal, proprietario das terras, e pela submissao hierarquica dos bardes e

lordes que compunham a nobreza’.

No momento seguinte, aliando-se ao Clero, essa nobreza fortaleceu-se tanto
econdmica quanto politicamente, constituindo o Parlamento. A pressdo sobre a Coroa
britanica foi tanta que em 1215, quando entdo governava Jodo Sem Terra, foi outorgada aos
senhores feudais a Magna Carta, ou Great Charter, o grande marco historico que pautou

principios basicos da organizacao juridica inglesa e de muitos outros povos.

* Para melhor pesquisa do tema, verifique-se a classica obra de Anténio Roberto SAMPAIO DORIA, Principios
Constitucionais Tributarios e a Clausula Due Process of Law, editada pela Revista dos Tribunais em 1964, ou
mesmo de sua releitura Direito Constitucional Tributdrio e Due Process of Law (Forense, Rio de Janeiro, 1986,
pelo mesmo autor). No topico “Origem e Evolugdo da Clausula Due Process of Law”, com toda a erudigdo que
lhe é peculiar, o autor nos remete com precisdo ¢ clareza aos meandros do nascimento e da evolugdo desse
direito fundamental, cujo processo implicou mais de 900 anos de historia. Ainda sobre o tema, tdo recomendavel
quanto ¢ a monumental O Devido Processo Legal e a Razoabilidade das Leis na Nova Constitui¢do do Brasil, de
Carlos Roberto de SIQUEIRA CASTRO (Rio de Janeiro: Forense, 1989).

> MAITLAND, E. W. The Constitutional History of England, Cambridge: University Press, 1961, p. 28.
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, . 4
Em sua clausula 39, esse documento essencial assegurava aos nobres a
inviolabilidade dos direitos a vida, liberdade e propriedade, os quais s6 poderiam ser

suprimidos em conformidade com a lei da terra, ou per legem terrae (no inglés, by the law of

the land)’.

Trono ap6s trono, os soberanos ingleses confirmaram integralmente o conteudo
daquela clausula. Contudo, foi apenas em 1354, enquanto reinava Eduardo III, que — por maos
e motivos historicamente desconhecidos — a expressdo per legem terrae foi substituida por
due process of law, ou devido processo legal, por meio da redacao dada pelo Parlamento a lei

denominada Statute of Westminster of the Libertics of London.

Em 1628, por meio de simples ordem ndo adequadamente motivada, o Rei Carlos I
determinou a prisdo de cinco membros da nobreza que haviam se recusado a contrair um
empréstimo compulsorio supostamente ilegal. Analisando o pleito de seus defensores que
condenavam a arbitrariedade daquelas prisdes, inspirada nas ligdes do juiz sir Edward Coke®,
a Camara dos Comuns exarou a famosa Petition of Rights, fundamentada na clausula do due
process of law, para determinar que ninguém poderia vir a ser privado de sua liberdade sem a

evidéncia de uma justa causa (without any case showed).

Naquele momento historico, referida clausula possuia carater nitidamente processual,
exigindo ndo apenas um processo formalizado, mas também requisitos como a prévia citacao
e a oportunidade de defesa. Eis a férmula notice and hearing, que constituia o amago do due
process visto em seu ambito processual. Nos dizeres de McGEHEE, esse bindmio era a

. - , . . 7
propria expressdo aforistica da alma do devido processo’.

* SAMPAIO DORIA adverte que “... a Magna Carta era concebida por seus redatores como um complexo
limitador apenas da agdo real e jamais do Parlamento. Menos ainda visava proteger os direitos individuais do
cidadao, segundo afiancam os autores.” (Direito Constitucional Tributario..., ob. cit., p. 10).

® No seu idioma original, dizia a clausula 39 o seguinte: “Nullus liber homo capiatur vel imprisonetur aut
disseisietur de libero tenemento suo vel libertatibus, vel liberis consuetudinibus suis, aut utlagetur, aut exuletur,
aut aliquo modo destruatur, nec super eo ibimus, nec super eum mittemus, nisi per legale judicium parium
suorum, vel per legem terrac”. Para o inglés, a traducdo seria: “No freeman shall be taken, or imprisoned, or
disseised, or outlawed, or exiled, or any wise destroyed; nor shall we go upon him, nor send upon him but by the
lawful judgement of his peers or by the law of the land.” (The Constitutional History..., ob. cit., p. 30).

® A época, Chief-Justice of Common Pleas Court.

7 «“Aphoristic expression of the soul of due process” (McGEHEE, Lucius P. Due Process of Law under the
Federal Constitution, Edw. Thompson Co., 1906, p. 67, apud Antdonio Roberto SAMPAIO DORIA, Direito
Constitucional Tributario..., ob. cit., p. 13).
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O produto de todos esses séculos de elaboracao jurisprudencial foi répida e

integralmente assimilado pelo Direito Norte-Americano, entdo em fase inicial de formagao.

I.1.b — A Recepcio e o Aprimoramento pelo Direito Norte-Americano

Atravessando o atlantico, ingleses que seguiam para a América do Norte em busca
basicamente de novas fontes de recursos, logo formaram diretrizes semelhantes em termos de
direitos e garantias processuais, especialmente no que diz respeito ao mais profundo dos
instrumentos de defesa de direitos individuais, cujo desenvolvimento foi muito mais proficuo

8
no Novo Mundo®.

Em 1641, por meio da “Declaracdo de Liberdades”, a Colonia de Massachusetts foi a
primeira a formalizar legalmente clausula andloga a do devido processo legal’.
Posteriormente, vieram leis no mesmo sentido de Nova York, Nova Jersey, Pensilvania e
Maryland', e logo a quase totalidade das coldénias norte-americanas ja havia incorporado tal

garantia em seus sistemas juridicos.

Por sua propria natureza, a Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos de 1778
ndo trouxe rol detalhado dos direitos individuais, razdo pela qual ndo fez mengdo expressa a
garantia do devido processo legal, apesar de ter sido inspirada nos ideais de igualdade,

liberdade e principalmente no ideal de busca da felicidade (pursuit of happiness).

Em 1787, entdo, foi realizada a Convenc¢ado da Filadélfia, que fez emergir a Federacao
Norte-Americana, com sua primeira Constituicdo. Apesar de esse texto constitucional
inaugural ndo ter feito meng¢ao alguma a protecao dos direitos a liberdade e a propriedade, trés

anos depois foi aprovado o Bill of Rights, composto das primeiras dez emendas ao texto

¥ Deveras, a histéria conta que, por diferencas estruturais de ordem social e cultural, a garantia do devido
processo legal foi muito melhor desenvolvida no sistema juridico norte-americano. Comparativamente, a
clausula chegou a praticamente estacionar no seu bergo bretéo.

? Garantindo-se o direito a vida, liberdade e propriedade “unlesse it be vertue of equiticor some expresse law of
the county warranting the some established by a general court and sufficiently published...”.

' Exemplificativamente, transcrevemos o inciso XXI da Declaration of Rights of Maryland, de 03 de novembro
de 1776: “That no freeman ought to be taken, or imprisoned, or disseized of his freehold, liberties, or privileges,



18

constitucional, que dentre outras previsoes inscreveram tais garantias como fundamentos do

71 . 11
Ordenamento Juridico Norte-Americano .

E foi entdo com a V Emenda da Constituigdo Norte-Americana, de 1791, que a

garantia do due process assumiu a forma que conhecemos hoje, prevendo-se expressamente

. , , . . . . - 12
que “ninguém sera privado da vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo legal”.

Para melhor situar o contexto historico por que passava o Direito Norte-Americano,
cumpre-nos lembrar que foi em 1803, em um dos mais famosos julgados da histdria juridica
mundial, Marbury v. Madison, que John MARSHALL proferiu voto que, por sua importancia
tamanha, ¢ considerado como o marco responsavel pelo reconhecimento da hegemonia do

Poder Judiciario sobre os demais Poderes:

“Enfaticamente, ¢ da providéncia e da competéncia do Poder
Judiciario dizer o que ¢ a lei. Aqueles que aplicam a norma a casos
particulares devem necessariamente expo-la e interpreta-la.

Se duas leis conflitarem entre si, as cortes devem decidir sobre a
aplicabilidade de cada uma delas. Se a lei estiver em oposicdo a
Constituicdo; se tanto a lei como a Constituicdo forem aplicaveis a um
caso particular, a Corte deve decidir o caso em conformidade com a lei,
descumprindo a Constitui¢do, ou em conformidade com a Constituigdo,
descumprindo a lei, a Corte deve determinar qual dessas regras
conflitantes governa o caso. Isso é da verdadeira esséncia da Justiga.” '

or autlawed, or exiled, or in any manner destroyed, or deprived of his life, liberty, or property, but by the
judgment of his peers, or ‘by the’ law of the land’”.

! Por estratégia politica de Madison, visando assegurar o endosso dos cidaddos norte-americanos a nova
Constituicao (Direito Tributario Constitucional..., ob. cit., p. 16).

"2 Tradugdo livre. No original, o texto integral da Emenda V diz: “No person shall be held to answer for a capital,
or otherwise infamous crime, unless on a presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases arising in
the land or naval forces, or in the Militia, when in actual service in time of War or public danger; nor shall any
person be subject for the same offense to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any
criminal case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due process of
law; nor shall private property be taken for public use, without just compensation.”

13 Tradugdo livre. No original: “It is emphatically the province and duty of the judicial department to say what
the law is. Those who apply the rule to particular cases, must of necessity expound and interpret that rule. If two
rules conflict with each other, the courts must decide on the operation of each. So if a law be in opposition to the
Constitution; if both the law and the Constitution apply to a particular case, so that the court must either decide
that case conformably to the law; disregarding the Constitution; or conformably to the Constitution, disregarding
the law, the court must determine which of these conflicting rules governs the case. This is of the very essence of
judicial duty. If, then, the courts are to regard the Constitution, and the Constitution is superior to any ordinary
Act of the Legislature, the Constitution, and not such ordinary act, must govern the case to which they both
apply.”
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De acordo com essa nova visdo de imperatividade da Constitui¢do, inclusive sobre o
Poder Legislativo, a Suprema Corte norte-americana passou a impor ao legislador federal a
necessidade de se atender aos ditames constitucionais, sob pena de violagcdo ao primado da

legalidade e, conseqiientemente, de toda a estrutura federativa recém inaugurada.

Com a erudi¢do que lhe ¢ peculiar, San Tiago DANTAS nos da conta da importancia
dessa inovagdo hermenéutica do Direito norte-americano relativo a limitacdo ao Poder de

Legislar:

“Somente, enquanto na Inglaterra jamais se concebeu que o
principio pudesse ser invocado contra um ato do Parlamento, supremo
depositario da soberania, nos Estados Unidos a formula cedo comegou a
ser considerada limitativa para o proprio Congresso, € a constituir um
dos standards juridicos com que a Corte Suprema censura a
constitucionalidade das leis, de modo que o tribunal ja podia dizer no
leading case Hurtado v. Califérnia:

‘Applied in England only as guards against executive usurpation and
tyranny, here they have become bulwarks also against arbitrary
legislation’ (110 U.S. 516).

Essa compreensdo do due process of law, como restrigdo ao
arbitrio do Legislativo, atinge a maturagdo doutrinaria na mesma época
em que o principio incorpora-se as restrigdes feitas ao poder dos
Estados, na 14" Emenda Constitucional (1868); nesse mesmo ano
Cooley publica o seu Tratado sobre as limitagoes constitucionais do
Poder Legislativo, e dai por diante a doutrina e a jurisprudéncia se
conciliam numa afirmacao que, fixando o sentido do instituto, nao lhe
impedira entretanto, a constante transformagdo e adaptagdo as
condicdes historicas.”"

Deveras, justamente em razao daquela determinacdo da Emenda V dirigir-se apenas a
producdo legislativa do Congresso Nacional (aplicando-se somente, portanto, no ambito
federal) e tendo em vista a necessidade de estendé-la aos demais entes federados, Thadeu
STEVENSON prop6s a redacdo da Emenda XIV a Constituicdo dos Estados Unidos da
América, que foi ratificada por todos os Estados. Assim, em 1868, passou a ser determinado
também que “nenhum Estado privard qualquer pessoa de sua vida, liberdade ou propriedade

. 1
sem o devido processo legal”."

" DANTAS, San Tiago. Igualdade Perante a Lei e Due Process of Law, in Problemas de Direito Positivo. Rio
de Janeiro: Forense, 1953, p. 43.

' Tradugdo livre. No original, o texto integral do item 1 da Emenda XIV diz o seguinte: “All persons born or
naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of
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E conforme ensina-nos Adhemar Ferreira MACIEL, a importancia da Emenda XIV
ndo se restringiu a extensdo da garantia a esfera estadual, servindo expressamente de elo

marcante com os ideais de justiga social, sobretudo pela meng¢ao a igual protecdo da lei:

“Ontologicamente, a cldusula constitucional que impede o
Estado-Membro de privar o cidaddo (sentido amplo) do ‘devido
processo legal’ tem o mesmo significado daquela igualmente impeditiva
para a Unido. Mas as circunstancias, a época € o proposito ndo deixam
de imprimir cunho peculiar a cada uma das clausulas nas duas Emendas.
A diferenga mais marcante entre o due process da Emendan. V e o da
Emenda XIV estaria no fato de a primeira coexistir com outras garantias
expressas no Bill of Rights como procedimento justo através de tribunal
do juri, possibilidade de se ver acusado perante o grand jury, fiangas e
multas pecunidrias compativeis com a situagdo financeira do réu. Ja a
Emenda XIV ‘contém implicitamente ndo s6 os padrdes de retitude e
justica’ encontrados na clausula da V Emenda, mas também muitas
garantias que sdo expressamente ressalvadas no Bill of Rights’. Se
observamos bem, veremos que a Emenda n. XIV, sobretudo pela
proximidade da clausula da ‘igual protecao das leis’ (equal protection of
the laws), fornece inteligéncia mais abrangente ao due process do que
aquela da Emenda n. V. Em Bolling v. Sharpe, por exemplo, a Suprema
Corte disse: ‘A Quinta Emenda, que ¢ aplicavel ao Distrito de Colimbia,
ndo contém a cldusula da ‘igual prote¢@o’ tal como a Décima Quarta
Emenda, a qual se aplica somente aos Estados. Mas os conceitos de
‘igual protegdo’ e ‘devido processo’, ambos provindos do ideal
americano de retidao (fairness), ndo sdo mutuamente excludentes. A
(clausula) equal protection of the laws € uma salvaguarda mais explicita
de proibligﬁo de iniqiiidade (unfairness) do que a (clausula) due process
of law.”

Contudo, conta-nos SAMPAIO DORIA'” que até ser promulgada a XIV Emenda, a
Suprema Corte norte-americana havia analisado detidamente referida clausula em apenas um
unico julgamento, cuja lide reduzia-se a andlise da constitucionalidade de lei federal que
facultava a agentes administrativos a venda sumaria de bens de contribuintes devedores do
erario publico. Tratava-se, portanto, de questdo processual, devendo-se decidir se tal

imposicao representava alguma forma de restri¢dao ao due process.

the State wherein they reside. No State shall make or enforce any law which shall abridge the privileges or
immunities of citizens of the United States; nor shall any State deprive any person of life, liberty, or property,
without due process of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal protection of the laws”.
Interessante notar que essa ultima mengdo a igual proteg¢@o da lei para qualquer pessoa visava, a época, estender
expressamente a garantia aos negros recém-alforriados.

'® MACIEL, Adhemar Ferreira. Due Process of Law, in Perspectivas do Direito Publico: Estudos em
Homenagem a Miguel Seabra Fagundes (Coordenacdo de Carmen Lucia Antunes Rocha), Belo Horizonte: Del
Rey, 1995, pp. 411-412.

'7 Direito Tributdario Constitucional..., ob. cit., p. 19.
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Mas essa hermenéutica formalista ndo se compactuava com a formagao
eminentemente jusnaturalista da maior parte dos membros do Judicidrio norte-americano
(sabidamente influenciados pela ideologia politica iluminista de pensadores como LOCKE,
ROUSSEAU e MONTESQUIEU, bem como pelas filiagdes juridicas de GROTIUS e
PUFFENDORF). A verdadeira guerra instaurada pelos ideais de MARSHALL entre
Judiciario e Legislativo ja havia se agravado em muito e pendia para a insolubilidade, ja que

carecia de elemento constitucional expresso apto a amparar pensamentos naturais.

Foi nesse momento que se principiou a necessaria busca a técnicas hermenéuticas
como a que se instaurou sobre o conceito substantivo do due process of law. Ja havia um
leading case sobre a matéria na esfera estadual, consubstanciado em decisdo da Carolina do
Norte que invalidou lei local por considera-la contraria a law of the land'®. Num momento
seguinte, o Judicidrio de Nova York proferiu o julgamento do caso Wynehamer v. New York,
considerado até hoje uma das mais importantes decisdes acerca do devido processo legal

material."’

Nao demorou muito para que a Suprema Corte do pais se valesse desse poderoso
instrumento de protecao da Justica, assumindo em uma longa série de casos o papel definitivo
de arbitro das relagdes entre o governo e os jurisdicionados, com verdadeiros poderes de
pacificador de conflitos ocorridos na vida da sociedade norte-americana. No inicio da “Era do
governo dos Juizes”, nada mais natural que a dimensdo substantiva da cldusula em andlise
fosse utilizada como um meio de exercicio efetivo da Jurisdi¢do Constitucional, inclusive para

. .. ,o . . 2
fiscalizar e corrigir arbitrios incorridos pelos outros poderes.*’

'8 University of North Caroline v. Foy, 2 Hayw. (N.C.) 310 (1804)

' Wynehamer v. New York, 13 (N.Y.) 378 (1856)

%% Nesse sentido, ¢ primorosa a analise de SIQUEIRA CASTRO: “Assim é que, antes mesmo do fim do século
XIX, teve inicio a grande série de pronunciamentos judiciais que, a pretexto de se preservar o regime economico
calcado na livre iniciativa, invalidaram os primeiros exemplares da legislagdo intervencionista do Estado
contemporaneo. Inaugurava-se, ai, a era do “governo dos Juizes”, com os Tribunais assumindo papel de censores
da vida social, politica e econdmica da nagdo. O abandono da visdo estritamente processualista da cogitada
garantia constitucional (procedural due process) e o inicio da fase ‘substantiva’ na evolugdo desse instituto
(substantive due process) retrata a entrada em cena do Judiciario como arbitro autorizado e final das relagdes do
governo com a sociedade civil, revelando o seu papel de protagonista e igualmente ‘substantivo’ no seio das
instituigdes governativas. A dialética do poder e as metafisicas questdes do direito publico encontram, enfim, no
plano institucional, a autoridade dotada de prerrogativa decisoéria (do final enforcing power) e revestida dos
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Interessante notar a consciéncia dos membros da Suprema Corte norte-americana,
ainda na fase inicial daquela corrente jurisprudencial, acerca da importancia da aplicacao de
instituto dessa natureza. Tanto € assim que, tdo forte como a preocupagdo de desenvolver o
ambito de aplicagdo dessa clausula e proferir precedentes que a consolidasse, foi a
necessidade de precaucdo daquela Corte Constitucional, que logo passou a sustentar a
impossibilidade de se dar contornos precisos ao seu conteudo. Nesse sentido, Justice

MULLER foi enfatico em um dos seus primeiros julgados acerca da matéria:

“Mas a par do risco iminente de falha em se dar alguma definicao
que possa ser simultaneamente clara, compreensiva e satisfatoria, ha
sabedoria, pensamos, na apuracdo do sentido e aplicacdo de tdo
importante clausula da Constituicdo Federal, por meio de gradativo
processo de inclusdo e exclusdo judicial, na proporcdo que os casos
submetidos a julgamentos assim o reclamem, com a razoabilidade que
deve ser atribuida. Essa corte, ap6s uma experiéncia de quase um século,
ainda esta engajada em definir a obrigagdo de contratos, a regulacdo do
comércio e outros poderes conferidos ao Governo Federal, ou limitagdes
impostas aos Estados.”!

E mesmo considerando que desde essa manifestacdo até os dias atuais ja tenham se
passado mais de 120 anos, ainda hoje essa adverténcia ¢ respeitada, ndo havendo quem se
arrisque a dar uma exata delimitagdo do conteudo da clausula em estudo.”” Na verdade, a
fluidez de seu contetido € inerente a sua esséncia. Dai a brilhante e conclusiva assertiva de
Justice Oliver HOLMES, no sentido de que “What is due process of law depends on the

. , 23
circumstances’ .

predicados de intérprete derradeiro do sentido da Constituigdo: o Poder Judiciario.” (O Devido Processo
Legal..., ob. cit., p. 57).

*! Tradugdo livre. No original: “But, apart from the imminent risk of a failure to give any definition which would
be at once perspicuous, comprehensive, and satisfactory, there is wisdom, we think, in the ascertaining of the
intent and application of such an important phrase in the Federal Constitution, by the gradual process of judicial
inclusion and exclusion, as the cases presented for decision shall require, with the reasoning on which such
decisions may be founded. This court is, after an experience of nearly a century, still engaged in defining the
obligation of contracts, the regulation of commerce, and other powers conferred on the Federal government, or
limitations imposed upon the States.” (Davidson v. New Orleans, 96 US 97, 24 - 1878).

22 E bem verdade, porém, que a jurisprudéncia norte-americana ja se encontra muito avancada no que diz
respeito ao aprofundamento das garantias alcangadas pela protecdo do due process of law. Para um relato
detalhado do entendimento da Suprema Corte americana acerca da matéria, verifique-se a leitura do 6timo artigo
“Due Process of Law” e a Prote¢do das Liberdades Individuais, de Torquato JARDIM (Revista de Direito
Publico n. 64, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982).

* Meyer v. Peabody, 212 US 78 (1908).
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Ressaltando a importancia dessa mobilidade material da clausula, SAMPAIO DORIA
também ¢ preciso ao afirmar que “o conteudo material de due process €, pois, e deve

continuar, insuscetivel de confinamentos conceituais, que o esvaziariam de seus significados

mais fecundos”.?*

Com seu costumeiro brilhantismo, SIQUEIRA DE CASTRO assim sintetizou a

importancia de todo esse processo de desenvolvimento:

“Uma vez incorporada formalmente ao direito Constitucional
norte-americano, através da 5* e da 14* Emendas, a clausula due process
of law cumpriu um longo itinerario exegético. Em razdo de seu
enunciado eladstico e amoldavel as exigéncias cambiantes daquela
sociedade vocacionada ao progresso e a evolucdo dos costumes, a
garantia do devido processo legal experimentou profundas variagdes do
tratamento jurisprudencial. Tornou-se, ao lado do principio da isonomia
(equal protection of the law), o principal instrumento de argumentacao
de que langou mao a doutrina e a jurisprudéncia no vibrante processo de
transformagdo do Direito Constitucional nos Estados Unidos da
América. Sua evolugdo perpassa o proprio sentido que a Constitui¢ao
americana passou a assumir sob o influxo da metamorfose do Estado
liberal em Estado social, culminando, j& hoje, em significar novas
condi¢des no relacionamento do Poder Publico com os individuos e a
sociedade civil, condig¢des essas que refletem a visdo do homem e do
mundo acerca da liberdade e da solidariedade social nesse ocaso do
século XX

Feitas essas breves reminiscéncias acerca do processo historico de evolucdo da

cldusula em estudo, cumpre-nos agora focarmos nossas atengdes ao Direito patrio.

I.1.c — O Devido Processo Legal no Brasil

Nossa primeira Constitui¢ao Republicana, de 1891, ja privilegiava, dentre as garantias

individuais, o direito a plena defesa na esfera criminal. Eis a reda¢do de seu artigo 72, § 16:

** Direito Constitucional Tributdrio..., ob. cit., p. 33. Esse mesmo autor reproduz os pensamentos mais recentes
de Justice Frankfurter sobre a questdo: “Due process ndo pode ser aprisionado dentro dos traigoeiros lindes de
uma formula... due process é produto da historia, da razdo, do fluxo das decisdes passadas e da inabalavel
confianga na forga da fé democratica que professamos. Due process ndo ¢ um instrumento mecénico. Ndo ¢ um
padrio. E um processo. E um delicado processo de adaptagio que inevitavelmente envolve o exercicio de
julgamento por aqueles a quem a Constituicdo confiou o desdobramento desse processo” (idem, ibidem.
Tradugdo do autor).

» 0 Devido Processo Legal..., ob. cit., pp. 52-53.
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“§ 16 - Aos acusados se assegurara na lei a mais plena defesa, com todos
0s recursos € meios essenciais a ela, desde a nota de culpa, entregue em
24 horas ao preso e assinada pela autoridade competente com os nomes
do acusador e das testemunhas.”

Posteriormente, também as Constituicdes de 1937 e 1946 veicularam dispositivos
assegurando as garantias de defesa e do contraditério no processo penal®®. Com a Constituicio
de 1967 nao foi diferente: os §§ 15 e 16 do seu artigo 153 prescreviam, respectivamente, que
“a lei assegurard aos acusados ampla defesa, com os recursos a ela inerentes. Nao havera foro
privilegiado nem tribunais de excecdo” e que “a instrucdo criminal serd contraditoria,
observada a lei anterior, no relativo ao crime e a pena salvo quando agravar a situa¢ao do

réu’”.

Com base nesses ultimos dispositivos, somando-se a leitura do § 36 do mesmo artigo
153 (segundo o qual “a especificagdo dos direitos e garantias expressos nesta Constituicao nao
exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios que ela adota”), a
melhor doutrina e a jurisprudéncia passaram a reconhecer implicitamente a prevaléncia do
devido processo legal no nosso Ordenamento,”’ estendendo-o inclusive aos processos civeis e

.. . 2
administrativos.”®

26 Art. 122, item 11 da Constituigdo de 1937: “11) a excegdo do flagrante delito, a prisdo ndo podera efetuar-se
sendo depois de pronuncia do indiciado, salvo os casos determinados em lei e mediante ordem escrita da
autoridade competente. Ninguém podera ser conservado em prisdo sem culpa formada, sendo pela autoridade
competente, em virtude de lei e na forma por ela regulada; a instru¢ao criminal sera contraditoria, asseguradas
antes e depois da formagéo da culpa as necessarias garantias de defesa;”

Art. 141 da Constituigio de 1946, § 25: “E assegurada aos acusados plena defesa, com todos os meios e recursos
essenciais a ela, desde a nota de culpa, que, assinada pela autoridade competente, com os nomes do acusador e
das testemunhas, sera entregue ao preso dentro em vinte e quatro horas. A instrugdo criminal sera contraditéria.”
*” PONTES DE MIRANDA. Comentdrios a Constitui¢do de 1967. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 232.

% Esse era o parecer do grande mestre Hely Lopes MEIRELLES: “... o principio da garantia da defesa, entre nos,
decorre do mandamento constitucional do devido processo legal (Const. Rep., art. 153, §§ 15 e 16), que teve
origem no due process of law do direito anglo-norte-americano. Por garantia da defesa deve-se entender ndo s6 a
observancia do rito adequado, como a cientificagdo do processo ao interessado, a oportunidade para contestar a
acusagdo, produzir provas de seu direito, acompanhar os atos de instrugdo e utilizar-se dos recursos cabiveis.
Processo Administrativo sem oportunidade de defesa ou com defesa cerceada é nulo.” (Processo Administrativo,
in Direito Administrativo Brasileiro, 14 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, p. 581). No mesmo sentido,
acerca da aplicagdo do due process especificamente no processo administrativo tributario, o ilustre José
Frederico MARQUES ja averbara, ainda nos idos de 1968: “Isto pdsto, evidente se torna que a administragdo
publica, ainda que exercendo seus podéres de autotutela, ndo tem o direito de impor aos administrados, gravames
e sangdes que atinjam, direta ou indiretamente, seu patrimonio, sem ouvi-los adequadamente, preservando-lhes o
direito de defesa. Seguem-se, neste passo, vias analogas as do procedimento judicial, através de atos de
comunicagdo procedimental destinados a estabelecer a bilateralidade no processo administrativo, para que,
assim, fiquem entendidos os principios basicos do ‘due process of law.” O administrado toma ciéncia dos fatos
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A primeira mengao constitucional expressa a clausula do devido processo legal s6 veio
com a atual Constitui¢do da Republica. A similaridade da ja analisada Emenda XIV dos EUA
com o conteudo veiculado por nosso Texto Supremo de 1988 ¢ gritante. Lemos em seu artigo

5°, LIV: “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Como se veé, a importacdo do brocardo norte-americano para o nosso Direito Patrio
limitou-se a substitui¢do do termo propriedade por bens, o que da rigorosamente no mesmo, €
a supressao da palavra vida, simplesmente porque em nosso pais ndo ha pena de morte, salvo
em caso de guerra declarada®. No mais, a determinagdo ¢ absolutamente a mesma: ninguém
sera privado do exercicio de sua liberdade ou da propriedade de seus bens, sendo de acordo

com o devido processo previsto em lei.

Passaremos agora a analisar o contetido juridico e o alcance do devido processo legal,

bem como suas possibilidades de aplicacdao por nossos tribunais.

1.2 — O Devido Processo Legal Processual

Uma das primeiras e mais lembradas referéncias historicas acerca do conteido da
expressdo law of the land ¢ do advogado norte-americano Daniel WEBSTER, no caso

Darthmouth College v. Woodward, que em sua sustentacdo oral averbou o seguinte:

“Por lei da terra deve-se compreender mais claramente as regras
gerais; a lei que ouve antes de condenar; que procede a inquiricdo e que
chega a um veredicto apods o julgamento. O significado ¢ de que a todos
os cidadaos sdo asseguradas a vida, liberdade, propriedade e imunidades
sob a protecao de regras gerais que governam a sociedade. Todavia, nem
tudo o que possa assumir a forma de lei deve ser considerado lei da
terra.”>’

em que a administragdo alicerga sua pretensdo e o exercicio da autotutela. E defende-se, dentro dos limites que a
lei traga, para que, assim, ndo periclite o seu direito de defesa” (4 Garantia do “Due Process of Law” no Direito
Tributario, in Revista de Direito Publico n. 5, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968, p. 29).

¥ Artigo 5° XLVII, ‘a’ da Constitui¢do da Republica.

30 Tradugdo livre. No original: “By the law of the land is most clearly intended the general law; a law which
hears before it condemns; which proceeds on inquiry, and renders judgment only after trial. The meaning is that
every citizens shall hold his life, liberty, property, and immunities under the protection of the general rules which
govern society. Everything which may pass under the form of enactment is not, therefore, to be considered the
law of the land” (4. Wh. 518, 581 — 1819).
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Analisando esse caso especifico, San Tiago DANTAS?' identifica os dois principais
caracteres da clausula do due process: o primeiro deles diz respeito a referéncia a regras
gerais, que a ninguém podem excepcionar, sendo vedado qualquer tratamento legal
diferenciado e especifico para um caso concreto, sob pena de violacdo a isonomia; o segundo
refere-se a insuficiéncia do atendimento aos requisitos formalmente exigidos pelo processo
legislativo para caracterizar determinado ato normativo como sendo compativel com o devido
processo legal, devendo também a matéria veiculada por esse ato ser considerada coerente

com a clausula (¢ o principio de prevaléncia do contetido sobre a forma).

Tao importantes quanto esses dois elementos, consideramos os requisitos minimos e
imprescindiveis para a configura¢do do devido processo legal, no escélio de J. J. CALMON
DE PASSOS: existéncia de um juiz imparcial, independente e acessivel as partes, prevaléncia
de um contraditorio caracterizado pela citacdo das partes e sua oportunidade de participar em
todas as fases do processo, inclusive produzindo provas e tecendo os esclarecimentos
necessarios e, por fim, a existéncia de meios de controle para garantia do pleno

: . . 32
funcionamento do proprio devido processo.

Acompanhando essa escola e apos ressaltar a importancia do acesso a jurisdicdo como
meio de realizagdio da justica, Humberto THEODORO JUNIOR afirma de maneira

contundente:

“A garantia de direito ao processo (direito a tutela jurisdicional) s
sera efetiva na medida em que se assegurar o recurso ao devido processo
legal, ou seja, aquele tragado previamente pelas leis processuais, sem
discriminacdo de parte, e com garantia de defesa, instrugdo
contraditoria, duplo grau de jurisdi¢io, publicidade dos atos, etc.”*

Nesse ponto, cumpre enfrentar uma questao relevante. Estamos todo o tempo fazendo
mengao sobre esse devido processo, mas ainda nao fizemos uma afirmacdo que consideramos

absolutamente necessaria para o estudo da matéria: ainda que parega oObvio, ¢ importante

3! Igualdade perante a lei..., ob. cit., pp. 44-45.

2 CALMON DE PASSOS, I. J.. O Devido Processo Legal e o Duplo Grau de Jurisdi¢do, in Revista da
Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo n. 17, Sdo Paulo, 1980, p. 127.

33 Principios Gerais do Direito Processual Civil, in Revista de Processo n. 23, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1981, p. 179.
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asseverarmos que o processo devido ¢ aquele que se amolda as exigéncias peculiares de cada
caso. Desde que atendidos os requisitos minimos acima mencionados, o processo devera ser
composto por meio de procedimentos adequados e compativeis com a especificidade da lide

concretamente considerada.**

Esses procedimentos adequados, que caracterizam a esséncia do devido processo
legal, tém por objetivo atingir um provimento jurisdicional justo e correto. Enfim, a resolugao
do conflito, como produto-resultado desse processo, ha de ser a mais acertada sob todos os

angulos que se analise a questdo.

Nesse sentido, o due process nao funciona apenas como um conjunto de garantias
T . . 35 .
individuais, transcendendo o interesse das partes’ para se buscar o interesse supremo da
sociedade no que concerne a um litigio judicial, que ¢ a busca da verdade, de dar a cada um o

que ¢ seu.’® E como decorréncia dessa busca, que deve pautar-se num processo dialético de

** Charles D. COLE faz mengio inclusive a um “teste de equilibrio” para se chegar ao melhor procedimento para
cada caso, mas sempre se atendendo aos elementos basicos da clausula: “Um dos requisitos necessarios para um
processo decisorio justo é claramente que o governo forneca um ‘julgador imparcial’. Julgadores imparciais
precisam resolver a base fatica ¢ juridica dos atos do governo, seja um ato administrativo ou judicial. Ainda, em
adigdo a garantia de um julgador imparcial, o devido processo requer que os individuos que tenham aquele
direito a vida, liberdade ou patriménio, o qual esta sendo indevidamente afetado pelo governo, sejam intimados,
de forma que tenham uma oportunidade razoavel para ir a corte e se defender contra o ato governamental. Além
disso, ¢ geralmente reconhecido que ‘(um) requisito elementar ¢ fundamental do devido processo em qualquer
procedimento (que tenha finalidade) judicial, ¢ a notificagdo razoavelmente calculada, em quaisquer
circunstancias, para intimar partes interessadas da pendéncia na acdo e permitir a elas a oportunidade de
apresentar suas objecdes.” Como mencionado acima, a Corte usa um ‘teste de equilibrio’ para determinar que
procedimentos serdo necessarios. O teste de equilibrio utilizado para determinar que tipo de procedimentos
certos casos exigem leva em considera¢do de trés fatores: Primeiro, o direito particular que sera afetado pela
acdo do governo; segundo, o risco de uma privacao indevida de tal direito através do procedimento usado, e o
valor provavel, se houver, de salvaguardas procedimentais adicionais ou substitutas; e finalmente, o direito do
Governo, incluindo a fung@o envolvida e os Onus fiscais e administrativos que os requisitos procedimentais
substitutos ou adicionais acarretariam.” (O Devido Processo Legal na Cultura Juridica dos estados Unidos:
Passado, Presente e Futuro, in Revista AJUFE n. 56, Sdo Paulo, 1997, p. 38). Enfatizando o significado literal
da expressdo, Renato Martins PRATES, amparando-se nas licdes de Bernard SCHWARTZ, afirma que processo
devido ¢ “o de processo justo. O principio, valido em todos os campos do direito, significa que ninguém pode ser
privado da vida, liberdade ou propriedade sem o direito de ser ouvido, na defesa de seus direitos.” (O Processo
Administrativo e a Defesa do Administrado, in Revista de Direito Publico n. 86, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, p. 134). Como veremos no ultimo Capitulo desse trabalho, para noés o devido processo legal
encerra muitas outras garantias além do direito de ser ouvido. Esse, conforme pensamos, ¢ apenas um dos seus
elementos componentes.

% “Assim pois, a clausula do devido processo legal ndo garante a cada qual as possibilidades de obter uma
decisdo favoravel, mas significa cooperagdo entre elas, para o bom exercicio da jurisdigdo.” (Leda Pereira
MOTA e Celso SPITZCOVSKY, Direito Constitucional, 2* ed., Sdo Paulo: Editora Terra, 1995, p. 280)

36 José Frederico MARQUES ja averbara, ainda com relagdo a Constituigdo anterior: “quando se fala em
‘processo’, ¢ ndo em simples procedimento, alude-se, sem duvida, a formas instrumentais adequadas, a fim de
que a prestagdo jurisdicional, quando entregue pelo Estado, dé a cada um o que ¢ seu, segundo os imperativos da
ordem juridica. E isso envolve a garantia do contraditério, a plenitude do direito de defesa, a isonomia
processual e a bilateralidade dos atos procedimentais” (O artigo 141, § 4°, da Constituigdo Federal in Revista da
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ampla participacdo das partes, ¢ o acerto da decisdo que ird legitimar o processo como

instituto e, conseqiientemente, legitimara a propria Jurisdigdo.>’

Transcrevemos, nesse sentido, as acertadas colocagdes de Ana Lucia Berbert de

CASTRO FONTES:

“Assim, na dialética processual, a tese é apresentada pelo autor,
a antitese pelo réu e a sintese pelo Juiz. A postura do Juiz equipara-se a
do cientista, que, perseguindo o conhecimento mais exato, analisa com
imparcialidade, com objetividade, os dados coletados.

Dai implicar a garantia do devido processo legal no exercicio
pleno do direito da defesa e na adocdo do processo contraditorio,
entendido este como método de busca da verdade baseada na
contraposi¢ao dialética.

Emerge, ainda, da contemporanea visdao do conteudo da clausula
processual constitucional, em estudo, oferecida pela moderna concepgao
da relagdo juridica processual, o conceito de par condicio ou igualdade
de armas. Entendida esta como equilibrio efetivo de forcas no
contraditério processual, que deve ser incentivado, e, até, promovido
pelo Juiz, perseguindo sempre, reafirma-se a boa qualidade da prestacdo
jurisdicional e a decisdo justa, logicamente, que com acatamento do
principio da imparcialidade do julgador.”®

Decisdo acertada, ou justa, no nosso ponto de vista, deve ser aquela que ao mesmo
tempo respeite a lei e ndo desrespeite os principios norteadores do sistema juridico (nao
apenas do sistema processual), dentre os quais atribuimos especial énfase ao da isonomia,

mais completo tradutor do valor social “justiga”.

Contudo, nem sempre esse equilibrio legalidade/isonomia/justica € tdo simples quanto

deveria, pois em muitas situagdes o Orgdo Julgador poderd deparar-se — como de fato se

Faculdade de Direito da Universidade do Ceara, n. 16, p. 71, citado por José Afonso da SILVA, Curso de Direito
Constitucional Positivo, 15% ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1998, p. 433).

37 Acerca do devido processo legal como fator legitimador da propria Jurisdigdo, citamos o grande mestre J.J.
Gomes CANOTILHO: “O conjunto de garantias constitucionais que, de um lado, assegura, as partes o exercicio
de suas faculdades e poderes processuais e, de outro, sdo indispensaveis ao correto exercicio da jurisdigdo.
Garantias que ndo servem apenas aos interesses das partes, como direitos publicos subjetivos (ou poderes e
faculdades processuais) destas, mas que configuram, antes de mais nada, a salva guarda do proprio processo
objetivamente considerando, como fator legitimante do exercicio da jurisdigdo” (Direito Constitucional,
Coimbra: Almedina, 3* ed., 1991, p. 406).

3% Garantia do Devido Processo Legal — Principio Constitucional da Administra¢do Publica, in Revista da
Procuradoria Geral do Estado da Bahia n. 14, Salvador, 1990, p. 96.
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depara — com situagdes em que a decisdo justa pode, paradoxalmente, ndo se coadunar

estritamente ao ditame legal.”

Nesse sentido, analisando a clausula do devido processo legal em seu ambito
processual, os professores Luiz Alberto David ARAUJO e Vidal Serrano NUNES JUNIOR

trazem excelente exemplo acerca dessa possibilidade de conflito hermenéutico:

“Desse modo, acredita-se que a regra constitucional (de
proibigoes de provas ilicitas) deve ser obtemperada sob os parametros
do principio da proporcionalidade, que traduz a justa medida dos
institutos juridicos, ou, por outra maneira, o principio de proibicao do
excesso.

Tal entendimento encontra figuragdo perfeita na prova ilicita que
inocenta o réu em processo penal, demonstrando, de forma cabal, ndo ter
sido ele o autor do crime. A regra de proibi¢cdo da prova ilicita, neste
caso, poderia ser erigida para concretizar a condenagdo de alguém
sabidamente inocente? No mesmo sentido, crime gravissimo que, se
concretizado, colocaria em risco a seguranga de todo o Pais poderia ser
olvidado porque seu conhecimento teve origem em prova ilicita?

A resposta a tais questionamentos ¢ a aplicacdo do sobredito
principio da proporcionalidade, que interdita o excesso na aplicacdo de
regras constitucionais.”*’

E muito interessante notar que os professores apontam um caso pratico em que o
socorro a proporcionalidade faz-se necessario em decorréncia de um conflito travado entre
uma norma processual, concernente ao direito de ndo ser acusado com base em provas ilicitas
(que em tese compde a propria clausula do devido processo formal) e o proprio objeto da
clausula, que diz respeito a decis@o justa. Nao hd como negar que, nesse caso especifico, o
fim perseguido pelo devido processo deve sobrepor-se a lei processual, ainda que seja essa lei

um dos elementos formadores da propria clausula.

¥ E exatamente por razdes como essa que a melhor doutrina nacional vem recentemente elaborando teorias
referentes a pondera¢do do principio da legalidade em face de outros principios constitucionais, como, por
exemplo, o da seguranca juridica. Um dos maiores expoentes dessa nova corrente certamente ¢ Almiro do Couto
e SILVA. Dentre os seus trabalhos, destacamos um pioneiro nesse sentido, o texto Principios da Legalidade da
Administra¢do Publica e da Seguranca Juridica no Estado de Direito Contempordneo, in Revista de Direito
Publico n. 84, Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 1987.

40 ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional, 3* ed.,
S&o Paulo: Saraiva, 1999, pp. 123-124.
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Eis um exemplo crucial da profundidade do instituto que estudamos e também do
carater dindmico e humano da hermenéutica juridica. Dai inclusive porque ndo ousariamos
tecer aqui uma formula precisa acerca dos elementos caracterizadores do devido processo

legal !

Ainda assim, em linhas gerais e sempre admitindo a possibilidade de obtemperagdes
peculiares a cada caso, podemos concluir que o devido processo legal processual terd sido
respeitado quando a decis@o proferida ao final tiver sido a mais acertada possivel, assim
considerada aquela que tenha sido exarada por um juiz imparcial e independente, e tenha
decorrido de procedimentos adequados ao caso concreto, em cujo curso tenha sido assegurada
igual oportunidade as partes para o amplo exercicio do contraditério. E tudo de acordo com a

prévia e geral legislacdo processual aplicavel a hipdtese.

Dito de uma forma mais simples, decisdo compativel com o due process sera aquela
tomada ao final de um processo que tenha corrido da forma mais justa possivel, para o caso
considerado. Isso, evidentemente, no que se refere ao devido processo legal tomado em sua

acepcao processual, ou como preferem alguns, due procedural process of law.

No proximo topico, abordaremos questao ainda mais intrincada relacionada a matéria,
concernente ao chamado ambito substantivo do devido processo legal.
1.3 - O Devido Processo Legal Substantivo

E na extensdo dos seus efeitos materiais que a clausula do devido processo legal exige

mais aten¢do e cuidado, mormente pela novidade da matéria. Acerca dessa nova acep¢ao da

garantia constitucional, ensina Lucia Valle FIGUEIREDO:

*l Ha professores que se arvoram nessa missio. Verifique-se, a titulo exemplificativo, Principios do Processo
civil na Constituicdo Federal. 6* ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, do Professor Titular de
Processo Civil da PUC-SP, Nelson NERY JR. Com a maxima vénia, ficamos com a precaucdo de Vera Lucia
SCARPINELLA BUENO, ao analisar a acepg¢do formal da clausula no direito norte-americano: “Esta realidade
conduz a seguinte afirmagdo: ndo existe na legislacdo ou nos precedentes criados pelo judiciario americano
alguma lista que identifique, pormenorizadamente, quais os elementos contidos no aspecto processual da
clausula do devido processo. As solugées dadas pelas cortes variam conforme o caso posto para sua andlise.”
Devido Processo Legal e a Administragdo Publica no Direito Administrativo Norte-Americano, in Devido
Processo legal na Administragdo Publica (Coordenagdo de Lucia Valle Figueiredo), Sdo Paulo: Editora Max
Limonad, 2001, p. 22.
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“Modernamente, assim ja ndo mais €, porque, conforme ja
dissemos, o due process of law passa a ter contetdo também material, e
ndo tdo-somente formal — quer dizer, passa a ter duplo conteudo:
substancial e formal. Os processualistas da atualidade entendem que esta
contido, no due process of law, conteido material. Somente respeitard o
due process of law a lei — e assim podera ser aplicada pelo magistrado —
se nao agredir, ndo entrar em confronto, ndo entrar em testilha, com a
Constituicdo, com seus valores fundamentais.”*?

A garantia desse devido processo legal material estd umbilicalmente relacionada a
necessidade de tratamento isonémico e razoavel perante a lei e na lei”, cuja eventual
arbitrariedade ndo pode compatibilizar-se com a moderna acep¢do de igualdade proporcional

(e ndo matematica ou paritaria).

A expressao que utilizamos — igualdade proporcional — ¢ na verdade de San Tiago
DANTAS, que muito antes da inser¢do expressa da cldusula do devido processo legal no
Ordenamento Patrio ja encontrava os principais efeitos dessa clausula no principio da

isonomia;

“Entendo que o mesmo principio da igualdade perante a lei
autoriza o Poder Judiciario a censurar as leis em que se fazem distingdes
arbitrarias com o fim de modificar, em relagdo a algumas pessoas ou
coisas, o tratamento juridico comum. Essa conclusio decorre do
principio de igualdade, tal como concebe o direito publico, isto ¢, como
igualdade proporcional, € ndo como igualdade matematica ou
paritaria.”*

*2 Curso de Direito Administrativo, 8 ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 443.

# 0O grande mestre pernambucano José Souto Maior BORGES esclarece com precisio a diferenga entre a
igualdade perante a lei e na lei: “Ha duas formas distintas — nitidamente distintas, posto em geral inapercebidas —
de positivagdo da igualdade juridica. A primeira delas é a igualdade diante da lei. Esta pode existir até mesmo
quando a igualdade ndo corresponda ao contetdo da lei. A igualdade perante a lei nada mais significa sendo a
simples conformidade da conduta normada (i.é., a conduta concretamente efetivada) a norma de conduta, em
todas as situagdes que lhe forem subsumidas. E em suma a igualdade diante do ato de aplicagdo do direito (...)
Nao ¢ essa contudo a Unica igualdade a que se refere o art. 5° da CF. Porque esse dispositivo trata da igualdade
ndo so ante a lei, mas também como um contetido da legislacdo que lhe ¢ integrativa. Vincula-a, numa relagio
sintatica de supra-e subordinagdo, no tocante ao seu conteudo, isto €, ao proprio ambito material de validade da
norma (igualdade na lei, igualdade contenutistica — diria Pontes de Miranda). De tal sorte que, se desconsiderado
o preceito constitucional, o ato legislativo ou administrativo de sua aplica¢do incorrera em inconstitucionalidade.
A igualdade na lei ¢ igualdade material; somente existe quando a lei prescreve um tratamento igualitario. Sera a
igualdade, em tais condigdes, ‘matéria’ do ato legislativo” (Significagdo do Principio da Isonomia na
Constitui¢do de 1988 in Revista Trimestral de Direito Publico n. 15, Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1996, pp.
31-32).

* Igualdade Perante a Lei..., ob. cit., p. 62. E conclui o autor: “Entendo que o Estado de Direito, a cujo conceito
se acolhe a Republica organizada em 1946, tem como sua caracteristica fundamental o chamado império da lei,
ou seja, a subordinagdo de todos os poderes do Estado a norma de direito, que os limita, abrange ¢ mensura. O
Poder Legislativo, em tal regime, nao escapa a limitagdo constitucional, e os atos que pratica, embora tenham



32

Em outro estudo acerca da questao, a Professora Lucia Valle FIGUEIREDO vincula

de forma precisa e taxativa ambas as prerrogativas constitucionais:

“S6 sera devido processo legal, quando a lei respeitar a
igualdade dentro do seu proprio bojo, quando a lei somente contiver
discriminagdes que guardem razdes de pertinéncia logica com as
situacdes discriminadas, quando as classificagdes forem razoaveis; em
conseqiiéncia, ndo sera devido processo legal, mas serd undue process
of law, se tivermos leis que desigualem, ou discriminagdes
desarrazoadas. Ou, ainda, se o contraditorio ndo puder materialmente
ser executado. Assim, vejam: da mera observancia do conteudo formal
da lei passa-se a amplitude hermenéutica muito maior, quando se
comega a inadmitir que lei suprima quaisquer garantias individuais, ou
desafie o principio da igualdade.”*

Em estudo voltado a evolucdo da clausula no Direito norte-americano, Charles D.

COLE traz uma definicao bastante clara acerca do seu conteudo material:

“Essencialmente, o devido processo substantivo ¢ uma teoria
pela qual o judiciario olhara para a substancia das leis para ver se o
poder legislativo excedeu em sua autoridade. Assim sendo, o devido
processo substantivo é o conceito pelo qual o Judiciario revé com
independéncia a legislacdo para determinar se 0 governo usou os meios
apropriados, i.e., se a legislagdo promulgada tem uma relacdo razoavel
com um fim governamental legitimo. Assim, qualquer lei quanto a qual
a maioria da Corte ndo acredite que se refira a um fim legitimo ¢
invalida porque o governo nao tem poder para promulgar esta limitagdo
no conceito de ‘liberdade’ das clausulas do devido processo. Da mesma

sempre forma de lei, nem sempre sdo leis, por lhes faltarem requisitos substanciais, deduzidos da propria
Constitui¢do. Esses requisitos se deduzem de um principio, que é o centro fiscal do regime juridico-politico: o
principio da igualdade. Gragas a ele, podemos atingir, no direito constitucional brasileiro, os mesmos recursos
jurisprudenciais que, nos Estados Unidos, a Corte Suprema construiu, partindo do due process of law. L4, ndo se
considera due process of law o ato legislativo que dispde in concretu, contra uma disposi¢do geral da lei; nem
tampouco o ato legislativo que procede a classificagdes arbitrarias, contrarias ao direito do pais. Aqui, o ato
legislativo in concretu, ou se refere a uma norma geral preexistente (e nesse caso ¢ valido constituindo um ato de
governo reservado a competéncia do Parlamento), ou exorbita de normas gerais preexistentes, ¢ nesse caso fere o
principio da igualdade de todos perante a lei. O ato legislativo ha de ser, portanto, geral, o que ndo significa
aplicavel a todos os cidaddos, mas aplicavel a qualquer cidaddo que se venha encontrar na situacdo tipica ali
considerada. Mesmo a lei especial, entretanto, isto é, a que contém normas juridicas aplicaveis a grupos de casos
diferenciados, pode ser tachada pelo Poder Judiciario de inconstitucional. Basta que a diferenciacdo nela feita
fira o principio da igualdade proporcional, isto €, que ndo se justifique como um reajuste de situagoes desiguais.
Desse modo, a lei arbitraria, que a Corte Suprema ndo considera due process of law, também ndo ¢é aplicavel
pelo Supremo Tribunal Federal, por infringir o principio da igualdade perante a lei.” (idem, pp. 62-64). Para toda
e qualquer consulta sobre o tema, absolutamente imprescindivel a leitura da obra transcendental de Celso
Anténio BANDEIRA DE MELO, “O Contetido Juridico do Principio da Igualdade” (Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1999).

# FIGUEIREDO, Lucia Valle. Devido Processo Legal e Fundamenta¢io das Decisdes, Revista de Direito
Tributario n. 63, Sao Paulo: Malheiros Editores, 1997, p. 213.
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forma, se a maioria da Corte acredita que a legislacdo se refere a algum
fim que ela considere além do seu proprio papel no governo também
sera considerada invalida.”*®

Ja Marcos de Lima PORTA averba que a dimensdo substantiva — ou material — do
devido processo legal, em matéria de processo administrativo, “compreende a razoabilidade e
a proporcionalidade a serem verificadas entre a atuacdo administrativa e o ato administrativo

47
exarado”.

Para esse mesmo autor, a razoabilidade administrativa poderia ser conceituada nos

seguintes termos:

“..0 resultado da andlise logica, razoavel, racional e compativel,
segundo o homem médio comum, das relagdes entre a atuagdo
administrativa e o ato administrativo praticado. Esse resultado também
revela o cumprimento ou o ndo cumprimento da igualdade material e,
em conseqii€éncia, a observancia (ou ndo) ao principio da legalidade,
concretizador do principio do Estado Democratico de Direito.””*®

Nesse ponto entendemos relevante frisar que, de acordo com o que acreditamos,
interpretado na sua acepcdo substantiva, o devido processo legal busca, em ultima analise, a
maxima eficidcia dos ditames constitucionais que prezam pela justica social. Essa intima
ligacdo do instituto com os alicerces do Ordenamento Juridico justifica sua imperatividade
sobre os trés Poderes, ainda que seu conteudo ndo seja passivel de firme delimitagcdo (o que

de fato ndo se pode dar, como ja vimos acima).

Pode parecer paradoxal afirmar que da propria fluidez do devido processo legal € que
advém sua for¢a como instrumento de busca da eficacia das normas constitucionais. Contudo,
como principio geral, orientador de toda e qualquer atividade do Poder Publico (frise-se: tanto
o exercicio da judicatura, como do Executivo e do Legislativo), €, na verdade, natural que
seja assim, pois maior hermetismo de primado dessa natureza representaria verdadeiras

algemas ao seu executor.

0 Devido Processo Legal..., p. 39.

*" O Processo Administrativo e o Devido Processo Legal. Sio Paulo: Dissertagio de mestrado apresentada a
Banca Examinadora da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2001, p. 109.

* Idem, p. 110.
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Considerando a realizagdo da justiga social um dos objetivos por exceléncia do Estado
Democratico de Direito, concluimos que um dos maiores méritos do devido processo legal
substantivo deve ser justamente a possibilidade de viabilizar o alcance a uma maior eficacia
dos preceitos constitucionais. Nesse ponto, reproduzimos memoravel licdo do mestre Celso
Antonio BANDEIRA DE MELLO, em antoldgico estudo sobre a “Eficdcia das Normas

Constitucionais sobre Justica Social

“Todas as normas constitucionais atinentes a Justica Social —
tenha a estrutura tipologica que tiverem — surtem, de imediato, o efeito
de compelir os oOrgdos estatais, quando da analise de atos ou relagdes
juridicas, a interpreta-los na mesma linha e dire¢do estimativa adotada
pelos preceitos relativos a Justica Social. Assim, tanto o Executivo, ao
aplicar a lei, quanto o Judicidrio, ao decidir situagdes contenciosas, estao
cingidos a proceder em sintonia com os principios € normas
concernentes a Justica Social.

A existéncia dos chamados conceitos vagos, fluidos ou
imprecisos, nas regras concernentes a Justica Social ndo ¢ impediente a
que o Judiciario lhes reconhega, in concreto, o ambito significativo. Esta
missdo ¢ realizada habitualmente pelo juiz nas distintas areas do Direito
e sobretudo no direito privado. Além disso, por mais fluido que seja um
conceito, terd sempre um niicleo significativo indisputavel. E puramente
ideologico e sem nenhuma base juridica o entendimento de que a
auséncia de lei definidora obsta a identificagdo do conceito ¢ invocagao
do correlato direito.”*

Deveras, ainda que em uma primeira andlise termos como fim legitimo da lei,
razoabilidade, proporcionalidade, ou mesmo eficacia, paregcam-nos etéreos e

demasiadamente intangiveis para que possamos utiliza-los como elementos estruturais de um

* Revista de Direito Ptblico ns. 57/58, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 255. Ja o ilustre Professor
Titular da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, José Alfredo de Oliveira BARACHO,
desenvolvendo importante estudo sobre a clausula do due process of law, destaca alguns principios atrelados ao
que chamou de sentencas constitucionais dela (clausula do due process) decorrentes, as quais derivariam da
convergéncia de quatro principios, o da congruéncia, o da motiva¢do, o da colegialidade ¢ o da eficacia.
Destacamos o seu enfoque a este Gltimo: “d) principio da eficacia: a sentenga deve alcangar a reintegragdo do
ordenamento constitucional ao qual a lei ou o ato inconstitucionais lesaram. Trés s3o os sistemas que constituem
resposta a este principio: - o sistema americano, pelo qual a eficacia s6 produz efeito inter partes, confiando-se
sua extensdo a técnica do stare decisis; - o sistema austriaco, puro ou Kelseniano, no qual a sentenga, com
pretensdo de eficacia erga omnes, tem uma entidade ‘constitutiva’, desde que ela mesma, em virtude e a partir de
seu pronunciamento coloca a inconstitucionalidade no mundo do existente juridico. Os efeitos s6 se produzem ex
nunc, isto €, para o futuro; - o sistema reformado, variante do anterior, adotado em parte na Alemanha e Italia,
apesar de ter certos preceitos em que se entende a sentenca ndo como ‘constitutiva’, mas meramente
‘declarativa’ de uma nulidade que existe ex Constitutione, preexistente a sentenca e deve, portanto, causar
efeitos ex tunc, ou para tras. Ainda no que diz aos ‘efeitos’ da sentenga constitucional podem ocorrer: efeitos
sobre processos em andamento; efeitos sobre o processo a quo, efeitos sobre relagdes esgotadas; conciliagdo com
‘coisa julgada’; especificidade desta eficacia no caso de leis penais, processuais, tributarias etc.” (Processo e
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principio constitucional, fato ¢ que a doutrina pétria ja assimilou essa face material da
cldusula do devido processo legal. Nela os intérpretes do Direito (tanto cientistas como
aplicadores) vém encontrando um poderoso instrumento necessario a constru¢ao dindmica do
Direito, que pode — e deve — amoldar-se a realidade dos fatos ocorridos no mundo

fenomeénico.

Nesse sentido, ¢ muito elucidativa a licado de SIQUEIRA CASTRO:

113

sob o influxo da interpretacdo construtiva (constructive
interpretation) do substantive due process of law, essa garantia acabou
por transformar-se num amalgama entre o principio da ‘legalidade’ (rule
of law) e o da ‘razoabilidade’ (rule of reasonableness) para o controle da
validade dos atos normativos e da generalidade das decisdes estatais. Por
sua imensuravel riqueza exegética, a regra do devido processo legal
serviu para escancarar as porteiras da imaginacdo criadora daqueles
constitucionalmente incumbidos de amoldar a ordem juridica aos
mutantes anseios de justiga prevalentes em cada tempo e lugar. Assim
estimulada, a interpretagdo constitucional pode alcangar o seu
verdadeiro e mais saudavel designio, qual seja o de dar resposta, pela via
pacificadora do direito, a muitas das angustias e aflicoes da
contemporanea sociedade de massas, sempre aturdida por toda sorte de
conflitos que contrapdem as esferas individuais e coletivas. Tem-se,
nessa ‘jurisprudéncia construtiva’ (constructive jurisprudence) a
constatagdo da ‘relatividade historica’ da Constituicdo, de que a
experiéncia norte-americana ¢ por certo o exemplo mais eloqiiente.
Chega-se, por esse processo fecundo e permanente de adaptagdo da
constituigdo as realidades emergentes, a no¢ao de ‘Constitui¢do viva’,
isto ¢, da Constituicdo que se alimenta do plasma da realidade social e
encontra seu renovado sentido através da configuracao dos fatos da vida.
Esta, a sua vez, pelo fendmeno do ‘reflexo juridico’, apreende do
sistema ‘constitucional a orientagdo normativa que permite ao mundo
real caminhar em direcdo ao ideal de mundo concebido segundo o
‘sentimento constitucional’ vigorante em cada sociedade.”’

A transcricao foi longa, mas certamente muito valiosa. As figuras utilizadas pelo
Mestre da Universidade Estadual do Rio de Janeiro parecem-nos perfeitas. O devido processo
legal substantivo realmente torna possivel uma maior adequagdo da lei (inclusive da
Constitui¢ao) a realidade social a que ela se dirige, permitindo uma adaptagdo praticamente
automatica das normas juridicas as transformagdes axioldgicas do conteudo dos textos

positivados. Valendo-se da acep¢ao material do due process, o processo de interpretagdao das

Constitui¢cdo: O Devido Processo Legal, in Revista de Direito Publico n. 68, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1983, p. 63 ¢ 64).
>0 Devido Processo Legal..., ob. cit., pp. 76-77.
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normas juridicas busca manter sempre uma atualizacdo das cargas valorativas por elas

consideradas.

Nao podemos incorrer no erro facil de se criticar o proclamado carater mutante ou de
auto-renovacdo da Constitui¢do, sob a comum alegacdo acerca do cariter hermético e
inviolavel do Ordenamento Juridico. Ora, ndo ¢ preciso conceber o Ordenamento como um
sistema aberto para aceitar a transformacao de seu conteiido, pois esse conteido — em ultima
analise — s6 estd devidamente configurado na interpretacdo procedida pelo estudioso do

Direito, a qual, em razdo de sua natureza humana, estd sempre em constante transformac;ﬁo.51

Deveras, consideramos que o processo de produ¢do de normas juridicas ocorre — ou ao
menos se finda — dentro da mente do intérprete, podendo-se conceituar essas normas como
verdadeiros resultados da interpretagio acerca do produto legislado.”” E nesse processo
hermenéutico, deficiéncias da prépria linguagem como a existéncia de termos vagos ou
poliss€micos levam o intérprete, de maneira inexoravel, a busca de uma compreensdo da

palavra que foge da simples analise gramatical do texto legal.”

E ¢ justamente nessa concep¢do intrasubjetiva da norma juridica, mediante a

confrontagdo de valores sociais que, positivados em carga maior ou menor, deverdo ser

°!' Carlos MAXIMILIANO, em sua classica Hermenéutica e Aplica¢do do Direito aborda com precisio a
questdo: “Nao pode o direito isolar-se do ambiente em que vigora, deixar de atender as outras manifestagdes da
vida social e economica; e esta ndo ha de corresponder imutavelmente as regras formuladas pelos legisladores.
Se as normas positivas se ndo alteram a proporcéo que evolve a coletividade, consciente ou inconscientemente a
magistratura adapta o texto preciso as condi¢cdes emergentes, imprevistas. A jurisprudéncia constitui, ela propria,
um fator do processo de desenvolvimento geral; por isso a Hermenéutica se ndo pode furtar a influéncia do meio
no sentido estrito e na acepg¢do lata; atende as conseqiiéncias de determinada exegese: quanto possivel a evita, se
vai causar dano, econémico ou moral, a comunidade. O intuito de imprimir efetividade juridica as aspiragdes,
tendéncias e necessidades da vida de relagdo constitui um caminho mais seguro para atingir a interpretagdo
correta do que o tradicional apego as palavras, o sistema silogistico da exegese.” (15" ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 157).

> Acompanhamos Marcio Severo MARQUES: “Vislumbramos a norma juridica como o resultado de
interpretacado, pelo sujeito cognoscente, dos comandos veiculados pelo texto legislado, na esteira de pensamento
de Hans Kelsen: ‘A norma funciona como esquema de interpretagdo. Por outras palavras: o juizo em que se
enuncia que um ato de conduta humana constitui um ato juridico (ou antijuridico) é o resultado de uma
interpretacdo especifica, a saber, de uma interpretagdo normativa” (4 Classificagdo Constitucional dos Tributos.
Séo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 43). Na historia juridica contemporanea, quem vem se dedicando arduamente
acerca da andalise do processo de concepgdo da norma juridica como interpretagdo e as conseqiiéncias da
incidéncia decorrentes dessa interpretagdo ¢ o Professor Titular de Direito Tributario da Pontificia Universidade
Catodlica de Sdo Paulo e da Universidade de Sdo Paulo, Paulo de BARROS CARVALHO. Sobre o tema, € de
grande valia sua inovadora obra Direito Tributdario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 2* ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 1999.

>3 Para essas dificuldades inerentes a linguagem e os mecanismos hermenéuticos para enfrenta—las, remetemos a
obra As Lacunas no Direito, de Maria Helena DINIZ (Sao Paulo: Saraiva, 2002).
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sopesados pelo seu intérprete, que ganha forga o carater “modelador” da clausula do devido

processo legal material, magistralmente referido por SIQUEIRA CASTRO.

Frise-se: quando mencionamos valores sociais, referimo-nos, sempre e
necessariamente, aos valores “positivados”, sobretudo constitucionalmente, e jamais aos
valores que nao tenham sido incorporados ao Ordenamento Juridico. E para identificar com
precisdo a carga axiologica veiculada pelos dispositivos constitucionais, ao intérprete cumpre
analisar de maneira sistematica a integralidade do texto maximo. Nesse sentido, adverte José

Artur LIMA GONCALVES:

“Destarte, incumbe ao estudioso conhecer a Constitui¢do, como
um todo, desvendando-lhes as diretrizes explicitas e implicitas,
habilitando-se, em conseqiiéncia, a dela extrair todas as implicagdes
sistemdticas. Enfim, dominando todo o panorama e sistematica
constitucional, o estudioso apreende os valores incorporados pelas
normas constitucionais.

Nesta acepgdo ¢ que se deve entender a expressdo valor
positivado no texto constitucional. A partir da norma constitucional o
intérprete encontra os valores nela (Constituicdo) incorporados. Esta
colocacgao pode parecer 6bvia, mas, se realmente o fosse, ndo teria sido
tao amplamente desconsiderada por grande parcela da doutrina. Assim,
ao invés de partir dos valores positivados constitucionalmente, ampla
parcela de estudiosos raciocina a partir de valores proprios seus,
descomprometidos com aqueles. Eventualmente ha coincidéncia entre a
premissa valorativa adotada por estes estudiosos e os valores positivados
na Constitui¢do. Em algumas hipdteses, no entanto, tal coincidéncia nao
esta presente, denunciando a falacia da abordagem por falta de método
cientifico criterioso, comprometendo irremediavelmente o estudo.”*

A preocupagdo ¢ realmente importante. Quando se lida com conceitos aparentemente
fluidos, de forte carga axioldgica (como o sdo os principios da isonomia, razoabilidade,
proporcionalidade, dentre outros), hd que se tomar muito cuidado para identificar a linha
ténue que separa os valores integrados ao Sistema Juridico com aqueles que compdem a
formacdo natural do intérprete. Dai a necessidade de aplicagdo de um método cientifico

criterioso, indispensavel ao estudioso que tem por objeto de analise o Direito posto.”

>* Isonomia na Norma Tributdria. Sio Paulo: Malheiros Editores, 1993, p. 55.

% Vera Liicia SCARPINELLA BUENO, comentando a evolugdo da cléausula do substantive due process no
Direito Norte-Americano (onde, como ja vimos, a matéria recebeu andlise jurisprudencial muito mais
pormenorizada), examinando um caso especifico, menciona a cautela com que a Suprema Corte vem abordando
os problemas a ela relacionados, justamente com o intuito de que os seus limites de aplicacdo ndo sejam
ultrapassados: “Por isso ¢ que se pode dizer que a Suprema Corte americana tem sido nos ultimos anos cautelosa
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Mas esse estudo criterioso em nada infirma o carater dindmico do Direito, pelo
contrario, por vezes o confirma. Com efeito, o que ¢ razoavel hoje muito provavelmente nao o
era héa vinte anos atras. E com a celeridade com que os valores sociais vém se transformando,
¢ muito provavel que um tratamento que hoje ndo ¢ considerado proporcional, amanha podera
sé-lo, assim como um comando que ha tempos atras seria considerado legitimo, possa, por
exemplo, ser visto hoje como atentatério da dignidade humana. Era essa, alias, a adverténcia
premonitoria de HOLMES j4 vista inicialmente, quando afirmou que “what is due process of

law depends on the circumstances”.*®

E insistimos: embora tenha sido ela o ber¢o da matéria em estudo, ndo se faz
necessario filiar-se a escola do Direito Natural para admitir esse carater amorfo da clausula do

due process of law. Nesse exato sentido, SIQUEIRA DE CASTRO também adverte:

“A teorizagdo da garantia do devido processo legal como
mecanismo de controle da razoabilidade dos atos estatais ndo necessita
assentar-se na doutrina do Direito Natural, podendo perfeitamente
radicar nos principios gerais da hermenéutica em particular nos valores
de justica que evolam do sistema juridico positivo, cuja revelagdo
incumbe de ordinario aos aplicadores da lei, o que significa dizer,
sobretudo, aos juizes e tribunais.”’

na aplicag@o da doutrina do devido processo legal substantivo. Pois o liame da analise da constitucionalidade de
uma norma com base na clausula ¢ muito ténue. O ‘constitucional review’ pode sim ser exercido, mas
unicamente para confrontar a razoabilidade do ato questionado com os direitos fundamentais. E uma norma,
conforme decidiu a Suprema Corte, somente deixard de ser razoavel se ela se distanciar muito das tradigdes
americanas a respeito de um dado direito. Somente a lei ou o ato que assim for considerado desarrazoado ou
arbitrario ¢ que deve ser tido como inconstitucional. Caso contrario, como tem afirmado a Suprema Corte, a
constitucionalidade de ato estatal deve ser sustentada. Assim, e com base nas proprias razdes existentes no
acorddo do caso em comento, a doutrina do devido processo legal substantivo pode ser traduzida como a
possibilidade do judicidrio interpretar a Constitui¢do Federal americana e decidir quanto a constitucionalidade
(razoabilidade) de um ato ou norma editada por um governo estadual ou local em razdo de sua desconformidade
com os direitos fundamentais consagrados nas dez primeiras emendas” (Devido Processo Legal..., ob. cit., p.
33).

> Também a frente de seu tempo foi o voto de MARSHALL no caso McCulloch v. Maryland (4 Wheat. 316, 4 —
1819): “Jamais deveremos esquecer que ¢ uma Constituicdo que estamos interpretando... Uma Constitui¢ao
concebida para subsistir por geragdes e, conseqilentemente, para ser adaptada as varias crises dos negocios
humanos”.

>7 Algumas décadas antes, San Tiago DANTAS j4 havia sustentado a possibilidade de que a mesma interpretagio
dindmica fosse procedida pelos seguidores do positivismo: “Nao ¢ apenas a doutrina do Direito Natural que vé
no Direito uma ordem normativa superior ¢ independente da Lei. Mesmo os que concebem a realidade juridica
como algo mutavel, e os principios gerais do Direito como uma sintese das normas dentro de certos limites
historicos, reconhecem que pode haver leis inconcilidveis com esses principios, cuja presenga no sistema
positivo fere a coeréncia déste, ¢ produz a sensagdo intima do arbitrario, traduzida na idéia de lei injusta”
(Igualdade perante a lei..., ob. cit., p. 51).



39

Recentemente, no pais, quem vem se destacando na doutrina mais inovadora acerca da
interpretagdo dinamica constitucional €, sem sombra de duvidas, o professor gaucho Lénio
Luiz STRECK. Em sua revolucionaria obra “Jurisdi¢gdo Constitucional e Hermenéutica —
Uma Nova Critica do Direito”, o mestre da Universidade de Santa Catarina discorre com
profundidade acerca da necessidade de mudanca do modo de se pensar o papel moderno da

Jurisdigao:

“A Nova Critica do Direito pretende retomar a critica ao
pensamento dogmaticizante, refém de uma pratica dedutivista e
subsuntiva, rompendo-se com o paradigma metafisico-objetificante
(aristotélico-tomista e da subjetividade), que impede o aparecer do
Direito naquilo que ele tem/deve ter de transformador (...) No interior da
Nova Critica do Direito, o Direito é entendido como sociedade em
movimento, a partir da idéia de antecipagdo de sentido inerente ao
circulo hermenéutico....

A partir dessa matriz tedrica, a tarefa que se impde ¢ o des-
velamento daquilo que historicamente tem encoberto e, assim,
obstaculizado as possibilidades constituintes forjadas no processo
historico e que se insere o constitucionalismo brasileiro e naquilo que
representa o novo paradigma do Estado Democratico de Direito, calcado
nos seus dois pilares maiores: a democracia e a realizagao dos direitos
fundamentais. E nesse complexo jogo de forgas que se inserem as
(im)possibilidades da realizacdo das promessas da modernidade
inseridas no pacto constituinte. Para tanto, torna-se fundamental o
processo de (re)constru¢do das condigdes de possibilidade para um
amplo acesso a Jurisdicdo constitucional, num quadro em que a Justica
constitucional torna-se o /locus do tensionamento provocado pelo
entrechoque do texto constitucional prospectivo e uma realidade social
deficitaria.”®

Analisemos, pois, 0 due process em sua dimensdo material da maneira mais sauddvel
possivel, visando a reconstrucdo da atividade jurisdicional, do modo com que a pensamos.
Nao devemos mais despender energia em tentar “proteger” o Ordenamento Juridico desse
excelente mecanismo dindmico utilizado para sua interpretacdo, pois tal atitude iria de
encontro com tudo o que a doutrina mais moderna vem conquistando em termos de
desenvolvimento do carater instrumental do Direito. Como j& referido, a hermenéutica
juridica ¢ — e sempre sera — volatil e dindmica, pois segue a natureza humana de seus

operadores.

*¥ 2% ed., Rio de Janeiro: Forense, 2004, pp. 847- 848.
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Dito de outra forma, o Ordenamento Juridico sempre teve seu contetido material
interferido pelas transformacgdes sociais, o que € natural. O que talvez seja novo em nossa
Doutrina e Jurisprudéncia® — e que, acreditamos, deva ser muito bem vindo — ¢ o fato de que,
com o devido processo legal sendo considerado também em sua acepcdo substantiva, os
intérpretes da lei estdo tomando consciéncia dessa possibilidade de aplicagdo de um novo
mecanismo de adequagdo as transformacdes sociais €, 0 que ¢ muito importante, voltando tal
instrumento hermenéutico para a preservacao dos direitos fundamentais dos jurisdicionados

protegidos pelo texto constitucional.

Enfim, ¢ a Justica, tal como positivamente considerada, a maior beneficiada pelos

efeitos da interpretacao do substantive due process of law.

% Para exemplos de manifestagdes recentes da jurisprudéncia do nosso Supremo Tribunal Federal, conferir o
Anexo desse trabalho.
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Capitulo II - O Procedimento Administrativo de Fiscalizacao

II.1 — O Conceito de Procedimento Administrativo

Em tempos mais recentes, tem sido bastante polémica na doutrina patria a discussao
acerca da correcdo da terminologia que se deve adotar quando se trata de processo ou
procedimento administrativo. Alids, a questdo ja estd tdo desgastada que administrativistas da
melhor estirpe vém criticando, inclusive, o excesso de linhas gastas com essa discussdo que,

realmente, se travada sem um proposito efetivo, torna-se estéril e desnecessaria.

Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, por exemplo, afirma ndo ser necessario
“armar-se um cavalo de batalha em torno de rétulos”, razdo pela qual se refere a ambas
expressdes como sindnimos®. Ja Carlos Ari SUNDFELD prefere a expressio procedimento
administrativo ¢ o faz ‘“seja para um uso restrito seja para um uso amplo na seara
administrativa, porque ela (a expressdo processo) estd por demais ligada a atividade

jurisdicional...”.%!

Por outro lado, Sérgio FERRAZ e Adilson Abreu DALLARI comentam que apesar de
ser antiqiiissima em nosso direito administrativo “a querela nominal processo/procedimento”,
hoje em dia “avulta na doutrina o rol dos autores que vém prestando sua prestigiosa adesdo a

~ o . . 2
expressio ‘processo administrativo®”.®

8 Curso de Direito Administrativo, 18* ed., Sio Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 454.

o1 4 Importancia do Procedimento Administrativo, in Revista de Direito Publico n. 84, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987, pp. 72-73. Exatamente nesse sentido, o Professor Paulo de BARROS CARVALHO: “Estamos
em ver que ¢ imperiosa a distin¢do entre processo e procedimento. Reservemos o primeiro termo, efetivamente, a
composicao de litigios que se opera no plano da atividade jurisdicional do Estado, para que signifique a
controvérsia desenvolvida perante os 6rgdos do Poder Judiciario. Procedimento, embora sirva para nominar
também a conjugagdo dos atos e termos harmonizados na ambitude da relagdo processual, deve ser o étimo
apropriado para referir a discussdo que tem curso na esfera administrativa” (Processo Administrativo Tributario,
in Revista de Direito Tributério ns. 9 e 10, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p. 277).

2 Processo Administrativo, Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 33. Mas advertem os autores: “Sobrevive,
contudo, embora minoritaria, valiosa corrente (que a lei paulista abragou) que opta conscientemente pela
denominacdo ‘procedimento administrativo’ tanto para realidade maior, antes descrita, quanto para a menor
(procedimento, em sentido estrito). Ai afirmam os arautos que o fazem exatamente para apartar os dois
fendmenos analogos, segundo o estrato estatal perante o qual deflagrado: em suma, usam ‘processo’ para o
processo (perddo pela redundancia) judicial ou jurisdicional; usam ‘procedimento’ para o processo
administrativo.” (idem, ibidem).
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Para os propositos do presente estudo, todavia, a discussdo ndo € estéril e nem envolve

apenas preferéncias terminologicas. Pelo contrério, a fim de esclarecermos o objeto do nosso
.. . 63 , . . .

trabalho, explicitando-se as premissas do estudo proposto”, faz-se necessario, em primeiro

lugar, apontar as distingdes ontologicas que consideramos haver entre processo e

procedimento administrativo (a partir da classificagdo que adotarmos, ¢ evidente), ou, ainda

antes, entre processo € procedimento simplesmente.

Procedimento, no 1éxico, ¢ uma “sucessdo de operacdes executadas para realizar uma

tarefa determinada”®*

. A doutrina juridica ndo foge dessa significacdo e muito habitualmente
encontramos a referéncia a procedimento como a seqiiéncia de atos autonomos e vinculados
entre si dirigidos a formagédo de um ato final. E o caso, por exemplo, de Aldo M. SANDULLI,
que em sua técnica mais elaborada afirma que o procedimento seria o fendmeno que ocorre
sempre que ha “um nimero qualquer de agdes voluntarias do homem, que se sucedem e se

coordenam ante um determinado resultado juridico em uma certa ordem”.®

Antes, contudo, de chegarmos a um conceito tecnicamente preciso do que
consideramos por procedimento administrativo, devemos definir o que entendemos por ato

administrativo.

Segundo Eduardo GARCIA DE ENTERRIA e Tomas-Ramén FERNANDEZ, o ato
administrativo seria uma declara¢do origindria do exercicio do poder administrativo. De
acordo com os professores espanhois, o ato administrativo pode ser definido como “a
declaracdao de vontade, de juizo, de conhecimento ou de desejo realizada pela Administragao

no exercicio de uma competéncia administrativa distinta da competéncia regulamentar”.*®

Enfatizando o cardter complementar a lei e agregando diversos outros elementos ao

conceito, Renato ALESSI define o que chama de provvedimento amministrativo como uma

% Parafraseamos Alfredo AUGUSTO BECKER, para quem “esclarecer é explicitar as premissas” (Teoria Geral
do Direito Tributario. 3" ed., Sdo Paulo: Lejus, 1998).

% Larousse Cultural, Grande Dicionario da Lingua Portuguesa. Sio Paulo: Editora Nova Cultural, 1999.

% Tradugdo livre. No original: “... il fenomeno che un qualche numero di azioni volontarie dell’uomo si sussegua
e si coordini verso un dato risultato giuridico in un certo ordine” (I/ Procedimento Amministrativo, Milano: Dott
A. Giuffré Editore, 1964, p. 6).

% Tradugdo livre. No original: “Acto administrativo seria asi la declaracion de voluntad, de juicio, de
conocimiento o de deseo realizada por la Administracién en ejercicio de una potestad administrativa distinta de
la potestad reglamentaria” (Curso de Derecho Administrativo I, Octava Edicion, Madrid: Editorial Civitas, 1998,
p- 536).
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“disposicao constituinte da manifestagdo de um poder soberano pertencente a uma autoridade
administrativa como tal, dirigida a dar operatividade concreta a um preceito normativo
faltante, concernente a uma relagdo em que aquela autoridade seja parte, para a realizacao do

. 1 . 5 67
interesse publico ao qual se destina”.

Ja na doutrina patria, porém adotando critérios proximos aos do Mestre de Mildo e
ressaltando a sujeicdo ao controle jurisdicional, Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO
conceitua ato administrativo como uma “declaragdo do Estado (ou de quem lhe faca as vezes),
no exercicio de prerrogativas publicas, manifestadas mediante providéncias juridicas
complementares da lei a titulo de lhe dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade
por 6rgdo jurisdicional”.®®

Para Antonio Carlos CINTRA DO AMARAL, ato administrativo seria “a norma
juridica individual, criada pelo Estado no exercicio da fun¢do administrativa, que produz
efeitos na esfera juridica dos individuos fora, portanto, do 4mbito do aparelho estatal”.*’

Por ltimo’’, verificamos a licdo da Professora Titular da Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, Lucia Valle FIGUEIREDO, que define o ato administrativo como uma
“norma concreta, emanada pelo Estado, ou por quem esteja no exercicio da fungdo
administrativa, que tem por finalidade criar, modificar, extinguir ou declarar relagdes juridicas

entre este (o Estado) e o administrado, suscetivel de ser contrastada pelo Poder Judiciario”.”"

Nenhuma das conceituacdes analisadas traz divergéncias essenciais entre si, na

verdade podendo — de acordo com o que pensamos — ter seus principais atributos somados.

% Tradugdo livre. No original: “Possiamo definire il provvedimento amministrativo come una disposizione
costituente la manifestazione di un potere sovrano spettante ad una autoritd amministrativa come tale, diretta a
dare operativita concreta ad un precetto normativo che ne sai privo, relativamente ad un rapporto di cui la detta
autorita sai parte, per la realizzazione di interessi pubblici concreti ad essa affidati.” (Principi Di Diritto
Amministrativo, Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1971, p. 282).

% Curso de Direito Administrativo..., ob. cit., p. 356.

% Conceito e Elementos do Ato Administrativo, in Revista de Direito Pablico n. 32, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1974, p. 38.

7% S0 inumeros os autores do mais alto escol que conceituam ato administrativo das maneiras mais variadas
possiveis, pois também intimeros sdo os critérios utilizados para se chegar a tais definigdes. Nosso propdsito ndo
¢ — e nem poderia ser — esgotar essas possibilidades, bastando para nossa modesta pretensao as cinco referéncias
utilizadas.

' Curso de Direito Administrativo..., ob. cit., pp. 174-175.
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Assim, buscando uma defini¢do Unica e mais completa que retina os principais
elementos eleitos pelos mestres indicados, poderiamos conceituar o ato administrativo como
uma norma juridica individual e concreta emanada por qualquer pessoa investida em fungdo
administrativa’, que tenha por objeto declarar, criar ou modificar uma rela¢do juridica em
que o Estado seja parte, em cardter complementar a lei e a fim de lhe dar cumprimento,

suscetivel de controle pelo Poder Judiciario.

E uma vez delimitado o que compreendemos por ato administrativo, podemos designar
procedimento administrativo como sendo a atividade consistente em uma seqiiéncia de atos
administrativos relativamente autonomos e vinculados entre si, realizada pela Administra¢do
Publica ou por quem lhe faca as vezes, tendentes a um mesmo ato final.”” Nesse sentido,

Pietro VIRGA assim se manifesta:

“O procedimento consiste na sucessdo de uma pluralidade de atos,
de diversas naturezas e fungdes, compostos de varios sujeitos ou o6rgaos,
mas voltados, ndo obstante sua heterogeneidade e relativa autonomia, a
obtencdo de um mesmo fim e assim a produgdo dos efeitos proprios de
um dado fato gerador.””

Em seguida, o autor conclui que o procedimento administrativo ¢ sempre — e

necessariamente — composto de atos caracterizados por quatro elementos: heterogeneidade,

7 Acolhemos integralmente a definigio da Professora Lucia Valle FIGUEIREDO, para quem “a fungio
administrativa consiste no dever de o Estado, ou de quem aja em seu nome, dar cumprimento fiel, no caso
concreto, aos comandos normativos, de maneira geral ou individual, para a realizagdo dos fins publicos, sob
regime prevalecente de direito publico, por meio de atos ¢ comportamentos controlaveis internamente, bem
como externamente pelo Legislativo (com o auxilio dos Tribunais de Contas), atos, estes, revisiveis pelo
Judiciario” (idem, p. 34).

7 Ha também quem designe procedimento o conjunto de formalidades para a emanagdo de um ato
administrativo. Nesse sentido ¢ a defini¢do de Héctor Jorge ESCOLA: “... el procedimiento administrativo es
aquel conjunto de formas (actos, formalidades y tramites), juridicamente reguladas, que se utilizan para integrar
el proceso administrativo, en procura del logro de sus finalidades propias” (Tratado General de Procedimiento
Administrativo, Buenos Aires: Editora Depalma, 1981, p. 123). Novamente é a Professora Lucia Valle
FIGUEIREDO quem alerta para essa divergéncia conceitual: “Vemos, portanto, que o termo ‘procedimento’
emprega-se em duas acepgdes bastante diferenciadas. Ora refere-se ao conjunto de formalidades necessarias para
emanagdo de atos administrativos, ora como a seqiiéncia de atos administrativos, cada qual per se desencadeando
efeitos tipicos (...), porém todos tendentes ao ato final, servindo-lhe de suporte de validade. No primeiro caso —
conjunto de formalidades — ha uma série de atos, inclusive de terceiros, e fatos administrativos necessarios a
formacao valida do procedimento” (Curso de Direito Administrativo..., ob. cit., p. 413).

™ Tradugio livre. No original: “Il procedimento consiste nella successione di una pluralita di atti, aventi diversa
natura e funzione, compiuti da piu soggeti o organi, ma rivolti, nonostante la loro eterogeneita e la loro relativa
autonomia, al conseguimento di uno stesso fine e cio¢ alla produzione degli effetti propri di una data fattispecie”
(Il Procedimento Admministrativo, Milano, Dott. A. Giuffr¢ Editore, 1972, pp. 223-224).
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relativa autonomia, coordenagdo em relacdo a um unico fim e, por derradeiro, o carater

auxiliar dos atos precedentes em relagio ao ato final.”

Importantes os critérios eleitos pelo Mestre de Palermo: os atos que compdem o
procedimento administrativo possuem — ou ao menos podem possuir — natureza e contetidos
distintos, sdo autonomos na medida em que produzem efeitos proprios € podem assim ser
individualizados e, por fim, estdo estruturados e direcionados a emanac¢ao de um ato final, em

relagdo ao qual possuem necessariamente um carater “auxiliar”.

Em conclusdo, parece-nos claro que estaremos diante de um procedimento
administrativo toda a vez que esse procedimento for composto de uma seqiiéncia de atos
heterogéneos, relativamente autdbnomos e auxiliares em relagdo a um ato administrativo final;
e este ato — produto do procedimento — consistird sempre em uma norma juridica individual e
concreta, suscetivel de controle pelo Poder Judicidrio, emanada em carater complementar a lei
e que tera por objeto a declaracdo ou a modificagdo de uma relagdo juridica em que o Estado

seja parte.

IL.2 — As Diferencas Elementares entre Processo e Procedimento — A Delimitagdo

Conceitual Constitucional

Firmadas algumas premissas acerca do procedimento, propomo-nos agora a discutir
algumas diferencas ontoldgicas entre esse e o processo. E para melhor compreender as
distingdes conceituais existentes entre essas duas figuras, ¢ importante verificar como a mais
autorizada doutrina, ao mesmo tempo em que as diferencia, reporta-se a ambas sempre de

forma vinculada.

Deveras, Giusepe CHIOVENDA conceitua “processo” como “um complexo de atos”,
mas ndo apenas “uma série de atos dissociados e independentes, sendo de uma sucessdo de

atos vinculados pelo objetivo comum de atuagdo da vontade da lei e procedendo

” Idem, pp. 224-227.
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ordenadamente para a consecu¢do desse objetivo; de onde o nome de processo”.” E

prossegue o Catedratico da Universidade de Roma:

“O processo ndo ¢ uma unidade apenas porque os diversos atos, de
que se compde, se associam com um objetivo comum. Essa unidade ¢
caracteristica de qualquer empresa, ainda que nao juridica, a exemplo de
uma obra de arte, a constru¢do de um edificio, uma experiéncia
cientifica. O processo, ao contrario, ¢ unidade juridica, uma empresa
juridica, em outros termos, uma relagéo juridica.””’

Essa acepcdao de processo como relacdo juridica ja foi bastante reformulada pela
doutrina mais recente. Moacyr AMARAL SANTOS, por exemplo, define processo da

seguinte forma:

“O meio pelo qual se faz atuar a lei a espécie ¢ o que se chama
processo. Este consiste numa série de atos coordenados, tendentes a
atuagdo da lei, tendo por escopo a composi¢do da lide. Processo,
portanto, é um meio ou um instrumento de composicio da lide. E uma
operagdo por meio da qual se obtém a composicio da lide.””

Ao tratar do tema na seara administrativa, Elio FAZZALARI concebe processo como
a espécie do género procedimento, qualificada pela presenca do contraditorio. Nesse sentido,

Romeu Felipe BACELLAR FILHO nos traz a posigao do ilustre professor de Roma:

“O processo ¢ uma seqiiéncia ordenada de atos dirigidos a um ato
final, no qual se contempla a participacdo dos interessados, isto €,
daqueles que terdo sua esfera juridica atingida pela eficacia do ato;
sendo empregado ndo somente no exercicio da funcao jurisdicional, mas
também, da atividade administrativa. Logo, o procedimento € o género e
o processo a espécie, distinguindo daquele pela participacdo em
contraditoério.””

7 Institui¢ées de Direito Processual Civil, Vol. 1., 2* ed., tradugdo de Paolo Capitanio, Campinas: Bookseler,
2000, p. 72.

" 1dem, ibidem.

™8 Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, 1° vol., Sio Paulo: Saraiva, 1998, p-9.

" FAZZALARLI, Elio. Processo: Teoria Generale. Novissimo Digesto Italiano. Torino, v. XIII, 1966, p. 1069,
apud Romeu Felipe BACELLAR FILHO (Principios Constitucionais do Processo Administrativo Disciplinar.
Sao Paulo: Editora Max Limonad, 1998, p. 44). Posteriormente, o mestre italiano foi ainda mais enfatico: “Come
ripetuto, il ‘processo’ ¢ un procedimento in cui partecipano (sono abilitati a partecipare) anche coloro nella cui
sfera giuridica I’atto final ¢ destinato a svolgere effetti: in contraddittorio, e in modo che 1’autore dell’atto non
possa obliterare le loro attivita. Per distinguere il processo dal procedimento non basta il rilievo che nel processo
vi ¢ la partecipazione di piu soggetti, che cio¢ gli atti che lo costituiscono sono posti in essere non dal solo autore
dell’atto finale, ma anche da altri soggetti. Quando la dottrina fa cenno di un procedimento ‘plurisoggettivo’,
essa intende, appunto, riferirsi allo schena di attivita in sequenza, poste in essere da piu soggetti, e distinguerlo
dallo schemma del vero e proprio processo. Del resto, nessuno retiene che la partecipazione del privato
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Com relagdo a esta questdo, Candido Rangel DINAMARCO aproxima-se muito deste

conceito e € preciso em sua justificativa:

“Nem todo procedimento € processo, mesmo tratando-se
de procedimento estatal e ainda que de algum modo possa
envolver interesses de coisas. O critério para conceituacdo ¢ a
presenga do contraditorio. Por outro lado, a exigéncia do
contraditdrio constitui conseqiiéncia de tratar-se de procedimentos
celebrados em preparacdo a algum provimento, qualquer que seja
a natureza deste; provimento ¢ ato de poder, imperativo por
natureza e destinacdo, donde a necessaria legitimacao mediante o
procedimento participativo.”*

81
, como se pode

O minimo denominador comum em grande parte da doutrina
perceber, é no sentido de que o procedimento esta necessariamente dentro do processo®?, é-lhe
inerente, compde a sua estrutura. Ja o processo diferencia-se do primeiro pela soma de outros
atributos (a relagdo juridica para CHIOVENDA, o meio para composic¢do da lide segundo
SANTOS, a presenga do contraditorio para FAZZALARI e DINAMARCO, e assim por
diante). O que ndo se discute ¢ que um requisito essencial para configuracao do processo esta

283

justamente na circunstancia de ser ele um “procedere’”, uma seqiiéncia de atos, enfim, um

procedimento.

consistente nella richiesta della licenza di caccia, o quella dell’organo consultivo che fornice all’autore del
provvedimento il proprio parere, transformino il procedimento in processo. Ocorre qualche cosa di piu e di
diverso; qualche cosa che 1'osservazione degli archetipi del processo consente di cogliere. Ed ¢ la strutura
dialettica del procedimento, cio¢, appunto, il ‘contradittorio” (Procedimento e processo (teoria generale), in
Enciclopedia de Diritto, XXXV, Italia: Giuffré Editore, 1986, p. 827).

8 4 Instrumentalidade do Processo, 9* ed., So Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 133.

8l Modernamente também encontramos, ¢ verdade, outros pontos de vista. Destaque-se Sérgio FERRAZ e
Adilson Abreu DALLARI, que assim diferenciam ambos os conceitos: “Ao que se viu, o conceito de processo
contempla a idéia de um caminho e a factualidade de diversos atos, logica e juridicamente encadeados. Isto ¢é, ha,
no plano conceitual, duas realidades abarcadas na palavra ‘processo’, em seu contexto juridico (mas ndo so,
registre-se): uma realidade maior, o todo, panoramicamente identificado num conjunto, teologicamente
concebido, que parte de uma provocagdo ou requerimento e, por conseqiiéncia inelutdvel, caminha, mediante a
pratica de atos instrumentais, para a producdo do resultado inevitavel, qual seja, a decisdo; uma realidade
atomizada, concretizada no caminho que vai do inicio ao fim do processo, isto ¢, exatamente na série de atos,
encadeados logica e juridicamente. A realidade maior se aplica, por tradigdo na teoria geral do Direito — mas néo
s0, consoante se vai ver -, 0 nome ‘processo’; a realidade atomizada, que o compde e, sobretudo, o viabiliza, a
teoria geral do Direito apds o nome ‘procedimento’ (¢ claro que estamos a cuidar do tema em face do Direito
Brasileiro, tdo apenas).” (Processo Administrativo, ob. cit., p. 32).

%2 Nesse sentido, destacamos a ligio de Romeu Felipe BACELLAR FILHO ... todo processo ¢ procedimento,
porém a reciproca ndo ¢ verdadeira, ja que nem todo procedimento converte-se em processo. Ora ndo ¢ todo
exercicio de competéncia que envolve a atuacdo de interessados através de contraditorio e ampla defesa”
(Principios Constitucionais do Processo Administrativo Disciplinar..., ob. cit., p. 49).

% CUNHA, Anténio Geraldo da. Diciondrio Etimolégico Nova Fronteira da Lingua Portuguesa. 2* ed., Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1999.
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Mas dentre esses varios elementos que poderiam ser considerados como
qualificadores do procedimento e, dessa forma, ser tidos como hébeis a transformé-lo em
processo, interessa-nos sobremaneira tratar especificamente de um deles, justamente aquele

eleito por FAZZALARI e DINAMARCO: o contraditorio.

Deveras, em outra passagem de sua vastissima obra, mas pautando-se novamente em
licdo daquele mesmo mestre italiano, DINAMARCO, ao mesmo tempo em que aduz ser o
processo um procedimento “animado pela relacdo juridica processual”, também afirma que

~ .- , . , . .., . 84
essa relagdo — juridica — esta consubstanciada no proprio contraditorio™.

Sabemos da grande polémica envolvendo a questdo e conhecemos a importante
parcela doutrindria que discorda dessa estruturagdo do processo a partir do contraditorio.
Contudo, com a devida vénia de todos aqueles que pensam de forma diferente,
acompanhamos o Professor Titular da Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco para
concluir que, tendo em vista o Direito Positivo Patrio, consideramos nao ser possivel falar-se
hoje, de processo, sem a existéncia de contraditorio, especialmente se considerarmos que ele
— 0 processo — deve ser instaurado sempre que houver interesses conflitantes entre diferentes

partes® de um mesmo procedimento.

Advirta-se desde logo: ndo estamos descartando a possibilidade de se proceder, no
ambito da Teoria Geral do Processo, a uma construcao do conceito de processo com base em
elementos outros que nao o contraditorio. Conforme ja visto, € vasta e complexa a polémica

doutrinaria acerca da natureza da figura “processo”, especialmente quando envolve a questdao

84 “Considera-se processo todo procedimento animado pela relagdo juridica processual. Esse conceito, por um
lado, ¢ bastante amplo e permite que se reconheca a natureza de processo (e ndo mero procedimento) a
procedimentos que se celebram perante a autoridade administrativa, sem o exercicio de jurisdi¢do. Por outro
lado, valoriza o procedimento, em termos praticamente coincidentes com os da moderna doutrina sustentada por
Fazzalari. Postas as coisas assim, ndo ha por que repudiar a inser¢do da relagdo juridica processual no conceito
de processo, como se ela fosse repudiada, ou substituida, pela presenca do contraditorio. Ela ¢, como venho
dizendo, a expressao e forma juridica da exigéncia politica consubstanciada neste.” (Fundamentos do Processo
Civil Moderno. 4* ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 103).

% Nio vemos problema em utilizar o termo partes para designar os membros de uma relagdo entre o particular e
a Administra¢do publica, travada por meio de um procedimento administrativo. Amparando-nos na sempre
segura licdo de Alberto XAVIER, verificamos que “a nogdo de parte ndo ¢ especifica do processo contencioso,
antes reentra na teoria geral do direito para significar o sujeito que numa relag@o juridica ¢ portador de um
interesse para cuja satisfagdo atua, tenha esse interesse carater substantivo ou processual” (Do Lang¢amento:
Teoria Geral do Ato, do Procedimento e do Processo Tributario, Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 152).
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das classificacdoes. Da mesma forma, ¢ admissivel — € comum, como vimos — a ado¢ao do

termo “processo” para designacgdes distintas da que utilizamos nesse trabalho.

Seja como for, independentemente da taxonomia empregada e dos critérios adotados
para a delimitagdo da nogdo de “processo”, isto é, de considerd-lo mera relagdo juridica,
instrumento de pacificacio social ou uma simples seqiiéncia de atos dirigidos a um ato final®,
entendemos que de acordo com a classificacdo adotada pelo Constituinte de 1988 so
estaremos diante de processo administrativo quando nos depararmos com procedimentos
administrativos que contenham litigio, pretensdo resistida, acusagdo, enfim, procedimentos

quaisquer qualificados pela presenca de interesses contrapostos que devam ser dirimidos por

meio do contraditorio.®’

E chegamos a essa conclusdo ndo apenas por convencimento retdrico ou preferéncia
académica, mas a partir da expressa determinacao do Texto Constitucional, repositorio ultimo
de respostas a todas as questdes juridicas que o cientista do Direito Patrio propde-se a

formular.

Nesse ponto sustentamos, sem medo de errar, que nenhum estudo juridico sério que
pretenda voltar-se a exames com alguma detenga do plano normativo brasileiro, possa fazé-lo
sem partir de profunda andlise do texto constitucional, para s6 entdo dirigir-se a analise da

legislagdo hierarquicamente inferior.*

Dessa forma, iniciando nossa anélise no plano constitucional, logo nos deparamos com

uma das — sem sombra de duvidas — mais importantes inovagdes no ambito do Direito

% Verifique-se, a propésito, Renato Martins PRATES, O Processo Administrativo e a Defesa do Administrado...,
ob. cit.

¥ Para um melhor desenvolvimento do conceito de amplo contraditério, verifique-se o capitulo IV desse
trabalho — O Direito de Ser Ouvido no Procedimento Administrativo de Fiscalizagdo.

% O caminho inverso ¢ muito perigoso, pois, conforme adverte J. J. CANOTILHO, “o problema do reenvio
dindmico da Constitui¢do para a lei (entender a Constituicdo a partir da lei) acarreta inversdo da hierarquia
normativa (ou inversdo do principio_da constitucionalidade das leis) e pde em cheque a autonomia do direito
constitucional. Funciona como se somente o que estd na lei devesse ser estudado como constitucional ou
inconstitucional, mas se deixa de lado aquilo que ndo estd legalizado, mas esta constitucionalizado”
(Constituicao Dirigente e Vincula¢do do Legislador: Contributo para a Compreensdo das Normas
Constitucionais Programaticas. Coimbra: Coimbra, 1994, p. 401). No mesmo sentido a expressiva conclusdo de
GARCIA DE ENTERRIA, ao tratar do principio da supremacia constitucional: “La interpretaciéon conforme a la
Constituicion de toda y cualquier norma del ordenamiento tiene una correlacion logica en la prohibicion, que
hay que estimar implicita, de cualquier construccidn interpretativa o dogmatica que concluya en un resultado
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Administrativo introduzidas em nosso Ordenamento com o advento do Texto de 1988,
referente a equiparagdo do processo administrativo com o processo judicial. Deveras,
conforme previsto pelo artigo 5°, LV da Carta da Republica, “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla

defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Assim, ap6s a edicdo do novo texto constitucional, acreditamos ter sido findada toda e
qualquer discussao acerca da impossibilidade de extensdo das garantias constitucionais do
processo judicial ao administrativo, tornando-se incontroverso que a ampla defesa (com os
meios e recursos a ela inerentes), o contraditdrio e todas as outras garantias decorrentes do

devido processo legal sdo aplicaveis de forma indistinta a ambos®’, excecdo feita a

direta o indirectamente contradictorio con los valores constitucionales” (Hermeneutica e Supremacia
Constitucional, in Revista de Direito Publico n. 77, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1986, p. 38).

% Deveras, até 1988 a Doutrina divergia acerca da extensdo das garantias do contraditério e da ampla defesa ao
processo administrativo. Enquanto uns buscavam avidamente defender sua aplicagdo, outros tantos ressaltavam a
falta de fundamento constitucional para tal interpretagdo. Como exemplo da primeira corrente, ¢ digna de nota a
obra de Eduardo BOTTALLO denominada Procedimento Administrativo Tributario (Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977), que mais de uma década antes da Constituicdo de 1988 ja defendia a existéncia de um
contencioso administrativo carreado pela clausula do due process of law. No mesmo sentido, o trabalho de Celso
Agricola BARBI, que ja em 1972 sustentava a viabilidade da criagdo do contencioso administrativo no pais
(Unidade de Jurisdi¢cdo e Justica Administrativa no Brasil, in Revista de Direito Publico n. 19, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1972). Outros, porém, sustentavam a incompatibilidade de um processo administrativo
frente 4 universalidade da Jurisdigdo. Nesse sentido foi contundente a manifestagio de J. CRETELLA JUNIOR:
“Como discutir, entdo, a conveniéncia ou inconveniéncia, a vantagem ou desvantagem do ‘contencioso
administrativo’? Como conviveriam dois sistemas que, por sua natureza sdo incompativeis? A ‘jurisdi¢do una’
repele o ‘contencioso administrativo’. Este ndo pode coexistir com a ‘jurisdigdo una’. A Constituicdo de 1969,
arts. 110 e 111, encerra o maior dos absurdos, ao pretender criar ‘contencioso administrativo’, para julgar
‘litigios decorrentes das relagdes de trabalho dos servidores com a Unido’. Isso nunca foi contencioso
administrativo. Ou os juizes federais e, depois, o Tribunal Federal de Recursos, julgam tais litigios ¢ estamos,
nesse caso, dentro do sistema tradicional da jurisdigdo una, que ¢ e sempre foi o nosso sistema, o que ¢é
confirmado pelo art. 125 da CF de 1969, ou seria criado, realmente, o contencioso administrativo, modelo
francés, o que conflitaria com o art. 153, § 4° (‘A lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario
qualquer lesdo de direito individual’). Nunca, jamais, estando em vigor este artigo, havera ‘contencioso
administrativo’, pela simples razdo de que ele consagra a jurisdi¢do una.” (O “Contencioso Administrativo”
Inexistente, in Revista de Direito Ptblico n. 75, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 29). E interessante
notar que, poucos anos depois, esse modelo francés ja trazia graves problemas estruturais, como denunciou
Eduardo GARCIA DE ENTERRIA no seu “La Crisis del Contencioso-Administrativo Francés — El Fin de Un
Paradigma” (Revista de Direito Publico n. 91, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1989). Ja no Brasil, a
Constituicdo de 1988 provou justamente o contrario, demonstrando ser possivel a convivéncia do contencioso
administrativo com a unicidade da Jurisdigdo, sendo tal inovagdo muito bem vinda pelos grandes publicistas
patrios. Carlos Ari SUNDFELD comenta a questdo: “Realmente decisiva, porém, foi a novidade trazida pela
Declaragdo de Direitos do art. 5° da Constitui¢do de 1988, cujo inciso LIV constitucionalizou o devido processo
legal enquanto principio (...) e cujo inciso LV determinou expressamente sua aplicagdo na esfera
administrativa...” (Processo e Procedimento no Brasil, in As Leis de Processo Administrativo, Sdo Paulo: SBDP
e Malheiros Editores, 2000, p. 23).
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prerrogativa da coisa julgada, cuja aplicagdo foi constitucionalmente restringida a esfera
1,90

judicia
Nesse sentido, é enfatica a Procuradora do Estado da Bahia, Ana Lucia Berbert de

CASTRO FONTES:

“A matéria foi, induvidosamente, pacificada com a promulgacao da
Carta Constitucional de 1988. Empregou o legislador, no art. 5°, LV, as
expressdes litigantes em processo judicial e litigantes em processo
administrativo, deixando cristalino que o principio atinge os que sdo parte
em processo litigioso, vale dizer, o que versa em torno de uma controvérsia
ou de um litigio — ‘conflito de interesses’ qualificado pela pretensdo de um
dos interesses e pela resisténcia do outro — CARNELUTTI tanto na esfera

judicial civil como na administrativa.” "

E conforme nos alerta a autora, além da importantissima inovagdo concernente a
equipara¢do do processo administrativo ao judicial, hd um outro ponto que nos interessa ainda
mais, ja diretamente relacionado ao objeto de analise deste estudo: ao estabelecer as
prerrogativas do contraditorio e da ampla defesa, o art. 5°, LV do texto constitucional teve o
conddo de colocar por terra aquela celeuma tao discutida na doutrina, vinculando de maneira
direta e inarredavel tais garantias a nocao de processo, mas compreendendo-o no sentido de

relacdo juridica travada entre partes /itigantes ou que envolvam acusados em geral.

Deveras, ndo acreditamos que toda a relacdo juridica estabelecida em um

procedimento envolvendo duas ou mais partes possa configurar a existéncia de um /itigio, ou
. . ~ 2 , . . . A .

de uma lide, ou ainda de uma acusa¢a0.9 Antes, porém, de justificarmos nossa insurgéncia,

analisemos brevemente cada um desses conceitos.
Conforme esclarece Romeu Felipe BACELLAR FILHO:

“Como bem ressalta Alcides Alberto MUNHOZ DA CUNHA a
expressao lide pode ser identificada etimologicamente com a expressao

% Artigo 5° XXXV da CF: “A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.
Entendemos ao menos inapropriada a mengdo a uma coisa julgada administrativa. Quando for o caso, para que
ndo se permita eventual confusdo com o direito fundamental esculpido no artigo 5° XXXVI do texto
constitucional (“a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito ¢ a coisa julgada”), melhor fazer
mencdo a “decisdo final administrativa” ou “ato administrativo materialmente impassivel de revisdo judicial”.

! Garantia do Devido Processo Legal..., ob. cit., p. 99.

%2 Ressalte-se: ndo admitimos, com a devida vénia dos que pensam diferente, a extensio das garantias do
contraditério e da ampla defesa a todo e qualquer procedimento, pelo simples fato de haver partes em lados
opostos de uma relagéo juridica.
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latina litigare, expressando a idéia de litigio, luta, contenda ou conflito. A
tradicional diferenca entre litigio e lide, nascida no ambito do processo
jurisdicional, baseia-se na assertiva de que a primeira estaria a indicar o
conflito do ponto de vista material, fatico — o real enfrentamento de forgas
—, mormente a lide indicaria 0 momento em que o conflito ganha aspectos
jurisdicionais, mediante a dedu¢do de pretensdo em juizo. Somente no
segundo caso ter-se-ia o processo € por isso falar-se em ‘lide como objeto

de processo’”.”

Verifiquemos ainda os ensinamentos de Ada Pellegrini GRINOVER acerca dessas

delimitagdes conceituais:

“Litigantes existem sempre que, num procedimento qualquer,
surja um conflito de interesses. Nao € preciso que o conflito seja
qualificado pela pretensdo resistida, pois neste caso surgirdo a lide e o
processo jurisdicional. Basta que os participes do processo
administrativo se anteponham face a face, numa posi¢do contraposta.
Litigio equivale a controvérsia, contenda, e ndo a lide. Pode haver
litigantes — e os ha — sem acusag@o alguma, sem qualquer lide. Assim,
por exemplo, no processo administrativo de menores, mesmo nao-
punitivo, podem surgir conflitos de interesses entre o menor e seu
responsavel legal. Havera, nessa hipotese, litigantes e a imediata
instauragd@o do contraditorio e da ampla defesa. E assim também nos
processos administrativos punitivos (externos e disciplinares), mesmo
antes da acusacgdo, surgindo o conflito de interesses, as garantias do
contraditorio e da ampla defesa serdo imediatamente aplicaveis.”**

Assim, em termos bem simplificados, podemos considerar (i) /itigantes como o termo
escolhido para designar titulares de interesses conflitantes, dentre os quais havera acusados
sempre que houver imputacao de ato ilicito ao particular, e (i1) /ide como a relagdo entre os
litigantes posta a apreciacdo de um Orgdo investido na fungdo judicante (tanto administrativa

como judicial), caracterizada pela pretensdo resistida.

% Principios Constitucionais do Processo..., ob. cit., p. 69. E conclui o ilustre professor da Universidade Federal
do Parana: “Sem adentrar na andlise mais profunda do tema, pode-se afirmar, a titulo de conceito genérico, que,
no campo do direito administrativo, a deducdo de uma pretensdao pela Administracdo ou perante esfera de
interesse de outrem, da lugar a lide ou a controvérsia administrativa, exigindo o processo administrativo. De
outra parte, a lide ou o litigio administrativo podem estar presentes também em um processo com acusados. Lide
ha tanto em face de litigantes quanto de acusados. A diferenga ¢ que o termo acusados ¢ proprio do processo
penal e administrativo quando a sangdo imposta pela Administragdo resulta do cometimento de ilicito penal ou
administrativo. Como ja foi dito, se a Constituigdo refere-se a litigantes ¢ a acusados ¢ ndo a situagdes de litigio
¢ porque estd a identificar a presenga de sujeitos processuais com capacidade juridica para deduzir uma
pretensdo perante a Administragdo ou resistir a uma pretensdo da Administragdo ou de terceiro. Legitima-se,
portanto, a utiliza¢do do significante ‘lide administrativa’, tal qual delineado.” (idem, p. 70).

* Do Direito de Defesa em Inquérito Administrativo, in Revista de Direito Administrativo n. 183, Rio de
Janeiro: Renovar, 1991, p. 13.
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Também nesse sentido a bem elaborada opinido de Romeu Felipe BACELLAR

FILHO, em sua magistral tese de Doutorado:

“De procedimentos administrativos podem resultar processos
administrativos desde que caracterizada situacdo demandante de
participagdo dos interessados em contraditorio.

Saliente-se que o conceito de processo ¢ de procedimento
administrativo nao estd calcado em questdo abstraida do sistema juridico
conveniente a ideologia do intérprete. Funda-se, mormente, no Texto
Constitucional que revela sua op¢do quando no art. 5°, inc. LV, junge o
conceito de processo administrativo a litigantes e acusados, sob a égide
do contraditorio e da ampla defesa com os meios e recursos a ela
inerentes. A partir disso, compreende-se que, quando a Constituicdo
Federal de 1988 adota a expressdo ‘processo administrativo’, a escolha
va além da preferéncia terminoldgica. Comporta o reconhecimento
expresso da exigéncia do regime juridico processual nas atividades
administrativas delimitadas pela Carta Magna.””

Em consonancia com essa op¢do adotada pela Carta Constitucional de 1988, a

professora Lucia Valle FIGUEIREDO j4 afirmou categoricamente:

“Entendemos no6s — embora a distingdo entre processo €
procedimento administrativo seja, o mais das vezes, estéril — que, no
nosso texto constitucional, a referéncia, no art. 5°, inciso LV, a processo
administrativo seria, apenas e tdo-somente, as situagdes em que ha
controversias, em que ha sancoes, punigoes disciplinares — portanto,
situagdes de acusacées em geral ou litigdncia.”®

E prossegue a Professora de Direito Titular de Direito Administrativo da Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, fazendo importante adverténcia acerca do ambito de

abrangéncia da expressdo constitucional:

“A Constituicdo de 1988 utilizou-se dos termos ‘acusados’ e
‘litigantes’ no inciso LV do art. 5°, pré-mencionado. Quanto ao primeiro
— ‘acusados em geral’ -, ha de se dar larga amplitude ao termo, para
abrigar todas as situagdes em que haja imputacdo a alguém de falta ou
conduta ilicita, e ndo apenas no sentido mais restrito, da possibilidade de
j& haver acusagdo formal (ou dentincia no processo penal) a deflagrar o
inquérito administrativo ou a a¢do penal.

% Principios Constitucionais do Processo..., ob. cit., p. 47.
% Curso de Direito Administrativo..., ob. cit., p. 438.
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Quanto a denominagdo ‘litigantes em geral’, sempre que houver
controvérsia, conflitos de interesses, havera aplicabilidade de
contraditdrio e da ampla defesa, nos termos constitucionais.”’

. . . ., 98

Assim, ¢ o que a ilustre Mestra chama de processo em sentido estrito™” o “processo”
previsto na cldusula esculpida no artigo 5°, LV do Texto Maximo, espécie esta que englobaria
as subespécies dos processos revisivos, sancionatorios e também os disciplinares (todos

aqueles que, segundo a autora, envolvem litigantes ou acusados).

No mesmo sentido ¢ a manifestacdo da também Professora de Direito Administrativo

da Pontificia Universidade Catdlica de Sdao Paulo, Dinora Adelaide Musetti GROTTI:

“Mas agora a Constituicdo estendeu as garantias aos processos
administrativos em que haja litigantes. E esta a grande inovacgdo da
Constituicao de 1988 (...) Por sua vez, na espécie de procedimentos de
primeiro grau (...) € necessaria, apenas e tdo-somente — quando ndo
houver, pois, litigancia, interesses contrapostos ou sancdes — a aplicacao
dos principios inseridos no bojo do art. 37 da CF, acrescentando-se o da
motivagdo, o da lealdade, da razoabilidade e da boa-fé, encartados ao
longo de toda a Constituigdo. Entretanto, diante de processos que tém
contrariedade, ou por outro lado, diante de processos que existam
‘acusados’, ainda que entre aspas, em face de processos sancionatorios,
os principios do contraditério e da ampla defesa se hdo de colocar; assim
também quando estivermos em face de processos ablativos de direitos,
ainda que a Administragcdo se coloque diante da revisdo de atos
administrativos emanados ilegalmente.”’

Ja em sua classificagdo, Massimo Severo GIANNINI prefere denominar esse mesmo
processo como uma subespécie do procedimento de segundo grau (espécie do género
procedimento), uma vez que O seu objeto seria sempre a revisdo de um provimento

administrativo anterior. Mais especificamente, para o autor, o processo como compreendemos

" Idem, p. 414

*® Vale transcrever, pela clareza e precisio, a classificagdo adotada pela autora: “Temos, pois, processo (género):
1) procedimento, como forma de atuacdo normal da Administracdo Publica; 2) procedimento, seqiiéncia de atos
ordenada para a emanacdo de um ato final, dependendo a validade do ato posterior sempre de seu antecedente,
subdividindo-o em: a) procedimentos nominados; b) procedimentos inominados; 3) processo, em sentido estrito,
em que a litigiosidade ou as ‘acusagdes’ encontram-se presentes, obrigando-se o contraditério ¢ a ampla: a)
processos revisivos; b) processos disciplinares; c) processos sancionatorios. Entendemos, por conseqiiéncia,
como se verificou, que se possa referir a processo, em sentido estrito, quando estivermos diante dos
denominados de segundo grau, por Giannini, quer sejam disciplinares, sancionatorios ou revisivos (quando
houver, portanto), ‘litigantes’ ou ‘acusados’); do contrario, como requisito essencial da atividade administrativa,
normal da explicitagdo da competéncia, havera procedimento, que se contera dentro do processo em sentido
amplo.” (Curso de Direito Administrativo, ob. cit., p. 411-412).

% Devido Processo Legal e o procedimento administrativo, in Revista Trimestral de Direito Publico n. 18, Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 1997, pp. 36-37.
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configura-se apenas nos casos que envolvem um pedido de reexame judicial (possuindo,
portanto, carater de recurso), isto ¢, somente quando um pedido da parte interessada faz
nascer uma processo que ele chama de semicontencioso administrativo, dai emergindo as

. . NPT 100
mesmas garantias de defesa previstas para o processo judicial.

Esclarecidos os fundamentos daquilo que acreditamos e visando simplificar
terminologicamente os conceitos por nos adotados, optamos por estabelecer nossa
classificagdo da seguinte forma: denominaremos como processo a relagdo juridica
estabelecida entre litigantes ou entre acusador e acusado, enquanto chamaremos de

procedimento a relagdo juridica desprovida de litigantes ou acusados.

A inevitavel conclusdo dai decorrente, embora — sabemos — objeto de muita polémica

na doutrina'®!

, ¢ a de que, somente ao primeiro (processo) a Constitui¢do Federal dirige
expressamente, em seu artigo 5°, LV, as garantias a ampla defesa (com todos os meios e
recursos a ela inerentes) e ao contraditorio. Ao segundo (procedimento), ndo se refere aquele

dispositivo constitucional.

Tomemos muito cuidado nesse ponto: esta-se afirmando apenas que a referida norma
constitucional consagra expressamente a importancia daquelas garantias somente ao processo,

tal como compreendemos. Isso ndo quer dizer — de forma alguma — que os administrados

1% GIANNINI, Massimo Severo. Diritto Amministrativo. 3* ed., v. II, Milano: Giuffré, 1993, p. 549 a 608.
Classifica¢des, nessa matéria, hd das mais variadas possiveis. Odete MEDAUAR propos uma tipologia que
pretende abarcar todas as mais diversas correntes doutrindrias, dividindo o processo administrativo em duas
grandes subclasses: a dos processos administrativos em que ha controvérsias ou conflitos de interesses (que
abrangeriam os processos de licitacdo, licenciamentos, reclamagdes, etc.) ¢ a dos processos sancionadores ou
punitivos (disciplinares, autos de infracdo em matéria fiscal, etc.) (4 Processualidade no Direito Administrativo,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 132). Fica claro, porém, que a Autora também se vale da linha
constitucional (isto &, refere-se a processo apenas quando hé controvérsias, conflitos de interesses ou acusados).
""" Em sentido diametralmente oposto ao que sustentamos, destacamos a obra de Egon Bockmann MOREIRA,
Processo Administrativo — Principios Constitucionais e a Lei 9.784/99, 2* edigdo, Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2003. Acreditando que o processo administrativo envolve qualquer relagdo estabelecida entre
“particulares e/ou servidores publicos e Administragdo”, o autor inclusive abre um topico em sua obra
explicando os motivos que o levam a adotar classificagdo distinta da abragada por Lucia Valle FIGUEIREDO e
por nos acompanhada (idem, pp. 46-49). Consoante pensamos, o principal problema de classificagdes amplas
como esta do autor reside justamente na falta de pertinéncia légica para se sustentar a aplicacdo de alguns
principios relacionados apenas ao direito de defesa (tais como o contraditério) em relagdes juridicas que ndo
envolvem litigancia. Eis a maior confusdo relacionada a matéria que entendemos ter sido resolvida com a
classificag@o por nos acolhida.
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estdo desprovidos de meios de defesa caso algum direito seu venha a sofrer lesdo ou ameaca

~ . - . ~ 102
de lesdo no decorrer de um procedimento. E evidente que ndo."

O que ndo aceitamos ¢ a idéia de que se possa exercer a ampla defesa e o contraditorio
em procedimentos em que sequer haja litigio ou acusagao, isto €, onde sequer haja expectativa
de san¢do ou de qualquer ameacga de lesdo a direito do sujeito passivo da respectiva relagao
juridica. E que ndo se pode admitir a defesa contra algo a que ndo se opde; qualquer
insurgéncia pressupde um objeto a ser contraposto, sob pena de ndo ser verificado o

ISR .1
necessario interesse de agir. 03

Dito em outras palavras, no procedimento nao ha que se falar em plenas garantias de
defesa ou contraditorio, por incompatibilidade ldgica entre seu objeto e tais prerrogativas:
ainda que haja duas ou mais partes em diferentes polos de uma relacdo juridica, em nado
havendo interesses conflitantes ou pretensao resistida, ndo se instaura uma relagdo juridica

litigiosa a ensejar a incidéncia daqueles primados.

O que pode ocorrer ¢ — como reconhecemos — que no regular transcurso de um
procedimento essa litigiosidade venha a surgir justamente em razao da contraposi¢do dos
interesses entre as partes. Questdes como esta, relacionadas ao nascimento da relacdo juridica
processual dentro do procedimento, além de outros pontos correlatos a discussdo, serdo

melhor desenvolvidas no decorrer do presente trabalho.

Desde ja, porém, ¢ muito importante lembrar: ainda que ndo seja logicamente possivel
haver efetivo exercicio da ampla defesa e do contraditorio nos procedimentos administrativos,
sua consecugdo deverd irrestrita e fiel obediéncia aos principios que regem toda e qualquer

atividade administrativa. Isso porque tais procedimentos nada mais sao — reiterando o

192 Veremos no Capitulo IV que a insurgéncia do particular, no curso do procedimento administrativo, pode levar
a instaura¢do do processo administrativo, regido pelas garantias mencionadas. Ademais, também deve ser
ressaltada a sempre presente possibilidade de se recorrer ao Poder Judiciario, uma vez que, tendo em vista a
subordinacdo da atividade administrativa ao principio da legalidade, nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo a direito
advinda da Administrag@o esta imune ao alcance do principio da universalidade da jurisdi¢dao expresso no artigo
5°, XXXV da Constituigdo da Reptblica. Dessa forma, além da possibilidade de se defender pelas vias
administrativas, sempre restara a hipotese de aplicag@o de outros remédios constitucionais, tais como o mandado
de seguranga (preventivo ou repressivo), a agdo civil publica, a a¢do popular, etc. O cabimento de cada uma
dessas agdes dependera do caso concreto analisado.

' Uma das condigdes da agdo em todos os ordenamentos que conhecemos. No Brasil, é essa a previsio do
artigo 3° do Codigo de Processo Civil.
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conceito desenvolvido acima — do que uma seqiiéncia de atos editados no exercicio da funcao
administrativa, devendo atender inclusive e especialmente ao devido processo legal
considerado na sua acepg¢do substantiva, suficientemente — queremos acreditar — elaborada no

primeiro capitulo.

Essa adverténcia ¢ sobremaneira relevante para a andlise dos procedimentos

administrativos de fiscalizacdo, do qual passamos a tratar em especifico.

II.3 O Procedimento Administrativo de Fiscalizacdo — Conceito e seus principais

elementos

No topico anterior, definimos procedimento administrativo como sendo uma
seqiiéncia de atos relativamente autonomos e vinculados entre si, realizada pela
Administragdo Publica ou por quem lhe faca as vezes, tendentes a um mesmo ato

administrativo final.

Essa definicdo ¢ obviamente aplicavel para o procedimento administrativo de
fiscalizacdo, composto necessariamente de atos administrativos e, portanto, desenvolvidos no

decorrer do exercicio de fungao administrativa.

Inicialmente, quando tratamos do conceito de ato administrativo, em nota afirmamos
que acompanhamos a nocdo de funcdo administrativa da Professora Lucia Valle

FIGUEIREDO. Repetimo-la para melhor fluéncia do raciocinio:

“A fun¢do administrativa consiste no dever de o Estado, ou de
quem aja em seu nome, dar cumprimento fiel, no caso concreto, aos
comandos normativos, de maneira geral ou individual, para a realizacao
dos fins publicos, sob regime prevalecente de direito publico, por meio
de atos e comportamentos controlaveis internamente, bem como
externamente pelo Legislativo (com o auxilio dos Tribunais de Contas),
atos, estes, revisiveis pelo Judiciério.”!

% Curso de Direito Administrativo..., ob. cit., p- 34.
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E indubitavel que o procedimento administrativo deve — necessariamente, portanto —
buscar dar cumprimento fiel aos comandos normativos, para realizag¢do dos fins publicos. E
também nao se discute que os atos que o compdem sdo controlaveis internamente, bem como

externamente pelo Legislativo, sendo ainda revisiveis pelo Judiciario.

Assim, sempre que a lei determinar que o administrador deve fiscalizar determinada
pratica de atos pelo particular, seja em que area de atuacdo for, esse agente publico agira no
exercicio tipico de func¢do administrativa. Nesse ponto, ¢ relevante a adverténcia de
GIANNINI quando esclarece que, diferentemente do que ocorre com o processo, que tem por
objeto a coleta de provas com a finalidade de se verificar a ocorréncia de um fato especifico,
no procedimento busca-se todo o tempo a coleta de elementos que auxiliem na avaliacao
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acerca da circunstancia do interesse publico primario ter sido ou ndo atendido.

Essa afirmacdo aplica-se perfeitamente ao procedimento fiscalizatorio, que tem por
objeto justamente, na forma prevista em lei, verificar se determinados atos praticados pelo
particular atendem aos interesses publicos primarios protegidos pelo ordenamento, tais como

seguranga publica, economia popular, saude publica, etc.

A caracteristica peculiar dessa espécie de procedimento administrativo em relagdo a
outros ¢ o seu cardter multiplo de observacdo, prevencdo e também de investigacdo: o
administrador fiscaliza para ter conhecimento dos atos praticados pelo particular que, sabendo
da possibilidade de ser fiscalizado, age — ou deve agir — dentro dos parametros estabelecidos
por lei, sob pena de ser sancionado pela pratica de ato ilicito. Assim, o dono de
estabelecimento comercial sabe que pode ser fiscalizado a qualquer momento e, v.g., se nao
mantiver um numero determinado de extintores de incéndio em suas dependéncias ou ainda
se produzir ruido sonoro acima de uma quantidade pré-fixada de decibéis, poderd vir a sofrer

a sangao cabivel.

De fato, ndo fosse a atividade fiscalizatoria, seria dificil muito falar-se na propria
funcdo administrativa, pois ndo haveria sequer meios praticos de se dar fiel cumprimento aos
comandos normativos. Dai porque termos afirmado que a atividade fiscalizatoria tem carater

instrumental a toda e qualquer atividade exercida por meio de fun¢do administrativa, dando-

195 Diritto Amministrativo..., ob. cit., p. 120.
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se sua efetivacdo por meio do que a doutrina ordinariamente — ainda hoje — chama de poder
r o« 1 . . . .
de policia'®, mesmo que em sua faceta menos invasiva, por meio de atos que muitas vezes

nao passam de simples observacao.

A idéia de poder de policia sempre esteve relacionada a limitagdo da liberdade e da
propriedade. Clovis BEZNOS explica que essa limitagdo ¢ efetivamente necessaria a propria

harmonizagao dessas garantias individuais com a vida em sociedade:

“Vejamos: ao examinar-se o sistema juridico, percebe-se que o
mesmo consagra uma série de valores, entre eles o direito de liberdade e
o direito de propriedade, enquanto que, por outro lado, hé outros valores
igualmente tutelados pelo sistema, como, por exemplo, o bem-estar da
coletividade, que com o exercicio desses direitos deve ser
compatibilizado. Neste sentido a policia administrativa funciona como
elemento entropico negativo, como o elemento de equilibrio, ou seja,
que busca adequar a existéncia desses dois valores no sentido de
harmoniza-los entre si. Ou seja, a policia administrativa busca
harmonizar o exercicio dos direitos individuais com o bem-estar da
coletividade.”'"’

No nosso direito positivo, encontramos um esbogo de defini¢do prevista pelo artigo 78
do Cdédigo Tributario Nacional, ao tratar do fato juridico autorizador da instituicdo de taxas de

fiscalizagdo pelo exercicio desse poder:

“Art. 78. Considera-se poder de policia a atividade da administracdo
publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade,
regula a pratica de ato ou absten¢do de fato, em razéo de interesse publico
concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes

1% Nio sdo recentes as criticas a essa terminologia. Agustin GORDILLO encabega a lista dos grandes expoentes
do Direito Administrativo que repelem a utilizagdo da expressdo, explicando que sua origem decorre de
ordenamentos antigos que possibilitavam excepcionalmente ao Estado a¢des fora da Ordem Juridica, conceito
este obviamente defasado se trazido para os dias atuais (Tratado de Derecho Administrativo, t. 2, Buenos Aires:
Ediciones Macho-Lopes, 1982, pp. XII-1-XII-2). Lucia Valle FIGUEIREDO concorda com o mestre portenho e
afirma ndo encontrar diferenca entre essa atividade administrativa e as demais atividades realizadas no exercicio
da fun¢@o administrativa (Curso de Direito Administrativo, ob. cit., p. 291). Clovis BEZNOS escreveu sua
dissertacdo de mestrado a respeito do tema, chegando a uma conclusdo um pouco distinta: apds analisar o que
chama de “crise da nog¢ao do poder de policia”, o autor sustenta a manuten¢ao do termo, por concluir que “tem a
atividade de policia administrativa fundamento politico, fundamento juridico, peculiaridades proprias e objeto
proprio. Decorre disso a emergéncia de principios proprios, pertinentes a policia administrativa, que em conjunto
com as normas que a acolhem no sistema, traduzem o seu regime juridico.” (Poder de Policia, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1979, p. 76). De qualquer forma, tecnicamente inexata ou ndo, fato ¢ que ndo podemos
deixar de referir a expressdo, absolutamente consagrada na doutrina aqui e alhures.

"7 Limita¢ées administrativas a liberdade e a propriedade, in Curso de Direito Administrativo, Coordenagio de
Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1986, p. 89.
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de concessdo ou autorizacdo do Poder Publico, a tranqiiilidade ptblica ou
ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

Paragrafo Unico. Considera-se regular o exercicio do poder de policia
quando desempenhado pelo 6rgdo competente nos limites da lei aplicavel,
com observancia do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei
tenha como discricionaria, sem abuso ou desvio de poder.”

Alguns pontos importantes do chamado poder de policia foram ressaltados pelo
legislador: constitui-se em atividade administrativa tendente a regulacdo da pratica de atos
dos particulares que podem vir a interferir em toda e qualquer espécie de interesse publico.
Ele s6 pode ser exercido nos estritos ditames da lei e, ainda que envolva atuagdo

discricionaria, sem desvio de poder.

Esta primeira delimitagdo conceitual elaborada apenas a partir do direito positivo ndo
estd longe do que aquilo que a mais gabaritada doutrina sustenta. Nesse sentido, José dos
Santos CARVALHO FILHO conceitua essa atividade como “a prerrogativa de direito publico
que, calcada na lei, autoriza a Administragao Publica a restringir o uso € o gozo da liberdade e

da propriedade em favor do interesse da coletividade”.'”®

Em texto ndo muito recente, porém de conteudo ainda bastante atual, Celso Antonio
BANDEIRA DE MELLO esclarece que o poder de policia, tal como o conhecemos, pode ser
interpretado em acepcdo mais ampla ou mais estrita. Na primeira, ele abrangeria toda
“atividade estatal de condicionar a liberdade e a propriedade ajustando-a aos interesses
coletivos”, seja do Legislativo ou do Executivo, envolvendo assim o “complexo de medidas
do Estado que delineia a esfera juridicamente tutelada da liberdade e da propriedade dos

T
cidadios '

' Manual de Direito Administrativo, 12* ed., Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2005, p. 67.

19 4pontamentos sobre o Poder de Policia in Revista de Direito Publico n. 9, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1969, p. 57. Nessa ocasidao o autor ndo manifestou sua discorddncia com a terminologia adotada, mas
posteriormente, em seu Curso, foi enfatico ao corroborar a ja tratada preocupacdo de GORDILLO sobre a
questdo: “Trata-se de designativo manifestamente infeliz. Engloba, sob um unico nome, coisas radicalmente
distintas, submetidas a regimes de inconciliavel diversidade: leis e atos administrativos; isto é, disposi¢des
superiores e providéncias subalternas. Ja isto seria, como ¢é, fonte das mais lamentaveis e temiveis confusdes,
pois leva, algumas vezes, a reconhecer a Administragdo poderes que seriam inconcebiveis (no Estado de
Direito), dando-lhe uma sobranceria que ndo possui, por ser imprépria de quem nada mais pode fazer sendo atuar
com base em lei que lhe confira os poderes tais ou quais a serem exercidos nos termos e forma por ela
estabelecidos. Além disto, a expressdo ‘poder de policia’ traz consigo a evocagdo de uma época pretérita, a do
‘Estado de Policia’, que precedeu ao Estado de Direito. Traz consigo a suposi¢do de prerrogativas dantes
existentes em prol do ‘principe’ e que se faz comunicar inadvertidamente ao Poder Executivo. Em suma:
raciocina-se como se existisse uma ‘natural’ titularidade de poderes em prol da Administragdo ¢ como se dela
emanasse intrinsecamente, fruto de um abstrato ‘poder de policia’. Dai imaginar-se algumas vezes, ¢ do modo
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Ja em seu sentido mais estrito, também chamado de policia administrativa, referido
poder seria exercido apenas por meio de “intervengdes, quer gerais e abstratas, como o0s
regulamentos, quer concretas e especificas (tais as autorizagdes, as licengas, as injungdes) do

Poder Executivo, destinadas a alcancar o mesmo fim de prevenir e obstar o desenvolvimento

.. . . . . 11
de atividades particulares contrastantes com os interesses sociais™.''?

Assim como muitos outros autores, BANDEIRA DE MELLO segue a cléssica
orientacdo de Renato ALESSI, para quem a policia administrativa consistir-se-ia basicamente
de trés niveis de atuacao “ordenada a protecdo do todo social e de suas partes, mediante uma

acdo ora de observagdo, ora de prevencdo, ora de repressdo contra os danos que a eles

. ~ .. T 111 .
poderiam ocorrer em razdo da atividade dos individuos”.”" E especificamente acerca da

atividade fiscalizatoria esclarece:

“Finalmente, cumpre agregar que a atividade de policia envolve
também os atos fiscalizadores, através dos quais a Administracao
Publica, previamente acautela eventuais danos que poderiam advir da
acdo dos particulares. Assim, a fiscalizagdo de pesos e medidas por meio
da qual o Poder Publico se assegura de que uns ¢ outros
competentemente aferidos correspondem efetivamente aos padrdes e,
com isto, previne eventual lesdo aos administrados, que decorreria de
marcacoes inexatas de uns e de outros.

Do mesmo modo, a fiscalizagdo das condi¢gdes de higiene dos
estabelecimentos e casas de pasto, a vistoria dos veiculos automotores
para garantia das condi¢cdes de seguranca que devem oferecer,
prevenindo riscos para terceiros, a fiscalizagdo da caca para assegurar
que sua realizagdo esteja conformada aos preceitos legais, sdo, entre
outras numerosissimas, manifestacdes fiscalizadoras proprias da Policia
Administrativa.”'!?

No mesmo sentido, CARVALHO FILHO também nao deixa duvidas sobre a atividade

de fiscalizagdo estar calcada no poder de policia, ao afirmar:

“Nédo adiantaria deter o Estado o poder de impor restricdes aos
individuos se ndo dispusesse dos mecanismos necessarios a fiscalizacdo da

mais ingénuo, que tal ou qual providéncia — mesmo carente de supedaneo em lei que a preveja — pode ser tomada
pelo Executivo por ser manifestagdo de ‘poder de policia’.” (Curso de Direito Administrativo, ob. cit., p. 750).

"% 4pontamentos sobre o Poder de Policia..., ob. cit., p. 57.

"' Apontamentos sobre o Poder de Policia..., ob. cit., pp. 60-61.

"2 1dem, p. 61.
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conduta destes. Assim, o poder de policia reclama do Poder Publico a
atuacdo de agentes fiscalizadores da conduta dos individuos.

A fiscalizacdo apresenta duplo aspecto: um preventivo, através do
qual os agentes da Administragdo procuram impedir um dano social, e um
repressivo, que, em face da transgressdo da norma de policia, redunda na
aplicacdo de uma sangdo. Neste ultimo caso, ¢ inevitdvel que a
Administragdo, deparando a conduta ilegal do administrado, imponha-lhe

. ~ ~ 5113
alguma obrigacdo de fazer ou de nao fazer...

Amparados na mais abalizada doutrina, portanto, podemos concluir com certa
tranqliillidade que o exercicio da atividade fiscalizatoria pode ser compreendido dentro do
conceito ja conhecido de poder de policia: na verdade trata-se em regra de uma primeira
etapa desse exercicio, identificando-se com o seu carater de observagdo e prevengdo, visando
evitar a ocorréncia de dano ao interesse publico tutelado, de acordo com o que vier a ser

legislado.

Posteriormente, caso essa atividade conclua pela ocorréncia de um ilicito, inclusive na
hipdtese de encontrar resisténcia ilegal por parte do particular, vird entdo a gerar um outro ato

administrativo — ainda dentro do procedimento de fiscalizacio — que envolvera também o

"> Manual de Direito Administrativo, ob. cit., p. 76. Pode ocorrer desse carater repressivo surgir ainda no
desenrolar desse procedimento fiscalizatdrio (caso, por exemplo, em que o particular se recusa a colaborar com
as investigagdes e ¢ sancionado por isso), mas em regra a imposicdo de san¢des se da ao seu final, apds
verificado o descumprimento dos preceitos legais. Ademais, concordamos com todas as demais afirmagdes do
autor, inclusive quando admite também o exercicio dessa atividade com relagdo a obriga¢des de fazer e ndo
simplesmente de ndo fazer, como entendia a doutrina até recentemente. Hoje em dia, muitos autores afirmam nao
ter mais sentido a vincula¢do do poder de policia apenas a agdes negativas dos particulares, mesmo porque sdo
muitos os exemplos encontrados na legislagdo de agdes positivas previstas nesse sentido. GORDILLO explica:
“E que a atividade policial seja somente proibitiva ¢ uma concepgdo sem uso, atualmente: as obriga¢des de fazer
instalagdes de seguranca contra acidentes, de primeiros auxilios etc.; a obrigagdo de vacinar-se, de por
silenciadores nos escapamentos de veiculos, de construir muros, de expor ao publico lista de pregos, de colocar
no comércio chapas com identificagdo do ramo e do proprietario, de uso de aventais etc., sdo todas obrigagdes
policiais positivas e ndo meras proibi¢des. Logo, também desapareceu esta caracteristica da policia.” (Tratado de
Derecho Administrativo, t. 2, ob. cit., p. XII-15). Ja de acordo com a posigdo de Celso Antdnio BANDEIRA DE
MELLO, o poder de policia envolve em regra um non facere, podendo apenas aparentemente apontar o
exercicio de um facere, mas tendo como fundo uma proibigo: “As vezes ha, aparentemente, obrigagio de fazer.
Por exemplo: exibir planta para licenciamento de construcao; fazer exame de habilitagdo para motorista; colocar
equipamento contra incéndio nos prédios. E mera aparéncia de obrigacio de fazer. O Poder Publico ndo quer
estes atos. Quer, sim, evitar que as atividades ou situagdes pretendidas pelos particulares sejam efetuadas de
maneira perigosa ou nociva, o que ocorreria se realizadas fora destas condigdes.” (Curso de Direito
Administrativo, ob. cit., p. 761). Também nesse sentido Clovis BEZNOS, para quem o poder de policia
consistiria na “atividade administrativa, exercitada sob previsdo legal, com fundamento numa supremacia geral
da Administra¢do, e que tem por objeto ou reconhecer os confins dos direitos, através de um processo,
meramente interpretativo, quando derivada de uma competéncia vinculada, ou delinear os contornos dos direitos,
assegurados no sistema normativo, quando resultante de uma competéncia discricionaria, a fim de adequa-los
aos demais valores albergados no mesmo sistema, impondo aos administrados uma obrigag¢do de ndo fazer”
(Poder de Policia, ob. cit., p. 76).
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carater repressivo daquele “poder”, sempre que dela originar-se aplicacdo de sangdes ou

imposicoes de obrigagdes de quaisquer espécies.

Essa conclusdo decorre naturalmente da assertiva aduzida logo no inicio desse topico,
no sentido de que a atividade fiscalizatoria ¢ meio instrumental para o exercicio da fungdo
administrativa. E como ja afirmado pela Professora Lucia Valle FIGUEIREDO, esse
chamado poder de policia ndo esta submetido a nenhum regime juridico diferenciado daquele
que regulamenta a propria fun¢do administrativa, chegando a autora a afirmar que as duas
figuras podem confundir-se conceitualmente, ja que todos os principios aplicaveis aquela
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também sao igualmente validos para a atividade em questao.

Agora, ¢ muito importante frisar: seja no seu aspecto observatorio, preventivo ou
repressivo, a atividade administrativa de fiscalizacdo, justamente em razdo do seu objeto estar
diretamente relacionado a limitacdo da liberdade e da propriedade, deve — sempre,
necessariamente, de forma absoluta — respeitar a garantia constitucional do devido processo

legal substantivo, a que tanto nos referimos no Capitulo L.

De fato, naquela oportunidade concluimos que o devido processo legal, considerado
na sua acepcao substantiva, exige que toda a atividade originaria dos trés Poderes esteja

11
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sempre pautada nos primados da isonomia, da razoabilidade e da proporcionalidade
de se obter a maxima eficacia dos ditames constitucionais que buscam diretamente a prote¢ao
da justica social, objetivo este que — consoante acreditamos — ¢ um dois maiores interesses

publicos juridicamente tutelados em um Estado Democratico de Direito.

E no que diz respeito especificamente a atividade administrativa de fiscaliza¢do ¢
interessante notar que, a0 mesmo tempo em que a atencao aqueles principios decorrentes do
devido processo legal substantivo torna-se necessaria para garantir a eficidcia do proprio
procedimento de controle exercido sobre os particulares (representando, consequentemente,

um importante instrumento de atuagcdo administrativa na busca da manutengdo do bem

"4 Curso de Direito Administrativo, ob. cit., p. 313.

13 Apesar de, por diversas vezes nesse estudo, fazermos mengio a esses mesmos principios como decorrentes do
devido processo legal substantivo (isonomia, razoabilidade e proporcionalidade), devemos lembrar que existem
muitos outros que, apesar de nao serem aqui referidos por ndo estarem diretamente relacionados ao tema central
do nosso estudo, também sdo corolarios daquela clausula constitucional. E o caso, por exemplo, dos principios
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publico tutelado pela respectiva legislagdo), essa aten¢do também ¢ exigida em razdo da
caracteristica peculiar desse procedimento, que por vezes pode envolver formas de restrigdo a
liberdade e at¢ mesmo a propriedade desses mesmos particulares. Assim, na verdade ndo ha
nenhum problema em que haja tais restricdes, desde que — evidentemente — elas estejam

fundadas em previsdo legal e sejam aplicadas de maneira razoavel e proporcional.

E facil pensarmos em exemplos com relagio a liberdade: vemos com normalidade as
regras que impdem ndo apenas o dever de se obedecer as normas de transito quando dirigimos
veiculos automotores (visando-se um autocontrole da propria liberdade de ir e vir), mas
também aquelas que determinam que os agentes fiscais atuem de forma efetiva na atividade
de verificagdo de cumprimento a essas regras; da mesma forma, ndo hd como se opor a
sujeicdo dos limites de horario para produg¢do de ruidos sonoros (em atengdo ao sossego
publico) e nem tampouco a circunstancia de se permitir que agentes publicos verifiquem se

esses limites estao ou nao sendo atendidos.

Ja4 no que tange a propriedade, podemos pensar, por exemplo, na obrigatoriedade de
submetermo-nos a prévia avaliagdo de orgdos publicos para a autorizacdo de obras de
constru¢do civil, ou mesmo nas inimeras regras de seguranca, de saude publica ou de
vigilancia sanitdria a que estamos submetidos € que nos representam Onus econdmicos
significativos (compra de equipamentos, medidas profilaticas, obras de adequagdo as

previsdes normativas — enfim, sdo inimeros os exemplos).

De nossa parte, pensamos que inclusive a atividade administrativa de fiscalizagao
tributaria representa um claro exemplo de restricao legalmente prevista a liberdade e também
a propriedade. No regular cumprimento de suas obrigagdes tributarias, o contribuinte vé-se
submetido a uma imensa gama de normas que lhe impdem uma série inumeravel de deveres.
Tais normas dizem exatamente como ele deve proceder sua escrita contdbil e fiscal, como
deve agir para recolher as quantias determinadas ao erario, ou mesmo o modo com que deve
atender a fiscalizacdo, entregando-lhe seus bens se necessdrio (em uma fiscalizacdo
alfandegaria, por exemplo), ou simplesmente abrindo as portas de seu estabelecimento e

apresentando seus talonarios fiscais, como ordinariamente ocorre em acdes fiscais.

da motivagdo ¢ da boa-fé da Administracdo Publica, além daqueles referidos no caput do artigo 37 do texto
Constitucional (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia).
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Seja qual for a atividade administrativa de fiscalizacdo, portanto, poderdo ser

verificadas em maior ou menor grau restricdes a liberdade e a propriedade, caracterizando-se

116

o chamado exercicio do poder de policia °. E em havendo exercicio do poder de policia,

devera haver igualmente obediéncia ao devido processo legal substantivo.

Nesse sentido, a li¢ao de Lucia Valle FIGUEIREDO:

“As limita¢des, em sobretudo as restrigoes administrativas somente
podem interferir na liberdade e na propriedade quando forem
proporcionalmente as menores possiveis, considerando-se as situagdes a
tutelar, e forem razoaveis, ¢ dizer, guardarem compatibilidade logica entre a
decisdo legislativa ou administrativa e os principios constitucionais,
acrescidos dos legais no concernente as restrigoes.

Ademais disso, se forem manifestadas pelo tombamento ou
servidoes, devem ser efetuadas em nitido compasso com o procedimento
administrativo adequado, em que o due process of law, garantia

constitucional, deve ser observado com a maior fidelidade.”

No mesmo diapasdo, Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO trata da questdo

especifica da proporcionalidade dos meios utilizados na atividade de policia:

“A utilizacdo de meios coativos por parte da Administracdo,
conforme o indicado, ¢ uma necessidade imposta em nome da defesa
dos interesses publicos. Tem, portanto, na area de policia, como em
qualquer outro setor de atuagdo da Administracdo, um limite conatural
ao seu exercicio. Este limite ¢ o atingimento da finalidade legal em vista
da qual foi instituida a medida de policia.

" Cumpre advertir: com isso ndo estamos afirmando que todo e qualquer efetivo exercicio da atividade de
fiscalizagdo poderia autorizar a instituicdo de taxa, em razdo do que dispde o artigo 145, II da Constituigdo da
Republica (“Art. 145 — A Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios poderdo instituir os seguintes
tributos: ... II — taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo...”). Algumas atividades
administrativas de fiscalizagdo, como a propria fiscalizagdo tributaria, parecem-nos ter uma finalidade
instrumental em relagdo a uma atividade final arrecadatoria, o que impediria a cobranga de tributo sobre elas, por
simples falta de razoabilidade ou mesmo de legimitidade social. Explicamos melhor: é crivel que o Estado
necessite ser remunerado especificamente para fiscalizar, p.ex., anincios ou a instalacdo de estabelecimentos.
Nao nos parece razoavel, porém, que se remunere, por meio de taxa, a atividade de fiscalizagdo de — por exemplo
— um contribuinte para se saber justamente se os tributos estdo sendo devidamente recolhidos por ele, assim
como pela atividade de fiscalizagdo de estacionamento de veiculos na chamada “zona-azul” (em que a
fiscalizagdo também seria um meio para auxiliar a atividade arrecadatdria). Sem adentrar em analise aprofundada
que fugiria muito do tema em analise, em ambos os exemplos a fiscalizagdo configura simples instrumento para
se obter um fim econdmico e ndo nos parece que a autorizagdo constitucional para instituigdo de taxas tenha
tamanha abrangéncia, embora saibamos que a receita para manutencdo dessas atividades de fiscalizagdo também
sera originada principalmente da arrecadagdo de outras espécies tributarias (sobretudo dos impostos). De
qualquer forma, deixamos a questdo langada, para melhor analise dos mestres no assunto.

"7 Curso de Direito Administrativo, ob. cit., pp. 323-324.
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Mormente no caso da utilizacdo de meios coativos, que, bem por
isso, interferem energicamente com a liberdade individual, € preciso que
a Administragdo se comporte com extrema cautela, nunca se servindo de
meios mais enérgicos que os necessarios a obteng¢do do resultado
pretendido pela lei, sob pena de vicio juridico que acarretara
responsabilidade da Administra¢do. Importa que haja proporcionalidade
entre a medida adotada e a finalidade legal a ser atingida.”''®

Assim, o exercicio da atividade administrativa de fiscalizacdo, justamente por referir-
se a uma das espécies de atividade exercida pelo Estado que podem envolver algum tipo de
limitagdo a liberdade e a propriedade, deve integral respeito ao devido processo legal e aos
corolarios dele decorrentes (razoabilidade, proporcionalidade, igualdade, etc.). Dito de forma
clara: ndo se pode esquecer que a atividade administrativa de fiscalizacdo ¢ um meio, um
instrumento de busca a um interesse publico maior, razdo por que ela s6 pode ser executada
pelas formas legalmente admitidas e desde que sejam razoaveis e proporcionais aos fins

pretendidos.'"’

Feitas todas essas consideragdes acerca do procedimento de fiscalizagdo, encerremos

esse capitulo com sua conceituagao.

Dissemos que o termo procedimento — e ndo processo — administrativo deve ser
utilizado, conforme a classificacio que adotamos, para as relagdes juridicas que nao

envolvam interesses contrapostos. Essa € a premissa em que nos embasamos para denominar

"8 Curso de Direito Administrativo, ob. cit., p. 772. No mesmo sentido, Jaime Vidal PERDOMO: “El examen
judicial no se ciscunscribe a la medida de policia em si (su legalidad intrinseca); siempre va hasta su adaptacion
a la proporcionalidad con los motivos de ella; es necesario que la gravedad de la medida guarde relacion con la
amenaza de desorden... El juez entra a analizar la oportunidad de la medida, oportunidad que en estos casos es un
elemento de la legalidad , y la prescripcion de policia se anula si la perturbacion hubiere podido evitarse con una
medida menos grave, como si el fin buscado se consiguiera con la aplicacion de una multa y se ha procedido a
cerrar un establecimiento”. (Derecho Administrativo, Octava edicion, Bogota: Temis, 1985, p. 188).

% Nesse ponto, interessante a ligio de Tércio Sampaio FERRAZ JR., para quem o administrador esta vinculado
aos meios, enquanto ¢ o legislador quem estd adstrito aos fins pretendidos: “Gragas & técnica de validade
condicional, ao administrador é possivel desvincular, nestes casos, meios e fins, respondendo pelos meios
corretos, mas eximindo-se de responsabilidade pela fixagdo dos fins. Ou seja, se os meios determinados forem
usados corretamente, mas deles ndo se seguiram os fins colimados, ele ndo tem uma responsabilidade solidaria
pela opgdo (politica) do legislador. Assim, do principio da indisponibilidade dos interesses publicos, entendido
no sentido de que os interesses publicos ndo se encontram a livre disposi¢do de quem seja, por inapropriaveis,
segue ndo apenas um poder mas um dever em relagdo a um objeto, cingindo o administrador ao cumprimento da
finalidade que lhe serve de parametro. Isto significa, afinal, que o decididor ndo tem a responsabilidade dos fins
em termos de um compromisso futuro; apenas comprova se se verificam as hipoteses preestabelecidas, podendo,
deste modo, manter-se objetivo e neutro”. (4 Relagdo Meio/Fim na Teoria Geral do Direito Adminsitrativo, in
Revista de Direito Publico n. 61, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 32).
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também a atividade administrativa fiscalizatéria de procedimento de fiscaliza¢do e nao de

processo de fiscalizagdo.

De fato, enquanto o Estado estd atendo-se a acdo de fiscalizar, ele ndo est4 saindo do
exercicio lidimo de sua fun¢do administrativa de observar se o administrado estd cumprindo a
lei e assim prevenir a ocorréncia de danos ao interesse publico tutelado. E se ndo houver
nenhuma desobediéncia dos particulares a legislagdo que rege sua atividade, ndo haverd que
se falar sequer na possibilidade de se gerar conflito ou interesses contrapostos € nem mesmo a

expectativa de lesdo a direitos publicos ou subjetivos desses particulares.

Isso porque a atividade de fiscalizagdo, como veremos no capitulo subseqiiente, ¢ em
regra vinculada a lei. Se Estado e particular nada mais fizerem do que cumpri-la, ndo havera
litigancia e, consequentemente, ndo poderd ser configurado um processo propriamente dito,

mas apenas procedimento.

E tratando-se de procedimento administrativo, a atividade fiscalizatoria sera sempre
constituida de uma segqiiéncia de atos autonomos e vinculados entre si e tera por objeto a
constitui¢cdo de um ato administrativo final. Este ato administrativo final podera veicular (i)
ou a simples confirmacao de que o particular estd agindo em conformidade com os preceitos
legais e nesse caso teremos uma mera homologagdo dos atos por ele praticados, ou entdao
podera veicular (ii) uma imposi¢cdo (um ato constitutivo ou declaratério, portanto) de uma
obrigacdo qualquer, que terd por objeto a regularizagdo da situag¢do do particular ou mesmo a

aplicacdo de uma san¢ao administrativa, desde que legalmente prevista.

Além disso, como visto, em se tratando de exercicio de fun¢do administrativa, a
atividade de fiscalizagdo deve buscar dar cumprimento fiel aos comandos normativos, para
realizagdo dos fins publicos (chamados interesses publicos primarios), sendo controlaveis
interna e externamente. E para garantir esse cumprimento a lei, esse tipo de procedimento tem
por peculiaridade a multipla fungdo de observacdo, prevengdo e investigacdo dos atos
praticados pelos particulares, inclusive podendo interferir nas esferas de liberdade e de

propriedade, dentro dos limites legalmente estabelecidos.
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Dai porque termos afirmado que o procedimento fiscalizatério da-se por meio de uma
das facetas do chamado poder de policia. Deve-se, contudo, ressaltar sempre a sua submissao
ao primado do devido processo legal substantivo e dos seus corolarios, o que significa dizer
que sua execu¢do sO pode dar-se pelos meios legalmente admitidos, de forma razoavel e

proporcional a busca do fim publico a ser atingido.

Enfim, na tentativa de se reunir o que de mais relevante vimos acerca do procedimento
fiscalizatorio, podemos conceitud-lo como sendo o procedimento administrativo — que ndo
envolve interesses contrapostos, portanto — exercido na fung¢do administrativa de
fiscalizagdo, consubstanciada na observag¢do e investiga¢do dos atos praticados pelos
particulares, a fim de prevenir eventual lesdo a interesse publico, que podera ter como ato
final (produto) ou a confirmacdo acerca do fiel cumprimento a lei ou entdo a imposig¢do de
uma obrigacdo a ela vinculada (inclusive de natureza sancionatoria), permitindo-se para
tanto a adogdo de medidas que, embora relacionadas a restricoes a liberdade e a
propriedade, devem ser empregadas de maneira razoavel e proporcional a busca do fim
puiblico colimado, sob pena de invalidade'®® a ser reconhecida por meio de controle interno e

externo.

E quando afirmamos que a atividade fiscalizatdria consiste no dever de se proceder a
investigacao dos atos praticados pelos particulares, empregando-se as medidas “razodveis” e
“proporcionais” na busca do fim publico tutelado pelo Ordenamento, estamos nos referindo
também a chamada busca da verdade material, acerca da qual passaremos a tratar no capitulo

seguinte.

120 Sendo o caso, portanto, de invalidagdo do ato, quando se der pela propria Administragdo, ou de anulagio,
caso a discussdo chegue a esfera do Poder Judiciario. Seja como for, em se tratando de ato administrativo
incompativel com a ordem juridica, ele devera ser retirado do sistema e a decisdo que determinar essa retirada
devera — necessariamente, portanto — possuir efeitos ex func. Acompanhamos, também nesse ponto, 0s conceitos
de invalidag@o e anula¢do dos atos administrativos da Professora Lucia Valle FIGUEIREDO (Curso de Direito
Administrativo..., ob. cit., pp. 229-230).
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Capitulo IIT - O Procedimento Administrativo de Fiscalizacdo e a Busca da

Verdade Material

III.L1 — As Questoes da Vinculacdo e da Discricionariedade no Procedimento de

Fiscalizacao

Como visto, todo procedimento fiscalizatorio estd, de um lado, voltado a verificagao
do fiel cumprimento a lei pelos particulares e, de outro, cingido a legalidade dos atos
praticados pelo agente publico. Dai dizermos que um dos principios que devem orientar todo
o procedimento realizado no exercicio da fun¢do administrativa de fiscalizacdo ¢ o da
legalidade'*!, razdio por que sua caracteristica substancial mais relevante esta justamente no

7 . . \ - 122
seu carater estritamente vinculado a lei.

Contudo, questdo de extrema relevancia para o escopo do presente trabalho ¢ a de
definir o alcance do mencionado carater de vinculagdo a lei, a que estd submetido o

procedimento administrativo de fiscalizagao.

Na verdade, parece-nos perfeito que, com relagdo aos seus aspectos formais, o
procedimento de fiscalizagdo deva ser totalmente vinculado a lei. Nao € possivel admitir-se a
pratica de atos no decorrer desse procedimento que nao sejam emanados por um agente
publico investido na competéncia de fiscalizar, assim como ¢ absolutamente necessario que

tais atos sejam praticados de acordo com os requisitos — formais — exigidos pela legislacao.

12l Como j4 afirmamos em nota ao primeiro Capitulo (item 1.2 - nota 39), ndo desconhecemos as recentes teorias
acerca da ponderagdo do principio da legalidade e acreditamos realmente que pode haver casos concretos em que
essa pondera¢do deva ser procedida. Contudo, estamos tecendo consideragdes gerais e em tese acerca do
procedimento de fiscalizagdo e, nesse prisma, entendemos que ¢ nosso dever ressaltar a sua estrita vinculagdo a
lei.

122 Tércio Sampaio FERRAZ JR faz interessante colocagio acerca da vinculagio do administrador a lei e suas
conseqiiéncias: “Neste ponto, o principio da legalidade ¢ fundamental, ao lado de outros. Ele subordina
explicitamente a atividade administrativa a lei. Esta subordinagdo ¢é, no fundo, uma relagdo de meios e fins, pois
a atividade mencionada se vincula a vontade da lei, ndo s6 em termos de conformidade, mas também de
autorizagdo como condicdo da acdo. Desta vinculacdo decorrem conseqiiéncias, como a possibilidade de se
definir o desvio de poder ou seu abuso, ao que se conjuga o principio da ampla responsabilidade do Estado. Mas
por isso mesmo o principio da legalidade tem também um efeito de validagdo finalistica para o legislador, pois
este, ao fixar na lei um conjunto de principios, até inconscientemente, se vé prisioneiro de um sistema que ele
proprio instaura. Ou seja, o0 mesmo principio que para o administrador o alivia do compromisso com o futuro,
cinge o legislador de modo finalista, ndo podendo este separar a sua responsabilidade pelos meios da dos fins e
vice-versa, 0s quais, sdo para ele, solidarios. Este ¢, alias, o sentido mais profundo da legalidade nos Estados de
Direito. Esta solidariedade, por sua vez, reverte a propria administragdo, enriquecendo a responsabilidade
condicional do administrador” (4 Relagdo Meio/Fim na Teoria Geral..., ob. cit., p. 32).
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Indagamo-nos, porém, se em alguma medida determinados atos praticados no decorrer
do procedimento de fiscalizagdo ndo podem vir a possuir algum conteido de

discricionariedade, no que diz respeito ao seu contetdo.

Antes de adentrarmos nesse ponto especifico, porém, cumpre-nos definir o que
entendemos por vinculacdo e discricionariedade. Essa ultima, em especial, vem sendo muito

rediscutida e revista pela doutrina mais moderna, demandando maior atengao.

Diz-se estritamente vinculado o ato administrativo que apenas aplica a lei de oficio,
para usar a lapidar e sempre atual ligio de M. SEABRA FAGUNDES'?. E o caso de qualquer
ato cujo rigor formal e substancial esteja de tal forma previsto em lei que ndo reste ao
administrador absolutamente nenhuma margem de liberdade, ndo havendo outra opg¢do sendo

. s~ 124
a de agir exatamente de acordo com aquela previsao abstrata.

Ao tratar-se de atos administrativos vinculados, ja ¢ classico o exemplo da concessdo
da aposentadoria compulsoria quando o segurado da Previdéncia Social atinge a idade
prevista em lei. Nesse caso, ao agente publico s6 resta a op¢do de reconhecer o direito a
aposentadoria. E verdade, porém, que ndo sdo muitos os casos praticos em que a subsungio

do fato concreto & hipétese legal da-se de maneira tio cristalina e objetiva.'?

Ja no que diz respeito a discricionariedade, a professora Lucia Valle FIGUEIREDO a

define nos seguintes termos:

120 Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio, 4* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 16.

124 «“No interior das fronteiras decorrentes da dic¢do legal é que pode vicejar a liberdade administrativa. A lei,
todavia, em certos casos, regula dada situagcdo em termos tais que ndo resta para o administrador margem alguma
de liberdade, posto que a norma a ser implementada prefigura antecipadamente, com rigor ¢ objetividade
absoluta, os pressupostos requeridos para a pratica do ato e o conteudo que este obrigatoriamente devera ter, uma
vez ocorrida a hipdtese legalmente prevista. Nestes langos diz-se que ha vinculagdo e, de conseguinte, que o ato
a ser expedido ¢ vinculado.” (Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, Discricionariedade Administrativa e
Controle Judicial, in Revista de Direito Publico n. 32, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1974).

1% Citado por Lucia Valle FIGUEIREDO, Philippo SATTA sustenta que, na verdade, o real foco de crise reside
no conceito de vinculagdo, ¢ ndo no de discricionariedade: “Aquilo, que, portanto, entra em crise ¢ deve-se
assujeitar a radical revisdo € o conceito da atividade vinculada. Enquanto esta era definida, de fato, como
exclusdo da efetiva e operante participag@o intelectual da Administragdo aos juizos necessarios para cada agir,
impende dizer que esta exclusdo se funda sobre o pressuposto inexato de que as normas possam, em certo caso,
ter e, em outros, sempre privadas de um conteudo determinado. Este conteuido existe sempre, no sentido de que
ha sempre uma precisa vontade do legislador, que a Administragdo deve realizar; para este fim, deve ela agir
ndo como maquina, mas como ser inteligente que, entendido o valor da norma, entendido em seu fim, liga-o ao
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“...competéncia-dever de o administrador, no caso concreto, apds a
interpretagdo, valorar, dentro de critério de razoabilidade e afastado de
seus proprios ‘standards’ ou ideologias — portanto, dentro de critério da
razoabilidade geral — dos principios e valores do ordenamento, qual a

melhor maneira de concretizar a utilidade publica postulada pela

norma 99126

Interessante notarmos que, de acordo com essa concep¢do, o procedimento de
produgdo de atos administrativos estd intrinsecamente relacionado ao procedimento
hermenéutico, na medida em que, apenas apds proceder a perfeita interpretacdo do texto
normativo e verificar se houve a subsuncao do fato concreto a hipotese abstratamente prevista
naquele texto, ¢ que o agente responsavel pela pratica do ato administrativo podera discernir

r o1 . .. , . . 12
se est4 diante de um ato discricionério ou vinculado.'?’

Explicamos melhor. Apenas apos esgotada a primeira etapa do processo
hermenéutico'®® e no caso de restar alguma davida acerca de qual a melhor opgio ou de como
— ou mesmo quando e porqué — deve ser praticado o ato administrativo, somente nesse
momento € que sera possivel estar-se diante de um ato discriciondrio, pois restara uma
margem de liberdade ao administrador para que ele integre, in concreto, o conteido rarefeito

da lei, a fim de satisfazer a sua finalidade.'”

Dessa forma, consideramos que a discricionariedade s6 podera ser efetivamente
aferida na dindmica da norma juridica, ja que a Unica forma de verificarmos sua presenca ¢

. 130 - . .
diante do caso concreto. ™ Isso ndo significa, por outro lado, que por vezes a origem da

fato ¢ a tal ligag@o ajusta a sua agdo...”. (Introduzione ad un Corso di Diritto Amministrativo, p. 216 apud Lucia
Valle FIGUEIREDO, Curso de Direito Administrativo..., ob. cit., p. 200).

126 Curso de Direito Administrativo..., ob. cit., p. 223.

27 1dem, p. 222.

28 Dentre as inumeras terminologias empregadas pelos estudiosos da Semidtica, adotamos a proposta de
Edmund HUSSERL para dizer em apertadissima sintese que a interpretagdo de um texto normativo da-se em trés
fases: inicialmente com a decifracdo dos signos (texto de lei), passando-se pela identificagdo dos significados
(referéncias conceituais relacionadas aos signos) e chegando-se as significacdes, elaboradas na mente do
intérprete (no caso, a propria norma juridica). Para maior aprofundamento do tema, por autor que acata essa
mesma linguagem, verifique-se a ja mencionada obra de Paulo de BARROS CARVALHO, Direito Tributdario —
Fundamentos Juridicos da Incidéncia, ob. cit.

122 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade Administrativa e Controle Judicial, ob. cit., p.
20.

139 Novamente socorremo-nos a licio de Lucia Valle FIGUEIREDO: “O conceito de discricionariedade,
portanto, ndo pode ser extraido da norma geral, da hipdtese normativa. Note-se que nem sempre quando a norma
diz ‘podera’ ha faculdade, pois, no caso concreto, muita vez, o ‘poderd’ converter-se-a em ‘devera’. Portanto,
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discricionariedade ndo possa decorrer das previsdes contidas na hipdtese ou mesmo no
. g 131 . . ~ . eqe

comando da norma juridica’', quando — intencionalmente ou nio — o legislador utiliza-se de

termos cuja interpretagdo exige uma atuacao decisoria (dentro de uma certa margem de

liberdade, portanto) por parte do administrador.

E nesse sentido a adverténcia de Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO quando,
tratando da questdo da discricionariedade com relacdo a finalidade do ato administrativo,
afirma que essa margem de liberdade s6 surge para o administrador na medida em que “além
de toda interpretacdo possivel, restara, afinal, muitas vezes, embora nem sempre, um campo
nebuloso onde ndo ha como desvendar um significado milimetricamente demarcado para os

. ret 132
conceitos praticos”."

Nao estamos afirmando — frise-se — e nem acreditamos que a discricionariedade surja
simplesmente da utilizacdao, pelo legislador, de conceitos indeterminados. Nesse sentido,
acompanhamos o grande mestre GARCIA DE ENTERRIA, que repudia tal confusio,
mormente porque a discricionariedade refere-se apenas a liberdade de eleicdo entre
alternativas igualmente justas, ou indiferentes juridicos, enquanto que a aplicacdo de
conceitos indeterminados ndo deixa de ser uma aplicagdo vinculada a lei, sem nenhuma

possibilidade de escolha pelo intérprete.'

ndo ¢é, por exemplo, o ‘poderd’ que enseja competéncia discricionaria.” (Curso de Direito Administrativo..., ob.
cit., p. 203).

P! Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO é quem esclarece: “A esfera de liberdade administrativa — aliés,
sempre circunscrita — pode residir na hipotese da norma juridica a ser implementada, no mandamento dela ou,
até mesmo, em sua finalidade.” (Discricionariedade Administrativa..., ob. cit., p. 22).

132 Curso de Direito Administrativo..., ob. cit., p. 894. Em seguida, o Professor Titular da Pontificia Universidade
Catolica de Sdo Paulo lembra a classica ligdo de Genaro Carrid acerca da zona de penumbra, para quem “Hay un
foco de intensidad luminosa donde se agrupan los ejemplos tipicos, aquellos frente a los cuales no se duda que la
palabra es aplicable. Hay una mediata zona de oscuridad circundante donde caen todos los casos que no se duda
que no es. El transito de una zona a otra es gradual; entre la total luminosidad y la oscuridad total hay una zona
de penumbra sin limites precisos. Paraddjicamente ella no empieza ni termina en ninguna parte, y sin embargo
existe.” (Notas sobre Derecho y Lenguaje, 1* ed., Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1972, pp. 31-32 apud Curso de
Direito Administrativo..., ob. cit., p. 895).

13«1 a discrecionalidad es esencialmente una libertad de eleccion entre alternativas igualmente justas, o, si se
prefere, entre indiferentes juridicos, porque la decision se fundamenta en criterios extrajuridicos (de oportunidad,
econdmicos, etc.), no incluidos en la Ley y remitidos al juicio subjetivo de la Administracion. Por el contrario, la
aplicacion de conceptos juridicos indeterminados es un caso de aplicacion de la Ley, puesto que se trata de
subsumir en una categoria legal (configurada, no obstante su imprecision de limites, con la intencién de acotar
un supuesto concreto) unas circunstancias reales determinadas; justamente por ello es un proceso reglado, que se
agota en el proceso intelectivo de comprension de una realidad en el sentido de que el concepto legal
indeterminado ha pretendido, proceso en el que no interfiere ninguna decision de voluntad del aplicador, como
es lo propio de quien ejercita una potestad discrecional.” (Curso de Derecho Administrativo I, ob. cit., p. 450).
Outro trabalho de grande envergadura do autor em que ele sustenta pormenorizadamente as razdes que o levam a
afastar a idéia de que a discricionariedade pode estar relacionada aos conceitos juridicos indeteterminados ¢ a
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Para afastarmos de vez essa aparente correspondéncia entre a discricionariedade e a
utilizacdo de conceitos indeterminados, socorremo-nos a um exemplo ficticio: suponhamos
uma dada lei que determine que o agente publico deverd conceder prazo “razoavel” para
apresentacdo de determinados documentos ao iniciar uma fiscaliza¢do, prevendo ainda que o
ndo cumprimento desse prazo ensejard a aplicacdo de penalidade ao administrado faltoso.
Imaginemos ainda que essa mesma lei diga que se considera um prazo “razoavel” o de 20
(vinte) dias, salvo se o numero de documentos exigidos for excepcionalmente grande,

hipotese em que aquele prazo podera ser prorrogado por mais 20 (vinte) dias.

Que os termos “razoavel” ou “excepcional” sejam conceitos vagos e indeterminados,

isso ndo se discute. Contudo, ndo ¢ deles que decorrera a discricionariedade, como veremos.

Prosseguindo no exemplo proposto, vislumbramos facilmente que ao menos trés
situagdes concretas possam vir a ocorrer nesse caso: de acordo com o escopo da fiscalizagao,
pode acontecer de (i) o nimero de documentos ser efetivamente pequeno e, portanto, aquele
prazo ser considerado absolutamente razoével; (ii) o nimero de documentos ser muito grande,
hipotese em que o prazo de vinte dias certamente deixara de ser razoavel, como pode

acontecer ainda de (ii1) o nimero de documentos ndo ser nem pequeno nem grande.

Nas situacdes descritas em (i) e (ii), € evidente que ndo had margem de liberdade para o
administrador, no que concerne a sua decisdo de conceder ou ndo o prazo genericamente
previsto de vinte dias. E claro que em (i) esse prazo é razoavel e nio precisara ser prorrogado.
Por outro lado, também ¢ Obvio que em (ii) tal prazo seria muito exiguo para o numero
excepcional de documentos solicitados, razdo de sua desarrazoabilidade e conseqiiente

necessidade de prorrogacdo, sendo descabida a aplicacdo de penalidade pelo seu nao

cumprimento.

Mas o importante a se ressaltar ¢ que nem mesmo na situacao ficticia indicada em (iii)
acreditamos que podera advir uma decisdo discriciondria por parte do agente fiscal. E que este

devera interpretar o fato concreto e, ainda que o nimero de documentos em principio nao seja

obra Democracia, Juices y Control de la Administracion, Madrid: Civitas, 2000. No mesmo sentido, vale
também conferir a — tdo abalizada quanto — opinido de Antonio Francisco de SOUSA em seu Conceitos
Indeterminados no Direito Administrativo, Coimbra: Almedina, 1994.
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excepcional, deverd analisar diversos outros fatores peculiares a espécie fiscalizada para
chegar a conclusao acerca da razoabilidade ou ndo do prazo de vinte dias face a possibilidade

de localizacao/producao dos documentos solicitados.

Assim, a existéncia de algum indicio que demonstre uma excepcional dificuldade para
a apresentacdo dos documentos pelo administrado podera levar o agente publico a considerar
que o prazo de vinte dias ndo ¢ razoavel, devendo prorroga-lo para esse caso concreto. E
nessa hipotese, apesar de o administrado ndo ter cumprido a intimagdo, ndo podera sofrer

aplicacdo de penalidade.

Por outro lado, no caso, por exemplo, de que a documentagdo exigida venha ser
meridianamente simples e ndo se justificar a dificuldade em cumprir a determinagdo, podera
aquele agente publico concluir facilmente que o mesmo prazo seria suficiente e que o numero
de documentos exigidos, para esse dado administrado, ndo seria “excepcional” a justificar a
sua prorrogagdo. Nesse caso, o auditor fiscal devera inclusive proceder a aplicagdao de multa

pelo descumprimento da exigéncia fiscalizatoéria.

Nas trés hipdteses consideradas, uma unica opg¢ao restou ao administrador (que — dessa
forma — atuou sem nenhuma margem de liberdade): a de conceder ao administrado um prazo
razoavel. Na verdade, a lei so estabeleceu essa op¢ao e qualquer prazo que nao fosse razoavel

seria, portanto, ilegal.

Nao devemos, portanto, confundir a circunstancia de o aplicador da lei interpretar qual
seria o prazo razoavel diante do caso concreto, com a margem de liberdade para ele decidir

acerca da concessdao ou ndo de um prazo razoavel, pois essa margem efetivamente ndo existe.

Talvez o processo hermenéutico de um conceito indeterminado seja mais tormentoso
do que o de um conceito objetivo, mas essa dificuldade nao ¢ juridica. Acreditamos que ela
estd no plano intra-subjetivo do intérprete, que lidard com essa questdo em sua mente, antes
de realizar o ato administrativo. Mas esse ato administrativo, em si, ndo terd sido
discricionario, ainda que a norma juridica que lhe da fundamento contenha conceitos

indeterminados.
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Entendemos ser esse um exemplo de situag@o pratica em que a existéncia do conceito

indeterminado no comando normativo ndo leva a discricionariedade.

Nao obstante, queremos crer que podera haver, sim, atos auxiliares componentes do
procedimento de fiscalizagdo que possuam uma certa margem discriciondria. Mas pensamos
que isso sO ocorrera quando o administrador puder optar entre duas decisdes igualmente
validas juridicamente, isto ¢, sempre que houver dois indiferentes juridicos, na feliz

linguagem de ENTERRIA.

E o caso, por exemplo, do agente de saude publica poder escolher, a fim de proceder a
analise quimica de determinados produtos de uma empresa, entre dois ou mais diferentes
testes de laboratério que levariam a mesma possibilidade de averiguagdo técnica dos
componentes desses produtos. Da mesma forma, também haveria discricionariedade por parte
da Administragdo quando ela elege quais as vias publicas serdo vistoriadas por radares
eletronicos (para o caso de fiscalizagdo de transito) ou entdo quais os equipamentos serao

utilizados na medicao de emissdo de poluentes (caso da fiscalizacdo ambiental).

Tais escolhas ocorrem entre uma ou mais possibilidades igualmente validas e que
atenderdo exatamente da mesma maneira aos objetivos da atividade de fiscalizagdo. Nessa
unica hipdtese € que se pode afirmar a existéncia de uma “opc¢ao” para a Administracao, cuja
escolha dependerd apenas e exclusivamente de fatores de sua conveniéncia e oportunidade,

que a ninguém ¢ dado imiscuir-se.

Todavia, devemos agir com grande cautela quando afirmamos a legalidade de um ato
discricionario, sob pena de servirmos a infeliz construgdo jurisprudencial de que um ato
administrativo assim conceituado ndo seria passivel de revisdo pelo Poder Judiciério. De fato,
somente o resultado da interpretacio que realmente permita chegar a duas conclusdes

. S e g , , . .. A . . 134
igualmente vélidas juridicamente é que poderd ser tido como limitador da revisio judicial."

1** Muito valiosa a assertiva da Professora Lucia Valle FIGUEIREDO: “Entendo que o Judiciario pode e deve
fazer amplo controle dos atos administrativos. Cabe ao proprio Judiciario, ao dissecar o ato, tragar o limite de
exame, a fim de deixar intocavel a esfera devida do administrador. Deve percorrer na trilha do exame até o
momento em que, quer a decisdo ‘a’, quer a ‘b’, sejam ambas possiveis, por ndo se poder mais discernir qual a
melhor. Neste momento, ¢ imperioso que se detenha, a fim de ndo agredir o principio da separa¢do de poderes,
como insculpida no texto constitucional” (Discricionariedade: Poder ou Dever? in Curso de Direito
Administrativo, Coordenagdo de Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1986, p. 130). Ainda sobre a questdo da revisdo judicial em face da discricionariedade de atos administrativos,
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E desde que — obviamente — essa opg¢do veiculada pelo ato administrativo ndo represente
nenhuma violagdo a nenhum principio ou standard juridico privilegiado pelo Ordenamento,

pois nesse caso sequer seria considerado um ato juridicamente valido.

Valendo-nos novamente do exemplo trazido acima, na hipotese referida no item (ii), a
concessao do prazo genericamente estipulado (de 20 dias) ndo teria respeitado a lei por ser
esse manifestamente desarrazoada, razdo da nulidade de eventual ato administrativo nesse
sentido. E que nessa hipotese ndo poderia de forma alguma o agente publico, sob o pretexto
de se tratar de ato discriciondrio, alegar competéncia para escolher entre a prorrogac¢do ou nao
do prazo, pois apenas a decisao pela prorrogagdo € que seria juridica, sob pena de violagdo
ndo apenas ao preceito normativo (que exigiu um prazo razoavel), mas também aos principios
da proporcionalidade, razoabilidade e demais coroléarios da clausula do devido processo legal

substantivo.'*>

Em face das premissas expostas, concluimos que (i) apenas diante do caso concreto €
que sera possivel aferir-se se um determinado ato administrativo possui contetido
discricionario ou ndo e que (ii) em qualquer hipotese, s6 restara margem de liberdade ao
administrador se, apds a correta interpretacao do texto legal em cotejo com a realidade fatica,

ele puder escolher entre duas ou mais opgdes igualmente juridicas.

Esses sdo os dois requisitos basicos que elegemos para que seja verificada a existéncia
de discricionariedade em quaisquer atos administrativos, inclusive nos atos auxiliares que

compdem o procedimento administrativo de fiscalizagao.

Nesse ponto, uma importante adverténcia deve ser feita: como ja adiantamos no inicio
desse capitulo, acreditamos que nenhuma margem de liberdade ao agente publico realmente ¢
admitida no procedimento administrativo de fiscalizacdo, no que diz respeito aos seus
aspectos formais. Pelo contrario, ¢ vedada — de maneira absoluta — ao agente publico a
realizacdo de todo e qualquer ato ndo previsto por lei sob o pretexto de se proceder a

verificagdo dos atos praticados pelos particulares. Dai porque afirmarmos que todos os atos

verifique-se o excelente estudo de Eckart HIEN, O Controle Judicial das Decisées Administrativas
Discriciondrias, in Revista CEJ n. 27, Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios, 2004.
13 Verifique-se, acerca do devido processo legal substantivo, o Capitulo I, item 1.3 deste trabalho.
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que compdem o procedimento de fiscalizacdo devem ser pautados apenas e exclusivamente

no que diz a letra da lei.

Alias, ndo s6 formal ¢ essa vinculacao, sendo na maioria dos casos também material.
Isso porque ndo consideramos possivel ao agente fiscal a pratica de qualquer ato
administrativo cuja realizagdo ndo encontre total respaldo em lei, como por exemplo a
exigéncia de que o administrado possua um equipamento de seguran¢ca de manuten¢ao nao
obrigatdria, ou de que seu estabelecimento comercial apresente certificado de tratamentos de

higienizagdo mensais quando a lei exige que esse procedimento seja trimestral.

Contudo, o que pode ocorrer — e de fato ocorre — em determinados casos concretos €
que o agente fiscal podera deparar-se com certas situagdes em que lhe restard uma margem,
ainda que pequena, de liberdade para escolher entre duas decisdes igualmente juridicas. E
apenas e exclusivamente nesse caso, em que a op¢ao do agente publico nao interfira em nada
na qualidade e nos objetivos da investigacao, ¢ que podera falar-se de discricionariedade no

procedimento de fiscalizagao.

Em todas as demais hipoteses, sempre que o administrador estiver diante de uma unica
op¢ao valida (juridica), ndo havera que se falar de discricionariedade. E nesses casos, os
referidos atos administrativos auxiliares, componentes do procedimento administrativo de
fiscalizacdo, deverdo ser ampla e ilimitadamente contrastaveis pelo Judicidrio, uma vez que
nem mesmo a lei podera excluir da sua apreciacdo lesdo ou mesmo ameaca de lesdo a direito

(artigo 5°, XXXV da Constitui¢do Federal).

II1.2 - O Procedimento de Fiscalizacio e a Busca da Verdade Material

Acabamos de ressaltar a ampla vinculacdo do procedimento administrativo de
fiscalizacdo a lei, vinculacdo essa ndo apenas formal, mas no mais das vezes também
substancial. Como vimos, sdo muito restritas as hipdteses em que o agente publico possui
alguma margem de liberdade para a pratica de atos no decorrer desse procedimento, que tem

por objeto a afericdo do efetivo cumprimento as normas administrativas, pelos particulares.
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Esclarega-se desde logo um ponto muito importante: a auséncia de liberdade para
pratica de atos de verificagdo do cumprimento a lei ndo implica, de forma alguma, em

restri¢do a utilizagdo dos meios de investiga¢dao autorizados por lei.

Muito pelo contrario. Justamente em func¢do do carater vinculado desse procedimento
de fiscalizacdo € que as autoridades administrativas devem valer-se de todos os meios em
direito admitidos para a investigacdo pormenorizada dos atos concretamente praticados pelos
particulares, para s6 entdo poderem concluir ou ndo pela sua fiel observancia a lei. Assim, € —
e deve mesmo ser — ampla e vasta a atuagdo dos agentes publicos no desempenho de tal

atividade.

E quando afirmamos que a Administragdo deve esgotar os meios legalmente
autorizados para o exercicio da atividade de investigacdo, que fique bem claro tratar-se de um
dever de utilizagdo desses meios, € ndo de mera “faculdade”, pois ndo ha opcao de assim
proceder. Afirmar que o procedimento administrativo de fiscalizagdo ¢ vinculado a lei
também significa dizer que todo e qualquer meio licito deve (e ndo simplesmente pode) ser

utilizado na busca da real esséncia dos fatos ocorridos.

Essa conclusdo decorre diretamente da aplicacdo do chamado principio da busca da
verdade material, intrinsecamente relacionado ao exercicio da fun¢do administrativa de
fiscalizagdo. Ao tratar da importancia desse principio no processo administrativo, Lucia Valle

FIGUEIREDO ensina;:

“E de cabal importancia o principio da verdade material, até
porque estamos diante da fun¢do administrativa e devemos lembrar que
fungdo ¢ relagdo de dever daquele que ndo esta acima, mas sim daquele
que deve prestar, que deve fazer. A relagdo de funcdo faz com que o
principio da verdade material seja de cabal importancia no processo
administrativo. Nao esta o administrador impedido, muito pelo contrario,
¢-lhe ndo s6 permitido como seu dever, de procurar a verdade material
no processo, independentemente das provas que a parte tenha
produzido.”"*®

¢ Devido Processo Legal e Fundamentacdo..., ob. cit., p. 214.
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E se no decorrer do procedimento de fiscalizacdo houver fatos que demandem
profunda investigacdo (e na maioria das vezes ha), a verificagdo desses fatos pelo agente

publico devera ser procedida de maneira exauriente.

Trata-se de verdadeiro dever-poder do Estado no exercicio da fun¢do administrativa,
na busca de uma finalidade legalmente imposta. Utilizamos o emprego desse binomio
acolhendo a proposta de Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, que faz questdo de
ressaltar a subordinagdo do poder exercido pela Administracdo ao seu dever de executar
fielmente a fun¢@o que lhe ¢ outorgada. Vale transcrever sua longa porém preciosa li¢do nesse

sentido:

“Convém reiterar, e agora com maior detenga, consideracoes
dantes feitas, para prevenir inteleccdo equivocada ou desabrida sobre o
alcance do principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado na esfera administrativa. A saber: as prerrogativas que nesta via
exprimem tal supremacia n3o sdo manejaveis ao sabor da
Administragdo, porquanto esta jamais dispde de ‘poderes’, sic et
simpliciter. Na verdade, o que nela se encontram sdo ‘deveres-poderes’,
como a seguir se aclara. Isto porque a atividade administrativa ¢é
desempenho de ‘funcdo’.

Tem-se fun¢do apenas quando alguém estd assujeitado ao dever
de buscar, no interesse de outrem, o atendimento de certa finalidade.
Para desincumbir-se de tal dever, o sujeito de fun¢do necessita manejar
poderes, sem 0s quais ndo teria como atender a finalidade que deve
perseguir para a satisfacdo do interesse alheio. Assim, ditos poderes sao
irrogados, Unica e exclusivamente, para propiciar o cumprimento do
dever a que estdo jungidos; ou seja: sdo conferidos como meios
impostergaveis ao preenchimento da finalidade que o exercente de
fun¢ao devera suprir.

Segue-se que tais poderes sdo instrumentais: servientes do dever
de bem cumprir a finalidade a que estdo indissoluvelmente atrelados.
Logo, aquele que desempenha funcdo tem, na realidade, deveres-
poderes. Nao ‘poderes’, simplesmente. Nem mesmo satisfaz configura-
lo como ‘poderes-deveres’, nomenclatura divulgada a partir de Santi
Romano.

Com efeito, facil é ver-se que a tonica reside na idéia de dever,
ndo na de ‘poder’. Dai a conveniéncia de inverter os termos deste
bindmio para melhor vincar sua fisionomia e exibir com clareza que o
poder se subordina ao cumprimento, no interesse alheio, de uma dada
finalidade.”"’

BT Curso de Direito Administrativo, ob. cit., pp. 80-81.
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Essas reflexdes aplicam-se perfeitamente ao procedimento de fiscaliza¢do, em que a
competéncia — de fiscalizar — ¢ outorgada ao agente publico com a tnica finalidade de que ele
verifique, no mundo fenoménico, se os preceitos abstratamente previstos estdo sendo
cumpridos pelos administrados. Os poderes instrumentais concedidos a Administragdo no
decorrer desse procedimento devem sempre ser considerados como servientes ao dever maior

de se proceder aquela verificagao.

Concluimos assim, com convicgdo, que no exercicio dessa atividade de investigacao
vigora como cerne norteador o ja mencionado principio da busca da verdade material, em

decorréncia direta do principio da legalidade.

Esclareca-se desde logo: ndo estamos afirmando que todos os procedimentos
administrativos estdo submetidos a essa intensa busca da verdade material, sujeitos portanto a
uma investigacio aprofundada de todos os atos praticados pelos particulares. E provavel que
em algumas espécies procedimentais, por razdes até mesmo de ordem pratica, essa busca nao

seja possivel ou nem mesmo necessaria.

O que estamos afirmando — e isso sim ¢ importante — ¢ que no procedimento
administrativo de fiscalizacdo, que, como vimos, tem por objeto a verificagdo do
cumprimento da lei pelo particular (a fim de se proteger um interesse publico maior), essa

busca deve ser procedida da forma mais cuidadosa possivel.

Alias, € natural que assim seja ndo apenas em razao de se estar tutelando um interesse
publico como também pelo fato de que, como ja tivemos a oportunidade de esclarecer no
capitulo anterior, por meio do procedimento de fiscalizagdo podem vir a ser praticados atos

restritivos de liberdade ou de propriedade dos particulares.

Dessa forma, quer nos parecer que na atividade fiscalizatdria, assim como em qualquer
outro procedimento administrativo investigativo (por meio do qual se pode verificar a pratica
de ilicitos por parte do administrado, inclusive com a imposi¢do de atos repressivos de

policia), a busca da verdade material ¢ absolutamente necessaria.
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Essa conclusdo, em ultima analise, encontra seu principal fundamento de validade na
propria clausula do devido processo legal, considerada em sua acepgdo substantiva. Como
afirmamos no Capitulo segundo desse trabalho, justamente por implicar a possibilidade de
atos restritivos da liberdade e da propriedade dos jurisdicionados, ndo ¢ possivel falar-se em
procedimento de fiscalizacdo sem a devida aten¢do ao devido processo legal substantivo. E
um meio importantissimo para se verificar ndo apenas a legalidade desse procedimento, mas
também a sua razoabilidade, proporcionalidade, igualdade de tratamento as partes e também a
sua eficacia (enfim, todos os principios corolarios do devido processo legal substantivo), ¢

exatamente a busca da verdade material.

Dito de outra forma, concluimos que apenas por meio da exaustiva busca da verdade
material podera haver um procedimento de fiscalizacdo justo e eficaz, que realmente atenda a

clausula do devido processo considerado em sua dimensdo substantiva.

Nesse ponto, cabe uma breve digressdo acerca da terminologia utilizada: no decorrer
desse estudo, preferimos referir sempre a principio da busca da verdade material e nao
simplesmente principio da verdade material, como comumente se usa mencionar. A verdade
material (ou real), em si, acerca dos fatos ocorridos, nunca sera atingida, pois se esvaiu no
tempo. Por meio dos procedimentos de fiscalizagdo verifica-se os registros relatados em
linguagem acerca dos acontecimentos que teriam ocorrido no mundo do dever-ser e, com base
nesses elementos e em todos os outros indicios cuja apuracdao em direito se admita, busca-se a
reconstru¢do mais fidedigna e verossimil possivel acerca da verdadeira esséncia daqueles

1
fatos.!*®

1% Esse processo de busca tem por objetivo relatar em linguagem os fatos que teriam ocorridos, recriando-os.
Nesse ponto, explicando a disting@o entre a realidade e a verdade relatada em linguagem, citamos Tarek Moysés
MOUSSALEM: “A pré-interpretagao (ou pré-juizo) ¢ uma linguagem, de forma que sem ela ndo ha que se falar
em realidade. Mais uma vez, o mundo nos aparece como uma camada lingiiistica. Fala-se em compreensio
porque o homem, como ser imerso em uma cultura, pertence a uma comunidade com interpretagdes ja
estabelecidas (linguagem), o que confirma a precedéncia das palavras as coisas (...) Destarte, o conceito de
verdade sai de sua mistica aura de relagdo entre palavra ¢ realidade e¢ passa a figurar como relagdo entre
linguagens, ou melhor, a relagdo de ndo-contradigdo entre os enunciados dentro de um mesmo sistema (...) A
verdade ¢é criada porque a linguagem ¢ independente da realidade. Basta recordarmos que o significado ndo ¢é
mais a relagdo entre o suporte fisico e o objeto representado, mas, sim, entre as significagdes de suportes fisicos,
entre sentidos, entre linguagens. Explica-se uma palavra por outra palavra” (Fontes do Direito Tributdrio, Sdo
Paulo: Max Limonad, 2001, pp. 37-38). E conclui: “... a realidade ¢ constituida pela linguagem, que por sua vez
cria a verdade, que somente por meio de outro enunciado ¢ alterada” (idem, ibidem).
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Voltando a importdncia da busca da verdade material no exercicio da fungdo

administrativa, trazemos a seguinte licdo de Geraldo ATALIBA:

“Por circunstancias e razdes — que os mestres do Direito Processual
talvez me censurem pela imprudéncia de pronunciar-me na matéria — por
razdes que a Historia foi ensinando o nome, o processo judicial tem que
basear-se na verdade formal e ndo ha outra maneira de chegar-se a
func¢do ultima do Poder Judiciario, como 6rgdo do Estado, de trazer
seguranga ¢ pacificagdo as relagdes sociais, se nao repousar, em
determinado instante, na verdade formal, radicalmente, ao contrario
disso, o processo administrativo persegue sempre, insaciavelmente, a
verdade material. Esse principio ¢ de tal proporcdo, monta ou
significacdo, que vai determinar a catadura, a feicdo e até mesmo o
alcance dos principios dinamicos do procedimento administrativo...”'*

E também comparando o processo administrativo ao judicial, Juan Carlos

CASSAGNE assinala:

“..a diferenca do que acontece no processo judicial onde o juiz
circunscreve sua funcdo jurisdicional as afirmagdes e provas aportadas
pelas partes, sendo elas o Uunico fundamento da sentenca, no
procedimento administrativo, o 6rgdo que o dirige e impulsiona deve
ajustar sua atuagdo a verdade objetiva ou material, prescindindo ou ndo
do alegado e provado pelo administrado.”'*

Mas a verdade material ndo € objetivo apenas do procedimento litigioso (ou processo,
para n6s) administrativo. Pelo contrério, ¢ justamente a busca dessa verdade objetiva, que esta
além das alegacdes e provas produzidas pelo administrado, o fim colimado pela
Administragdo Publica no exercicio das atividades de fiscalizacdo e controle sobre os atos
praticados pelos particulares, o que se da — como vimos — por meio de procedimento

administrativo.

139 . . . . . . . . . . . . .
3 Principios Constitucionais do Processo e Procedimento em Matéria Tributdria, in Revista de Direito

Tributario n. 46, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 123.

140 Tradugdo livre. No original: “..a diferencia de lo que acontece en el proceso judicial donde el juez
circunscribe su funcioén jurisdiccional a las afirmaciones y pruebas aportadas por las partes, siendo ellas el tnico
fundamento de la sentencia, en el procedimiento administrativo, el 6rgano que lo dirige e impulsa ha de ajustar
su actuacion a la verdad objetiva o material, con prescindencia o no de lo alegado y probado por el
administrado” (Derecho Administrativo, Buenos Aires: Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, 1977, p.
321).
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Nesse sentido, ao tratar de procedimento administrativo em sentido amplo (incluindo-
se, portanto, os nao contenciosos), Héctor Jorge ESCOLA assim se manifesta acerca da

importancia da busca da verdade material:

“Em correlagdo ldgica com o principio da oficialidade, aparece
a conclusdo de que, no procedimento administrativo, o que interessa ¢
estabelecer a verdade material, em oposi¢cdo ao procedimento judicial
(excluido o penal), em que o juiz deve ater-se ao principio da verdade
formal, ou seja, a que resulta das provas que tenham sido produzidas
pelas partes dentro do processo, a qual pode coincidir ou ndo com a
verdade material. Na esfera administrativa, portanto, o que importa ¢é
que se chegue a precisar os fatos, tal qual eles sdo, com total
prescindibilidade de que tais fatos tenham sido alegados e provados
pelos administrados, ou admitidos ou negados por estes. Por isso, ndo
tem valor, no procedimento administrativo, que o interessado, por sua
propria conveniéncia, aceite como real um fato ou circunstancia ndo
ocorrida, ou omita-se de fazer mencdo a fatos ou condi¢cdes que
efetivamente se produziram. A administracdo, deixando de lado o
panorama que pretende oferecer-lhe o administrado, deve esclarecer os
fatos, circunstancias e condi¢des, tratando, por todos os meios
admissiveis, de precisa-los em sua real configuragdo, para logo, sobre
eles, poder fundar uma efetiva decisdo. A verdade material deve
predominar, com exclusdo de qualquer outra consideragdo.”'*!

Dessa forma, podemos afirmar que o objetivo primordial do procedimento
administrativo de fiscalizagdo ¢ buscar, por todas as formas em direito admitidas, conhecer
intimamente os atos praticados por aqueles que fiscaliza, pois s6 mediante a perfeita
inteleccdo acerca de todos os detalhes correlatos as obrigacdes legais e procedendo-se ao
exame de todo e qualquer elemento a elas relacionados, chegar-se-4& a um conhecimento
profundo de tais operacdes, viabilizando-se a verificacdo da correspondéncia desses fatos as

previsdes legais pertinentes.

! Tradugdo livre. No original: “En légica correlacion con el principio de oficialidad, aparece la conclusion de
que, en el procedimiento administrativo, lo que interesa es establecer la verdad material, en oposicion al
procedimiento judicial (excluido el penal), en el cual el juez debe atenerse al principio de la verdad material, o
sea, a la que resulta de las pruebas que han sido producidas por las partes dentro del proceso, la cual puede
coincidir o no con la verdad material. En la esfera administrativa, por tanto, lo que importa es que se lleguen a
precisar los hechos, tal cual éstos son, con total prescindencia de que tales hechos hayan sido alegados y
probados por los administrados, o admitidos o negados por éstos. Por ello, no tiene valor, en el procedimiento
administrativo, que el interesado, por propia conveniencia, acepte como real un hecho o circunstancia no
ocurrido, u omita hacer mencién de hechos o condiciones que efectivamente se produjeron. La administracion,
dejando de lado el panorama que pretenda ofrecerle el administrado, debe esclarecer los hechos, circunstancias y
condiciones, tratando, por todos los medios admisibles, de precisarlos en su real configuracion, para luego, sobre
ellos, poder fundar una efectiva decision. La verdad material debe predominar, con exclusion de cualquier otra
consideracion” (Tratado General de Procedimiento Administrativo..., ob. cit., pp. 126-127).
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Assim, em aten¢do a busca da verdade material deve a legislagdo administrativa
autorizar ao agente publico a pratica dos mais amplos meios de investigacao, respeitados —
sempre — os direitos e garantias fundamentais albergados pelo Ordenamento. Mais do que
isso, sera contrario ao principio em andlise qualquer forma veiculada pela legislagdo de

restricdo aos meios licitos de verificagcdo das atividades praticadas pelos particulares.

Concluimos que hd, assim, um dever da Administragdo de examinar os atos praticados
pelos particulares, ao lado de um outro dever, do administrado, de cooperar com essa
verificagdo, prestando todas as informagdes que lhe forem exigidas. Um nao estd contraposto
ao outro, na verdade ambos os deveres caminham juntos e seguem o mesmo objetivo, que € o
de satisfazer, além do interesse do particular de demonstrar que obedeceu aos ditames legais,
principalmente o interesse publico que se visa tutelar e que na verdade ¢ a razdo de ser da

atividade fiscalizatoria.

Explicando esse carater cooperativo entre particular e Administragdo na busca da
verdade material por meio do procedimento administrativo, assim novamente se manifesta

Héctor Jorge ESCOLA:

“Tanto o principio da oficialidade, como a exigéncia de chegar
ao conhecimento da verdade material, encontram sua razio de ser na
condicdo, tantas vezes citada e tdo predominante no ambito
administrativo, de que a acdo dos 6rgdos da administracdo publica nao
esta dirigida, somente, a satisfazer um interesse particular, sendo
também e principalmente deve estar encaminhada ao logro de
finalidades de interesse publico, a satisfacdo de um interesse geral, do
qual participa o proprio interesse administrativo.

Como bem disse Fiorini, no procedimento administrativo deve
cumprir-se ‘o objetivo de determinar a verdade administrativa, aplica-la
e executa-la, tratando de satisfazer com eficacia os interesses publicos,
respeitando as situagdes particulares dos administrados’. E conclui este
autor que € por isso que aos particulares, salvo no caso dos
procedimentos sancionatorios, considera-os como colaboradores, posto
que coadjuvam ao fim proposto a administragdo, ¢ dizer, o sustento de
um beneficio coletivo.”'*?

"> Tradugdo livre. No original: “Tanto el principio de oficialidad, como la exigencia de llegar al conocimiento

da la verdad material, encuentran su razon de ser en la condicion, tantas veces citada y tan predominante en el
ambito administrativo, de que la accion de los 6rganos de la administracion publica no esta dirigida, solamente, a
satisfacer un interés particular, sino que también y principalmente debe estar encaminada al logro de finalidades
de interés publico, a la satisfaccion de un interés general, del que participa el propio interés administrativo.
Como bien dice Fiorini, en el procedimiento administrativo debe cumplirse ‘el objeto de determinar la verdad
administrativa, aplicarla y ejecutarla, tratando de satisfacer con eficacia los intereses publicos, respetando las
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Nesse contexto, ¢ apropriado esclarecer que ndo vemos aplicacao, no procedimento de
fiscalizacdo (ndo litigioso, portanto), do principio juridico segundo o qual ninguém pode ser
obrigado a produzir provas contra si proprio.'* Ainda que essa fase procedimental possa
implicar a colheita de provas da ocorréncia do fato ilicito, ainda ndo ha que se falar na
existéncia de processo tal como considerado pelo artigo 5°, inciso LV da Constituigdo
Federal, conforme exaustivamente sustentado no capitulo anterior. Isso porque, como vimos,
nessa etapa investigativa ainda ndo ha uma contraposi¢do de interesses € nem tampouco uma
pretensdo resistida por parte do administrado que possa caracterizd-lo como litigante ou

acusado (mas apenas mero interessado/cooperador).

Deveras, ndo ha dividas de que todas as determinagdes e exigéncias impostas pela
Administragdo no decorrer do procedimento de fiscalizacdo devem ser fundamentadas em lei.
Caso ndo o sejam, serdo invalidas e por isso passiveis de anulagdo, ndao devendo sequer ser
cumpridas pelo particular'**. Contudo, tratando-se de determinagdes legais, ndo ha como se
argliir direito ao siléncio, devendo ser apresentados todos os elementos exigidos e

esclarecidos todos os pontos necessarios ao escorreito exercicio de fiscalizagao.

Essa impossibilidade do administrado negar-se a cooperar com a atividade de
fiscalizagdo ¢ compativel com o carater neutro do procedimento, no sentido de que ele ¢
vinculado a lei e busca apenas a verificagdo da regularidade dos atos praticados pelos
administrados. Como ja esclarecemos no capitulo anterior, esse procedimento pode culminar
num ato final de mera homologag¢do dos atos praticados pelo particular ou em uma imposicao

de obrigacdo legalmente estabelecida, caso tenha sido verificado algum descumprimento a lei.

situaciones particulares de los administrados’. Y afiade este autor que es por eso que a los particulares, salvo en
el caso de los procedimientos sancionatorios, se los considera como colaboradores, puesto que coadyuvan al fin
propuesto a la administracion, es decir, el sustento de un beneficio colectivo ” (idem, p. 127).

' Trata-se do direito ao siléncio, albergado no artigo 5°, LXIII da Constituigio da Republica.

144 Acreditamos, assim, que nenhuma exigéncia que nio encontre respaldo em lei possa ser imposta ao particular
no decorrer do procedimento de fiscalizagio. E o caso, por exemplo, de um determinado fiscal exigir do
administrado, dentre alguns documentos de manutengdo obrigatoria, correspondéncias particulares relacionadas
a matéria investigada. Nessa hipotese, afirmamos que o administrado ndo possui o dever de cumprir essa
exigéncia, mas ndo propriamente em razdo do direito ao siléncio (porque ndo haveria processo em que se
pudesse falar em produgo de provas), mas sim por for¢a do proprio principio da legalidade expresso no artigo
5°, inciso II da Constituigdo da Republica, segundo o qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”.
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A idéia central do que pretendemos sustentar nesse capitulo ¢ simples e pode ser assim
sintetizada: o procedimento de fiscalizacao tem como finalidade essencial a busca da verdade
material, seja essa verdade a verificagdo de um descumprimento legal incorrido pelo
particular ou a sua inocorréncia, em razdo da regularidade dos atos por ele praticados. E desde
que licitos, todos os meios de investigacdo devem ser empregados pela Administragdo nessa
busca, inclusive aqueles meios que dependem da participagdo do administrado. Em ultima
analise, a necessidade dessa busca decorre do proprio devido processo legal substantivo, na
medida em que visa um procedimento fiscalizatorio justo (e portanto igualitario, proporcional

e razoavel) e eficaz.

Importante ressaltar, nesse ponto, que ¢ escassa a legislacao reguladora da atividade
fiscalizatoria, de modo que no mais das vezes podemos apenas inferir da leitura do direito
positivo alguns indicios implicitos da exigéncia que estamos tratando. Assim, a conclusdo
pela necessidade da busca da verdade material do procedimento de fiscalizagdo decorre muito
mais de uma interpretagdo sistemdtica das normas gerais de direito constitucional e

administrativo do que de disposi¢des expressas e especificas do legislador ordinario.

De qualquer forma, apenas a titulo ilustrativo, trazemos a colagdo alguns exemplos do
direito positivo que regulamentam a atividade fiscalizatoria por parte da Administracdo
Publica, em diferentes areas de atuagdo, apenas com o intuito de verificarmos a forma com

que nossa legislagdo aborda a matéria.

Nesse sentido, vejamos a Lei federal n.° 10.357, de 27 de dezembro de 2001, que
“estabelece normas de controle e fiscalizagdo sobre produtos quimicos que direta ou
indiretamente possam ser destinados a elaboragdo ilicita de substincias entorpecentes,
psicotropicas ou que determinem dependéncia fisica ou psiquica”, trazendo as seguintes

disposigoes:

“Art. 1° - Estdo sujeitos a controle e fiscalizagdo, na forma prevista nesta
Lei, em sua fabricagdo, producdo, armazenamento, transformacao,
embalagem, compra, venda, comercializacdo, aquisi¢do, posse, doagdo,
empréstimo, permuta, remessa, transporte, distribuicdo, importagdo,
exportacdo, reexportacao, cessao, reaproveitamento, reciclagem,
transferéncia e utilizagdo, todos os produtos quimicos que possam ser
utilizados como insumo na elaboragdo de substincias entorpecentes,
psicotropicas ou que determinem dependéncia fisica ou psiquica.”
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“Art. 8° - A pessoa juridica que realizar qualquer uma das atividades a que
se refere o art. 1° desta Lei ¢ obrigada a fornecer ao Departamento de
Policia Federal, periodicamente, as informagdes sobre suas operagoes.

Paragrafo unico. Os documentos que consubstanciam as informacdes a que
se refere este artigo deverdo ser arquivados pelo prazo de cinco anos ¢
apresentados ao Departamento de Policia Federal quando solicitados.”

“Art. 12 - Constitui infracdo administrativa:
IIT - omitir as informagdes a que se refere o art. 8 o desta Lei, ou presta-las
com dados incompletos ou inexatos;

IV - deixar de apresentar ao orgdo fiscalizador, quando solicitado, notas
fiscais, manifestos e outros documentos de controle;

XII - dificultar, de qualquer maneira, a a¢do do o6rgdo de controle e
fiscaliza¢do.”

Na esfera municipal, encontramos a Lei paulistana n. 13725, de 09 de janeiro de 2004
de Sao Paulo, que institui o Cddigo Sanitario Municipal e ¢ bastante enfatica em seu artigo

100:

“Art. 100 - As autoridades sanitarias, observados os preceitos
constitucionais, terdo livre acesso a todos os locais sujeitos a legislagao
sanitaria, a qualquer dia e hora, sendo as empresas obrigadas, por seus
dirigentes ou prepostos, a prestar os esclarecimentos necessarios ao
desempenho de suas atribuicdes legais e a exibir, quando exigido,
quaisquer documentos que digam respeito ao fiel cumprimento das
normas de prevencao a saude.”

Ao tratar da concessdo de licengas em matéria ambiental, dispde o artigo 21 do

Decreto federal n.° 99.275, de 6 de junho de 1990:

“Art. 21 — Compete a SEMAM/PR propor ao CONAMA a expedicao de
normas gerais para implantacao e fiscalizagdo do licenciamento previsto
neste Decreto.

§ 1° - A fiscaliza¢do e o controle da aplicagdo de critérios, normas e
padroes de qualidade ambiental serdo exercidos pelo IBAMA, em
carater supletivo a atuagio dos Orgidos Seccionais Estaduais e dos
Orgios Locais.

§ 2° - Inclui-se na competéncia supletiva do IBAMA a andlise prévia de
projetos, de entidades publicas ou privadas, que interessem a
conservacao ou a recuperacao dos recursos naturais.
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§ 3° O proprietario de estabelecimento ou o seu proposto responsavel
permitird, sob as penas da lei, o ingresso da fiscalizagdo no local das
entidades potencialmente poluidoras para a inspe¢do de todas as suas
areas.

§ 4° As autoridades policiais, quando necessario, deverdo prestar auxilio
aos agentes fiscalizadores no exercicio de suas atribuicdes.”

Como visto, podem ser mais ou menos especificas as previsdes encontradas no direito
positivo que buscam regulamentar os meios outorgados a atividade de fiscalizagdo na busca
da verdade material. Mas sejam quais forem tais disposi¢des, fato ¢ que no regular exercicio
da atividade fiscalizatoria, serd dever do agente publico esgotar todos os meios em direito
admitidos para conhecer de forma intima e profunda os atos praticados pelos particulares que

estejam no escopo da fiscalizagao.

Apo6s cumprida essa etapa de fiscalizagdo, poder-se-a chegar apenas e tdo somente a
duas conclusdes possiveis: se dentre esses atos praticados pelos particulares for verificada a
configuracdo de alguma pratica contraria a lei, nesse caso devera ser emanado um ato
administrativo de imposi¢ao de uma obrigacao ao particular (seja de aplicagcdo de penalidade,
seja de adequacdo as normas aplicaveis, etc.); caso contrario, em se verificando o estrito
cumprimento da lei pelo particular, encerra-se o procedimento de fiscalizagdo, simplesmente

homologando-se os atos praticados.

A conclusdo mais importante de todas as consideragdes expostas nesse capitulo, que
esperamos ter atingido, ¢ a de que o objetivo primordial do procedimento de fiscalizagao ¢ a
busca da verdade material, seja ela qual for. Assim, no exercicio dessa atividade, ndo resta
nenhuma margem de liberdade ao agente publico para optar entre exaurir ou nao os meios de
investigacao no exercicio dessa busca. Nao ha que se falar em discricionariedade nesse ponto:
a Administragdo esta obrigada a praticar todos os atos em direito admitidos para se chegar o

mais proximo possivel da verdade dos fatos.

E frise-se: qualquer ato praticado pela Administragdo que nao seja compativel com
essa busca, seja ele omissivo (em decorréncia da desidia ou da superficialidade das

investigacdes) ou comissivo (como, por exemplo, a recusa injustificada de esclarecimentos ou
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demais elementos relacionados a matéria analisada), estd maculado de invalidade e, portanto,

podera ser passivel de anulacdo pelo controle judicial.'*’

Em suma, o procedimento de fiscalizagdo estd irrestritamente vinculado a busca da
verdade material, cujas unicas limita¢des estdo na legalidade e no proprio principio do devido

processo legal substantivo.

E ndo ¢ diferente a hipotese do procedimento de fiscalizagdo tributdria, em relagdo ao

qual passamos a refletir, especificadamente.

II1.3 - O Procedimento de Fiscalizacao Tributaria

IIL.3.1 - O Ato Administrativo de Lancamento Tributario e o Procedimento que o

Antecede

Muito jé se discutiu na doutrina acerca da natureza juridica do langamento tributério,

especialmente sobre sua caracterizagdo como ato ou procedimento administrativo.

Isso porque o termo langamento € polissémico, comumente utilizado na legislagdo,
jurisprudéncia e na propria doutrina em diversas acepgdes. Para se chegar a um conceito que
nos sirva para os fins do presente estudo, inicialmente devemos voltar nossa investiga¢do ao

direito posto.

%5 Conforme pensamos, ndo apenas o ato final (produto) do procedimento, mas quaisquer dos atos que o
compdem — inclusive os omissivos — sdo passiveis de impugnagdo por meio de mandado de seguranga, desde que
demonstrado o direito liquido e certo do particular que esta sendo lesado. Nesse exato sentido, verifique-se a
licdo de Lucia Valle FIGUEIREDO: “Se estivermos diante de procedimento administrativo (série encadeada de
atos levando a ato final, como, por exemplo, no procedimento da licitagdo — um dos sentidos da palavra
procedimento), todos os atos que atinjam diretamente o administrado podem ensejar mandado de seguranga (...)
No procedimento administrativo, com a acep¢ao que utilizamos a palavra, qualquer ato deflagrador de coacdo
indevida, per se, sem necessidade do ato final, ja é passivel de ser impugnado por meio do remédio herdico”
(Mandado de Seguranca, 4* edi¢do, Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, pp. 91-92). Havera ainda, desde que
compativel com o caso concreto, a possibilidade de propositura de quaisquer das agdes previstas na legislagdo
processual, tais como a agdo com procedimento ordindrio com pedido de anulagdo do ato administrativo ou
ainda, conforme o caso concreto, a agdo popular ou mesmo a acgdo civil publica e a a¢do de improbidade
administrativa (essas ultimas de competéncia do Ministério Publico — Leis 7.347/85 e 8.429/92,
respectivamente).
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Verificamos em primeiro lugar que, arvorando-se em funcdo tipica da ciéncia do
o oo 14 . T R,
direito, a quem compete estabelecer conceitos juridicos'*’, o artigo 142 do Cédigo Tributario

Nacional assim se reporta ao langamento tributario:

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

Paragrafo inico: A atividade administrativa de lancamento ¢ vinculada e
obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional.” (destacamos)

E em seu artigo 150, caput, o mesmo Diploma Legal afirma que o lancamento “que
ocorre quanto aos tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o
pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa” — ou seja, o chamado auto-
lancamento ou lancamento por homologagdo — “opera-se pelo ato em que a referida
autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente

a homologa” (destacamos).

Verifica-se, assim, que o mesmo Codigo Tributario Nacional ora conceitua
langamento como procedimento, ora como atividade e ora ainda como ato administrativo.
Talvez em razdo dessa impropriedade terminologica do legislador ao tratar do langamento ¢

que a questdo acerca de sua natureza seja objeto de infindaveis discussdes doutrinarias.

A origem historica desse problema estd na importagdo, pela doutrina patria, do termo
accertamento comumente utilizado pela doutrina italiana. E na licio de Alberto Xavier que

damos conta dessa confusio:

“A aplicacdo da norma tributaria tem sido estudada, sobretudo
pela doutrina italiana, através do conceito de accertamento, expressiao
que arraigados hébitos de linguagem da técnica fiscal e da ciéncia das

16" Acolhemos a critica de José Souto Maior BORGES acerca dessa pretensio do legislador em definir o
conceito de langamento tributario: “A definicdo de lancamento estabelecida no artigo 142, caput do Codigo
Tributario Nacional ndo tem outro significado sendo o de uma construcdo tedrica do legislador que, subrogando-
se autoritariamente no exercicio de uma fungdo doutrindria, pretende superar eventuais divergéncias teodricas
sobre o conceito de langamento com uma tomada de posi¢do em termos de direito positivo. Ao invés de editar
comando, avoca a defini¢do de fendmeno regulado, uma forma atipica de exercicio da fungdo legislativa” (Lei
Complementar Tributaria, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, p. 99).
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finangas generalizaram nesse pais. De resto, para a consolidagdo do
termo na doutrina juridico-tributaria contribuiu em larga escala o preciso
significado técnico que o conceito ja adquirira no Direito Processual e
no Direito Administrativo, onde exprime todo o fato, sentenga ou ato
administrativo, que se limita a verificar e a declarar a existéncia de
determinadas situacdes da vida e a extrair os correspondentes efeitos
juridicos.

(...)

O accertamento designaria, nesta perspectiva, ndo s6 os atos ou
operacdes individualmente considerados que visam a determinagdo de
cada elemento do fato tributario, mas o complexo global desses mesmos
atos e operagdes, que assim se encontrariam integrados numa realidade
estruturalmente unitaria. Com a mesma expressao tanto se denominaria o
ato quanto o procedimento administrativo.”'*’

E de fato, em alguns dos grandes expoentes da doutrina nacional podemos encontrar
mencdes ao termo langamento com a conotacdo de procedimento, que na verdade
representaria apenas uma das acepgOes da expressdo italiana accertamento. Verifique-se,
apenas a titulo exemplificativo, as afirmativas nesse sentido de Alfredo Augusto BECKER'*,

Ruy BARBOSA NOGUEIRA'* e Hugo de Brito MACHADO. '™

Contudo, ainda que parcela da doutrina admita uma acepg¢ao mais ampla para o termo
langamento, que sirva para referir tanto ao procedimento preparatdrio (tendente a verificar a
ocorréncia do fato gerador) como ao ato final, para os fins do presente estudo preferimos nos
referir ao termo langcamento tributdrio apenas na sua concepcdo mais estrita, de ato

administrativo. Acompanhamos, nesse exato sentido, a licao de Estevdio HORVATH:

“Poderiamos atribuir ao vocabulo langamento um sentido amplo
e um sentido estrito. No primeiro deles estaria compreendida toda a
atividade prévia necessaria para determinar-se a quantia a pagar. Em
sentido estrito, ¢ o ato que fixa a quantia da obriga¢do nascida com a
realizagdo do fato imponivel.

" Do Lan¢amento: Teoria Geral do Ato..., ob. cit., pp. 27-29.

' Teoria Geral do Direito Tributdrio..., ob. cit., p. 359.

' Teoria do Lan¢amento Tributdrio, Sio Paulo: Editora Resenha Tributaria, 1965, pp. 31-32.

1 Curso de Direito Tributdrio, 17* ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 131. Ha também professores do
mais alto gabarito que sustentam o carater duplice do lancamento. Nesse sentido, Jos¢ Souto Maior BORGES:
“No Codigo Tributario Nacional o fim ou a meta — o ato administrativo de langamento — estd regulado com
maior amplitude do que os caminhos — o procedimento — para a sua persecu¢do. Mas essa circunstancia, o maior
grau de indeterminacdo legislativa do procedimento, ndo autoriza a conclusdo de que o langamento ¢ sé ato
administrativo, como pretende equivocadamente certa doutrina.” (Lang¢amento Tributdrio, 2* ed., Sao Paulo:
Malheiros Editores, 1999, p. 120.). Ainda acerca das diversas posigdes doutrinarias em relagdo a esse ponto,
verifique-se também o texto Faculdades da Administragdo no Lan¢amento Tributario, de Paulo de BARROS
CARVALHO (in Revista de Direito Tributario n. 68, Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1997).
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Fulcrados na idéia de que existem (ou podem existir) tributos
sem que haja procedimento de langamento e que, por outro lado impdem
a lei que o langamento ¢ o ato privativo de autoridade administrativa
(art. 142 do CTN), parece-nos mais tecnicamente adequado entender o
langamento como o ato administrativo em que culmina o procedimento
impositivo. Ademais, isto propicia a aplicacdo da secular teoria dos atos
administrativos para o deslinde das questdes que surgem na atuacdo da
norma individual e concreta posta pelo langamento.”">!

Deveras, conforme sustentamos no capitulo anterior, por ato administrativo
compreendemos toda norma juridica individual e concreta emanada por qualquer pessoa
investida em fun¢do administrativa, que tenha por objeto declarar, criar ou modificar uma
relagdo juridica em que o Estado seja parte, em carater complementar a lei e a fim de lhe dar

cumprimento, suscetivel de controle pelo Poder Judiciario.

Voltando-nos a andlise do ja transcrito artigo 142 do CTN, que embora ndo se refira
expressamente ao termo lancamento como ato, mas apenas como procedimento (caput) €
atividade (paragrafo unico), verificamos que esse dispositivo fornece subsidios importantes
para identificarmos os elementos substanciais do langamento tributario e assim concluirmos

por sua adequagdo ao conceito de ato administrativo que propusemos.

Da leitura daquele dispositivo, podemos depreender que o ato administrativo de
lancamento deve ser antecedido por um procedimento, de competéncia privativa do Estado'*?,
vinculado a lei, obrigatério (sob pena de responsabilidade funcional) e que tem por finalidade

verificar a efetiva ocorréncia do fato gerador, ou seja, a subsun¢@o do fato concreto ocorrido

151
152

Lan¢amento Tributadrio e “Autolangamento”, Sao Paulo, Dialética, 1997, p. 34.

Duas ressalvas devem ser feitas nesse ponto: a primeira delas diz respeito ao fato de ndo acompanharmos
parte da doutrina que admite o langamento pelo contribuinte. Pensamos que as declaragdes que caracterizam o
chamado “auto-langamento” ou “langamento por homologacdo” decorrem de deveres instrumentais relacionados
a constitui¢do do crédito tributario, mas que ndo se confundem com o langamento, por esséncia privativo do
Poder Publico. A segunda concerne a circunstancia de que, em todo o decorrer desse trabalho, quando fizermos
mencao ao procedimento que antecede o langamento tributario, estaremos nos reportando apenas ao langamento
de eventual diferenca de tributo ndo antecipado pelo contribuinte (ou pelo responsavel tributario) apurada pela
fiscalizagdo tributaria. Por ndo interessar diretamente ao tema, ndo iremos abordar a discussdo sobre o chamado
langamento de oficio constituir ou ndo um procedimento, mas o que devemos deixar consignado ¢ que todas as
nossas conclusdes (inclusive sobre a necessidade de busca da verdade material) dizem respeito ao langamento
decorrente da agdo fiscal, em hipdteses em que o sujeito passivo da obrigagdo tributaria deve antecipar o quanto
devido a titulo de tributo aos cofres publicos (na verdade, a grande parte das hipoteses de cobranga tributaria
hoje) e ndo aos casos em que o fisco procede de oficio a cobranga (caso, por exemplo, do IPTU), sem nenhuma
antecipagdo pelo particular. Para profunda analise da matéria verifique-se a obra ja mencionada de Estevdo
HORVATH, Lan¢amento Tributario e “Autolancamento ..., ob. cit.
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no mundo fenoménico a hipdtese abstratamente prevista no antecedente normativo'™,
identificando a relagcdo juridica tributaria e quantificando seu objeto (matéria tributavel,

montante do tributo, identificacdo do sujeito passivo, etc.).">*

Se considerarmos os principais elementos dessa concepcdo de lancamento e
buscarmos adequa-los a nossa definicdo de ato administrativo, poderiamos conceituar
1 . . o o s o . . . ~

lancamento como a norma'> individual e concreta dirigida ao sujeito passivo da obrigacdo

g .. 156
tributaria

, emanada por qualquer pessoa investida em fung¢do administrativa relativa a
fiscalizagdo e arrecadacgdo de tributos, que tem por objeto declarar a subsunc¢do do fato
concreto ocorrido no mundo fenoménico a hipotese abstratamente prevista em lei,
identificando e quantificando aquela obrigagdo, suscetivel de controle pelo Poder

« a7 . 157
Judiciario.

'3 Conforme nos ensina Geraldo ATALIBA em seu fundamental Hipdtese de Incidéncia Tributdria, “subsungio
¢ o fendmeno de um fato configurar rigorosamente a previsdo hipotética da lei. Diz-se que um fato se subsume a
hipotese legal quando corresponde completa e rigorosamente a descricdo que dele faz a lei” (Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1999, p. 63). Na linguagem escorreita de Paulo d¢e BARROS CARVALHO, “diremos que
houve a subsun¢ao, quando o conceito do fato (fato juridico tributario) guardar absoluta identidade com o
conceito desenhado normativamente na hipotese (hipotese tributaria). Ao ganhar concretude o fato, instala-se,
automatica e infalivelmente, como diz Alfredo Augusto Becker, o lago abstrato pelo qual o sujeito ativo torna-se
titular do direito subjetivo publico de exigir a prestacdo, ao passo que o sujeito passivo ficara na contingéncia de
cumpri-la” (Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 174).

'3 Caminhamos ao lado da maioria esmagadora da doutrina que ndo admite a imprecisdo técnica veiculada pelo
artigo 142 do CTN ao incluir, dentre as finalidades do langamento, o ato de imposi¢do de penalidade. Enquanto o
langamento aplica a norma tributaria, no exercicio da fung¢do administrativa de fiscalizagdo, o ato de imposi¢do
de penalidade (comumente chamado de auto de infracdo) visa a aplicacdo de uma norma penal (administrativa
ou tributaria), decorrente do exercicio de uma atividade sancionatéria. Novamente socorremo-nos a li¢do de
Alberto XAVIER: “E certo que langamento — ato relativo a tributo — ¢ auto de infragdo — ato relativo a
penalidade — encontram-se por vezes formalmente confundidos no mesmo texto ou documento, que ora surge
designado por um como por outro modo. Mas a simples corporiza¢do num sé documento ndo pode conduzir o
jurista a confundir realidades que, pela substancia, se distinguem.” (Do Lan¢amento: Teoria Geral..., ob. cit., pp.
58-59).

'3 Nao temos dividas acerca do carater normativo do langamento tributrio. Nesse ponto, seguimos a ligdo do
grande Mestre do Recife José Souto Maior BORGES, para quem “A polivaléncia de significados do termo
‘langamento’ revela-se, ainda na distingdo entre dois sentidos geralmente confundidos pela doutrina tradicional.
Deve-se distinguir, no langamento, (a) o ato ou procedimento de criagdo normativa, ato ¢ procedimento pelos
quais ¢ posta numa norma individual e concreta, inovando o ordenamento juridico, e (b) a propria norma
instituida por esse ato ou procedimento. O termo significa ndo s6 um ato ou procedimento determinado, mas
também o produto juridico desse ato ou procedimento, ou seja, a conseqiiéncia imputada pelo ordenamento
juridico a esse ato ou procedimento” (Langamento Tributario, ob. cit., pp. 122-123).

'3 No decorrer desse estudo, usaremos a expressio sujeito passivo da obrigagdo tributdria para designar
indistintamente tanto os contribuintes (que entendemos ser aqueles que integram a relagdo juridica tributaria)
como os responsaveis tributarios, que tém o dever legal de recolher ao erario determinada quantia a titulo de
tributo.

137 Néo desconhecemos o posicionamento de parcela da doutrina que, partindo de premissas diferentes das
nossas, chega a conclusdes também diferentes. Dai porque respeitamos — mas ndo seguimos — a proposta, por
exemplo, de um conceito “dindmico” da figura de langamento sustentado por Marco Aurélio GRECO, em seu
Dindmica da Tributagdo e Procedimento (Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979). Para o conceito de
langamento aqui desenvolvido, restringiremos nossa analise — juridica — apenas ao direito posto, sem
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Parece clara, assim, a caracterizacao do langamento tributario como ato administrativo,
na medida em que todos os seus principais elementos configuradores, tanto formais (o de ser
norma concreta dirigida pelo agente publico ao administrado) como materiais (o de ser uma
declaragdo de relagdo juridica, em cardter complementar a lei e sujeito ao controle

jurisdicional), sdo facilmente percebidos.

Nao ¢ outra a concepcdo que verificamos na irretorquivel defini¢do de Alberto
XAVIER, para quem o langamento tributario ¢ “o ato administrativo de aplicacdo da norma
tributaria material que se traduz na declaragdo da existéncia e quantitativo da prestacao

s . C oA s 158
pecuniaria e na sua conseqiiente exigéncia”.

Distinguindo-se apenas no que concerne ao carater formalizador do langamento (em
relagdo ao crédito tributario), Paulo de BARROS CARVALHO o conceitua da seguinte

forma:

“...ato juridico administrativo, da categoria dos simples, modificativos
ou assecuratérios e vinculados, mediante o qual se declara o
acontecimento do fato juridico tributario, se identifica o sujeito passivo
da obrigacdo correspondente, se determina a base de calculo e a aliquota

aplicavel, formalizando o crédito e estipulando os termos da sua
» 159

exigibilidade”.
Em face dessas reflexdes, podemos dissociar facilmente o ato de langamento tributario

do procedimento administrativo que deve precedé-lo.

Nesse ponto, retomando nossas reflexdes anteriores, lembramos que por procedimento
administrativo designamos a atividade consistente em uma seqiiéncia de atos administrativos
relativamente autdbnomos e vinculados entre si, realizada pela Administracdo Publica ou por

quem lhe faga as vezes, tendentes a um mesmo ato final.

adentrarmos na verifica¢do de outros fendmenos da vida indiretamente ligados a Ciéncia do Direito, mas que sdo
primordialmente estudados por outras ciéncias, tais como das finangas, da economia, sociologia, etc.

8 Do Langamento: Teoria Geral do Ato..., ob. cit., p. 66.

19 Curso de Direito Tributdrio, ob. cit., pp. 264-265. Nio adentraremos na complexa discussio acerca da
natureza declaratoria ou constitutiva do langamento, por entendermos que esse ponto ndo interferira em nossa
abordagem sobre o tema proposto. Ha inumeras referéncias bibliograficas sobre o assunto, dentre as quais
destacamos Alberto XAVIER (Do Lang¢amento: Teoria Geral..., ob. cit.), Jos¢ Souto Maior BORGES
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Em termos formais, o procedimento administrativo que antecede o — ato — langamento
tributario ndo foge dessas caracterizagoes, podendo ser conceituado genericamente como uma
seqiiéncia coordenada de ato auxiliares em relacio ao ato final (de lancamento) e
heterogéneos e auténomos entre si (podendo por isso, inclusive, haver previsdo de sangdes
proprias pelo seu descumprimento). Em regra, essas caracteristicas de auxiliaridade,
heterogeneidade e autonomia devem ser verificadas em todos os atos preparatérios do
langamento, do termo de inicio de fiscaliza¢do (ou coisa que o valha) até o ultimo ato que o

precede.

E analisando especificamente o procedimento administrativo fiscalizatorio, em sua
acepcdo material, conceituamo-o como aquele exercido na fungdo administrativa de
fiscalizagdo, consubstanciada na observagdo e investigacdo dos atos praticados pelos
particulares, a fim de prevenir eventual lesdo a interesse publico, que poderd ter como ato
final (produto) ou a confirmagdo acerca do fiel cumprimento a lei ou entdo a imposi¢do de
uma obrigagdo a ela vinculada, permitindo-se para tanto a adogdo de medidas que, embora
relacionadas a restri¢coes a liberdade e a propriedade, devem ser empregadas de maneira
razoavel e proporcional a busca do fim publico colimado, sob pena de invalidade a ser

reconhecida por meio de controle interno e externo.

Deveras, também o procedimento fiscalizatdrio na seara tributdria tem por objeto
justamente a observagdo e investigagdo dos atos praticados pelos particulares, a fim de
prevenir eventual lesdo a interesse publico (no caso, a propria arrecadagdo tributéria), que
podera ter como ato final (produto) ou a confirmag¢do acerca do fiel cumprimento a lei
(homologacgdo do procedimento adotado pelo contribuinte) ou entdo a imposi¢do de uma
obrigagdo a ela vinculada (v.g., san¢des administrativas por descumprimento de dever
acessorio, a concessao de prazo para regularizagdo dos livros fiscais, a propria constituicao do

crédito tributario, etc.).

E como qualquer outro procedimento de fiscalizagdo, no tributdrio também podem ser

adotadas medidas que, embora relacionadas a restrigoes a liberdade e a propriedade, devem

(Lan¢amento Tributdrio, ob. cit.) e o proprio Paulo de BARROS CARVALHO (Natureza Juridica do
Langamento, in Revista de Direito Tributario n. 6, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1978).
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ser empregadas de maneira razodvel e proporcional'® a busca do fim publico colimado (a
propria verificagdo do cumprimento da lei tributdria pelo contribuinte), sob pena de

invalidade a ser reconhecida por meio de controle interno e externo.

Ja o langamento em si, como visto, seria o ato culminante, o termo final desse
procedimento, nao havendo como se confundir o produto com o procedimento de produgdo. A

sempre precisa linguagem de Paulo de BARROS CARVALHO ¢ conclusiva sobre a questdo:

“Em suma, caracterizar o lancamento como um procedimento,
consoante a expressdao do artigo 142 do Coédigo Tributario Nacional, ¢
operar com grande imprecisdo. Se o procedimento se consubstancia numa
série de atos que se conjugam, objetivamente, formando um todo unitario
para a consecucdo de um fim determinado, salta aos olhos que, ou
escolhemos o ato final da série, resultado do procedimento, para identificar
a existéncia da entidade, ou haveremos de reconhecé-lo, assim que instalado
o procedimento, com a celebragdo dos primeiros atos. Parece dbvio que ndo
basta existir o procedimento, para que haja lancamento. Ainda mais, pode
haver langamento sem qualquer outro procedimento que o anteceda, porque
aquele nada mais ¢ que um ato juridico administrativo, com

A 5,161
peculiaridades...

Alias, uma evidéncia de que o ato de langamento ndo se confunde com o procedimento
que o antecede estd na circunstancia de que, em termos formais, um procedimento de
fiscalizacdo tributdria que termina com o langamento de um dado crédito tributario pode ser
composto exatamente dos mesmos atos constitutivos de um procedimento que conclui pela
inocorréncia da subsung¢do do fato concreto ao antecedente normativo, e que, dessa forma, da

por encerrada a fiscalizacdo sem langar nenhum valor a titulo de tributo.

Nesses termos, todos — e ndo menos que todos — os atos componentes de um e outro
procedimento podem ser idénticos, incluindo-se v.g. a solicitacdo de documentos, calculos

procedidos pela auditoria fiscal, esclarecimentos prestados pelo contribuinte, etc. Essa,

1% Nzo temos dividas de que o procedimento administrativo de fiscalizagdo tributaria estd submetido ao devido
processo legal substancial. A adverténcia que ja fizemos e que reiteraremos mais adiante diz respeito a
incompatibilidade 16gica do chamado devido processo legal formal (ou processual — que garante a ampla defesa
e o contraditorio) com esses procedimentos, tendo em vista seu carater ndo litigioso. Para outras andlises acerca
do tema que ndo chegam a fazer essa distingdo, verifique-se a obra O Devido Processo Legal Tributario, de
Alberto NOGUEIRA (Rio de Janeiro: Renovar, 1995), além do classico ja mencionado de Anténio Roberto

SAMPAIO DORIA, Direito Constitucional Tributdrio e Due Process of Law..., ob. cit.

ol Decadéncia e Prescrigdo, in Sdo Paulo: Cadernos de Pesquisas Tributarias 1, 1976, p. 39.
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inclusive, ¢ a razdo pela qual aquele mesmo artigo 142 do CTN refere-se a procedimento

tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador.

Deveras, esse procedimento ¢ direcionado a verificagdo da ocorréncia do fato juridico
tributario;'** fiscaliza-se o sujeito passivo da obrigacio tributaria (seus livros e documentos
fiscais) e se, e somente se, for o caso, pratica-se o ato de lancamento. Assim, a unica diferenca
que se pode apontar entre um procedimento de fiscalizacdo qualquer (que ndo culmine no
langamento) e um procedimento preparatorio do lancamento na verdade ndo estd no
procedimento em si, mas sim no ato final — o lancamento, neste ultimo, € o termo de

encerramento, no primeiro.

Nesses termos, o procedimento de fiscalizagdo pode ou ndo levar ao langamento
tributario, mas com ele nao se confunde. O langamento € conseqiiéncia, ¢ o proprio resultado
de um procedimento de fiscalizagdo que conclui (a) pela ocorréncia do fato juridico tributario

e (b) pela falta de recolhimento do tributo devido.

Ja o procedimento de fiscalizagdo, por sua vez, prescinde do langamento (desde que
ndo tenha havido falta de recolhimento do tributo), mas seu objetivo primordial serd sempre a
verificagdo minuciosa de todos os documentos, fatos e informagdes quaisquer relativas ao
objeto fiscalizado. Essa adverténcia € essencial para conseguirmos delimitar algumas

caracteristicas proprias do procedimento tributario, ora analisado.

Dessa forma, assentadas algumas premissas que consideramos relevantes acerca da
natureza juridica de ato administrativo do lancamento tributario e a distingdo entre ele —
produto — e o procedimento de fiscalizacdo que o antecede, voltemo-nos agora a analise da

questdo concernente a vinculagdo desse ultimo a lei.

102 A expressdo adotada é de Paulo de BARROS CARVALHO. H4 enorme variedade de taxonomia na doutrina
para designar o fato concreto que, uma vez ocorrido, faz incidir a norma tributaria. Apenas para exemplificar,
lembramos que Amilcar de Aratjo FALCAO referia-se a fato gerador, enquanto Alfredo Augusto BECKER
reportava-se simplesmente a fatos; num momento posterior, dando evolugdo ao conceito desenvolvido por Dino
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II1.3.2 — A Vincula¢ao do Procedimento de Fiscalizacdo Tributaria

No primeiro item desse capitulo ressaltamos a vinculagdo a lei de todo e qualquer

procedimento administrativo de fiscalizagdo.

E como nao poderia deixar de ser, o mesmo vale para o procedimento de fiscalizagao
tributaria. Nesse sentido, ensinam José¢ Artur LIMA GONCALVES e Marcio Severo
MARQUES:

“... por procedimento administrativo tributario devemos entender aquele
instaurado para implementagdo da fun¢do administrativa relativa ao
controle e fiscalizagdo da arrecadacdo de tributos, o qual deve ser
exercido mediante atividade — administrativa — plenamente vinculada,
submetida irrestritamente a lei, que deve pautar a conduta dos agentes e
orgios do Poder Executivo incumbidos de leva-la a cabo.”'®?

De fato, um dos principios norteadores do procedimento instaurado para o exercicio da

fun¢do administrativa de fiscalizag¢do e arrecadagao de tributos ¢ o da legalidade.164

Por outro lado, a mesma observacdo feita genericamente em relagdo aos
procedimentos administrativos de fiscalizagdo, vale também para os atos auxiliares
componentes da subespécie procedimento de fiscalizagdo tributaria: € possivel que, em
hipdteses excepcionais, esses atos possuam uma certa carga discricionaria. Contudo,
continuamos afirmando que isso s6 podera ser verificado quando o agente fiscal puder optar

entre dois indiferentes juridicos.

Podemos pensar, por exemplo, na hipotese do auditor fiscal poder escolher, a fim de
proceder a andlise de determinados dados de uma empresa, entre exigir a apresentagcdo de um
ou outro livro fiscal, sendo ambos igualmente de manutencao obrigatdria. Da mesma forma,

também haveria discricionariedade da Administragdo Tributaria quando ela elege quais as

JARACH, Geraldo ATALIBA tornou classica entre nos a expressdo fato imponivel. Verifique-se, a proposito, o
ja mencionado Hipdtese de Incidéncia Tributaria... ob. cit.

19 processo Administrativo Tributdrio, in Revista de Direito Tributario n. 75, Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1999, p. 231.

1% No afd de ressaltar a importancia desse principio na seara tributaria, parte da doutrina usa as mais variadas
denominagdes: estrita legalidade, tipicidade cerrada, legalitariedade, etc. Na nossa opinido, todos os termos
tratam da mesma garantia, qual seja, a de que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei” (artigo 5°, II da CF).
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espécies de tributo que iré fiscalizar, ou entdo quais os periodos de apuracdao que serdo objeto

de sua investiga¢cao, numa dada diligéncia.

Assim, apenas em casos como esses, em que existem duas ou mais possibilidades
igualmente validas e que atendem da mesma forma aos objetivos da Administra¢do Tributaria
€ que se podera falar em discricionariedade, pois s6 nessas hipoteses — repita-se — € que o
fisco tera em maos duas “opgdes” propriamente ditas; assim, em face dessas circunstancias, sO
aos agentes fiscais serd dado decidir, seguindo os critérios proprios de conveniéncia e

oportunidade administrativas.

E lembramos: apenas diante do caso concreto ¢ que serd possivel aferir se um
determinado ato auxiliar praticado no decorrer do procedimento de fiscalizagdo tributria
possui ou ndo alguma carga discricionéria. Além disso, essa margem de liberdade do agente
fiscal s6 podera ser aferida se, uma vez procedida a escorreita interpretagdo do texto legal em
cotejo com a realidade fatica posta a sua apreciagdo, ele puder escolher entre duas ou mais

opcoes igualmente juridicas.

Devemos reiterar sempre e com muito cuidado: negamos veementemente a
possibilidade de qualquer margem de discricionariedade no ato final desse procedimento,
concernente ao lancamento. Nesse ponto, ndo tergiversamos da melhor doutrina, muito bem

representada nessa ligdo de Paulo de BARROS CARVALHO:

“O ato administrativo do langamento ¢ vinculado, o que significa
afirmar que se coloca entre aqueles para a celebragdo dos quais ndo atua
o agente com qualquer grau de subjetividade. Ha de ater-se ao Unico e
objetivo caminho que o tipo legal prescreve, ndo lhe sendo outorgada
margem de liberdade para sopesar, avaliativamente, os dados concretos
de que dispoe, decidindo sobre a conveniéncia ou oportunidade da
celebracdo do ato. Pelo contrario, o agente publico, nos atos vinculados,
ha de pautar sua atuacdo, nos estritos termos que a lei estipula,
guardando-lhe plena e integral aderéncia. Exatamente assim o ato de
langamento tributdrio, onde ndo se permite atuacdo discriciondria.
Declara-o, prescritivamente, o art. 142 do Cédigo Tributario Nacional, e
o sistema do direito positivo o confirma.”'®

'S Evro de Fato e Erro de Direito na Teoria do Lan¢amento Tributdrio, in Revista de Direito Tributario n. 73,
S&o Paulo: Malheiros Editores, 1998, p. 25.
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No mesmo sentido, novamente acolhemos a prelecio de José Artur LIMA
GONCALVES e Marcio Severo MARQUES, para quem, durante o exercicio da atividade de
fiscalizatoria (que para os autores seria a funcdo executiva concernente a fiscalizagdo e

13

controle da arrecadagdo tributaria), ‘“a interferéncia valorativa do agente publico
encarregado de leva-la a cabo ¢ absolutamente vedada, pois, em face do principio da
legalidade, trata-se de atividade administrativa plenamente vinculada”.'®® E prosseguem os

mestres da Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo:

“Dai poder-se afirmar o carater estritamente vinculado do
langamento (reconhecido pelo art. 142 do Cddigo Tributario Nacional),
porque a autoridade administrativa apenas verifica a efetiva subsungdo
do fato juridico correspondente ao evento ocorrido (no mundo
fenoménico) ao antecedente da norma juridica de tributagdo
(abstratamente descrita em lei), evidenciando as caracteristicas da
obrigagdo — juridica — dai contidas no mandamento desta mesma norma
juridica.”'®’

Concluimos, desse modo, ser rigida a submissao do ato de lancamento tributario a lei.
Contudo, exige-se maior reflexdo quando a questdo colocada diz respeito a vinculagdo do
procedimento que antecede esse lancamento, sobretudo a vinculagdo do conteudo dos atos

auxiliares que o compdem.

Deveras, uma primeira leitura do ja analisado artigo 142 do CTN leva a conclusdo de

que a vinculagdo a lei alcang¢a ndo apenas o ato, mas também o procedimento que o precede.

Como ja expusemos no inicio desse capitulo, acreditamos que a mais adequada
interpretagdo desse dispositivo legal seja no sentido de que, no exercicio de atividade de

averiguagdo da conduta realizada pelos contribuintes, a Administragcdo Publica deve proceder

166 Processo Administrativo Tributdrio..., ob. cit., p. 233.

17 Idem, ibidem. Em decorréncia da legalidade, Alberto XAVIER aborda a indisponibilidade em matéria
tributaria: “Na verdade, nenhuma das manifestagdes que pode assumir o principio dispositivo tem qualquer
relevo no campo do Direito Tributario. Nao o tem quanto ao direito material, pois que, em virtude da natureza
publica dos interesses em causa, do principio da legalidade e, em especial, da rigida inderrogabilidade das
normas tributdrias, o Fisco ndo pode dispor do seu direito, ou renunciando a aplicagdo do tributo, ou a sua
cobranga, ou aceitando a tributacdo em medida diversa da prevista na lei. Por outro lado, também ndo pode o
contribuinte consentir espontaneamente no pagamento dum tributo indevido, ou por ndo lhe caber no caso
concreto, ou por ser devido em medida inferior, o que significa que a limitacdo da esfera patrimonial dos
particulares que tenha como fundamento uma lei tributaria ndo esta na livre disponibilidade dos particulares”
(Do Langamento: Teoria Geral do Ato, ob. cit., pp. 122-123).
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em estrita conformidade com os preceitos previstos por lei, sem nenhuma margem de

liberdade no que diz respeito aos aspectos formais desse procedimento.

Assim, ndo seria admissivel, por exemplo, a intimagdo verbal para prestacdo de
esclarecimentos se a lei determina a necessidade de termo escrito, da mesma forma que nao
seria possivel ao Auditor Fiscal do Tesouro Nacional realizar uma fiscalizacdo com o escopo
de verificar os procedimentos do contribuinte relativos a apuragcdo e recolhimento de
contribuigdes previdencidrias, se a lei outorga competéncia exclusiva para tanto aos agentes

fiscais do Instituto Nacional do Seguro Social — INSS.

E como nao se admite nenhuma margem de liberdade ao agente fiscal, no que diz
respeito aos aspectos formais do procedimento administrativo tributario, ¢ terminantemente
proscrito a esse agente praticar qualquer ato ndo previsto por lei com a finalidade de se
verificar a ocorréncia dos fatos juridicos tributarios ou mesmo de se proceder a cobranca da

respectiva obrigacao.

Mas como ja visto, além dos aspectos formais, em sua grande maioria 0s atos
auxiliares também estdo materialmente vinculados a lei, razdo por que ndo se pode admitir,
por exemplo, a exigéncia de que o contribuinte apresente um livro auxiliar de utilizagdo nao
obrigatoria, ou que se valha de sistema eletronico de processamento de dados quando a lei lhe

faculta a escrita manual.

O que excepcionalmente ocorre, conforme ja adiantamos, sdo hipoteses em que o
agente fiscal depara-se com situacdes em que lhe resta uma pequena margem de liberdade
para escolher entre duas opgdes igualmente vélidas. E apenas e tio somente nesses casos ¢
que se poderd falar em discricionariedade no procedimento administrativo de fiscaliza¢ao

tributaria.

Para todos os demais casos, em que o agente fiscal queda-se diante de somente uma
Unica alternativa valida, ndo lhe restara nenhuma margem de discricionariedade na pratica dos
atos administrativos auxiliares componentes do procedimento administrativo de fiscalizagao

tributaria.
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II1.3.3 - O Procedimento de Fiscalizacao Tributaria e a Busca da Verdade Material

Vimos que, assim como ocorre com os demais procedimentos administrativos de
fiscalizacdo, no tributario também sdo pouquissimos os casos em que o agente fiscal possui
alguma margem de liberdade para proceder a afericdo da efetiva ocorréncia, no mundo

fenoménico, das situagdes de fato previstas no antecedente da norma de tributagao.

Contudo, ainda que ndo possua liberdade para escolher os meios de verificagdo da
ocorréncia do fato juridico tributario, ndo ha que se falar em restricdo a utilizagdo dos meios
de investigagdo autorizados por lei. E justamente em razio do carater vinculado desse
procedimento que os agentes fiscais devem lancar mdo de todas as medidas licitas para a
investigacdo aprofundada concernentes aos fatos concretamente ocorridos, para sé entdo
poderem concluir ou nao pela sua — dos fatos — subsung¢do a hipotese abstratamente prevista

em lei.

Todas as reflexdes feitas acima, acerca da necessidade de esgotamento dos meios
investigativos em qualquer procedimento de fiscalizagdo, aplicam-se perfeitamente ao
procedimento tributario, em que a outorga de competéncia aos agentes fiscais possui como
objetivo primordial propiciar meios de busca para investigacdo dos atos praticados pelos
contribuintes, a fim de ser verificado se foram ou ndo realizados os fatos abstratamente

previstos em lei como sendo passiveis de tributagao.

Nesse sentido, confira-se a licdo de Geraldo ATALIBA:

“...todos os meios, da forma mais ampla, devem ser dados ao fisco para
desempenhar sua atividade de fiscalizagdo. O controle das atividades dos
contribuintes, o conhecimento dos fatos que se ligam direta e indiretamente
a ocorréncia dos fatos imponiveis, o0 acompanhamento de todos os fatos que
ddo ensejo a qualquer das revelagdes de capacidade contributiva, assim
qualificados pela lei, tudo isto requer quase plena liberdade para o fisco,
agilidade e presteza de movimentos, possibilidade de ampla liberdade de
indagagdo e investigacdo (...) A tal liberdade corresponde o dever de
examinar locais, livros e mercadorias, de contrastar toda e qualquer
atividade econdmica do contribuinte.”'®®

18 Estudos e Pareceres de Direito Tributdrio. v. 2, S@o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1978, p. 331. A
mesma adverténcia ¢é feita por José¢ Artur LIMA GONCALVES e Marcio Severo MARQUES: “A fiscalizagdo
(na qualidade de agente da Administragdo Tributaria), portanto, deve esgotar completamente a sua tarefa de
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Alias, esse carater de subordinacdo do poder de fiscalizagdo ao dever de buscar a
verdade dos fatos esta expressamente previsto pelo ja analisado artigo 142 do CTN, cuja
redagdo ¢ clara no sentido de que a atividade administrativa de fiscalizacdo e o langcamento

dela decorrente sdo obrigatdrios, compulsorios para o agente publico, inclusive sob pena de

169
L.

responsabilidade funciona O uso desses meios investigativos nao derivam, portanto, de

nenhuma interferéncia de vontade e nem tampouco de razdes de conveniéncia ou

oportunidade da Administragdo, mas sim de obrigagio legalmente prevista.'”’

Ao referir-se a busca da verdade material no procedimento de fiscalizacao tributdria,

assim se manifesta Alberto XAVIER:

“A instru¢do do procedimento tem como finalidade a descoberta
da verdade material no que toca ao seu objeto com os seus corolarios da
livre apreciagdo das provas e da admissibilidade de todos os meios de
prova. Dai a lei fiscal conceder aos seus o6rgdos de aplicagdo meios
instrutérios vastissimos que lhes permitam formar a convic¢do da
existéncia e contetido do fato tributario. Essa convicgdo é, porém, uma
livre convic¢do, no sentido de que ndo esta limitada a existéncia de
regras legais de prova, antes os meios probatérios tém, em principio, o
valor que corresponder a sua idoneidade como elementos da referida
convicgdo.”!”!

Assim, serd incongruente com a busca da verdade material toda e qualquer forma
veiculada pela legislagdo de restricdio aos meios licitos de verificacdo das atividades
praticadas pelo sujeito passivo da obrigagdo tributaria. Nesse sentido a disposi¢do do artigo

195 do Cédigo Tributario Nacional:

“Art. 195 — Para os efeitos da legislagdo tributdria, ndo tém aplicagdao
quaisquer disposigdes legais excludentes ou limitativas do direito de
examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, papé€is e efeitos

esclarecer a ocorréncia e as reais circunstancias dos fatos relacionados as atividades exercidas pelo contribuinte
(investigando a verdade material), em face do carater vinculado que reveste o ato administrativo de langamento,
relativamente ao qual a discricionariedade encontra-se totalmente proscrita.” (Processo Administrativo
Tributario..., ob. cit., p. 233).

1% José Souto Maior BORGES ressalta tratar-se “de um dever-poder da Administragdo o exercicio das
faculdades em que se traduz a competéncia para langar o tributo. Precisamente porque ao ndo-exercicio do
langamento ¢ cominada a pena de responsabilidade funcional” (Langamento Tributdrio, ob. cit., p. 184).

1" Com o perddo do pleonasmo para aqueles que consideram nio haver obrigagdes que ndo sejam ex-lege. A
inten¢do aqui ¢ apenas de ressaltar a impossibilidade de se admitir todo e qualquer elemento volitivo no
procedimento investigativo tributario.

' Do Lang¢amento: Teoria Geral do Ato..., ob. cit., p. 124.
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comerciais ou fiscais dos comerciantes, industriais ou produtores, ou da
obrigagao destes de exibi-los.

Paragrafo tinico. Os livros obrigatérios de escrituragdo comercial e fiscal
e os comprovantes dos lancamentos neles efetuados serdo conservados
até que ocorra a prescricdo dos créditos tributdrios decorrentes das
operacdes a que se refiram.”

Como ja visto, ainda que o caput do artigo 195 refira-se ao direito de examinar,
sabemos que se trata de verdadeiro dever da Administracdo Tributaria, longe de se confundir
com mera faculdade do agente publico. E assim como ha o dever do fisco de proceder a esse
exame, existe o dever do contribuinte de cooperar com essa verificagdo, prestando todas as

informagdes e apresentando todos os documentos fiscais que lhe forem exigidos.

E conforme afirmamos anteriormente, ndo ¢ possivel ao contribuinte negar-se a
cooperar com a atividade de fiscalizacdo, tendo em vista o carater ndo litigioso do
procedimento, que tem por objeto apenas a verificacdo da regularidade dos atos praticados
pelos sujeitos passivos da obrigagdo tributaria. Como ja advertimos acima, nesse
procedimento o agente fiscal podera valer-se dos mesmos meios de investigagdao, podendo
culminar num ato final de lancamento (caso se verifique a ocorréncia do fato juridico

tributario) ou num termo de encerramento sem lancamento de tributo.

Assim, também a finalidade primordial do procedimento administrativo de
fiscalizacdo tributaria ¢ a busca da verdade material, seja essa verdade a ocorréncia do fato
juridico tributario ou a sua inocorréncia, tendo em vista a regularidade dos atos praticados
pelo sujeito passivo da obrigacdo tributaria. E sendo licitos, quaisquer meios de investigacao
devem ser empregados pela Administragdo Tributaria nessa busca, inclusive aqueles meios

que dependem da participacao do contribuinte.

Nesse exato sentido, novamente reproduzimos o pensamento de Alberto XAVIER:

“Sendo parte imparcial ou 6rgdo de justi¢a, o Fisco ndo exprime
um interesse em conflito ou contraposto ao do particular, contribuinte.
E, sendo o fim do procedimento tributario um fim de aplicagao objetiva
da lei, ou seja, um fim de justiga, nele ndo se desenrola necessariamente
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um litigio, antes uma atividade disciplinada de colaboragdo para a
descoberta da verdade material.”'"?

Na legislagdo especifica, encontramos diversos exemplos da implementacdo do

principio da busca da verdade material.

Verifique-se, apenas a titulo ilustrativo, o artigo 9°, caput, do Decreto n. 70.235/72,
que dispde sobre o processo administrativo fiscal no dmbito da Administracdo Federal, por
meio do qual ¢ determinado que o auto de infragdo ou a notificagdo de lancamento (isto ¢, o
ato final do procedimento de fiscalizacdo que concluiu pela ocorréncia do fato juridico
tributario) deve ser instruido com todos os elementos de prova colhidos na fase de
fiscalizacdo, a fim de que o agente publico ndo tenha duvidas acerca da subsuncao do fato
concreto a hipotese abstrata prevista no antecedente normativo. Eis a redagdo do dispositivo

em referéncia:

“Art. 9° - A exigéncia de crédito tributario, a retificagdo de prejuizo fiscal
¢ a aplicagdo de penalidade isolada serdo formalizadas em autos de
infracdo ou notificagdes de langamento, distintos para cada imposto,
contribui¢do ou penalidade, os quais deverdo estar instruidos com todos os
termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensaveis a
comprovagao do ilicito.”

Outro exemplo encontrado no direito posto acerca dos meios de busca da verdade
material e que revela o carater obrigatorio da participacdo do contribuinte com a investigagao
levada a cabo pelo Poder Publico, esta na possibilidade de instauracdo de regime especial de
fiscalizagdo em determinadas hipoteses em que os agentes publicos da Administragao
Tributaria Federal encontram dificuldades em seu exercicio de investigagdo. E o que prevé o

artigo 33, caput e incisos [ a Il da Lei n. 9.430/96:

“Art. 33 — A Secretaria da Receita Federal pode determinar regime especial
para cumprimento de obrigagdes, pelo sujeito passivo, nas seguintes
hipoteses:

I — embarago a fiscalizagdo, caracterizado pela negativa nao justificada de
exibigdo de livros ¢ documentos em que se assente a escrituracdo das
atividades do sujeito passivo, bem como pelo ndo fornecimento de
informagdes sobre bens, movimentagdo financeira, negocio ou atividade,
proprios ou de terceiros, quando intimado, e demais hipoteses que

2 Do Lang¢amento: Teoria Geral do Ato..., ob. cit., p. 160.



106

autorizam a requisi¢do do auxilio da forga publica, nos termos do art. 200
da Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cédigo Tributdrio Nacional)

Il — resisténcia a fiscalizagdo, caracterizada pela negativa de acesso ao
estabelecimento, ao domicilio fiscal ou a qualquer outro local onde se
desenvolvam as atividades do sujeito passivo, ou se encontrem os bens de
sua posse ou propriedade;

IIT — evidéncias de que a pessoa juridica esteja constituida por interpostas
pessoas que nao sejam ou verdadeiros socios ou acionistas, ou o titular, no
caso de firma individual;”

No Estado de Sdo Paulo, a Lei 10.641/01 que regulamenta o processo administrativo

tributario ¢ expressa em seu artigo 19:

“Art. 19 - Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos
obtidos de forma licita, sdo héabeis para provar a verdade dos fatos
controvertidos.”

Nesses termos, resta evidente que também na seara tributaria devera o agente publico
esgotar todos os meios em direito admitidos para verificar a efetiva ocorréncia, no mundo dos
fatos, da hipdtese abstratamente prevista no antecedente da norma juridica de tributa¢do. Tudo

1sso em atencao a busca da verdade material e nao apenas formal.

E uma vez cumprida essa etapa de fiscalizacdo, ¢ possivel chegar-se a apenas duas
conclusdes: se tais atos configurarem aquela exata hipotese abstratamente prevista, a qual
imponha como conseqiiéncia o dever do sujeito passivo de recolher determinada quantia de
tributo ao erario, entdo nesse caso estaremos diante de um fato juridico tributario, devendo ser
praticado o ato administrativo de langamento do respectivo crédito tributario; caso contrario,
em ndo se configurando a subsuncdo do fato concreto a hipotese abstrata prevista na lei
tributaria, encerra-se o procedimento de fiscalizacdo, sem a constituicdo de nenhum valor a

titulo de tributo (j& que nao existira nenhum valor devido a tal titulo).

Em face dessas consideragdes, também com relagdo a seara tributdria podemos afirmar
que o objetivo principal do procedimento administrativo de fiscalizacao ¢ a busca da verdade

material que, repita-se, s6 pode ser limitada por lei.

E considerando que o contribuinte pode e deve colaborar na averiguacao da realidade

dos fatos objeto da atividade fiscalizatoria, a questao — cerne desse estudo — que passaremos a



107

enfrentar diz respeito a efetiva necessidade de oitiva do particular no regular exercicio de todo
e qualquer procedimento administrativo de fiscalizacdo, elemento de investigacdo que

consideramos indispensavel a busca da verdade material.
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Capitulo IV - O Direito de Ser Ouvido no Procedimento

Administrativo de Fiscalizacao

IV.1 — O Direito de Ser Ouvido

No segundo capitulo desse trabalho verificamos que as garantias a ampla defesa e ao
contraditorio previstas no artigo 5°, LV da Constituicdo da Republica s estdo dirigidas de
forma expressa aos litigantes e acusados em geral, ndo alcangando, assim, todo e qualquer
procedimento travado entre um ou mais particulares e a Administragdo publica, mas apenas
aqueles qualificados como processo administrativo (na concepgdo, portanto, de procedimento

litigioso).

E também advertimos, naquela mesma oportunidade, que essa afirmacdo ndo deveria
levar a conclusdo de que os procedimentos administrativos em geral ndo estariam alcangados

pela garantia do devido processo legal substantivo.

Pelo contrario, como fizemos questdo de afirmar desde o inicio, em se tratando de
exercicio de fun¢do administrativa, todo e qualquer procedimento administrativo estd adstrito

aquela clausula, a fim de se melhor atingir o fim publico colimado pela respectiva legislagao.

Especificamente com relagdo ao procedimento administrativo de fiscalizagao,
verificamos no Capitulo anterior a sua subordinacdo ao chamado principio da busca da
verdade material, tendo em vista a necessidade de se verificar com o maior grau de exatidao
possivel o fiel cumprimento a lei, pelos particulares. Vimos que, dentro dos parametros legais
de atuacdo, o agente publico deve exaurir todos os meios de investigacdo necessarios a

recomposi¢do daquela verdade objetiva, dita material.

Nesse contexto, chegamos a antecipar nosso posicionamento no sentido de que um dos
elementos investigativos indispensdveis para a busca da verdade material esta justamente na
participacdo do administrado. E esse, enfim, o ponto central do presente trabalho, que sera

melhor desenvolvido a partir de agora.
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Contudo, como veremos a seguir, essa participa¢do do administrado no procedimento
administrativo de fiscalizacdo ndo configura apenas um instrumento de investigagcdao
disponivel a Administracdo, de utilizagdo facultativa. Constitui-se, conforme pensamos, um
direito subjetivo do particular fiscalizado, ao qual chamaremos de direito de ser ouvido, que
possui — para nds — exatamente a mesma significacdo de outros termos usualmente referidos

pela doutrina, tais como direito de audiéncia' > ou, no inglés, the opportunity to be heard.

Antes, porém, de tecermos quaisquer consideragdes acerca do que compreendemos por
direito de ser ouvido, faz-se necessario conceituar a garantia ao contraditorio, que, apesar de
ter naquele direito um dos seus elementos constitutivos, revela-se de abrangéncia muito mais

ampla e com ele ndo se confunde.

E de Candido Rangel DINAMARCO uma adverténcia inicial acerca do contraditério,

que entendemos relevante para sua correta compreensao:

“A garantia do contraditorio, imposta pela Constituicdo com
relagdo a todo e qualquer processo — civil, penal, trabalhista, ou mesmo
ndo jurisdicional (art. 5°, inc. LV) -, significa em primeiro lugar que a lei
deve instituir meios para a participagcdo dos litigantes no processo € o
juiz deve franquear-lhes esses meios. Mas significa também que o
proprio juiz deve participar da preparacdo do julgamento a ser feito,
exercendo ele proprio o contraditério. A garantia deste resolve-se,
portanto, num direito das partes e deveres do juiz. E do passado a
afirmacdo do contraditorio exclusivamente como a abertura para as
partes, desconsiderada a participagdo do juiz.”'™

' Diferentemente de nos, Alberto XAVIER distingue o chamado “direito de audiéncia prévia” daquilo que
chamamos de direito de ser ouvido, que para ele seria a participagdo do administrado, na forma de declaracgées e
esclarecimentos. Mas o importante ¢ verificar que — assim como nos — o autor entende que essa participagdo
seria um meio inerente a busca da verdade material: “Com o direito de audiéncia prévia ndo deve confundir-se a
participag@o do particular no procedimento administrativo, sob a forma de declaragdes ¢ esclarecimentos, que
ndo representam uma garantia de defesa, mas a realizag@o de diligéncias instrutdrias, no cumprimento do dever
de colaboragdo para a descoberta da verdade material” (Do Lang¢amento: Da Teoria Geral do Ato..., p. 166).

" Fundamentos do Processo..., vol. 1, ob. cit., p. 124. O autor nos ensina ainda que “o juiz participa em
contraditdrio, também, pelo didlogo. A moderna ciéncia do processo afastou o irracional dogma segundo o qual
0 juiz que expressa seus pensamentos e sentimentos sobre a causa, durante o processo, estaria prejulgando e,
portanto, afastando-se do cumprimento do dever de imparcialidade. A experiéncia mostra que ele ndo perde a
eqiiidistancia entre as partes quando tenta concilid-las, avangando prudentemente em consideragdes sobre a
pretensdo mesma ou a prova, quando as esclarece sobre a distribuigdo do 6nus da prova ou quando as adverte da
necessidade de provar melhor (...) Nem decai o juiz de sua dignidade quando, sentindo a existéncia de motivos
para emitir de oficio uma decisdo particularmente gravosa, antes chama as partes a manifestagdo sobre esse
ponto. O juiz mudo tem também algo de Pilatos e, por temor ou vaidade, afasta-se do compromisso de fazer
justica” (Fundamentos do Processo..., vol. 1, ob. cit., p. 135). Vale citar também a licdo de Ada Pellegrini
GRINOVER, para quem “a participagdo dos sujeitos no processo ndo possibilita apenas a cada qual aumentar as
possibilidades de obter uma decisdo favoravel, mas significa cooperagdo no exercicio da jurisdi¢do. Para cima e
para além das intengdes egoisticas das partes, a estrutura dialética do direito existe para reverter em beneficio da
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Assim, conforme nos ensina o Mestre do Largo de Sdo Francisco, em primeiro lugar
contraditorio significa participa¢do das partes. E por partes devemos considerar, como se
sabe, ndo apenas os sujeitos locados nos diferentes polos da relagdo processual, como também

0 Juiz, que deve da mesma forma participar ativamente do desenvolvimento do processo.

E conforme nos ensina José¢ Carlos BARBOSA MOREIRA, a exigéncia do
contraditorio decorre de uma falha intrinseca ao conhecimento humano. Para o Mestre, na
funcio judicante de dirimicdo de conflitos postos & apreciagdo do Orgdo competente, um
pressuposto para a fiel aplicacdo das normas juridicas € a reconstituicdo da verdade dos fatos;
e essa reconstitui¢ao, por sua vez, depende da contraposicao de pelo menos mais de um ponto

de vista acerca daqueles fatos. S@o suas as palavras:

“E missdo do processo conduzir o litigio a uma solugio que
corresponda, com a maior fidelidade possivel, a realizacdo do direito
material no caso concreto; por conseguinte, a atividade judicial
cognitiva, consciente embora das suas inevitaveis limitagdes, deve
tender a reconstituicdo verdadeira dos fatos, pressuposto da correta
aplicacdo das normas juridicas. Ora, o conhecimento humano da
realidade, unilateral e fragmentario por natureza, s6 pode tornar-se
menos imperfeito na medida em que as coisas sejam contempladas por
mais de um angulo e se ponham em confronto as diversas imagens
parciais assim colhidas.”'”

E conclui o autor, atribuindo a garantia em baila os elementos significantes que

considera mais relevantes:

“A garantia do contraditorio significa, antes de mais nada, que a
ambas as partes se hdo de conceder iguais oportunidades de pleitear a
producdo de provas; seria manifestamente inadmissivel a estruturacao do
procedimento por forma tal que qualquer dos litigantes ficasse
impossibilitado de submeter ao juiz a indicacdo dos meios de prova de
que pretende valer-se. Significa, a seguir, que ndo deve haver
disparidade de critérios no deferimento ou indeferimento dessas provas

boa qualidade da prestagdo jurisdicional e da perfeita aderéncia da sentenga a situacdo de direito material
subjacente” (Processo Constitucional em Marcha, p. 8, citada por Celso Ribeiro BASTOS ¢ Ives Gandra
MARTINS (Comentarios a Constituigdo do Brasil. 2° v., S@o Paulo: Saraiva, 1989, p. 8). Para melhor
aprofundamento da concepg¢do moderna do contraditdrio como dialogo, remetemos a obra de grande envergadura
de José Souto Maior BORGES, O Contraditorio no Processo Judicial (um visdo dialética), Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1996.

' 4 Garantia do Contraditério na Atividade de Instrugdo, in Revista de Processo n. 35, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984, pp. 231-232.
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pelo 6rgdo judicial. Também significa que as partes terdo as mesmas
possibilidades de participar dos atos probatorios e de pronunciar-se
sobre os seus resultados.” '’

J4 Eduardo COUTURE, também conceituando o contraditorio, traz alguns exemplos
importantes de conseqiiéncias de sua aplicacdo aos casos concretos postos a apreciagao

jurisdicional:

“a) obrigatoriedade da citagdo do réu, na abertura do processo; b)
garantia de que a citacdo se faga com estrita observancia dos requisitos
legais de validade do ato de comunicagdo processual, sob pena de
nulidade; c) concessdo de prazo razoavel para comparecimento do réu
em juizo e para elaboracdo de sua defesa; d) comunicagdo prévia das
provas de uma parte ao adversario; e) garantia de que toda prova seja
acompanhada e fiscalizada pela parte contraria durante sua produgdo e
de que possa ser impugnada depois de produzida nos autos; f) todas
peticdes incidentais devem ensejar oportunidade de manifestacdo do
adversario antes de obter solucdo judicial; g) ambas as partes devem ter
iguais possibilidades de apresentar suas exposigdes ou alegagoes, e de
impugnar mediante recurso as solugdes que lhes sejam adversas.””’

Analisando o conteudo das concepgdes doutrinarias € também os exemplos praticos

que essas nos ddo acerca da exigéncia do contraditério, concluimos ser realmente ampla e

complexa essa garantia constitucionalmente prevista, tanto para os processos administrativos

como para os judiciais. E nem poderia ser diferente, pois, como ja visto inicialmente, o direito

ao contraditorio — tal como expresso no artigo 5°, inciso LV da Carta Constitucional — dé os
A . . . 178 .

parametros formais da garantia a ele correlata, concernente a ampla defesa '~ (prevista

naquele mesmo dispositivo).

"°4 Garantia do Contraditério..., ob. cit., pp. 232-233

17 Fundamentos del Derecho Processal Civil. 3* ed., Buenos Aires: Depalma, 1993, pp. 183-184. Sdo muitas as
conceituagdes do principio que encontramos na doutrina. Em obra citada por Ada Pellegrini GRINOVER,
TARZIA resume a exigéncia do contraditorio da seguinte forma: “a) a proibicao de utilizagdo de fatos que nio
tenham sido previamente introduzidos pelo juiz no processo e submetidos a debate pelas partes; b) a proibigdo de
utilizar provas formadas fora do processo ou de qualquer modo colhidas na auséncia das partes; c) a obrigacao
do juiz que disponha de poderes de oficio para a admissdo de um meio de prova, de permitir as partes, antes da
sua produc¢do, de apresentar os meios de prova que paregam necessarios em relagdo aos primeiros; d) a obrigacio
de permitir a participacdo dos interessados na producdo das provas.” (La parita delle armitra [ e parti e poteri
del giudice nel processo civil, Studi parmensi, Mildo, 1997, v. 18, p. 358, apud Ada Pelegrini GRINOVER,
Principio do Contraditorio — Infringéncia, in Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, n. 21, dez.
1983, p. 263).

' Para Lucia Valle FIGUEIREDO, “assegura-se amplo contraditério porque a lei pretende seja assegurado
direito amplo de defesa. Estar-se-ia garantindo formal e materialmente o amplo contraditorio” (Curso de Direito
Administrativo, ob. cit., p. 420).
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A nosso ver essas duas garantias sdo indissociaveis: o contraditorio garante todos os
meios e procedimentos inerentes ao exercicio do direito de defesa, que ndo possui outra forma
de se implementar sendo por aquele. Em suma: a ampla defesa ndo existe sem o amplo
contraditdrio e este ndo teria razdo de existir se ndo fosse para assegurar o pleno exercicio
daquela. Edgard Silveira BUENO FILHO ressalta de forma precisa essa relagdo entre ambas

as garantias:

“O entrelacamento do exercicio da ampla defesa com o do
contraditdrio € tdo gritante que ndo se pode imaginar a existéncia de um
sem o outro. Deveras, como afirmou o saudoso Prof. Joaquim Canuto
Mendes de Almeida, o direito de defesa assenta-se na possibilidade que
o litigante tem de se opor ao que contra ele se afirma. Bem por isto esta
impregnado na memoria de todos que tiveram o privilégio de té-lo
como mestre: a primeira peca da defesa consiste na acusagdo. Partindo
dessa sabia afirmagdo tem-se que o contraditorio comega a ser exercido
quando o litigante toma ciéncia dos fatos e tudo o mais que contra ele ¢
imputado. Com efeito, s6 depois de ter tomado conhecimento do teor da
acusagdo é que o litigante ou acusado pode pensar em se defender.”'”

Assim, amparando-nos nessa breve colheita de ligdes acerca do contraditério,
podemos conceitua-lo (para fins do presente trabalho) como uma garantia
constitucionalmente assegurada, aplicavel a todo e qualquer processo administrativo ou
judicial, de que as partes que compoem o litigio ou a acusag¢do serd propiciado igualmente o
acesso a todos os meios em direito admitidos para participarem juntamente com o Orgdo
julgador do desenvolvimento desse processo, inclusive com a produgcdo de provas,
comunicag¢do dos atos processuais e ampla — prévia e posterior - manifesta¢do acerca desses
atos, tudo com a finalidade de se obter os elementos necessarios ao conhecimento da verdade

sobre os fatos envolvidos e de propiciar formalmente o adequado exercicio da ampla defesa.

Eis, em apertada sintese, essa ampla e complexa garantia constitucionalmente prevista,
tal como a vimos. De todos os elementos que compdem a defini¢do acima, podemos destacar
as seguintes principais caracteristicas concernentes ao contraditorio: (i) ele aplica-se apenas
em caso de processo (ha que haver litigio ou acusagdo, portanto); (ii) propicia de forma
isondmica as partes a efetiva participacdo no processo, por todos os meios admitidos; e (iii)
busca ao mesmo tempo o conhecimento da verdade acerca dos fatos envolvidos na lide e

garantir formalmente o exercicio da ampla defesa.

' 0 Direito a Defesa na Constituigdo. Sio Paulo: Saraiva, 1994, p. 47.



113

E dentre os meios de participagdo das partes no desenvolvimento do processo,
percebemos que existem dois principais: a manifestagao nos autos, prévia ao ato processual, e
a resposta a esse ato, inclusive por meio de produgio de provas. E Humberto THEODORO JR

quem bem atesta o carater complementar desses dois direitos na composic¢ao do contraditdrio:

“Nao se completa o contraditdrio, todavia, com a simples ouvida da
parte. Ha de se lhe ensejar oportunidade de rebater as alegacdes do outro
litigante, com argumentos e provas. De tal forma, se se ouve a parte, mas
nao se lhe da oportunidade de provar as alegagdes, o contraditorio fica
vazio de conteado.”'*"

Acatando a li¢do do autor, compreendemos que a garantia do contraditorio abrange
necessariamente tanto a oitiva das partes interessadas acerca dos atos praticados no processo,
como a possibilidade de apresentar respostas (inclusive provas), que possam repudiar ou
confirmar aqueles atos. E, dessa forma, tanto por meio da oitiva prévia das partes como pelas
respostas e provas por elas apresentadas que o Orgdo julgador busca a reconstrugio da
verdade dos fatos que deram origem a lide. No caso do processo civil, busca-se reconstruir
uma verdade formal (amparada apenas nos elementos constantes dos autos) e, no caso do

processo penal, uma verdade material.

Desses dois elementos concernentes ao direito da parte de ser ouvida e de responder,
levando-se em conta o escopo desse trabalho, o que nos interessa mais diretamente ¢ o

primeiro.

Esse direito de ser ouvido, tal como o compreendemos, possui trés caracteristicas
principais, quais sejam: (i) deve ser exercido previamente ao ato (administrativo ou judicial)
que lhe diga respeito; (ii) consiste na possibilidade de que a parte interessada exponha suas
razoes a autoridade responsavel pela verificagdo dos fatos; e (ii1) implica na obrigatoriedade
de que essa autoridade proceda a analise detida das razdes expostas, as quais s6 poderdao

deixar de ser acolhidas de maneira adequadamente motivada.

' Principios Gerais do Direito Processual Civil..., ob. cit., p. 182.



114

Assim, por direito de ser ouvido designamos o direito da parte interessada de
participagdo mediante manifestagdo prévia ao ato a ser praticado pela autoridade
responsavel, expondo suas razoes e tecendo todos os esclarecimentos necessarios a
reconstru¢do da verdade dos fatos por essa autoridade, que devera analisd-los de forma

aprofundada, refutando-os ou acolhendo-os fundamentadamente.

Dessa forma, o direito de ser ouvido nao consiste apenas no direito da parte
interessada de simplesmente falar nos autos. Ele abrange também a garantia de que tudo
aquilo que for dito pela parte — desde que pertinente e necessario para a recomposicao dos

fatos investigados — sera devidamente apreciado e sopesado pela autoridade responsavel.

E s6 assim, com o administrado falando e sendo realmente ouvido, ser-lhe-4 garantida
sua efetiva participagdo nessa investigacdo. Caso contrario, abrindo-se a oportunidade de
manifestacdo, porém sem a detida apreciacdo acerca do que foi manifestado, esse direito seria
esvaziado e ndo passaria de mera formalidade, deixando de atender a sua finalidade de
aperfeicoamento do conhecimento humano acerca da realidade analisada, a que se refere

BARBOSA MOREIRA.

Ao tratar do direito de defesa no processo administrativo, Agustin A. GORDILLO
também relaciona de maneira complementar o direito de produzir provas com o direito de ser

ouvido, tecendo importantes consideracdes acerca de ambos:

“Pois bem, dita garantia (de defesa) compreende varios aspectos:
1°) Direito de ser ouvido, o que por sua vez pressupoe:

a) publicidade do procedimento, em um primeiro aspecto manifestado
pelo leal conhecimento das autuagdes administrativas; o que se concretiza
na chamada “vista’ das autuagdes;, o ‘segredo’ do procedimento so se
Justifica em casos excepcionais e por decisdo expressa da autoridade
competente;

b) oportunidade de expressar suas razdes antes da emissdo do ato
administrativo, e desde logo também depois;

¢) consideracdo expressa de seus argumentos ¢ das questdes propostas,
em quanto sejam conducentes a solugdo do caso;

d) obrigagdo de decidir expressamente as petigdes €, como corolario de

c);
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e) obrigacdo de fundamentar as decisdes, analisando os pontos propostos
pelas partes;

f)  direito a fazer-se patrocinar por profissional, tendo sua assisténcia e
intervengdo em todo momento: disto decorre que o advogado também
possui necessario acesso ao expediente ¢ pode efetuar todos os atos
procedimentais que correspondem a defesa de seu cliente.

2° Direito a oferecer e produzir a prova de que queira valer-se, o que
compreende:

a) direito a que toda prova razoavelmente proposta seja produzida ainda
que a propria administragdo deva produzi-la (informes, etc.)

b) que a produgdo da prova seja efetuada antes de que se adote alguma
decisdo sobre a questdo de fundo;

¢) direito a controlar a producdo da prova feita pela administracdo, seja
ela pericial ou testemunhal, como outra manifestagdo do principio da
publicidade.”'®!

Como visto, em seus aspectos mais relevantes, nossas coloca¢des nao fogem muito
das consideracdes do grande Mestre de Buenos Aires. Todavia, tal como o concebemos, o
direito de ser ouvido possui um alcance um pouco menos amplo do que para o autor.

Explicamos.

Enquanto consideramos esse direito como relacionado apenas a manifestagdo prévia
do interessado, para GORDILLO também estaria abrangida a manifestacdo posterior (a qual

acreditamos dizer respeito mais diretamente ao direito de resposta). Além disso,

'8! Traducfo livre. No original: “Pues bien, dicha garantia (de defesa) comprende varios aspectos: 1°) Derecho

de ser oido, lo que a su vez presupone: a) publicidad de procedimiento, en un primer aspecto manifestado en el
leal conocimiento de las actuaciones administrativas;, lo que se concreta en la llamada ‘vista’ de las
actuaciones; el ‘secreto’ del procedimiento solo se justifica en casos excepcionales y por decision expresa de
autoridad competente; b) oportunidad de expresar sus razones antes de la emision del acto administrativo, y
desde luego también después; c) consideracion expresa de sus argumentos y de las cuestiones propuestas, en
cuanto sean conducentes a la solucion del caso; d) obligacion de decidir expresamente las peticiones y, como
corolario de c); e) obligacion de fundas las decisiones, analizando los puntos propuestos por las partes; f)
derecho a hacerse patrocinar por letrado teniendo su asistencia e intervencion en todo momento: ya de suyo que
el abogado también tiene necesario acceso al expediente y puede efectuar todos los actos procedimentales que
corresponden a la defensa de su cliente. 2° Derecho a ofrecer y producir la prueba de descargo de que quiera
valerse, lo que comprende: a) derecho a que toda prueba razonablemente propuesta sea producida aunque deba
producirla la propia administracion (informes, etc.) b) que la produccion de la prueba sea efectuada antes de que
se adopte decision alguna sobre el fondo de la cuestion; ¢) derecho a controlar la produccion de la prueba hecha
por la administracion, sea ella pericial o testimonial, como otra manifestacion del principio de la publicidad” (La
Garantia de Defensa como Principio de Eficdcia en el Procedimiento Administrativo, in Revista de Direito
Publico ns. 9/10, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, pp. 21-22).
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diferenciamos também o direito de ser ouvido do direito a publicidade dos atos processuais,

assim como nao acreditamos que dele decorra necessariamente o direito de defesa técnica.

De resto, no que diz respeito ao seu conteudo propriamente dito, encontramos irrestrita
similaridade do nosso conceito com a licio do Mestre, tendo em vista que — conforme
pensamos — o direito de ser ouvido constitui justamente uma oportunidade de expressar as
razoes das partes antes da emissdo do ato, assim como exige considera¢do expressa e
fundamentada de seus argumentos e das questoes propostas, desde que necessdrias a solugdo

do caso.

E também de acordo com o autor, acreditamos que o direito de ser ouvido previamente
¢ apenas um dos elementos componentes do direito de defesa garantido formalmente pelo
contraditdrio, que, em seu conteudo — como ja vimos — também conta com a publicidade dos
atos do processo, oportunidade de manifestacao posterior, direito de produzir provas e de té-
las consideradas na decisdo final. E todos esses elementos, unidos, ¢ que compdem a dialética
processual mencionada por DINAMARCO, a fim de reconstruir a verdade dos fatos

investigadas pela autoridade competente.

Nesse diapasdo, cumpre-nos reiterar uma afirmagdo feita logo no inicio desse
Capitulo: embora seja elemento constitutivo do contraditorio, o direito de ser ouvido com ele
ndo se confunde. E figura autonoma e, apenas quando reunido aqueles outros elementos,
forma aquela complexa garantia constitucional estudada. Assim, justamente por tratar-se de
uma garantia distinta e individualizada, acreditamos que o direito de ser ouvido nao depende

do contraditorio para existir.

Dai porque ¢ logicamente aceitdvel falar-se em direito de ser ouvido em
procedimentos nao litigiosos. Alids, ¢ exatamente essa a hipotese verificada, por exemplo,
com a audiéncia publica prevista nos procedimentos referentes a licenciamentos ambientais,
por meio da qual é aberta & comunidade a possibilidade de manifestagdo prévia, por parte de
quaisquer interessados, sem que tenha sido instaurada alguma espécie de processo (sem que

. . . e . YR 182
haja, portanto, conflito de interesses a ser dirimido por meio do contraditério).'®

82 A referida previsio de audiéncia publica em procedimentos administrativos de licenciamento ambiental
encontra-se até hoje regulamentada pela Resolugdo CONAMA n.° 009/87 e decorre dos principios da informagéo
e da participacdo, de grande relevancia no Direito Ambiental. Verifique-se, acerca do tema, a obra de Paulo
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Voltando-nos especificamente ao tema central de nossa investigagao, lembramos que,
tendo em vista tudo o que foi abordado ao longo desse trabalho, para ndés o amplo
contraditério ndo encontra lugar no procedimento administrativo de fiscalizagdo, em que

também ndo ha litigantes, acusados ou lide.

Deveras, até mesmo em razdo do seu carater inquisitorio, acreditamos existir uma
incompatibilidade logica entre o procedimento administrativo de fiscalizagdo e a garantia do

contraditdrio. Nesse sentido, explica Romeu Felipe BACELLAR FILHO:

“O contraditorio ¢ incompativel com o processo inquisitorio.
Neste, a funcdo de acusar, defender e julgar converge em um tUnico
orgdo, excluindo a bilateralidade processual (fundamento légico do
contraditdrio), pontuando como método ndo o didlogo, mas o monologo
(fundamento politico do contraditério).”'*?

Assim, podemos afirmar que em razdo do principio inquisitorio, ao qual estd
submetido o procedimento de fiscalizag¢do, ndo se permite qualificar essa atividade pelo amplo

o, . . . 184
contraditério garantido constitucionalmente.'®

Contudo, a afirmacdo que fazemos agora — e que na verdade constitui o objeto
principal do nosso estudo — ¢ no sentido de que, embora ndo esteja qualificado pelo

contraditorio, todo e qualquer procedimento administrativo que tenha por objeto a busca da

Affonso Leme MACHADO, Direito Ambiental Brasileiro, 13* edigdo, Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005,
especialmente itens 7 ¢ 8 do Capitulo tinico do Titulo I (pp. 84-101) e o item 13.4 do Capitulo IV do Titulo IV
(pp. 249-256).

' Principios Constitucionais do Processo..., ob. cit., p. 211.

'8 Ressalte-se, nesse ponto, que preferimos ndo fazer a comparagdo — a nosso ver facil e perigosa — entre o
procedimento de fiscalizacdo e o inquérito policial. E dizemos perigosa na medida em que tal comparagdo
poderia levar a equivocos generalistas de interpretagdo acerca da fun¢do do procedimento administrativo de
fiscalizagdo, os quais podem e devem ser evitados no nosso caso, mormente porque essa questdo ndo influencia a
analise aqui proposta. Nao obstante, verificamos que a questdo da auséncia do contraditorio no inquérito policial
ja foi abordada pela doutrina. Edgard Silveira BUENO FILHO, ao tratar dessa espécie de inquérito juntamente
com a sindicancia administrativa, sustenta que “a rigor inexiste a necessidade de se garantir o contraditério e a
ampla defesa nesta categoria de procedimento, até porque neles ainda ndo ha acusado, como diz a Constitui¢do
na segunda parte do dispositivo em exame (art. 5°, LV). Assim, ndo havendo processo, litigantes ou acusados,
ndo se faz presente o contraditorio e ndo se abrem ensanchas a defesa” (O Direito a Defesa..., ob. cit., p. 50).
Para Candido Rangel DINAMARCO, a auséncia de contraditorio nesses casos ¢ justificada pela auséncia de
decisdes que interfiram na esfera juridica dos interessados. Sdo suas as palavras: “Onde o exercicio do poder ndo
conduz a decisdes que sob a forma de provimentos interfiram na esfera juridica das pessoas, a ordem social e
politica tolera os procedimentos sem contraditorio. Ilustragdo expressiva é o inquérito policial, em que
contraditorio ndo ha (dai ser ele mero procedimento, sem ser processo), justamente porque ndo se endereca a
provimento algum; o inquérito termina com um relatorio da autoridade policial, que servird como fator para a
opinio deliciti do 6rgdo acusador” (A Instrumentalidade do Processo..., ob. cit., p. 133).
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verdade material deve — necessariamente, portanto — respeitar o direito de ser ouvido dos

. . 1
particulares interessados.'™

Na verdade, conforme pensamos, o direito de ser ouvido deve ser respeitado tanto no
processo administrativo (em que ha litigio ou acusacdo) como também no procedimento
administrativo (sem envolver qualquer espécie de litigio) que deva voltar-se a busca da
verdade material. O que ocorre € que, na primeira hipdtese, tal direito sera um dos elementos
integrantes do contraditorio. J& na segunda, serd um elemento imprescindivel a busca da
verdade material e como tal serd obrigatorio em qualquer procedimento que possua nessa

busca um objetivo que lhe seja inerente.

E ¢ exatamente essa a hipotese do procedimento administrativo de fiscalizagdo que,
como vimos no Capitulo II, decorre do chamado exercicio do poder de policia e, desse modo,
pode envolver a pratica de atos restritivos de liberdade e de propriedade dos administrados,

desde que — evidentemente — em conformidade com a lei.

Alids, tratando especificamente da importancia desse direito de ser ouvido no
procedimento administrativo em que possam vir a ser afetados direitos subjetivos ou
interesses legitimos do particular envolvido, Héctor Jorge ESCOLA ja teve a oportunidade de

averbar:

“Direito de ser ouvido — E evidente, e assim se aceita, que todo
administrado deve possuir a oportunidade de ser ouvido, no curso de um
procedimento administrativo que de qualquer modo o envolva, afetando
seus direitos subjetivos ou seus interesses legitimos. Este direito consiste,
en esséncia, na possibilidade de que o administrado possa fazer escutar suas
razdes e alegacdes, em momento oportuno, em face do 6rgdo administrativo
correspondiente, direito do qual podera usar sem mais limitagcdes que as que
resultem impostas pelo decoro e boa ordem do procedimento.”186

%5 Nio é todo e qualquer procedimento administrativo, portanto, que deve atender ao direito de ser ouvido do
particular. Ha atividades administrativas que realmente ndo necessitam e sequer admitem a participacdo do
interessado. Nesse sentido, Romeu Felipe BACELLAR FILHO: “.. isto ndo implica dizer que todo
procedimento administrativo, em um Estado Democratico de Direito, deva garantir a participagdo do interessado.
A processualizagdo ndo atinge todo o exercicio da competéncia administrativa. Contudo, a institucionalizagdo
desta exigéncia pelo sistema juridico permite graduar a extensdo democratica do Estado” (Principios
Constitucionais do Processo..., ob. cit., p. 134).

"% Traducdo livre. No original: “Derecho a ser oido — Es evidente, y asi se acepta, que todo administrado debe
tener la oportunidad de ser oido, en el curso de un procedimiento administrativo que de cualquier modo lo
involucre, afectando sus derechos subjetivos o sus intereses legitimos. Este derecho consiste, en esencia, en la
posibilidad de que el administrado pueda hacer escuchar sus razones y alegaciones, en momento oportuno, ante
el 6rgano administrativo correspondiente, derecho del cual podra usar sin mas limitaciones que las que resulten
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Assim, ndo temos duavidas ao afirmar que, em casos como o procedimento
administrativo de fiscalizagdo, ainda que ndo haja contraditério, subsiste o direito de ser
ouvido como elemento indispensavel a busca da verdade material. E essa a idéia central do

nosso trabalho e que passamos a desenvolver especificamente no proximo topico.

IV.2 — O Direito de Ser Ouvido no Procedimento Administrativo de Fiscalizaciao

Afirmamos por diversas vezes nesse trabalho, sobretudo nas reflexdes feitas no corpo
do Capitulo II, que somente as relagdes juridicas envolvendo litigantes ou acusados devem
respeitar as garantias da ampla defesa e do contraditorio, inclusive por uma questdo de
pertinéncia logica com as delimitacdes conceituais que fizemos acerca dessas garantias

constitucionais e com as proprias figuras de /itigantes, lide e acusados.

Deveras, naquela oportunidade afirmamos que utilizamos os termos (i) /itigantes para
designar os titulares de interesses conflitantes e (ii) lide para a relacdo entre os litigantes posta
a apreciacio de um Orgdo investido na fungdo judicante, caracterizada pela pretensio
resistida. Nenhuma dessas duas figuras, portanto, podem ser encontradas naquilo que

entendemos por procedimento administrativo.

Contudo, o que acabamos de afirmar no tdpico acima é que, embora ndo possa contar
com o amplo contraditério, a parte envolvida no procedimento administrativo de fiscalizagao

possui o direito de ser ouvida.
Analisemos a questdo com mais detengdo e vagar.
No capitulo anterior vimos que o procedimento de fiscalizacdo encerra atividade

administrativa rigidamente vinculada a lei, que tem por objeto justamente a verificagdo — pelo

agente publico — do seu fiel cumprimento, pelos particulares.

impuestas por el decoro y buen orden del procedimiento” (Tratado General de Procedimiento Administrativo, 2°
ed., Buenos Aires: Editora Depalma, 1981).
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E considerando que em ultima analise essa verificagdo tem por objeto apenas a busca

da verdade material e que no regular desenvolvimento dessa busca nao héd espago para atos
~ . . \ -1 ~ .~

que ndo sejam vinculados a lei'®’, ndo vemos sequer como se configurar uma contraposi¢io

de interesses entre ambas as partes.

Isso porque, como visto, se verificada a ocorréncia de algum ato praticado pelo
particular em desconformidade com a legislacao de regéncia, deve ser imposta a conseqiliéncia
prevista em lei. Se, por outro lado, concluir-se pelo fiel cumprimento a lei pelo administrado,
encerra-se o procedimento, sem maiores conseqiiéncias. Nao ha uma terceira alternativa nessa
relagio juridica estabelecida entre ente fiscalizador e particular fiscalizado'™®. E tratando-se de
atividade vinculada a aplicag¢do objetiva da lei, ndo existe a possibilidade de insurgéncia por

nenhuma das partes contra essa aplicacao.

Podemos afirmar, assim, que ndo ha sequer interesses contrarios no procedimento de
fiscalizacdo. De um lado, o agente publico deve apenas aplicar as disposi¢des legais que
regem a sua atividade fiscalizatoria, a fim de verificar se o interesse publico tutelado esta
sendo atendido. De outro, se tiver agido em conformidade com a lei, ao particular s6 restara

cooperar com a fiscalizagdo para demonstrar a regularidade de seus atos.

Nesse sentido, Paulo de BARROS CARVALHO ¢ enfatico ao afirmar que “a
legalidade que deve presidir a celebragdo e anexagdo dos atos, no quadro procedimental, ndo
vem em favor ou detrimento de qualquer das partes, antes pressupde o objetivo cardeal de

. . . . 1
efetivar os comandos legais, nos seus precisos e estritos termos.”"*

Na mesma linha de entendimento, novamente reproduzimos o pensamento de Alberto
XAVIER, cujas consideragdes, apesar de fazerem referéncia especificamente ao procedimento

tributario, valem para todo e qualquer procedimento administrativo de fiscalizacao:

“Sendo parte imparcial ou 6rgdo de justi¢a, o Fisco ndo exprime
um interesse em conflito ou contraposto ao do particular, contribuinte. E,

'87 Excegdio feita aos atos de conteudo discricionario que eventualmente possam vir a surgir, desde que as
decisdes dele decorrentes sejam igualmente validas juridicamente. Para melhor analise do tema, verifique-se o
Capitulo IIT desse estudo, topico III.1.

"% Aplica-se aqui o principio do terceiro excluido, desenvolvido pela chamada Logica Alética.

18 Procedimento Administrativo Tributdrio, in Revista de Direito Tributario ns. 9/10, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979, pp. 282-283.
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sendo o fim do procedimento tributario um fim de aplicag@o objetiva da
lei, ou seja, um fim de justiga, nele ndo se desenrola necessariamente um
litigio, antes uma atividade disciplinada de colaboragdo para a
descoberta da verdade material.”"*°

Novamente foi muito feliz o autor. Como vimos no capitulo anterior, ¢ justamente no
ambito dessa atividade disciplinada de colaboragdo para a descoberta da verdade material que
se desenvolve o procedimento administrativo de fiscalizacdo. Ambos, Administracdo e
administrado, devem cooperar mutuamente nessa busca, exaurindo todas as possibilidades de

verificagdo acerca do fiel cumprimento da lei.

E essa mutua cooperacao — repita-se mais uma vez — realmente ndo se confunde com o
amplo contraditério, encontrado apenas no processo. Todavia, como mencionamos logo
acima, embora procedimentos como o fiscalizatorio ndo estejam qualificados pela presenca
dessa garantia constitucional, no seu regular desenvolvimento deve ser procedida uma
profunda investigacdo regida pelo chamado principio inquisitorio, combinada com a
apreciacao dos fatos reconstruidos na busca da verdade material. Mais uma vez socorremo-

nos da licao de Alberto XAVIER:

“O procedimento tributario de langamento tem como finalidade
central a investigacdo dos fatos tributarios, com vista a sua prova e
caracterizacdo; respeita a premissa menor do silogismo de aplicacdo da
lei.

Como, porém, proceder a investigagdo e valoragao dos fatos?

A este quesito a resposta do Direito Tributario é bem clara.
Dominado todo ele por um principio de legalidade, tendente a protegao
da esfera privada contra os arbitrios do poder, a solugdo ndo poderia
deixar de consistir em submeter a investigagdo a um principio
inquisitorio, e a valoragdo dos fatos a um principio da verdade
material """

Como também ja afirmamos, ¢ justamente na tentativa de reconstruir a verdade dos
fatos investigados que o agente publico fiscalizador estd obrigado a (possui, portanto, o dever-
poder de) esgotar todos os meios de investigacdo que lhe sdo disponiveis, a fim de chegar o

mais proximo possivel da real esséncia dos atos praticados pelo particular/fiscalizado.

¥ Do Lan¢amento: Teoria Geral do Ato..., ob. cit., p. 160
! Do Langamento: Teoria Geral do Ato..., ob. cit., p. 121
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E ndo temos nenhuma davida ao afirmar: um dos meios de investigacao indispensaveis
a busca dessa verdade material, como medida imprescindivel a atividade de fiscalizagdo, ¢
justamente a oitiva do administrado. A nao ser que ela seja impossivel ou negada ao agente
publico'”?, este deve — sempre, necessariamente — intimar'*> o particular para se manifestar no
decorrer do procedimento, indagando-o amplamente acerca das circunstancias relacionadas a

matéria investigada.

Ninguém melhor do que ele — particular — possui condi¢des de fornecer subsidios a
fiscalizagdo acerca das peculiaridades e circunstincias concernentes aos fatos fiscalizados. E
ndo basta — frise-se — a simples apresentacdo de documentos, hé de se requerer explicagoes,
esclarecimentos, exigir respostas as duvidas, tudo na tentativa de se chegar a perfeita

compreensdo acerca daqueles fatos.

Em suma, apds todo o caminho que trilhamos no decorrer desse estudo, o que
concluimos ¢ que, segundo pensamos, ndo ha como proceder-se a busca da verdade real no

procedimento administrativo de fiscalizagdo sem ouvir o fiscalizado.

r

Amparando essa nossa conclusdo, Geraldo ATALIBA ¢ enfatico acerca da
necessidade de participacao dos particulares nessa busca da verdade material investigada por

meio do procedimento administrativo:

“Pois bem, se o procedimento administrativo € participativo e se
supde uma real limitagdo do processo judicial, da melhor maneira
possivel e o contribuinte ¢ chamado a participar, dando sua contribuicao
com suas razdes ¢ alegagdes, suas provas e documentos, para que a
Administragdo forme sua vontade, neste caso desde que haja evidente,

12 Ao se referir a obrigatoriedade de se ouvir o contribuinte no procedimento administrativo de fiscalizagdo
tributaria, Ruy BARBOSA NOGUEIRA afirma: “Mas, na verdade, no langamento de qualquer tipo de tributo
sdo necessarios esclarecimentos do contribuinte e a autoridade langadora s6 abre méo dessa colaboragdo quando
negada ou impossivel” (Teoria do Langamento Tributario. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1973, p. 172).

130 direito de ser ouvido, tal qual o concebemos, depende ontologicamente dessa prévia intimagdo. Em regra
nido se pode exercé-lo sem que seja dada a oportunidade ao particular, mesmo porque o procedimento
administrativo tem uma natureza investigativa e cabera ao agente publico, dentro do que prevé a lei, verificar o
momento adequado para essa oitiva. Como ja dissemos, o direito de ser ouvido ndo encerra apenas o direito de
falar nos autos, mas vai além, exigindo a detida analise do que foi falado. Dai porque consideramos importante
que seja realmente aberta de oficio essa oportunidade ao particular (via intimagdo) para o seu exercicio, pois o
que se pretende é a matua cooperacdo na busca da verdade objetiva. Isso ndo quer dizer que esse mesmo direito
de ser ouvido nao possa vir a ser forcadamente exercido pelo direito de peti¢do, mas essa ¢ uma hipotese
excepcional, que serd melhor analisada no tdpico final desse Capitulo, inclusive porque podera levar a
conseqiiéncias mais relevantes (como veremos, numa verdadeira conversdo do procedimento ndo litigioso em
processo). Em regra, portanto, acreditamos que essa intimagdo da Administracdo para o particular esta
umbilicalmente relacionada ao escorreito atendimento ao direito de ser ouvido.
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completa, irrestrita, total, incensuravel, equanime participacdo do
administrado e ele deixe esgotar determinados prazos ou omita-se no
exercicio da faculdade de aduzir provas, trazer argumentos etc., na
formagdo do procedimento administrativo.”'**

E para nos, desse dever da Administracdao de ouvir os interessados no procedimento de
fiscalizacdo, decorre, em contrapartida, o direito de ser ouvido (ou opportunity to be heard,

como se refere parte da doutrina) que estudamos no topico anterior.

Deveras, caso ndo seja dada oportunidade ao administrado para manifestar-se
previamente no procedimento de fiscalizagdo, jamais serdo esgotados os meios de
investigacao exigidos para uma profunda busca da verdade material. E essa busca, como ja
visto, revela-se absolutamente necessaria em uma atividade fiscalizatéria, a qual se encontra
absolutamente cingida ao devido processo legal considerado em sua acep¢do substancial, na
medida em que pode implicar pratica de atos restritivos da liberdade e da propriedade dos

. 1
particulares.'”

Os exemplos das hipoteses em que esta oitiva do particular demonstra-se
imprescindivel para a busca da verdade material s3o inimeros. Devemos compreender
inclusive que, tendo em vista o impressionante estagio atual de desenvolvimento tecnoldgico
e industrial a que chegamos, ¢ humanamente impossivel exigir-se dos agentes publicos fiscais
que conhecam todas as técnicas e as especificidades dos processos produtivos e atividades

operacionais hoje existentes.

9% Principios Constitucionais em Matéria Tributdria, in Revista de Direito Tributario n. 46, Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1988, p. 131. Embora o autor faga mencgdo a contribuintes, sua ligdo pode ser aplicada aos
particulares em geral, participantes de todo e qualquer procedimento administrativo de fiscalizagdo. Ainda a
respeito do tema da participagdo dos interessados no procedimento administrativo, verifique-se trabalho de
Sérgio de Andrea FERREIRA, que assim tratou a questdo acerca da participacdo do administrado na fase
instrutéria do processo administrativo disciplinar: “Com efeito, tal como ocorre com o processo do Juri, a
evidéncia obtida no ‘iudicium accusationis’ ¢ definitiva ¢ o acusado deve estar, obrigatoriamente, presente a sua
produgdo. E irrelevante o fato de o poder ele, na fase de defesa, reinquirir testemunhas e requerer diligéncias,
tanto assim que isto também ocorre no processo criminal (art. 421, e respectivo paragrafo tnico, do CPP) e, de
qualquer modo, da instru¢do da causa o acusado participa. Ha, alids, uma razdo importante para que tal ocorra:
com sua atuagdo na fase instrutoria, visa o acusado a evitar a pronincia, no processo criminal, ¢ a indiciagdo, no
procedimento administrativo, porquanto a primeira e a segunda acarretam Onus, limitagdes etc., constituindo, por
si mesmos, pesadas sangdes” (4 Garantia da Ampla Defesa no Direito Administrativo Processual Disciplinar, in
Revista de Direito Publico n. 19, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1972).

%5 Vale citar, para aprofundamento bibliografico acerca do tema, o interessante estudo do ilustre professor do
Rio de Janeiro Sérgio FERRAZ, denominado Instrumentos de Defesa do Administrado, em que se proclama a
necessidade de “participagdo do administrado em todas as facetas da atividade publica, ou seja, a participagdo na
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Assim, para se saber ao certo se determinada empresa esta — por exemplo — utilizando
os meios adequados para controle de emissor de poluentes, ou se obras de construcao civil
estdo respeitando as normas técnicas de procedimentos e materiais empregados, € necessario
mais do que um exame unilateral por parte do agente fiscal. E necessario que se intime o
particular para que ele explique exatamente os procedimentos técnicos adotados, com
esclarecimentos amplos e na profundidade necesséaria a perfeita compreensao dos fatos
verificados por aquele agente. Esses pedidos de esclarecimentos devem ser inclusive
reiterados e pormenorizados quantas vezes bastem para que ndo reste nenhuma duvida acerca

dos pontos investigados.

Por outro lado, ndo ¢ porque uma ou outra matéria fiscalizada possa ser de natureza
técnica mais simples que ndo se deve exigir da mesma forma a prestagdo de esclarecimentos
pelo administrado. Na verdade, seja qual for a atividade objeto de investigacdo, o particular
tem o direito de ser ouvido e expor — ainda que de forma sucinta, caso o assunto seja
realmente simples — as razdes que o levaram a proceder de tal ou qual forma ou ainda o

porqué de acreditar que seus procedimentos estdo de acordo com a legislagdo aplicavel.

Pensemos, ainda, na hipdtese de uma fiscalizagdo ambiental que tenha por objeto a
verificacdo do cumprimento de normas relativas a criacdo de animais silvestres em cativeiro
sob permissdo. Nao basta ao agente fiscal comparecer fisicamente a area de criagdo para
concluir se os particulares fiscalizados estdo adimplindo corretamente as suas obrigagdes. E
necessario saber exatamente como esses animais estdo sendo tratados, os tipos de medicacdo e
alimentos que estdo sendo empregados, etc. E ¢ evidente que nenhuma dessas informacdes
poderd ser obtida sem que esses particulares sejam amplamente indagados e sem que eles

prestem todos os esclarecimentos necessarios a perfeita solugdo das duvidas pertinentes a

matéria fiscalizada.

Do mesmo modo ocorre com a fiscalizacao de 6rgaos de qualidade quando analisam a
composi¢do técnica de produtos postos a venda para consumo no varejo. E necessario
conhecer profundamente o modo de producgdo, saber quais as técnicas de conservagdo

empregadas e quais sao as informagdes especificas concernentes a cada componente utilizado

Administragdo, participagdo no Legislativo, participa¢do no Judiciario” (in Revista de Direito Administrativo n.
165, Rio de Janeiro: Renovar, 1986, pp. 11-22).
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na manufatura desses itens, para s6 entdo ser possivel concluir, por exemplo, se a saude
publica esta ou ndo sendo posta em risco, ou se os direitos do consumidor estdo sendo
respeitados. E em todos esses casos, acreditamos ser impossivel conhecer de forma realmente
detalhada a verdade sobre o processo produtivo fiscalizado, se ndo for aberta ao particular a

possibilidade de expor suas razdes, sejam elas quais forem.

Lembramos, ainda, dos casos de fiscalizagdo de transito em que os meios empregados
hoje sdo, no mais das vezes, automatizados. Esses recursos técnicos, se por um lado podem
gerar uma maior seguranca com relagdo a efetividade dos atos fiscalizatdrios, podem também
levar a erros insuscetiveis de identificagdo em um processo mecanizado. Pode haver enganos,
por exemplo, com os chamados veiculos “dublé”, em que o infrator utiliza-se de placas falsas
em seu veiculo com caracteristicas similares as do veiculo correspondente a placa verdadeira

(modelo, cor, etc.).

Nesse caso, o procedimento automatico de se aplicar a penalidade apenas com base no
registro e/ou fotografia das placas levaria fatalmente a imputagdo de penalidade ao particular
que ndo cometeu a infracdo. Contudo, se for dada a oportunidade de prévia manifestagdo ao
fiscalizado, ser-lhe-a possivel apresentar elementos que poderdo eventualmente ilidir sua
responsabilidade, como, por exemplo, comprovacdes de quaisquer naturezas no sentido de

que o seu veiculo nao se confundia com o veiculo do verdadeiro infrator.

Nesse contexto, ¢ interessante notar que, para se evitar nulidades dessa espécie na
pratica do ato administrativo de imposicao de penalidade em fiscalizagdes de transito, a
Resolugdo n. 149 de 2003 do Conselho Nacional de Trénsito'’® permite a apresenta¢io de
uma manifestagdo prévia, pelo particular notificado da suposta infracdo cometida, para que
ele indique eventuais vicios evidentes da notificagdo, desde que esses vicios digam respeito
justamente a divergéncia de informacdes apontadas na autuagdo, tais como marca, modelo,
espécie e cor do veiculo, ou mesmo na identifica¢do de locais e vias inexistentes. E s6 no caso

desses vicios ndo serem verificados pela autoridade de transito, sera aplicada penalidade ao

1% Com fundamento no artigo 280, paragrafo tinico, inciso I do Codigo de Transito Brasileiro, cuja redagio ¢ a
seguinte: “Art. 281. A autoridade de transito, na esfera da competéncia estabelecida neste Codigo e dentro de sua
circunscricdo, julgara a consisténcia do auto de infragdo e aplicara a penalidade cabivel. Paragrafo tunico. O auto
de infragdo sera arquivado e seu registro julgado insubsistente: I - se considerado inconsistente ou irregular”.
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administrado, momento a partir do qual sera instaurado o processo administrativo, com as

. . . . . 1
respectivas garantias constitucionais de defesa.'’

Assim, no exemplo acima do veiculo “dublé” conter alguma caracteristica diferente do
veiculo do particular notificado, havera uma oportunidade prévia a imposi¢ao de penalidade
para que o particular esclareca que o seu veiculo ndo ¢ aquele constante da notificagdo

recebida.

Nao se trata, portanto, de exercicio de direito de defesa'”® pelo administrado
notificado, pois caso ele deseje tecer qualquer outra argumentagdo pertinente ao mérito da
autuacdo s6 poderd fazé-lo por meio de recurso administrativo, que inclusive tem prazo
previsto em lei distinto do aplicavel aquela manifestagio prévia.'”” Esta previsdo, conforme
pensamos, ndo deixa de ser uma efetiva atencdo ao direito do particular de ser ouvido, a fim
de que ele participe e coopere (ainda que de forma singela) com o procedimento de
fiscalizacdo, para que, por meio de seus esclarecimentos, possa evitar a instauragdo de um
processo desnecessario ou mesmo a lavratura de uma autuacdo que posteriormente (pelo
efetivo exercicio de defesa) podera vir a ser anulada por conta do reconhecimento daqueles

mesmos vicios.

O que percebemos em todos os casos praticos trazidos acima € que, como condi¢ao de
eficiéncia para o procedimento de investigagdo, deve haver uma mutua cooperagdo entre
agente fiscal e fiscalizado. Lembre-se que, como visto, ndo existem interesses contrapostos
nessa espécie de atividade administrativa. As duas partes tém — ou devem ter — apenas o

interesse de que a legislacdo de regéncia seja cumprida. Assim, qualquer falha no

"7 Essa questio da instauragio do processo administrativo sera melhor analisada no tultimo topico desse
Capitulo. Sobre a garantia do direito de defesa no processo que se instaura apds a apresentacdo de recurso pelo
particular penalizado pela autoridade de transito, verificamos a previsdo expressa do Codigo de Transito
Brasileiro que, em seu artigo 265, embora reporte-se especificamente a penas mais graves, evidentemente
também ¢ valida para qualquer insurgéncia por parte do administrado autuado: “Art. 265. As penalidades de
suspensdo do direito de dirigir e de cassagdo do documento de habilitacdo serdo aplicadas por decisdo
fundamentada da autoridade de trinsito competente, em processo administrativo, assegurado ao infrator amplo
direito de defesa.”

"% Embora o referido ato normativo faga mengio & “defesa” pelo particular notificado, acreditamos que a mera
notificagdo da autuagdo, que antecede a notificagdo da penalidade, ainda faz parte do procedimento
administrativo de fiscalizag@o, o qual se d4 em momento prévio ao processo administrativo. Este, por sua vez, s6
sera instaurado com o ato de imposigdo de multa e com a posterior irresignag¢do do administrado.

' Nos termos da referida Resolugdo 149/2003 do CONTRAN, o prazo para essa manifestagdo ¢ de 15 dias,
enquanto o prazo para “recurso’” contra a imposicdo de penalidade é de no minimo 30 dias (artigo 282, § 3° do
Codigo de Transito Brasileiro).
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conhecimento do agente publico acerca da matéria fiscalizada poderd gerar uma lesdo de
direito a uma das partes, seja do Estado (em que o interesse publico tutelado pode ndo estar
sendo devidamente atingido), ou seja do particular (caso ele tenha cumprido com os ditames
legais e por falta de adequada investigacdo o agente publico esteja considerando atos ilicitos

que na verdade ndo foram cometidos).

E justamente nesse dever de mutua cooperacao para o mais perfeito conhecimento da
verdade material que reside a maior importancia do direito de ser ouvido no procedimento

administrativo de fiscalizacao.

Como vimos no tdpico anterior, ndo se trata — esse direito de ser ouvido — de uma
defesa prévia do administrado. Nao ha que se falar em defesa (mesmo porque nao ha litigio ou

acusagdo), mas apenas em esclarecimentos necessarios a reconstrugdo da verdade dos fatos.

Mais uma vez ¢ Alberto XAVIER quem desfaz toda e qualquer confusdo que possa
surgir entre essa necessidade da oitiva dos administrados e o amplo contraditorio.
Reportando-se ao que chama de direito de participagdo dos interessados no procedimento de

fiscalizacao tributaria, ele aduz:

“A verdade ¢ que no ambito do procedimento administrativo de
langamento, propriamente dito, o contribuinte ¢ apenas titular de direitos
de participag¢do procedimental tais como o direito de ser comunicado
oficiosamente do inicio do procedimento; o direito de consulta dos atos
procedimentais, o direito de apresentar memorandos e documentos; e o
direito a requerer diligéncias instrutorias nos casos previstos em lei.

Estes direitos de participagdo procedimental ndo sdo suficientes
para caracterizar a existéncia de um principio contraditério no
procedimento administrativo de langamento, pois nele estdo ausentes as
suas caracteristicas essenciais: a posi¢ao paritaria das partes e o método
dialético na investigag@o e na tomada da decisdo.

(..)

Pressupondo este principio uma igualdade tendencial das partes,
ndo poderia revelar-se em toda a sua plenitude num processo nao
jurisdicional, como € o procedimento administrativo de langamento, em
que a Administragao fiscal ¢ simultaneamente parte e 6rgao imparcial de
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aplicacdo do direito, a quem incumbe o dever primario de descoberta da
verdade material.”*"’

Pois bem, todo esse longo — porém necessario — caminho que tragamos até aqui tem
como Unico escopo sustentar nossa afirmacdo no sentido de que em todo e qualquer
procedimento de fiscalizagdo a Administra¢do Publica tem o dever — em contrapartida ao
direito subjetivo do particular — de ouvir o fiscalizado, em atengdo ao principio da busca da
verdade material, exigéncia esta que decorre, em ultima andlise, do devido processo legal

compreendido em sua dimensdo substancial.

Assim, apesar de ndo incidir o chamado amplo contraditorio (artigo 5°, LV da
Constituicdo da Republica) nessa espécie de procedimento administrativo, o dever de
investigar profundamente a atividade dos particulares fiscalizados envolve também o dever de
ouvi-los. E a esse dever da Administragdo corresponde — repita-se — o respectivo direito

subjetivo do administrado de ser ouvido.

Trata-se, portanto, o direito de ser ouvido, de uma decorréncia direta de outro
principio constitucional de abrangéncia ainda maior do que o do contraditorio, qual seja o

devido processo legal (artigo 5°, LIV) interpretado em seu 4mbito substancial.>!

Interessante notarmos que esse direito dos administrados de serem ouvidos, embora
nao deva ser confundido com a garantia do contraditorio, quando exercido no decorrer de um
processo propriamente dito (litigioso, portanto), encerra parte dessa garantia, conforme
demonstramos no tépico anterior. Dai concordarmos mais uma vez com Alberto XAVIER,
quando ele afirma que no procedimento administrativo de fiscaliza¢do vigora na verdade um

T o 202
contraditorio mitigado ou um contraditorio enfraquecido.

Realmente, tendo em vista que consideramos o amplo contraditério como uma soma

de varios atributos empregados no desenvolvimento dialético do processo, dentre os quais

2 1dem, pp. 166-167.

2 Para verificagdo da forma com que o Supremo Tribunal Federal vem tratando questdes vinculadas a
discussio, remetemos ao Anexo desse trabalho.

292 «“Em conclusido do que se expds, pode afirmar-se que, apesar de o principio do contraditorio ndo vigorar no
procedimento administrativo de lancamento, a tendéncia para o reforgo dos direitos de participagdo
procedimental, inspirada por aquele principio, permite afirmar a existéncia de um ‘contraditério mitigado’ ou de
um ‘contraditoério enfraquecido’ (Do Langamento: Teoria Geral do Ato..., ob. cit., p. 168).
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encontra-se o direito de ser ouvido, podemos concluir que apesar daquela garantia mais ampla
ndo ser aplicavel ao procedimento de fiscalizagdo, a0 menos um dos seus elementos
integrantes deve ser respeitado. Dai porque consideramos feliz a expressdao empregada pelo
autor portugués, no sentido de que no procedimento de fiscalizagdo encontra-se um dos
elementos que, se estivesse inserido em um processo (qualificado pela litigancia),
representaria realmente uma parcela daquele amplo contraditério (consubstanciada

justamente no direito da parte de ser ouvida).

Contudo, cumpre ressaltar mais uma vez que o fundamento de validade para se exigir
que o direito de ser ouvido esteja presente no procedimento de fiscalizagdo nao esta no direito
de defesa (j& que nao ha conflito de interesses a justifica-lo), mas sim na necessidade de se
atender a busca da verdade material, que, por sua vez, decorre de sua vinculagdo (dele,

procedimento) a lei e ao devido processo legal substantivo.

Assim, ndo ¢ porque o procedimento de fiscalizacdo deve obedecer a esse direito de
ser ouvido do particular que ele perde sua caracteristica de ndo litigioso; pelo contrario, o que
afirmamos ¢ que, embora desenvolvida no ambito de um procedimento e ndao —
necessariamente — de um processo (sem, portanto, envolver litigncia ou acusacdo), a
atividade de fiscalizacdo deve contar com a oitiva do particular como elemento necessario
aquela busca da verdade objetiva, em decorréncia do devido processo legal substantivo (ja
que se trata de procedimento vinculado a lei e cujo desenvolvimento pode envolver a pratica

de atos restritivos da liberdade e da propriedade, decorrentes do chamado poder de policia).

Dessa forma, sejam quais forem os termos e designagdes adotados, acreditamos que o
mais importante ¢ termos a consciéncia de que, no procedimento de fiscalizagdo tendente a
constituicdo do crédito tributdrio por meio do langamento, ha um dever por parte da
fiscalizacdo de convocar a participacdo do fiscalizado, em contrapartida ao direito subjetivo
desse ultimo de se manifestar livremente e fornecer a maior gama possivel de subsidios a
Administragdo Publica, que s6 assim estard devidamente guarnecida e preparada para o

exercicio da busca da verdade objetiva, inerente a sua atividade fiscalizatoria.

Lembramos, nesse ponto, que no Capitulo primeiro desse estudo analisamos a

chamada dimensao material do devido processo legal e concluimos que essa nova constru¢ao
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conceitual tem como principal mérito possibilitar, por meios admitidos em direito, uma maior

atencao aos principios mais comezinhos da Justica (tal como positivamente qualificada).

Vimos, assim, que além dos principios da legalidade e da igualdade, sdo inerentes ao
devido processo legal substantivo a razoabilidade e a proporcionalidade, critérios que devem
nortear qualquer atividade de aplicacdo e interpretacdo das normas juridicas. Nesse sentido,
nao atendem ao devido processo substancial interpretagcdes contra-legem ou das quais decorra

um tratamento anti-isonomico, desarrazoado ou desproporcional.

Do mesmo modo, considerando que também decorre do devido processo legal
substancial o chamado principio da eficdcia ou da eficiéncia, que atualmente encontra
inclusive previsio expressa no texto constitucional em relagdo a Administragdo Publica®”,
acreditamos serem violadores daquela clausula quaisquer atos administrativos que ndo déem

;, . . . ~ 204
eficacia a0 comando normativo em que tais atos estdo fundamentados.*’

E mais uma vez de GORDILLO a afirmagéo precisa acerca da vinculagdo desse direito
de ser ouvido a busca da Justica e também da eficacia da Administragdo, ambas decorrentes

do devido processo legal analisado no seu ambito substancial:

“O principio de ouvir ao interessado antes de decidir algo que va
afeta-lo nao ¢ somente um principio de justiga: € também un principio
de eficacia; porque induvidavelmente assegura um melhor
conhecimento dos fatos e portanto ajuda a uma melhor administragao,
além de uma decisdo mais justa.”**

Em face dessas consideracdes, concluimos que, tdo ou mais importante do que termos
a certeza de que todo e qualquer procedimento administrativo de fiscalizagdo deve respeito ao

direito de ser ouvido, também devemos ter a exata percep¢do de que essa prerrogativa dos

%3 A professora Lucia Valle FIGUEIREDO comenta a obviedade do texto constitucional (artigo 37, introduzido
pela Emenda Constitucional n. 19, de 04.06.98), ao prever expressamente o principio da eficiéncia da
Administragdo Publica: “Ao que nos parece, pretendeu o ‘legislador’ da Emenda 19 simplesmente dizer que a
Administragdo deveria agir com eficacia. Todavia, o que podemos afirmar é que sempre a Administragdo deveria
agir eficazmente. E isso o esperado dos administradores.” (Curso de Direito Administrativo, ob. cit., p. 63).

% Lembrando que, conforme acreditamos, todo ato administrativo possui carater complementar 4 lei. Verifique-
se, a proposito, nosso conceito de ato administrativo elaborado no item II.1 do Capitulo segundo desse trabalho.
2% Tradugio livre. No original: “El principio de oir al interesado antes de decidir algo que lo va a afectar no es
solamente un principio de justicia: es también un principio de eficacia; porque indudablemente asegura un mejor
conocimiento de los hechos y por lo tanto ayuda a una mejor administracion ademas de a una mas justa decision”
(La Garantia de Defensa como Principio...,p. 19).
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particulares guarda relagdo direta com o devido processo legal constitucionalmente
assegurado, razao da absoluta invalidade de todo e qualquer ato administrativo que ndo lhe dé

guarida.

IV.3 O Direito de Ser Ouvido no Procedimento de Fiscalizacao Tributaria

Assim como as demais espécies de procedimentos de fiscalizacdo, o de natureza

tributaria encerra atividade administrativa absolutamente obrigatoria e vinculada a lei.

E do mesmo modo com que ocorre com esses outros tipos de procedimento, no
tributario ndo se configura uma contraposi¢do de interesses entre as partes componentes da
respectiva relacdo juridica. Assim como pagar tributo configura-se uma prestagdo
compulsoria (artigo 3° do Codigo Tributdrio Nacional), ¢ igualmente compulsorio a
Administragdo tributaria constituir o crédito tributario por meio do lancamento no caso de ser

) A o g 206
verificada a ocorréncia do fato juridico tributario.

Dai porque, no procedimento de fiscaliza¢do tributaria também ndo ha espaco para
intervencao de vontade por nenhuma das partes e nem tampouco possibilidade de insurgéncia
com relacdo ao bem publico tutelado (no caso, o préprio or¢gamento publico, atualmente

composto majoritariamente da arrecadagdo de receitas tributarias).

Entendemos equivocado, portanto, admitir-se a hipotese de haver interesses
conflitantes na relacdo juridica tributaria estabelecida entre fisco e contribuinte. Caso
contrario, deveriamos assumir que todo contribuinte ¢, por natureza, um detentor de interesse
contrario ao do Estado, pelo simples fato de possuir o dever de pagar tributo. Nao nos parece
essa a concep¢do mais correta, pois o interesse de ambos — numa acepgdo estritamente
juridica, sem margens para divagagdes de ordem econdmica ou social — € de que o tributo seja
pago, mas apenas se — e somente se — tenha havido a subsuncdo do fato concreto a hipotese

legal.

2% Nesse sentido, José Souto Maior BORGES afirma ser “um dever-poder da Administragdo o exercicio das
faculdades em que se traduz a competéncia para langar o tributo. Precisamente porque ao ndo-exercicio do
langamento ¢ cominada a pena de responsabilidade funcional” (Langamento Tributario, ob. cit., p. 184).
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A proposito, acerca dessa distingdo entre os supostos diferentes “interesses” dos
particulares e do erdrio, Alberto XAVIER comenta a existéncia, nessa relacdo, de um
interesse formal ou financeiro € um outro interesse substancial de justi¢a, que ¢ o que nos

interessa para analise juridica da questdo. E conclui o mestre:

“Encarada a realidade sob o primeiro ponto de vista, depara-se-
nos um verdadeiro conflito ou contraposi¢do de interesses, andlogo a
todo e qualquer conflito proprio das relagdes entre credor e devedor;
vista pelo angulo do interesse substancial, ja ndo se descortina
contraposi¢do de interesses, mas uma atividade puramente objetiva na
descoberta da verdade material, como pressuposto de uma correta
aplicacdo da lei.”*"’

13

Ainda nesse mesmo sentido, citamos Carlos Ari SUNDFELD, para quem “o
lancamento tributario ¢ precedido, na terminologia do Cddigo Tributario Nacional, de

. . - . . 2
procedimento, o que parece adequado, eis que ndo se vislumbra qualquer conflito”.**®

Efetivamente, por ser o procedimento que antecede o langamento uma atividade
vinculada e obrigatdria, ndo ha que se falar sequer em conflito de interesses. E ndo havendo
conflito na relacdo travada entre Estado e contribuinte, ndo existem litigdncias ou acusagoes,
ao menos na concep¢do que adotamos (enquanto, obviamente, ndo for manifestada

insurgéncia pelo particular).

Por via de conseqiiéncia, se ndo ha a presenga de litigantes ou acusados, impossivel a
configuragdo da lide, ja que ndo h4 controvérsia a ser dirimida perante um Orgio Judicante,
seja judicial ou administrativo. Dai porque concluimos que o procedimento de fiscalizagdo
tendente a constitui¢do do crédito tributdrio ndo configura nenhum processo na acepgao

abrangida pelo artigo 5°, LV da Constituigdo Federal.

Em resumo: da mesma forma com que ocorre nas demais espécies de procedimento

fiscalizatorio, na area tributaria também nao se aplica a garantia do amplo contraditério (e

27 Do Lan¢amento: Teoria Geral do Ato..., ob. cit., p. 155. Mais adiante, conclui o autor: “Sendo parte imparcial
ou 6rgdo de justica, o Fisco ndo exprime um interesse em conflito ou contraposto ao do particular, contribuinte.
E, sendo o fim do procedimento tributario um fim de aplicagdo objetiva da lei, ou seja, um fim de justiga, nele
ndo se desenrola necessariamente um litigio, antes uma atividade disciplinada de colaboragdo para a descoberta
da verdade material” (idem, p. 160).

208 4 Importancia do Procedimento Administrativo, in Revista de Direito Publico n. 84, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987, p. 72.
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concomitantemente da ampla defesa)’”, por absoluta incompatibilidade 16gica entre a propria

~ ige e . .. 21
natureza ndo litigiosa desse procedimento e o que entendemos por direito de defesa.?'”

Nao obstante, retomando as conclusdes aduzidas anteriormente no sentido de que todo
procedimento administrativo fiscalizatorio tem por principal objetivo a busca da verdade
material em razao da sua submissdo ao devido processo legal substancial, afirmamos agora
que um dos meios de investigagdo imprescindiveis a busca dessa verdade no procedimento de
fiscalizagdo tributaria, como medida indispensavel a prepara¢do do langcamento, ¢ justamente

a oitiva do contribuinte.

Infelizmente, todavia, no exercicio da advocacia contenciosa ja tivemos a
oportunidade de testemunhar muitos casos de lancamentos de créditos tributarios
evidentemente ilegais, cuja lavratura poderia ter sido facilmente evitada se uma uUnica

oportunidade de prévia manifestacdo fosse dada ao fiscalizado.

Recentemente, alids, em razdo da informatizacdo dos o6rgdos da Administracio
Tributaria (sobretudo da Secretaria da Receita Federal) tem sido extremamente comum a
pratica de cobrancas com base na verificagdo automatica de diferencas entre valores
declarados e recolhidos pelos contribuintes. E considerando tratar-se de débito declarado e
ndo pago, essas diferengas — encontradas por programas de computador — sdo diretamente
inscritas em divida ativa (para subseqiiente cobranga executiva), sem prévio langamento ou

qualquer procedimento administrativo de fiscalizagao.

O que ocorre, porém, ¢ que muitas vezes essas cobrancas sao indevidas e, caso fosse

previamente garantida a oportunidade ao contribuinte de ser ouvido, ele poderia ter

209 . ~ . . .
% Existe uma exceco, legalmente prevista, que apenas comprova a regra enunciada: trata-se da modalidade de

langamento por arbitramento, prevista no artigo 148 do Codigo Tributario Nacional. Ndo o abordaremos nesse
estudo, mas devemos deixar claro que, por uma imposi¢ao legal (ndo decorrente do texto constitucional), essa
parece ser a Unica hipotese de langamento que deve ser precedida por contraditorio. Para maior aprofundamento
do tema, remetemos sempre a leitura de Alberto XAVIER (Do Langamento: Teoria Geral do Ato..., ob. cit.),
bem como o interessante estudo do Ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal Carlos Mario da Silva
VELLOSO, O Arbitramento em Matéria Tributaria, in Revista de Direito Tributario n. 40, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1987.

21 Com a devida vénia, respeitamos — porém discordamos — daqueles que sustentam o contrario ¢ véem a
aplicagdo do direito de defesa ndo apenas em processos, mas também em procedimentos que, a nosso ver, so
podem contar com as garantias atinentes ao devido processo legal substancial. Para uma leitura especifica sobre
0 tema, em que o autor (como o proprio nome de sua obra ja indica) possui um ponto de vista divergente em
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demonstrado facilmente a inexisténcia do crédito cobrado. Como exemplo, podemos citar a
circunstancia dessa diferenc¢a verificada ter decorrido de equivocos simples na indicacao dos
codigos de receita preenchidos na guia de recolhimento ou mesmo o fato do pagamento —

integral — de um valor devido a titulo de um tnico tributo ter sido dividido em duas guias.*"'

Por outro lado, em muitos casos praticos sabemos que nao ¢ dado ao agente fiscal
sequer compreender a atividade praticada pelos contribuintes, como por exemplo a funcao de
determinados produtos ou mesmo a forma de funcionamento de certos servigos, sem que esses
sejam ouvidos. Inclusive pela mesma razao ja mencionada referente ao avancado estagio de
progresso tecnologico a que chegaram nossas atividades econdmicas, ¢ realmente inviavel
exigir do auditor fiscal que ele conheca tudo o que se produz no pais em termos de

mercadorias e servicos.

Dai porque, verificamos até com certa freqliéncia a ocorréncia de fiscalizagdes
desidiosas e displicentes que, ao invés de indagarem amplamente o contribuinte acerca da
natureza de suas atividades, acabam concluindo, por exemplo, pela preponderidncia da
prestacdo de servico em uma atividade industrial, quando um simples esclarecimento do
fiscalizado bastaria para demonstrar que aquele servigo representava apenas um meio para a
execug¢do de uma das fases da confeccdo dos seus produtos. Contudo, quando se fala em
tributos, uma simples diferenca de interpretagdo fatica como esta pode gerar uma enorme e

inesperada contingéncia para a empresa fiscalizada.

E ¢ comum também acontecer o oposto em casos em que, por exemplo, um agente da
fiscalizacdo estadual, interpretando que determinadas prestagdes de servigo deveriam ser
tributadas pelo ICMS pelo simples fato de tais servigos envolverem fornecimento de bens,
acaba por proceder ao lancamento de crédito tributario do imposto estadual supostamente nao
pago. Assim, também em hipdteses como esta, em que sequer se demanda um aprofundado
conhecimento cientifico acerca da atividade verificada, podemos concluir que uma analise um

pouco mais pormenorizada da operagdo, subsidiada pela oitiva do contribuinte, levaria

relagdo ao que pensamos, verifique-se Procedimentos Fiscalizatorios e a Defesa do Contribuinte. 2°* ed.,
Campinas: Copola, 2000, de Adelmo da Silva EMERENCIANO.

211 por essas sutilezas, que nio podem ser acusadas por programas mecanicos, é que defendemos a necessidade
de que ao menos uma tUnica oportunidade prévia de manifestacdo seja dada ao contribuinte fiscalizado, em
qualquer hip6tese. Nao ¢ justa e nem eficaz — indo de encontro, portanto, ao devido processo legal substantivo —
essa op¢do do fisco usualmente verificada de se proceder primeiro a cobranga do particular para depois anula-la.
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facilmente a conclusdo de que sua atividade ndo envolve genuina circulagdo de mercadorias

(mas sim prestagdo de servicos, tributavel apenas pelo ISS).*"

Em matéria de tributos incidentes no comércio exterior, também ¢ rica a gama de
exemplos em que ocorrem equivocos de interpretacdo dos fatos verificados por falta de oitiva
do contribuinte. Muitas vezes os fiscais alfandegérios ndo sabem — e sequer tém como saber —
a funcdo de produtos importados e/ou exportados e assim nao t€ém como classifica-los para
efeito de verificar a correta aplicagdo das inimeras aliquotas, isencdes ou redugdes de base de
calculo existentes na legislacdo acerca da tributagdo por meio do Imposto sobre Produtos
Industrializados - IPI, Imposto de Importacao — II, Imposto de Exportacao — IE e até mesmo

do ICMS.21?

Assim, ¢ comum verificarmos também nessa area a lavratura, pela fiscalizagdo
alfandegaria, de “autuacdes” para constituigdo de supostas diferencas de tributo em
decorréncia de classificagdo divergente considerada pelo agente fiscal, quando na verdade
pode ter havido uma ma compreensao dele — fiscal — sobre a fun¢do desse bem, ou até mesmo
um desconhecimento sobre a existéncia de um beneficio aplicavel aquele determinado
produto, erros esses que poderiam ser facilmente evitados se — repita-se — tivesse sido
atendido o direito de ser ouvido do particular, sempre necessario a fiel investigacdo da

natureza dos fatos juridicos tributarios.

Sdo inimeros os exemplos de vicios desse tipo em todas as 4reas da atividade de

fiscalizacdo tributaria, muito comuns inclusive no que diz respeito a interpretagcdo acerca das

12 Alias, se ha divergéncia jurisprudencial até mesmo em determinadas hipéteses em que o contribuinte vai a
juizo e discute amplamente a natureza de suas operagdes, o que dizer entdo de casos em que o fiscal sequer abre
espago para que esclarecimentos ¢ explicacdes sejam prestadas? Nesse sentido, lembramos que durante varios
anos se discutiu na jurisprudéncia se a confec¢do de servigos graficos seria tributavel pelo ISS ou pelo ICMS,
justamente porque a fiscalizagdo estadual exigia o imposto estadual sobre essa atividade, por entender que o
meio fisico da prestacdo desse servigo (no caso, o suporte da impressdo) seria preponderante em relagdo ao
proprio servigo. Felizmente a confusdo foi desfeita e a matéria encontra-se hoje sumulada pelo Superior Tribunal
de Justica no sentido de que “a prestagcdo de servico de composi¢do grafica, personalizada ¢ sob encomenda,
ainda que envolva fornecimento de mercadorias, esta sujeita, apenas, ao ISS.” (Simula 156 do Superior Tribunal
de Justica).

13 Unificando os critérios de classificagio das mercadorias importadas, exportadas ¢ vendidas no Brasil, foi
criada a normatizagdo chamada Tarifa Externa Comum — TEC (aprovada pelo Decreto n.° 1.343/94), que traz
todas as normas do denominado Sistema Harmonizado, por meio de tabelas que classificam em detalhes as
propriedades de cada produto e assim podem ser associadas a aliquotas, beneficios fiscais, redug¢des de base de
calculo e quaisquer outras mengdes que possam ser feitas pelo legislador tributario, quando lhe interesse
individualizar produtos de acordo com suas caracteristicas especificas.
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chamadas obrigagdes acessorias, ja que também muito técnicas e especificas sdo as regras que

regem os procedimentos de escrituracao contabil e fiscal utilizados atualmente.

Em qualquer caso, ¢ sempre o contribuinte quem possui o mais completo
conhecimento acerca das operagdes por ele realizadas. E ele quem melhor pode tecer
explicacdes acerca da natureza dessas operacdes, ou mesmo a respeito do modo com que sua
escrita fiscal foi procedida. E ainda que consideremos a possibilidade de que o contribuinte,
por ma-fé, tente manipular suas informacgdes na tentativa de embaragar o andamento do
procedimento fiscal, ainda assim o agente publico ndo pode recusar-se a ouvi-lo. Na pior das
hipdteses, caso nenhum dos esclarecimentos auxilie o fiscal em sua investigagdo, cabera a ele
simplesmente refutd-los — sempre de maneira fundamentada — e ndo acatd-los para efeito de

apuracao dos fatos efetivamente ocorridos.

Consideramos também exemplar um caso pratico que tivemos a oportunidade de
patrocinar e apenas por seu alto teor ilustrativo pedimos licenca para reporta-lo: certa feita,
uma empresa prestadora de servigos de construcdo civil estabelecida na Capital do Estado de
Sao Paulo, havia tido alguns de seus pertences furtados, dentre os quais um talonério de notas
fiscais em branco. Tomadas as providéncias exigidas por lei para cancelamento daquele
talondrio, juntamente com outros talondrios de numeragdo inclusive anterior que ainda nao
haviam sido utilizados, a empresa acabou encerrando suas atividades e deu a devida baixa em

suas inscrigdes perante as esferas municipal e federal.

Anos apos, o representante legal dessa empresa recebeu via correio um “Auto de
Infracdo e Imposi¢ao de Penalidade” emitido por agentes da fiscalizagdo municipal de um
pequeno municipio do interior do pais, por meio do qual se exigia um suposto crédito
tributario relativo ao Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza — ISSQN. Esse crédito
seria devido sobre servigos supostamente prestados a uma outra empresa sediada naquele

municipio, sobre valores indicados em uma das notas fiscais daquele taldo furtado.

Desnecessario dizer que na verdade foi aquela outra empresa quem cometeu o ato
ilicito, escriturando indevidamente em sua contabilidade a despesa referente a um servigo
inexistente indicado naquele documento inidoneo (como se a empresa autuada tivesse

prestado o servigo, que nunca ocorreu).
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Contudo, sem nenhuma investigacao acerca da verdade dos fatos € nem mesmo uma
Unica intimacao para que a suposta devedora (no caso, a empresa autuada) se manifestasse nos
autos daquele procedimento de fiscalizagdo, os agentes da Prefeitura local preferiram
proceder ao caminho mais facil, porém absolutamente injustificado, de ja constituir o crédito

tributario — evidentemente inexistente — contra a empresa de Sao Paulo.

Além dos prejuizos desnecessarios incorridos pelo particular (inclusive para
contratacdo de advogados e viagens ao municipio longinquo e nunca dantes visitado), as
despesas do proprio Municipio foram altas: movimentou-se a maquina estatal para a lavratura
de um langamento totalmente invalido, gerou-se gastos publicos com a instauracdo de um
processo tributario nulo, enfim, uma série de atos administrativos foi emitida
desnecessariamente, pela simples circunstancia de ndo ter sido respeitado o direito do
contribuinte de ser ouvido, pois por meio de esclarecimentos singelos acerca do ocorrido seria

facilmente evidenciada a auséncia de sua responsabilidade sobre os fatos investigados.

Infelizmente casos como esse t€ém se demonstrado cada vez mais freqlientes. E
acreditamos que tanto nesse como em todos os outros exemplos trazidos acima, a falta de
atendimento ao direito do contribuinte de ser ouvido macula o ato de lancamento de nulidade
insanavel, por violacdo a busca da verdade material que deve nortear toda a atividade de

fiscalizagao tributaria.

Deveras, analisando todo o arcabouco tedrico que envolve o tema de forma cumulada
com esses exemplos empiricos, podemos afirmar que nenhuma atividade de fiscalizagdo
procede de maneira adequada a essa busca da verdade material sem que o proprio contribuinte
ou o responsavel tributario seja intimado®'* a prestar esclarecimentos a respeito da matéria

fiscalizada, em respeito ao seu direito de ser ouvido.

1% Infelizmente ndo ¢ esse, contudo, o entendimento do Conselho de Contribuintes (Orgio Judicante de segunda
instancia na esfera administrativa tributaria federal), que, justamente por confundir o direito de ser ouvido com o
contraditdrio, sempre sustentou a desnecessidade de intimagdo prévia do contribuinte ao langamento tributario:
“Sendo o procedimento de langamento privativo da autoridade langadora, ndo ha qualquer nulidade ou sequer
cerceamento do direito de defesa pelo fato de a fiscalizagdo lavrar um auto de infragdo apds apurar o ilicito,
mesmo sem consultar o sujeito passivo ou sem intima-lo a se manifestar, ja que esta oportunidade é prevista em
lei para a fase do contencioso administrativo” (1° Conselho de Contribuintes, Acorddo 103-10.196/90 DO
24.07.90). Para outras decisdes mais recentes do Conselho de Contribuintes acerca da matéria, verificar o Anexo
de jurisprudéncia desse trabalho. Contudo, como sustentamos, do carater inquisitorio do procedimento de
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Ainda que alguns atos praticados no decorrer desse procedimento sejam absolutamente
vinculados a lei, produzidos em massa ou at¢ mesmo automatizados em razdo dos modernos
sistemas de informatica que hoje aparelham os Orgdos administrativos de arrecadagao

a - 215
tributdria, entendemos ser absolutamente necessario que ao menos uma vez" ~ — sempre em
. 216 . g eqe .
momento anterior ao lancamento” ~ — seja aberta a possibilidade ao particular de apresentar

. . . 21
seus esclarecimentos acerca do objeto fiscalizado.”"”

Dessa forma, afirmamos com seguranga que também no procedimento de fiscalizagao
tributaria, a Administracdo Publica tem o dever de ouvir o contribuinte (ou o responsavel
tributario, se for o caso), enquanto este possui o respectivo direito subjetivo de ser ouvido, em

aten¢do ao principio da busca da verdade material.

Dito em outras palavras, no decorrer dessa espécie de atividade administrativa, em que
também nao se aplica o amplo contraditorio, a sujeicdo ao devido processo legal substancial
faz com que a fiscalizagdo seja obrigada a ouvir o contribuinte, pois s6 dessa forma sera
possivel exaurir os meios de investigacdo necessdrios a verificacdo da subsun¢do do fato
concreto a hipdtese legal abstratamente prevista no antecedente da norma juridica de

tributagao.

fiscalizagdo ndo decorre a desnecessidade de intimacdo do interessado acerca dos atos procedimentais, pois o
direito de ser ouvido deve ser respeitado para fiel execugdo da busca da verdade acerca dos fatos investigados.

213 O limite minimo é esse, que servird para resolver casos bastante simples. Acreditamos ndo haver, porém,
limite maximo, pois deverdo ser abertas tantas oportunidades de se ouvir o particular quanto forem necessarias
para o completo esclarecimento acerca dos fatos investigados.

*16 Pois a partir dai qualquer insurgéncia levara ao surgimento de um processo administrativo, como seré visto no
topico seguinte.

27 outra a opinido de Alberto XAVIER acerca do assunto: “Dificilmente se concebe, na verdade, que o
langamento tributario deva ser precedido de uma necessaria audiéncia prévia dos interessados. Duas razdes
desaconselham tal audiéncia: em primeiro lugar, o carater estritamente vinculado do langamento quanto ao seu
conteudo torna menos relevante a prévia ponderagdo de razdes e interesses apresentados pelo particular do que
nos atos discricionarios; em segundo lugar, o fato de se tratar de um ‘procedimento de massas’, dirigido a um
amplo universo de destinatarios e baseado em processos tecnoldgicos informaticos, tornaria praticamente
inviavel o desempenho da fungfo, se submetida ao rito de prévia audiéncia individual” (Do Lang¢amento: Teoria
Geral do Ato..., ob. cit., p. 165). Ousamos discordar do grande mestre — cujas ligdes tantas vezes nos auxiliaram
nesse trabalho — especificamente com relagdo a esse ponto. Em se tratando de um procedimento de fiscalizagdo
do qual possa decorrer um langamento tributario, acreditamos ser absolutamente necessaria a prévia oitiva do
interessado, ainda que de forma sucinta e objetiva. Como buscamos ilustrar, na pratica da advocacia contenciosa
¢ comum verificar-se erros crassos cometidos pela fiscalizagdo (inclusive por conta de falhas nos sistemas
informatizados utilizados) que poderiam ser evitados, por exemplo, pela simples apresentagdo de guias de
pagamento ou declaracdes retificadoras.
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Em conclusdo, no procedimento de fiscalizacdo tendente a constitui¢do do crédito
tributario por meio do langamento ha um dever por parte da fiscalizagdo de convocar a
participacdo do fiscalizado, em contrapartida ao direito subjetivo desse ultimo de se
manifestar, fornecendo a maior gama possivel de subsidios a Administragdo Publica, que s6
assim estara devidamente guarnecida e preparada para o exercicio da busca da verdade

objetiva, inerente a sua atividade de controle sobre a arrecadagao tributaria.

Toda essa andlise estd fundamentada naquilo que acreditamos ser o conteudo
substancial do devido processo legal constitucionalmente assegurado, ao qual — como vimos —
esta submetido qualquer procedimento administrativo de fiscalizagdo, inclusive o de natureza

tributaria.

IV.4 — A “Conversao” do Procedimento Administrativo em Processo Administrativo

Por fim, como decorréncia das premissas assumidas anteriormente, cumpre agora
esclarecer que esse direito de ser ouvido como meio necessario a busca da verdade material
pode dar lugar a ampla defesa e ao amplo contraditério (ambos constitucionalmente
garantidos) sempre que se instaurar a relacdo litigiosa no decorrer do procedimento

administrativo de fiscaliza¢do, em razao de uma contraposicao de interesses conflitantes.

Dessa forma, no regular desenvolvimento de um procedimento de fiscalizagdo, todo e
qualquer ato praticado pelo fiscalizado que veicule sua insurgéncia com relagdo aos atos
praticados pelo agente fiscal, colocando-os em posi¢cdes antagonicas que importem na
configuracdo de um litigio, terd o conddo de instaurar uma verdadeira lide e,
conseqiientemente, transformar o procedimento de fiscalizagdo em efetivo processo

administrativo, sujeito as mencionadas garantias constitucionais.

Ao tratar da questdo do surgimento do processo administrativo, Hely Lopes

MEIRELLES assim se manifesta:

“E a apresentacdo escrita dos fatos e indicagdo do direito que
ensejam o0 processo. Quando provém da Administragdo deve
consubstanciar-se em portaria, auto de infra¢do, representa¢do ou
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despacho inicial da autoridade competente; quando provocada pelo
administrado ou pelo servidor deve formalizar-se por requerimento ou
peti¢do.”!®

Acatamos parcialmente a licdo do grande administrativista para afirmarmos que, de
acordo com o que acreditamos, no decorrer do procedimento administrativo ¢ o administrado
quem pode vir a fazer nascer o processo, com todas as garantias a ele inerentes®'’. E o faz por

meio do exercicio do direito constitucional de peti¢ao, previsto no artigo 5°, XXXIV, “a”.

Assim, pensamos que ndo basta a existéncia do ato administrativo, seja ele portaria,
auto de infragdo, representa¢do ou quejandos, para que se verifique a existéncia de um
processo propriamente dito, tal como o concebemos. Isso porque, se por meio desse ato
administrativo forem impostos deveres aos particulares e esses concordarem com tais
imposicdes e adimplirem as respectivas obrigagdes, ndo havera pretensdo resistida ou conflito

de interesses a caracterizar a litigancia.

Nesse contexto, suponhamos, por exemplo, que no regular exercicio de uma atividade
administrativa de fiscalizacdo o agente publico intime o responsavel legal por um dado
estabelecimento, para que ele apresente licenga para a industrializagdo de determinados
produtos alimenticios para consumo humano. Sem duvida terd havido um ato administrativo —

de fiscalizagdo — impondo uma obrigacdo ao particular fiscalizado.

Se esse particular possuir a mencionada licenca, bastard apresenta-la ao agente fiscal
que, satisfeito pela conformidade da conduta do administrado com a exigéncia legal, devera

dar por encerrado o procedimento administrativo (se for somente esse o seu proposito). Nessa

280 Processo Administrativo, in Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo n. 7, Sdo Paulo, 1975,
p- 39.

1% Lembrando que para nds a caracterizagdo de processo esta vinculada a presenca de litigancia, definida pela
presenca de conflito de interesses, o qual podera ou ndo decorrer de uma acusagao (caso envolva imputacdo de
ato ilicito ao particular). Assim, conforme pensamos, apenas o particular instaura o processo administrativo, pois
nos termos do artigo 5°, LV da Constituicdo a referéncia a “acusados em geral” (que inclusive deve ser
interpretado amplamente e ndo apenas no sentido de haver uma acusagdo formal) pela Administragdo Publica
ndo deve levar a conclus@o de que a simples acusacdo faz nascer o processo, mas sim de que ela propicia (torna
aplicavel) o exercicio da ampla defesa e do contraditorio. Contudo, somente com o exercicio efetivo de tais
garantias pelo particular ¢ que se podera falar na existéncia de interesses contrapostos. Dessa forma, ndo
acreditamos que a Administra¢ao pode, unilateralmente, instituir o processo tal como o concebemos, pois caso o
particular abra mao do seu direito de defesa e reconhega expressamente o ilicito que lhe foi imputado, ndo restara
caracterizada a pretensdo resistida necessaria a configuragdo do litigio.



141

hipotese, nao terd se configurado nenhum conflito de interesses a caracterizar a existéncia de

um processo (de acordo com a classificagdo que adotamos).

Seguindo no exemplo proposto, suponhamos ainda a hipotese de o particular ndo
possuir a referida licenga para industrializagdo de produtos alimenticios para consumo
humano. Nesse caso, o agente fiscal podera — desde que a lei o permita — abrir um prazo para
que o particular obtenha a licenca exigida e determinar que se suspenda a produgao enquanto
ndo o fizer. E por parte do administrado, ser-lhe-4 possivel reconhecer a necessidade da
licenga e, conformando-se com a obrigagdo que lhe foi imposta, tomar imediatamente as

providéncias necessarias a obtencao daquele documento.

Nesse caso, como s6i acontecer em inimeras outras relagdes juridicas, verificamos que
também no procedimento administrativo de fiscalizacdo pode dar-se a circunstancia de que,
uma vez adimplida a obrigacdo imputada a uma das partes, resolve-se a pendéncia antes que
ela se torne um conflito; e, nesses casos, justamente por nao haver conflito a ser dirimido, o
Direito da por encerrada a sua fungdo de pacificador social, sem que seja preciso recorrer-se a
uma terceira parte interventora/julgadora. O que se verifica com isso ¢ que ndo ha necessidade
de se instaurar um processo, sujeito a elaboradas garantias constitucionais, s6 porque o Estado
emitiu atos que, dentro da lei e de forma razoavel e proporcional, podem representar

restri¢des a liberdade ou a propriedade do particular.

E exatamente isso o que acontece diuturnamente quando, por exemplo, o
estabelecimento comercial ¢ intimado a reparar suas saidas de incéndio e o faz, ou ainda
quando o proprietario do prédio de acesso ao publico toma as medidas necessarias para

adequa-lo a uma nova legislagao que amplia o acesso aos deficientes fisicos.

Indo além, ainda na hipdtese imaginaria que propusemos, podera ocorrer de aquele
administrado ndo cumprir a exigéncia dentro do prazo concedido. Nesse caso, agindo
novamente em estrita vinculacdo a lei, ndo restard ao agente fiscal outra op¢do sendo a de

lavrar a autuagdo e impor a sangdo legal cabivel ao particular faltoso.

E caso o particular reconhega a ilicitude de seu ato, ele deverd entdo proceder ao

recolhimento da respectiva multa aos cofres publicos, além de tomar as providéncias
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necessarias a obtencao da licenga exigida. Verificamos ter havido aqui a efetiva subsuncao do
fato ilicito abstratamente previsto no antecedente da norma administrativa, com a conseqiiente
aplicacdo da sancdo prevista no conseqiiente dessa mesma norma (a autuacdo para aplicagao

de multa).

Nessa ultima situacdo, ainda que tenha havido uma acusagdo por parte da
Administracdo (mediante a imputacdo de um ato ilicito), a circunstancia de o particular nao
exercer o seu direito de defesa e reconhecer expressamente®’ o ilicito cometido, deixando de
resistir & pretensdo do Estado e procedendo inclusive ao pagamento das penalidades aplicadas,
ndo faz com que se converta o procedimento em processo, pois daquele ato administrativo
acusatorio (e concomitantemente de aplicagdo de penalidade) ndao decorreu nenhuma
insurgéncia por parte do fiscalizado a representar um conflito de interesses™'. E esse também
o0 caso, por exemplo, do motorista autuado por fiscais de transito que reconhece sua infragdo e
paga a multa recebida, ou do estabelecimento fornecedor de alimentagdao que recolhe ao erario

a penalidade imposta pela vigilancia sanitaria sem contesta-la.

Da mesma forma ocorre com o contribuinte que, apos ter sua escrita fiscalizada, ¢é
notificado acerca do lancamento de determinados valores relativos ao crédito tributario
apurado. Se ele concorda com o valor devido e quita a respectiva obrigacdao, recolhendo
integralmente o valor langado a titulo de tributo, acrescido dos consectarios legais decorrentes
da mora no pagamento, ndo haverd que se falar em insurgéncia e conseqiiente surgimento de

um processo administrativo tributario.

% Dizemos “expressamente” porque assim deve ser, ndo se devendo admitir nenhuma forma de conformagao
“tacita” pelo particular acerca do ilicito que lhe foi imputado. Inclusive, dependendo da gravidade da acusagdo
(caso por exemplo dos processos administrativos disciplinares), a falta da apresenta¢do de defesa pelo acusado
publico exige a nomeagdo de um defensor dativo. Nesse exato sentido, remetemos a obra de Odete MEDAUAR,
A Processualidade no Direito Administrativo..., ob. cit., p. 118, bem como ao texto de Dinora Adelaide Musetti
GROTTI, Devido Processo Legal e o procedimento administrativo..., ob. cit.

2! Diferentemente do que acontece com o processo penal judicial (também iniciado por uma acusagdo), em que
o reconhecimento do ilicito — a confissdo — possui valor relativo e ndo ¢é suficiente para por termo ao processo,
em razdo da necessidade de se buscar — também judicialmente — a verdade material e ndo apenas formal. Com as
devidas escusas aos mestres da area pela intromissdo na seara penal, conforme pensamos esse — necessario —
excesso de cautela na esfera judicial penal é justificado, dada a prerrogativa de suas decisdes de constituirem
coisa julgada, inclusive para imputar definitivamente penas privativas de liberdade ou mesmo de propriedade.
Tendo em vista a extrema relevancia dos bens da vida tutelados pelo Direito Penal, ¢ de se presumir o conflito de
interesses decorrente de uma acusagdo em juizo; alids, o interesse pela aplicagdo da pena correta nessa seara foge
a esfera individual do acusado, tornando-se de interesse publico — indisponivel, portanto — que o processo atenda
a todos os preceitos constitucionais na busca da verdade objetiva, mesmo que a parte acusada aceite
passivamente a imputagao do ilicito contra si.
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Contudo, ainda utilizando-nos daquele primeiro exemplo acima, podemos pensar na
possibilidade de o particular, por qualquer motivo que seja, vir a discordar da necessidade da
referida licenca. Pode vir a alegar, por exemplo, que apesar de ele ndo possuir
especificamente a licenca emitida por determinado Orgdo fiscalizador (como teria exigido o
agente fiscal), tem em seu poder uma autorizacdo emanada de uma outra entidade com

competéncia analoga.

Em outra hipdtese, poderd aquele mesmo particular vir a argumentar que, apesar do
seu produto possuir condi¢des de se destinar a alimentagdo humana, suas vendas eram
restritas a consumo animal, razao por que estaria dispensada a licenca exigida, tendo em vista
0 seu caso especifico. Assim, sempre que for possivel comprovar o erro da aplicacdo da
obrigacdo que lhe foi imposta (inclusive de natureza sancionatdria), o administrado tera o
direito de impugnd-la, defendendo-se desse ato administrativo que na verdade revelou-se

ilegal em razdo das circunstancias faticas peculiares a sua hipotese.

Em qualquer dessas impugnacdes, haverd uma insurgéncia do fiscalizado com relagao
ao ato administrativo emitido no procedimento de fiscaliza¢do. E, nessa hipotese, ndo resta
duvida de que o interesse do particular — respaldado em sua convicgdo de ter agido dentro dos
ditames legais — podera ser contraposto ao do Estado. Estar-se-a, assim, diante de uma
legitima contraposicao de interesses, apta a configurar uma lide a ser dirimida apenas por
meio de processo, o qual, por sua vez, necessariamente devera ser qualificado pelo exercicio
da ampla defesa e do respectivo contraditorio, tudo como determina o artigo 5°, LV da

Constituicao.

Como se pode verificar nesse caso pratico trazido apenas para melhor ilustragdo do
que pensamos, mas cuja conclusdo pode ser estendida a toda e qualquer atividade de
fiscalizacdo, ¢ possivel que em um dado procedimento administrativo um ou mais atos
administrativos veiculem imposicdes aos particulares que, conformando-se com a sua
legalidade, ndo se contraponham a adimplir as respectivas obrigagdes. Nessa hipotese, nao
haverd que se falar em processo. Por outro lado, sempre que o administrado insurgir-se contra
qualquer desses atos, pode-se dizer que aquele procedimento converte-se em processo, com

todas as conseqiiéncias dai decorrentes.
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Contudo, como visto no Capitulo anterior, ainda que estejamos diante de
procedimento administrativo de fiscalizacao (ndo litigioso, portanto), vale sempre relembrar a
importancia de que o agente publico venha a cumprir seu dever de ouvir o particular
interessado, por tratar-se de elemento indispensavel a busca da verdade material, exigéncia

obrigatdria em decorréncia da prevaléncia do devido processo legal substancial.

S6 o que afirmamos — e insistimos — ¢ que, se no regular exercicio do seu direito de
ser ouvido esse interessado ndo manifestar de nenhuma forma sua insurgéncia com relagdo
aos atos emitidos pelo agente publico, o procedimento ndo se convertera em processo, por

absoluta impossibilidade logica (ja que ndo havera conflito de interesses a ser dirimido).

De outra face, vale reiterar, sempre que houver alguma manifestagdo de
inconformidade pelo interessado no decorrer do procedimento administrativo, deverd ser
instaurado verdadeiro processo administrativo. E isso o que ocorre com a defesa (ou
impugna¢do, ou reclamagdo, a terminologia ndo importa) apresentada contra o auto de
infracdo ou contra um langamento tributdrio, com o recurso interposto contra a autoridade de
transito, ou mesmo com uma simples peticdo do particular dirigida a autoridade fiscal
recusando-se — de maneira fundamentada — a dar cumprimento as exigéncias veiculadas por

determinado ato administrativo emanado no desenvolvimento de um procedimento

fiscalizatorio.

Conforme acreditamos, portanto, serd sempre por meio do exercicio do direito de
peti¢do, especialmente no seu objetivo contestatorio, que o procedimento administrativo de

fiscalizacdo nao litigioso converter-se-a4 em processo administrativo (litigioso, por defini¢ao).

Como sabemos, esse direito de peticdo estd constitucionalmente assegurado, dispondo
o artigo 5°, XXXIV da Carta Magna que “sdo a todos assegurados, independentemente do
pagamento de taxas: a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou
contra ilegalidade ou abuso de poder”. O constitucionalista Jos¢ Afonso da SILVA assim o

conceitua:

“O direito de peti¢do define-se ‘como o direito que pertence a
uma pessoa de invocar a atengdo dos poderes publicos sobre uma
questdo ou uma situacdo’, seja para denunciar uma lesdo concreta, e
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pedir a reorientacdo da situagdo, seja para solicitar uma modificagdo do
direito em vigor no sentido mais favoravel a liberdade.”**

Em seguida, o autor explica que do exercicio desse direito de peticdo decorre
necessariamente o dever da Administragdo de responder, ja que ele “ndo pode ser destituido
de eficacia. Nao pode a autoridade a quem ¢ dirigido escusar pronunciar-se sobre a petigao,

A A : . ~ 22
quer para acolhé-la quer para desacolhé-la com a devida motiva¢io”.**

Assim, uma vez exercido o direito de petigdo no decorrer do procedimento
administrativo, surge automaticamente o dever da Administracdo de responder ao objeto
dessa peticdo, a qual, por sua vez, pode ou ndo referir-se a uma insurgéncia. Explicamos

melhor.

E verdade que, conforme pensamos, o procedimento administrativo pode ser
convertido em processo por meio do exercicio do direito de petigdo pelo administrado.
Contudo, ndo ¢ toda a peticdo que manifesta um conflito de interesses. Pode ocorrer (e
usualmente ocorre), por exemplo, de o administrado solicitar por meio dessa peticdo apenas
uma dilacdo do prazo concedido para tomada de determinadas providéncias, ou ainda requerer

. A e . .. ~ 224
esclarecimentos acerca das exigéncias impostas pela Administragdo.

Por outro lado, quando manifesta sua insurgéncia com relagao ao ato administrativo, o
particular ja declina quais sdo os motivos pelos quais entende que ha direito subjetivo seu
sendo violado. E nesse caso, ndo ha duavidas de que o exercicio do direito de peticdo ja fez
nascer o processo, tratando-se tal peticdo de verdadeira peca de defesa. Nesse diapasdo,
Geraldo ATALIBA adverte que “entende-se também como ampla defesa o direito de entregar

99225

e de provar o recebimento de quaisquer peticoes Em seguida, o saudoso Mestre

desenvolve preciosas consideragdes acerca dessa verdadeira garantia fundamental:

222 Curso de Direito Constitucional Positivo, 16* ed., Sao Paulo: Malheiros Editores, 1998, p. 443.

2 Idem, p. 444.

4 José Afonso da SILVA explica a diferenca entre o exercicio do direito de petigdo para fins de litigncia
daquele com a finalidade de mera representacdo, que ndo necessariamente possui objetivo de contestagdo: “Nota-
se também que ele (o direito de peti¢do) se reveste de dois aspectos: pode ser uma queixa, uma reclamacéo, e
entdo aparece como um recurso ndo contencioso (ndo jurisdicional) formulado perante as autoridades
representativas; por outro lado, pode ser a manifestagdo da liberdade de opinido e revestir-se do carater de uma
informagdo ou de uma aspiragdo dirigida a certas autoridades. Esses dois aspectos, que antes eram separados em
direito de peti¢do e direito de representagdo, agora se juntaram no sé direito de petigdo.” (idem, p. 443).

23 Principios informativos do contencioso administrativo tributdrio federal, in Revista de Informacio
Legislativa n. 58, Brasilia, 1978, p. 128.
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“Direito de peti¢do, de representacdo, ou reclamacao aos o6rgaos
competentes contra irregularidades, ilegalidade ou abuso de poder.
Verifica-se que — num grande nimero de casos, no relacionamento
diuturno entre administragdio e administrados — aparecem
irregularidades, ou ainda, podem os administrados apontar ilegalidades
ou atos de abuso de poder, surgindo assim, imediatamente em beneficio
do particular, o direito de peti¢do, o direito de representagdo ou ainda o
direito de reclamar aos 6rgdos competentes; conforme o caso, aos
proprios emanadores daqueles atos ou os 6rgados hierdrquicos superiores.
E evidente que o funcionamento do sistema juridico, tal como ele existe
no Brasil, teoricamente e em principio ja compreende todas essas
possibilidades.”*%

Assim, sempre que houver lesdo ou ameacga de lesdo a direito de um particular, o
exercicio do direito de peticdo serd o meio adequado para a instauracdo do processo, com
todas as garantias constitucionais que lhe sdo aplicaveis. E ndo sera diferente se essa lesdo for

verificada no decorrer do procedimento administrativo de fiscalizacao.

E como ja afirmado anteriormente, cabe ao particular interessado instaurar essa fase
litigiosa do procedimento administrativo de fiscalizagio a qual denominamos processo™’. E
justamente o administrado que, exercendo o direito de petigdo de forma fundamentada e
pertinente, pode retirar o Estado da sua inércia, obrigando-o a emitir uma decisdo de acordo
com as normas relativas ao exercicio de sua fun¢do judicante (por meio de processo

administrativo, portanto).

Nesse exato sentido, concordamos com Eduardo Domingos BOTTALLO quando
estabelece que o exercicio da atividade judicante da-se “em uma situagdo de conflito, surgida
no processo de aplicagdo do Direito”, concluindo que “tal situagdo contenciosa ¢ instaurada
nao pela Administragdo Publica, mas sim pelo particular, na medida em que este, valendo-se
da existéncia do processo administrativo, opde resisténcia a pretensdo estatal, mediante o

, . « 22
exercicio de seu direito de defesa”.®®

226 1dem, p. 127.

27 A nido ser, como ja referimos, nos casos em que a Administragio emite atos acusatorios (imputando ao
particular a pratica de atos ilicitos), aptos por si a fazerem nascer o processo. Contudo, como também ja
explicamos, mesmo nesse caso a continuidade do processo dependera do particular, pois se ele aceitar a
acusagdo e ndo manifestar sua inconformidade, inclusive mediante o pagamento das penalidades impostas, o
processo ndo tera mais razao de existir (o que ndo acontece, por exemplo, com o processo penal judicial, em que
até mesmo a confissdo tem valor relativo e ndo ¢ suficiente para por termo ao processo, em razdo da necessidade
de se buscar — também judicialmente — a verdade material e ndo apenas formal).

2% Processo Administrativo Tributdrio, in RDT 71, p. 98.
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Dessa forma, ndo restam duavidas de que, apos a instauracdo do processo
administrativo, originado da insurgéncia do particular, todas as amplas garantias relativas ao

contraditdrio e a defesa lhe sdo assegurados.

José¢ Eduardo SOARES DE MELO, ao tratar especificamente do procedimento
administrativo de fiscalizacdo tributaria, sustenta que ‘“a ampla defesa assegura ao
contribuinte o conhecimento de todos os elementos que integram o processo tributario,
iniciando-se pela ciéncia normal do langamento e dos documentos que embasam a cobranga

;. 22
fazendaria”.>*’

Contudo, em decorréncia do que sustentamos acima, entendemos que ndo apenas a
defesa ou impugnag¢do administrativas, apresentadas contra o ato administrativo de
lancamento tributario, faz instaurar o processo administrativo. Esse decorre, como ja dito, de
toda e qualquer manifestagdo de insurgéncia durante o regular desenvolvimento daquele

procedimento, cuja forma por exceléncia €, como vimos, a apresentacdo de peticao.

Nesse sentido acreditamos que, quando o artigo 14 do Decreto 70.235/72 afirma que
“a impugnacdo da exigéncia instaura a fase litigiosa do procedimento”, estd referindo-se
apenas a discussdo relativa ao crédito lancado. Devemos lembrar, porém, que nio sé a
impugnacao da exigéncia do crédito em si pode fazer com que o procedimento de fiscalizagao
ganhe foros de processo, mas também quaisquer outras insurgéncias correlatas a obrigagao

principal que venham a surgir no decorrer daquela atividade.

Seria o caso, por exemplo, de se impugnar a exigéncia de apresentagdo de um livro
fiscal de utilizacdo ndo obrigatdria ou de certificados ndo exigidos por lei. Assim,
consideramos que no decorrer do procedimento administrativo de fiscalizacao todo e qualquer
ato administrativo que venha a gerar um conflito de interesses com o fiscalizado pode ser
contestado por meio do exercicio de peti¢do e, consequentemente, fazer com que se converta

esse procedimento em processo, tal como o concebemos.

¥ Principios Administrativos Tributdrios, in Revista de Direito Tributario n. 75, Sio Paulo: Malheiros Editores,

1999, p. 252.
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Dessa forma, em conclusdo de tudo o que sustentamos nesse ultimo Capitulo,
podemos afirmar que, no decorrer de todo e qualquer procedimento de fiscalizagao (fase nao
litigiosa dessa atividade administrativa, portanto), devem ser respeitados os direitos do
particular de falar e de ser ouvido, em atencdo a busca da verdade material, decorrente em
ultima andlise do devido processo legal substancial. E caso no regular desenvolvimento ou
mesmo ao final desse procedimento sejam emitidos atos administrativos que de alguma forma
venham a ensejar insurgéncias por parte do administrado fiscalizado, esse podera exercer o
seu direito constitucional de peti¢do e assim fazer com que esse procedimento converta-se em

processo, com todas as garantias constitucionais dai decorrentes.
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Sintese Conclusiva

Todo o caminho percorrido nesse estudo teve como escopo principal — que esperamos
ter sido atingido — esclarecer no que consiste exatamente, de acordo com o que pensamos, 0
direito de ser ouvido dos particulares nos procedimentos administrativos de fiscalizacdo, bem
como justificar a necessidade de atendimento desse direito nessa espécie de atividade

administrativa.

Para tanto, foi necessario em primeiro lugar tratar de tema de ordem geral, concernente
a delimitagdo do campo semantico do chamado ambito substancial da cldusula do devido
processo legal. Ponto de construgdo jurisprudencial e estudos doutrinarios relativamente
recentes, foi relevante deixarmos clara a sua importancia em face do tema proposto, tendo em
vista a correspondéncia direta da matéria referente aos procedimentos de fiscalizagdo com a
questdo das limitagdes a liberdade e a propriedade (as quais ndo sdo admitidas sem o devido

processo legal — art. 5°, LIV da Constituicao da Republica).

Em seguida, fomos obrigados a enfrentar questdo polémica na doutrina, referente a
diferenciagdo conceitual entre processo e procedimento administrativo. Foi necessario
esclarecer que, para nds, as garantias previstas no artigo 5°, inciso LV da Carta Magna
concernentes a ampla defesa e ao contraditorio s6 aplicam-se a processos propriamente ditos,
assim compreendidas as relagdes juridicas instauradas entre partes que compdem o litigio ou a
acusacdo, em que hd, portanto, interesses conflitantes a configurar uma lide. Para os
procedimentos nao litigiosos, de qualquer forma, remanesceriam garantidas as prerrogativas
do devido processo legal substantivo, dentre as quais destacamos os principios da isonomia,

da razoabilidade, da proporcionalidade e da eficécia.

Logo apds, conceituamos o procedimento administrativo de fiscalizagdo e verificamos
a sua correspondéncia direta com o chamado exercicio do poder de policia, tendo em vista a
possibilidade de emissdo de atos restritivos da liberdade e da propriedade. Dessa vinculagao
foi que retiramos a necessidade — nos procedimentos fiscalizatorios — de se proceder a busca
da verdade material, em aten¢do ao devido processo legal substancial. Verificamos que
apenas por meio da profunda investigacdo dos fatos analisados pode ser atendida aquela

garantia constitucional.
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Por ultimo, concluimos que um dos meios imprescindiveis ao exercicio dessa busca da
verdade material € justamente a oitiva do particular interessado. Assim, verificamos que em
todos os procedimentos administrativos de fiscalizagdo reside o dever da Administragcdo de

ouvir o administrado, em contrapartida ao direito desse tltimo de ser ouvido.

Esse foi, em apertada sintese, o caminho trilhado que entendemos necessario para
constru¢do de um raciocinio seguro e que desse a sustentacdo adequada as idéias que
defendemos. E ao longo desse caminho tecemos uma série de defini¢des e chegamos a varias

conclusdes, as quais passamos a reiterar, resumidamente:

1. No primeiro Capitulo iniciamos nosso trabalho analisando a origem histérica da
clausula do devido processo legal. Verificamos que seu marco inicial deu-se em 1215, com a
Magna Carta de Jodo sem Terra, que em sua cldusula 39 previa a inviolabilidade dos direitos a
vida, liberdade e propriedade, os quais s6 poderiam ser suprimidos em conformidade com a
lei da terra. Essa expressdo foi posteriormente substituida por aquela que conhecemos até
hoje, o due process of law, clausula que fundamentou a Petition of Rights de 1618, segundo a

qual ninguém poderia ser privado de sua liberdade sem a evidéncia de uma justa causa.

2. No direito norte-americano referida cldusula foi ganhando desenvolvimento
rapidamente até alcangar a redacdo da V Emenda a Constituicdo Norte-Americana, em que a
garantia do due process assumiu a forma que conhecemos hoje, prevendo expressamente que
“ninguém serd privado da vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo legal”.
Encerramos a analise historica dessa clausula verificando que o seu carater fluido sempre foi
respeitado pela doutrina e pela jurisprudéncia, justamente para que os limites do devido
processo legal sejam adequados as caracteristicas peculiares de cada caso concreto posto a

apreciacao do intérprete do Direito.

3. Em seguida vimos que, no Brasil, a primeira meng¢do constitucional expressa a
clausula do devido processo legal s6 veio com o texto de 1988 (artigo 5°, LIV). E com
amparo nas doutrinas cldssica e contemporanea, concluimos que o respeito ao devido
processo legal analisado em seu ambito processual pode ser verificado quando a decisdo

proferida ¢ exarada por um juiz imparcial e independente, decorrendo de procedimentos
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adequados ao caso concreto, em cujo curso tenha sido assegurada igual oportunidade as partes
para o amplo exercicio do contraditorio. E tudo em conformidade com a prévia e geral

legislagdo processual aplicavel.

4. Ao final do primeiro Capitulo dissemos que a realizacdo da justica social seria um
dos objetivos principais do Estado Democratico de Direito, de onde concluimos que um dos
maiores méritos do devido processo legal substantivo deve ser justamente a possibilidade de
viabilizar o alcance a uma maior eficdcia dos preceitos constitucionais. Nesse contexto,
verificamos que a construgdo atual em torno da referida cldusula torna possivel uma maior
adequacdo da lei a realidade social a que ela se dirige, permitindo uma melhor adaptacao das
normas juridicas as transformagdes axiologicas do conteudo dos textos positivados.
Concluimos, assim, que tomado em sua acepg¢ao substantiva, o devido processo legal permite
uma interpretacdo mais razoavel, proporcional e igualitaria das normas juridicas, buscando
manter sempre uma atualizacdo das cargas valorativas por elas consideradas. Dai porque
termos afirmado ser a Justica, tal como positivamente considerada, a maior beneficiada pelos

efeitos da interpreta¢do do substantive due process of law.

5. No Capitulo II do trabalho elaboramos inicialmente, com base no melhor da
doutrina nacional e internacional, o nosso conceito de ato administrativo como sendo uma
norma juridica individual e concreta emanada por qualquer pessoa investida em fun¢do
administrativa, que tenha por objeto declarar, criar ou modificar uma relag¢do juridica em
que o Estado seja parte, em cardter complementar a lei e a fim de lhe dar cumprimento,
suscetivel de controle pelo Poder Judicidario. Ato continuo conceituamos procedimento
administrativo como sendo a atividade consistente em uma seqiiéncia de atos administrativos
relativamente autdonomos e vinculados entre si, realizada pela Administracdo Publica ou por

quem lhe faga as vezes, tendentes a um mesmo ato final.

6. Em seguida, fizemos nossa op¢ao acerca de ponto bastante divergente na doutrina
ao afirmarmos que consideramos ndo ser possivel falar-se, hoje, no Direito Positivo Péatrio, de
processo sem a existéncia de contraditorio, especialmente se considerarmos que este sO se
instaura quando ha interesses conflitantes entre diferentes partes de um mesmo procedimento.
Essa foi a razdo para termos afirmado que, de acordo com a interpretacdo que consideramos

mais correta do artigo 5°, LV do texto constitucional, s6 estaremos diante de processo
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administrativo quando nos depararmos com procedimentos administrativos que sejam
qualificados pela presenca de litigantes e acusados em razdo da existéncia de interesses

contrapostos, que devam ser dirimidos por meio do contraditorio.

7. Adentrando na questdo especifica do procedimento de fiscalizagdo, verificamos que
essa atividade administrativa pode ser compreendida dentro do conceito ja conhecido de
poder de policia. Trata-se em principio de uma primeira etapa do exercicio desse “poder”,
identificando-se com o seu carater de observacdo e prevencao, visando evitar a ocorréncia de
dano ao interesse publico tutelado, de acordo com o que vier a ser legislado. E conforme
verificamos, caso essa investigacao conclua pela ocorréncia de um ilicito, deve gerar um outro
ato administrativo, concernente ao carater repressivo daquele mesmo “poder”, sempre que
dela se originar aplicagdo de sangdes ou mesmo imposicdo de obrigagdes quaisquer aos

particulares.

8. Nesse contexto fizemos questdo de frisar que, seja no seu aspecto observatorio,
preventivo ou repressivo, a atividade administrativa de fiscaliza¢do, justamente em razdo do
seu objeto estar diretamente relacionado a limitagdo da liberdade e da propriedade, deve —
necessariamente, portanto — respeitar a garantia constitucional do devido processo legal
substantivo. Assim, encerramos o Capitulo segundo conceituando procedimento
administrativo de fiscalizacdo como sendo o procedimento administrativo — que ndo envolve
interesses contrapostos, portanto — exercido na fung¢do administrativa de fiscalizagdo,
consubstanciada na observagdo e investigacdo dos atos praticados pelos particulares, a fim
de prevenir eventual lesdo a interesse publico, que podera ter como ato final (produto) ou a
confirmagdo acerca do fiel cumprimento a lei ou entdo a imposi¢do de uma obrigagdo a ela
vinculada (inclusive de natureza sancionatoria), permitindo-se para tanto a adogdo de
medidas que, embora relacionadas a restri¢oes a liberdade e a propriedade, devem ser
empregadas de maneira razoavel e proporcional a busca do fim publico colimado, sob pena

de invalidade a ser reconhecida por meio de controle interno e externo.

9. No Capitulo terceiro ocupamo-nos especificamente da questdo da busca da verdade
material nos procedimentos administrativos de fiscalizacdo. Para tanto, verificamos
inicialmente que em regra esse procedimento de fiscalizagdo esta formal e materialmente

vinculado a respectiva legislagdo de regéncia, podendo ocorrer excepcionalmente de alguns
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atos auxiliares que o compdem possuirem uma certa carga discricionaria. Concluimos, nesse
topico, que apenas diante do caso concreto € que sera possivel aferir se um determinado ato
administrativo possui essa carga discriciondria ou ndo, bem como vimos que em qualquer
hipotese s6 restard margem de liberdade ao administrador se, apds a correta interpretagao do
texto legal em cotejo com a realidade fética, ele puder escolher entre duas ou mais opgoes

igualmente validas juridicamente.

10. Sustentamos, em seguida, a absoluta necessidade da busca da verdade material em
qualquer espécie de atividade fiscalizatdria, por meio da qual se pode verificar a pratica de
ilicitos por parte do administrado, inclusive com a imposi¢ao de atos repressivos de policia.
Afirmamos, nesse contexto, que nessa espécie de procedimento administrativo vigora um
verdadeiro dever da Administragdo de examinar os atos praticados pelos particulares, ao lado
de um outro dever, do administrado, de cooperar com essa verifica¢do, prestando todas as
informacdes que lhe forem exigidas. Vimos que ambos os deveres caminham juntos e seguem
0 mesmo objetivo, que € o de satisfazer, além do interesse do particular de demonstrar que
obedeceu aos ditames legais, principalmente o interesse publico que se visa tutelar e que na

verdade ¢ a razdo de ser da atividade fiscalizatoria.

11. Nesse ponto, concluimos que o procedimento de fiscalizagdo tem como finalidade
essencial a busca da verdade material, seja essa verdade a verificagdo de algum
descumprimento da lei pelo particular ou a regularidade dos atos por ele praticados. E
concluimos que, desde que sejam licitos, todos os meios de investigagdo devem ser
empregados pela Administracdo nessa busca, inclusive aqueles meios que dependem da
participacdo do administrado. Como dissemos, essa ¢ a Unica forma de que referido
procedimento atenda a cldusula do devido processo legal interpretado em sua acepgdo
substantiva, pois s6 com a busca da verdade material ele se demonstrarda um procedimento

eficaz e justo — e, portanto, razoavel, proporcional e igualitario.

12. Finalizamos o terceiro Capitulo com uma andlise especifica do procedimento
administrativo de fiscalizagdo tributaria. Nesse ponto, advertimos inicialmente que durante o
trabalho refeririamos ao termo lancamento tributario apenas na sua concepcao mais estrita,
como sendo o ato administrativo final, produto do procedimento de fiscalizacdo. Fixada essa

premissa e elaborada a nossa defini¢do de lancamento, concluimos, fundamentando-nos nas
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reflexdes que fizemos acerca do procedimento administrativo em geral, que também a
finalidade primordial do procedimento administrativo de fiscalizacdo tributaria ¢ a busca da
verdade material, seja essa verdade a ocorréncia do fato juridico tributario ou a sua
inocorréncia, em razdo da correcdo dos atos praticados pelo sujeito passivo da obrigagdo

tributaria.

13. No quarto e ultimo Capitulo do trabalho voltamo-nos ao cerne da reflexdo a que
nos propusemos. Antes de mais nada, fomos obrigados a dissecar o contetido da garantia do
contraditdrio, de onde verificamos novamente que ele aplica-se apenas em caso de processo
(h& que haver litigio ou acusagdo, portanto), propicia de forma isonOmica as partes a efetiva
participagdo no processo, por todos os meios admitidos, e, por fim, busca ao mesmo tempo o
conhecimento da verdade acerca dos fatos envolvidos na lide e garantir formalmente o
exercicio da ampla defesa. E verificamos que um dos elementos componentes do contraditdrio
— ao lado do direito de resposta — € justamente o direito de ser ouvido, que conceituamos
como sendo o direito da parte interessada de participagdo mediante manifestagdo prévia ao
ato a ser praticado pela autoridade responsavel, expondo suas razoes e tecendo todos os
esclarecimentos necessarios a reconstrugdo da verdade dos fatos por essa autoridade, que

devera analisd-los de forma aprofundada, refutando-os ou acolhendo-os fundamentadamente.

14. Ato continuo verificamos que, embora seja elemento constitutivo do contraditorio,
o direito de ser ouvido com ele ndo se confunde, sendo na verdade figura autonoma que,
apenas quando reunida aqueles outros elementos, forma a complexa garantia constitucional
estudada. Dai porque afirmamos ser logicamente aceitavel falar-se em direito de ser ouvido
em procedimentos nao litigiosos e concluimos que, embora nao esteja qualificado pelo
contraditdrio, todo e qualquer procedimento administrativo que tenha por objeto a busca da
verdade material deve — necessariamente, portanto — respeitar o direito de ser ouvido dos

particulares interessados.

15. Como afirmamos, o direito de ser ouvido deve ser respeitado tanto no processo
administrativo (em que ha litigio ou acusacdo) como também no procedimento administrativo
(ndo litigioso). Contudo, enquanto na primeira hipotese tal direito serd um dos elementos
integrantes do contraditdrio, na segunda sera um elemento imprescindivel a busca da verdade

material, razdo de sua obrigatoriedade nos procedimentos administrativos de fiscalizagdo. E
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como vimos, na verdade um dos meios de investigacdo indispensaveis a essa busca, como
medida imprescindivel a atividade de fiscalizacdo, € justamente a oitiva do administrado. A
ndo ser que ela seja impossivel ou negada ao agente publico, este deve — sempre,
necessariamente — intimar o particular para se manifestar no decorrer do procedimento,
indagando-o amplamente acerca das circunstancias relacionadas a matéria investigada, pois
ninguém possui melhores condi¢cdes do que o particular para fornecer subsidios a fiscalizacao

acerca das peculiaridades concernentes aos fatos fiscalizados.

16. Com base em tudo o que verificamos e trazendo alguns exemplos que
consideramos ilustrativos acerca da matéria analisada, concluimos finalmente que, segundo
pensamos, ndo ha como se proceder a busca da verdade real no procedimento administrativo
de fiscalizacdo sem ouvir o fiscalizado. Assim, o dever da Administracdo Publica de ouvir o
particular — em contrapartida ao direito subjetivo desse ltimo de ser ouvido — revela-se um
elemento indispensdvel a propria justica e eficiéncia dessa espécie de atividade

administrativa.

17. Mais uma vez analisamos, nesse ponto, o caso especifico do procedimento de
fiscalizagdo tributaria. Afirmamos inicialmente que, da mesma forma com que ocorre nas
demais espécies de procedimento fiscalizatério, na area tributaria também nado se aplica a
garantia do amplo contraditorio (e concomitantemente da ampla defesa), por
incompatibilidade logica entre a propria natureza ndo litigiosa desse procedimento € o que
entendemos por direito de defesa. Por outro lado, ainda que nesse procedimento fiscalizatorio
ndo sejam viaveis os meios de defesa decorrentes do devido processo legal analisado em sua
concepcgdo formal, verificamos que ele também possui como principal objetivo a busca da
verdade material em razdo da sua submissdo ao devido processo legal substancial, razdo por
que afirmamos que um meios de investigagdo imprescindiveis a essa busca, como medida

indispensavel a preparacdo do lancamento, ¢ justamente a oitiva do contribuinte.

18. Finalizamos nosso estudo afirmando que esse direito de ser ouvido garantido no
procedimento pode dar lugar a ampla defesa e ao amplo contraditério sempre que se instaura a
relagdo litigiosa no decorrer do procedimento administrativo de fiscalizagao, em razdo de uma
contraposicao de interesses conflitantes. Assim, vimos que no regular desenvolvimento de um

procedimento de fiscalizacdo, todo e qualquer ato praticado pelo fiscalizado que veicule sua
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insurgéncia com relagdo aos atos praticados pelo agente fiscal, colocando-os em posi¢des
antagonicas que importem na configuracdo de um litigio ou de uma acusagao, terd o condao
de instaurar uma verdadeira lide e, conseqiientemente, transformar o procedimento de
fiscalizagdo em efetivo processo administrativo, sujeito as mencionadas garantias
constitucionais. E, como concluimos, essa possibilidade de conversdo do procedimento em
processo dar-se-a sempre por meio do exercicio do direito de petigdo, constitucionalmente

assegurado.
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Anexo - Jurisprudéncia Administrativa e Judicial

Apenas para uma breve ilustragdo acerca da forma com que os nossos Tribunais
administrativos e judiciais vém tratando algumas das questdes objeto de analise no presente
trabalho, transcrevemos abaixo ementas (ou trechos de ementas) de decisdes do Conselho de
Contribuintes em Brasilia (6rgdo administrativo subordinado ao Ministério da Fazenda, cuja
fun¢do ¢ de julgar processos administrativos tributarios em segunda instancia), bem como do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal (referentes especificamente

acerca do devido processo legal).

DECISOES DO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

JULGADOS ENVOLVENDO O PRINCIiPIO DA BUSCA DA VERDADE MATERIAL:

Recurso 142.120

Primeira Camara do 1° Conselho de Contribuintes

Data da Sessdo: 25/01/2006

Ementa: “IMPOSTO DE RENDA PESSOA JURIDICA E OUTROS - EX. 2000
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - PRECLUSAO MATERIAL - VERDADE
MATERIAL - no processo administrativo fiscal deve prevalecer o Principio da Verdade Material.
A matéria tida pela decisdo de primeira instancia como ndo impugnada, de fato, havia sido
questionada na impugnagao apresentada...”

Recurso 142.926

Oitava Camara do 1° Conselho de Contribuintes

Data da Sessdo: 17/06/2005

Ementa: “PAF - REGRAS DE INTERPRETACAO - PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS -
VERDADE MATERIAL/FORMALISMO MODERADO - COMPROVACAO - Em caso de
antinomia normativa cabe a autoridade administrativa, no processo exegético de solucdao de
conflitos entre as normas, guiar-se pelos principios elementares que regem o processo
administrativo (legalidade objetiva, oficialidade, informalidade e verdade material) respeitados os
direitos e garantias individuais emanados da CF: art.50, XXXIV "a", LIV e LV.”

Recurso 303-121078

Camara Superior de Recursos Fiscais

Data da Sessdo: 16/05/2005

Ementa: “PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO - PROVA MATERIAL
APRESENTADA EM SEGUNDA INSTANCIA DE JULGAMENTO — PRINCIPIO DA
INSTRUMENTALIDADE PROCESSUAL E A BUSCA DA VERDADE MATERIAL - A ndo
apreciacdo de provas trazidas aos autos depois da impugnacdo e ja na fase recursal, antes da
decisdo final administrativa, fere o principio da instrumentalidade processual prevista no CPC e a
busca da verdade material, que norteia o contencioso administrativo tributario. "No processo
administrativo predomina o principio da verdade material no sentido de que ai se busca descobrir



158

se realmente ocorreu ou ndo o fato gerador, pois o que esta em jogo ¢ a legalidade da tributacdo.
O importante ¢ saber se o fato gerador ocorreu e se a obrigagdo teve seu nascimento".

Recurso 133.427

Quinta Camara do 1° Conselho de Contribuintes

Data da Sessdo: 17/03/2005

Ementa: “ERRO DE FATO - VERDADE MATERIAL - Provado que a fiscalizacdo incorreu em
erro de fato, ¢ de rigor a retificagdo do lancamento para adequa-lo a realidade factual, por
imposi¢ao do principio da verdade material. Recurso de oficio negado.”

Recurso 136.838

Terceira Camara do 1° Conselho de Contribuintes

Data da Sessao: 20/10/2004

Ementa: “Recurso de Oficio - Principio da Verdade Material - Adaptacdo da matéria imponivel as
peculiaridades do sujeito passivo - Exclusdes - A exclusdo no ambito da matéria tributdvel de
certos valores que demonstradamente ndao compde a base de calculo imponivel ajusta o
langamento e atende ao principio da verdade material.”

Recurso 133.420

Sexta Camara do 1° Conselho de Contribuintes

Data da Sessao: 13/05/2003

Ementa: “IRPF - DECLARACAO - LANCAMENTO DE OFICIO - PRINCIPIO DA VERDADE
MATERIAL - O langamento de oficio realizado com base em declaragdo do contribuinte pode ser
passivel de alteragdo caso haja prova material que se desconstitua a declaragdo realizada, por
atendimento do principio da verdade material que norteia a incidéncia da norma tributaria.
Recurso provido.”

Recurso 105-110137

Camara Superior de Recursos Fiscais

Data da Sessao: 02/12/2002

Ementa: “PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO - PRINCIPIOS DA LEGALIDADE
E DA VERDADE MATERIAL - PRESSUPOSTOS - No processo administrativo, para que o
orgao julgador possa invocar a aplicagdo dos principios da legalidade e da verdade material mister
se faz a instaurag¢do do litigio. Se o proprio contribuinte apresenta seu conformismo, ainda que
tacito, com parte do crédito tributario langado de oficio, inclusive promovendo recolhimentos a
titulo de tributos e de multa de oficio, ndo cabe ao 6rgdo julgador acolher pedido no sentido da
exoneragdo da exigéncia dos juros de mora, sob o fundamento de que a exigéncia do principal
(tributo) seria indevida.”

Recurso 119.014

Terceira Camara do 2° Conselho de Contribuintes

Data da Sessao: 21/08/2002

Ementa: “PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. PRINCIPIOS DA VERDADE
MATERIAL E DA OFICIALIDADE. INFORMACOES CONTIDAS EM REGISTROS NA
PROPRIA ADMINISTRACAO. DEVER DE OFICIO DE TRAZE-LAS AOS AUTOS
CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. Compete a administragdo, em atencdo aos
principios da verdade material e da oficialidade, instruir, de oficio, o processo administrativo com
os elementos de fato contidos em registros e sistemas mantidos pela propria administragao.
Aplicacdo a espécie dos artigos 29, 36 e 37 da Lei n® 9.784/99. Processo anulado a partir da
decisdo de primeira instancia, inclusive.”
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Recurso 120.823

Segunda Camara do 1° Conselho de Contribuintes

Data da Sessao: 18/04/2001

Ementa: “EMBARGOS DE DECLARACAO - RECURSO PROVIDO EM HOMENAGEM A
VERDADE MATERIAL - Verificado que o procedimento fiscal incorreu em equivoco, impde-se
que o mesmo seja cancelado em homenagem ao principio da verdade material.”

Recurso 120.065

Quarta Camara do 1° Conselho de Contribuintes

Data da Sessao: 10/11/1999

Ementa: “PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - PRESSUPOSTOS BASILARES -
VERDADE MATERIAL - Sob o manto da verdade material, todo o erro ou equivoco deve ser
reparado tanto quanto possivel, da forma menos injusta tanto para o fisco quanto para o
contribuinte. Erros ou equivocos nio tem o conddo de se transformarem em fatos geradores de
obrigacdo tributaria.”

Recurso 119.578

Terceira Camara do 1° Conselho de Contribuintes

Data da Sessao: 19/10/1999

Ementa: “ERRO DE FATO - CORRECAO - ESPONTANEIDADE DO CONTRIBUINTE -
PRINCIPIO DA VERDADE MATERIAL - Detectada a existéncia de mero erro de fato no
preenchimento da declaragdo de rendimentos, corrigido antes do inicio da agao fiscal, em respeito
ao principio da verdade material ¢ de se cancelar crédito tributdrio calcado em mero equivoco
praticado pelo contribuinte, sem repercussdo na obrigacao principal. Publicado no D.O.U, de
23/11/99 n° 223-E.”

Recurso 118.052

Primeira Camara do 1° Conselho de Contribuintes

Data da Sessao: 15/09/1999

Ementa: “PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL-MATERIA DE PROVA-PRINCIPIO DA
VERDADE MATERIAL- Sendo o interesse substancial do Estado a justica, ¢ dever da autoridade
utilizar-se de todas as provas e circunstancias de que tenha conhecimento, na busca da verdade
material. Diante da impossibilidade do contribuinte de apresentar os documentos que se
extraviaram, e tendo ele diligenciado junto aos seus fornecedores para obter a prova da
efetividade do passivo registrado, deve a autoridade utilizar-se dessas provas, desde que elas
reinam condic¢des para demonstrar a verdade real dos fatos. Recurso provido em parte.”

Recurso 133.355

Sexta Camara do 1° Conselho de Contribuintes

Data da Sessao: 13/05/1999

Ementa: “OPCAO DO CONTRIBUINTE - AUTO DE INFRACAO - VERDADE MATERIAL -
Desde que comprovada a boa-fé, a busca pela verdade material determina que o langamento deve
ser ajustado, ainda que esse ajuste se refira a op¢ao do contribuinte. Recurso provido.”

Recurso 116.868

Terceira Camara do 1° Conselho de Contribuintes

Data da Sessao: 08/12/1998

Ementa: “PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - PRINCIPIO DA VERDADE
MATERIAL - NULIDADE - A ndo apreciagdo de documentos juntados aos autos depois da
impugnacao tempestiva e antes da decisdo fere o principio da verdade material, com ofensa ao
principio constitucional da ampla defesa. No processo administrativo predomina o principio da
verdade material, no sentido de que ai se busca descobrir se realmente ocorreu ou ndo o fato
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gerador, pois o que estd em jogo ¢ a legalidade da tributagdo. O importante ¢ saber se o fato
gerador ocorreu e se a obrigagdo teve seu nascimento.”

JULGADOS ENVOLVENDO O PRINCiPIO INQUISITORIO:

Recurso 145.337

Oitava Camara do 1° Conselho de Contribuintes

Data da Sessao: 26/04/2006

Ementa: “... PAF - PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO LANCAMENTO TRIBUTARIO -
Os principios sdao as diretrizes que devem ser observadas pelo administrador tributario. A
constituicdo traz em si normas e principios juridicos vinculantes que apontam o sentido no qual a
decisdo deve seguir.

PAF — PRINCIPIO INQUISITORIO x CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA - O dever
de investigagcdo decorre da necessidade que tem o fisco de provar a ocorréncia do fato constitutivo
do seu direito de lancar. Sendo seu o encargo de provar a ocorréncia do fato imponivel, para
exercicio do direito de realizar o langamento, a este correspondera o dever de investigagdo com o
qual devera produzir as provas ou indicios, segundo determine a regra aplicavel ao caso, sendo
esta fase privativa da autoridade langadora. O contraditorio se instala com a impugnagao.

PAF - PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS OBSERVANCIA - Na fungdo de aplicador da lei ndo
pode o julgador tributario esquecer de integrar a interpretacdo aos principios constitucionais que
funcionam como "vetores interpretativos"."O agente publico que fiscaliza e apura créditos
tributdrios estd sujeito ao principio da indisponibilidade dos bens publicos e devera atuar
aplicando a lei — que disciplina o tributo —ao caso concreto, sem margem de discricionariedade. A
renuncia total ou parcial e a reducdo de suas garantias pelo funciondrio, fora das hipodteses
estabelecidas na Lei n. 5.172/66, acarretara a sua responsabilizacdo funcional".( Aliomar
Baleeiro).”

Recurso 136.055

Oitava Camara do 1° Conselho de Contribuintes

Data da Sessdo: 18/06/2004

Ementa: “PAF — PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO LANCAMENTO TRIBUTARIO — Os
principios sdo as diretrizes que devem ser observadas pelo administrador tributario. A constituigdo
traz em si normas e principios juridicos vinculantes que apontam o sentido no qual a decisdo deve
seguir.

PAF — PRINCIPIO INQUISITORIO — O dever de investigagio decorre da necessidade que tem o
fisco em provar a ocorréncia do fato constitutivo do seu direito de langar. Sendo seu o encargo de
provar a ocorréncia do fato imponivel, para exercicio do direito de realizar o langamento, a este
correspondera o dever de investigagdo com o qual devera produzir as provas ou indicios segundo
determine a regra aplicavel ao caso. No caso, o levantamento do fluxo financeiro que demonstrou
em varios meses do periodo fiscalizado a ocorréncia de saldo credor de caixa e ndo trouxe a
recorrente, qualquer explicacdo que justificasse tais resultados (fls.58/64), comprovando os
indicios preconizados na lei como suficientes para respaldar o langamento.

PAF — PRINCIPIO DA VERDADE MATERIAL — Confirmada a presungao legal pelo siléncio do
sujeito passivo quanto a matéria de fato do lancamento, consolidada resta a verdade material...”

Recurso 134.593
Oitava Camara do 1° Conselho de Contribuintes
Data da Sessdo: 20/02/2004
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Ementa: “PAF - NULIDADES — Nao provada violagdo as regras do artigo 142 do CTN nem dos
artigos 10 e 59 do Decreto 70.235/1972, nao ha que se falar em nulidade, do langamento, do
procedimento fiscal que lhe deu origem, ou do documento que formalizou a exigéncia fiscal.

PAF — NULIDADES — NOTIFICACAO DE LANCAMENTO — PRINCIPIO INQUISITORIO —
Se contém no ambito do principio inquisitdrio o poder/dever do fisco proceder ao langamento da
multa por atraso na entrega da declaragdo do imposto de renda das pessoas juridicas, de forma
sumdria, eletronicamente, desde que na mesma conste os requisitos essenciais. Atendidas as
determinagdes do artigo 10 do Decreto 70235/1972, ndo ¢ motivo de nulidade o enquadramento
legal no corpo da notificagdo...”

Recurso 125.016

Terceira Camara do 1° Conselho de Contribuintes

Data da Sessdo: 27/07/2001

Ementa: “REFIS - ABRANGENCIA DA OPCAO - Abrangendo a opgio pelo REFIS somente
débitos de IRRF e COFINS, e referindo-se a autuacdo a crédito tributario de IRPJ, exsurge sua
irrelevancia para o desate da causa.

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO -
DEVIDO PROCESSO LEGAL E CERCEAMENTO DE DEFESA - PROCEDIMENTO
FISCALIZATORIO - Nio ha se confundir procedimento administrativo fiscal com processo
administrativo fiscal. O primeiro tem carater apuratdrio e inquisitorial e precede a formalizacao do
langamento, enquanto o segundo somente se inicia com a impugnagdo do lancamento pelo
contribuinte. As garantias do devido processo legal, em sentido estrito, contraditério e ampla
defesa sdo proprias do processo administrativo fiscal. Estando o langamento amparado por farta
documentagado e tendo o mesmo descrito com clareza, precisdo e de acordo com as formalidades
legais, as infragcdes imputadas ao contribuinte, ndo ha se falar em cerceamento de defesa a impor a
nulidade do feito.

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - NULIDADE - ALEGADA FALTA DE MENCAO
DOS DISPOSITIVOS LEGAIS INFRINGIDOS - MENCAO AOS DISPOSITIVOS DO
REGULAMENTO - A nulidade do auto de infragdo s6 deve ser declarada quando houver, na fase
processual, cerceamento do direito de defesa do contribuinte, inocorrente quando este faz mengao
aos dispositivos do Regulamento do Imposto de Renda infringidos, possibilitando-lhe conhecer
plenamente a infracdo imputada e oferecer defesa eficaz...”.

JULGADOS ENVOLVENDO O DEVIDO PROCESSO LEGAL:

Recurso 141.855

Sexta Camara do 1° Conselho de Contribuintes

Data da Sessao: 20/10/2004

Ementa: “(...) FASE DE APURACAO DO CREDITO TRIBUTARIO - INAPLICABILIDADE
DOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA - Somente com a
apresentacao da impugnagao tempestiva, o sujeito passivo formaliza a existéncia da lide tributaria
no ambito administrativo e transmuda o procedimento administrativo preparatério do ato de
langamento em processo administrativo de julgamento da lide fiscal, passando a assistir a
contribuinte as garantias constitucionais e legais do devido processo legal...”.

Recurso 138.823

Sexta Camara do 1° Conselho de Contribuintes

Data da Sessao: 16/09/2004

Ementa: “PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - INTIMACAO FISCAL POR VIA
POSTAL - A intimagdo enviada e recebida, no domicilio fiscal do sujeito passivo, mediante
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comprovagdo por AR implica em presungdo de que foi efetivamente recebida, ademais, quando o
contribuinte se manifestou acerca da matéria versada na intimagdo, nao havendo que se falar em
cerceamento ao direito de defesa.

MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL - O MPF, primordialmente, presta-se como um
instrumento de controle criado pela Administracao Tributaria para dar seguranca e transparéncia a
relacdo fisco-contribuinte, que objetiva assegurar ao sujeito passivo que seu nome foi selecionado
segundo critérios objetivos e impessoais, € que o agente fiscal nele indicado recebeu do fisco a
incumbéncia para executar aquela agdo fiscal. Ocorrendo problemas com o MPF, ndo seriam
invalidados os trabalhos de fiscalizacdo desenvolvidos, nem dados por imprestaveis os
documentos obtidos para respaldar o langcamento de créditos tributarios apurados, vez que a
atividade de lancamento € obrigatoria e vinculada, e, detectada a ocorréncia da situacdo descrita
na lei como necessaria e suficiente para ensejar o fato gerador da obrigacdo tributria, ndo poderia
o agente fiscal deixar de efetuar o langamento, sob pena de responsabilidade funcional.

(...)

FASE DE APURACAO DO CREDITO TRIBUTARIO - INAPLICABILIDADE DOS
PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA - Somente com a apresentagio
da impugnacao tempestiva, o sujeito passivo formaliza a existéncia da lide tributaria no ambito
administrativo e transmuda o procedimento administrativo preparatério do ato de lancamento em
processo administrativo de julgamento da lide fiscal, passando a assistir a contribuinte as garantias
constitucionais e legais do devido processo legal...”.

Recurso 139.992

Sexta Camara do 1° Conselho de Contribuintes

Data da Sessao: 15/09/2004

Ementa: “PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - NULIDADE DO LANCAMENTO -
DESCRICAO DOS FATOS - Nio ha que se falar em falta de descri¢do dos fatos que deram
origem ao langamento se o Relatério de Acdo Fiscal, parte integrante do auto de infracao,
descreve exaustivamente todas os fatos que culminaram na autuagdo, nele sendo indicadas,
detalhadamente, todas as providéncias adotadas na acdo fiscal, com a elaboragdo de
demonstrativos em que sdo enumeradas e quantificadas todas as ocorréncias verificadas
relacionadas as situagdes que deram origem ao fato gerador da obrigacdo tributaria.
CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA - Se o autuado revela conhecer plenamente as
acusagdes que lhe foram imputadas, rebatendo-as, uma a uma, de forma meticulosa, mediante
extensa e substanciosa impugnagdo, abrangendo ndo s6 outras questdes preliminares como
também razdes de mérito, descabe a proposicdo de cerceamento do direito de defesa.
FASE DE APURACAO DO CREDITO TRIBUTARIO - INAPLICABILIDADE DOS
PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA - Somente com a apresentagio
da impugnacao tempestiva, o sujeito passivo formaliza a existéncia da lide tributaria no ambito
administrativo e transmuda o procedimento administrativo preparatério do ato de lancamento em
processo administrativo de julgamento da lide fiscal, passando a assistir ao contribuinte as
garantias constitucionais e legais do devido processo legal.

PROVAS - Tendo sido a agao fiscal desenvolvida no sentido de trazer aos autos os elementos de
prova suficientes para demarcar o ilicito fiscal, com a anexagdo de copias de documentos que
comprovam as situagdes descritas no Relatorio de Acdo Fiscal e com a apresentacdo de
demonstrativos, onde consta a indicagdo do documento que lhe deu suporte, com a referéncia a
folha do processo em que se encontra, incabivel a alegacdo de que o langamento se deu por
deducdo subjetiva da autoridade fiscal.

OBSERVACOES ACERCA DA CONDUTA DO FISCALIZADO - As referéncias da autoridade
fiscal a conduta do fiscalizado, no sentido de que sua intengdo seria burlar o fisco, em nada
influiram para o desfecho da autuagdo, vez que nao lhe foram irrogadas penalidades majoradas
por tal fato...”.
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Recurso 128.611

Sexta Camara do 1° Conselho de Contribuintes

Data da Sessao: 21/08/2002

Ementa: “DEVIDO PROCESSO LEGAL - PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO - No ambito
do procedimento administrativo fiscal vigora o principio do devido processo legal que impde o
dever de julgamento do pedido de retificacdo/restituicdo pela autoridade competente, segundo o
procedimento legal previsto, garantida a cogni¢do formal e material ampla”.

Recurso 124.461

Primeira Camara do 1° Conselho de Contribuintes

Data da Sessao: 07/11/2001

Ementa: “I.R.P.J. — OMISSAO NO REGISTRO DE RECEITAS. A falta de contabilizagdo, na
escrituragdo comercial e fiscal, de sinal de negocio e principio de pagamento recebido pela
promessa da venda de unidades imobilidrias, caracteriza-se como omissao no registro de receitas.
CUSTOS OPERACIONAIS. - COMPROVACAO. A intitulada "prova emprestada" deve servir
apenas como inicio de procedimento fiscalizatério ao ente tributante, o qual em respeito ao
principio do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio, devera dar ensejo a um
processo, constituindo novas provas a partir daquela que lhe foi dada por empréstimo. Tratando-se
de atividade plenamente vinculada (CTN, arts. 3° e 142), cumpre a Fiscalizagdo realizar as
inspegdes necessarias a obtengdo dos elementos de convicgdo e certeza indispensaveis a
constituicdo do crédito tributario...”.

Recurso 124.737

Terceira Camara do 1° Conselho de Contribuintes

Data da Sessdo: 22/05/2001

Ementa: “IRPJ - FALTA DE CARACTERIZACAO DA INFRACAO - Em respeito a legalidade,
verdade material e seguranca juridica ndo pode subsistir langcamento de crédito tributdrio quando
ndo estiver devidamente demonstrada e provada a efetiva subsun¢do da realidade factual a
hipotese descrita na lei como infragdo a legislacao tributaria.

ONUS DA PROVA - Na relagio juridico-tributaria o onus probandi incumbit ei qui dicit.
Compete ao Fisco, ab initio, investigar, diligenciar, demonstrar e provar a ocorréncia, ou nao, do
fato juridico tributario ou da pratica de infragdo praticada no sentido de realizar a legalidade, o
devido processo legal, a verdade material, o contraditorio e a ampla defesa. O sujeito passivo
somente poderd ser compelido a produzir provas em contrdrio quando puder ter pleno
conhecimento da infracdo com vista a elidir a respectiva imputagdo”.

DECISOES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Ementa: “PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. INFRACAO DE TRANSITO.
PENALIDADE. PREVIA NOTIFICACAO. AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO. O
CODIGO DE TRANSITO IMPOS MAIS DE UMA NOTIFICACAO PARA CONSOLIDAR A
MULTA. DIREITO A DEFESA PREVIA. AUTO DE INFRACAO EM FLAGRANTE.
NECESSIDADE DE ASSINATURA DO CONDUTOR.

1. Samula 312/STJ: "No processo administrativo para imposicdo de multa de transito, sdo
necessarias as notificagdes da autuacao e da aplicagdo da pena decorrente da infracao".

2. Sobressai inequivoco do CTB (art. 280, caput) que, a lavratura do auto de infragdo, segue-se a
primeira notificagdo in faciem (art. 280, VI) ou, se detectada a falta a distdncia, mediante
comunicagdo documental (art. 281, paragrafo unico, do CTB), ambas propiciadoras da primeira
defesa, cuja previsdo resta encartada no artigo 314, paragrafo unico, do CTB em consonancia com
as Resolucdes 568/80 e 829/92 (art. 2° e 1°, respectivamente, do CONTRAN).
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3. Na impossibilidade de recolhimento da assinatura do condutor, quer pela auséncia do flagrante,
quer pela sua recusa, a autoridade de transito devera proceder consoante o art. 280, § 3° c/c art.
281, paragrafo unico, do CTB de molde a conceder ao autuado oportunidade de defesa.

4. Superada essa fase e concluindo-se, nesse estagio do procedimento, pela imputacdo da sangdo,
nova notificagdo deve ser expedida para satisfacdo da contraprestagdo ao cometimento do ilicito
administrativo ou oferecimento de recurso (art. 282, do CTB). Nessa ultima hipdtese, a instancia
administrativa somente se encerra nos termos dos artigos 288 e 290, do CTB.

5. Revelando-se procedente a imputacao da penalidade, apds obedecido o devido processo legal, a
autoridade administrativa recolherd, sob o palio da legalidade, a famigerada multa que pretendia
abocanhar agodadamente.

6. Recurso especial desprovido.” (RESP 798.622/RS; Relator Min. Luiz Fux; Primeira Turma;
Julgamento: 06/06/2006; Publicacao: DJ 01/08/2006, p. 00382)

Ementa: “MANDADO DE SEGURANCA. AUTO DE INFRACAO. DIREITO DE AMPLA
DEFESA.

1. A violagdo do art. 535 do CPC ocorre quando ha omissao, obscuridade ou contrariedade no
acordao recorrido. Inocorre a violagdo posto ndo estar o juiz obrigado a tecer comentarios
exaustivos sobre todos os pontos alegados pela parte, mas antes, a analisar as questoes relevantes
para o deslinde da controvérsia.

2. Sao principios basilares do processo administrativo e judicial a ampla defesa e o contraditorio,
insculpidos no artigo 5°, LV, do Texto Constitucional, o qual estabelece que: "aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes".

3. A ampla defesa, constitucionalmente reconhecida, traduz a exigéncia de que o exercicio do
poder juridico-publico se realize de maneira justa, implicando para o Administrado o direito de
conhecer os fatos e fundamentos invocados pela Autoridade, o direito de ser ouvido e de
contrapor-se as alegagdes do adversario.

4. Deveras, esse postulado da ampla defesa, ou do direito de audiéncia, configura direito a
participagdo procedimental, assegurando ao administrado, na maior extensdo possivel, a
oportunidade do seu exercicio pleno, com produgdo de provas e apresentagdo de alegagdes que lhe
favorecam.

5. Atestando a instancia a quo a inexisténcia da intimagdo da decisdo, a verificacdo que a Fazenda
pretende em seu recurso esbarra em matéria fatica, mercé de o cumprimento do due process of
law ndo exonerar o contribuinte do pagamento, apenas diferindo-o até o cumprimento da
exigéncia legal.

6. Recurso especial desprovido.” (RESP 667603/CE; Relator Min. Luiz Fux; Julgamento:
21/06/2005; Publicagio: DJ 01/08/2005, p. 00334)

Ementa: “ADMINISTRATIVO - CONCURSO PUBLICO - INFORMACOES PEJORATIVAS -
EXCLUSAO DE CANDIDATO - DIREITO AO CONTRADITORIO - SIGILO — DIREITO DE
CERTIDAO.

- EM CONCURSO PUBLICO, O CANDIDATO DEVE SER OUVIDO SOBRE
INFORMACOES PEJORATIVAS, CAPAZES DE O EXCLUIREM DO CERTAME.
SOMENTE ASSIM, DA-SE EFICACIA A GARANTIA CONSTITUCIONAL DO
CONTRADITORIO. (CF, ART. 5., LV).

- O SIGILO QUE REVESTE AS INFORMACOES PRESTADAS NO PROCEDIMENTO DE
CONCURSO PUBLICO NAO ALCANCA O CANDIDATO A QUEM TAIS INFORMES SE
REFEREM. A ESTE, DEVE SER FACILITADO O ACESSO E RECONHECIDO O DIREITO
DE CERTIDAO. (CF, ART. 5., XXXIV).” (RMS 1922/SP; Relator Min. Humberto Gomes de
Barros; Julgamento: 09/02/1994; Primeira Turma; Publicagao: DJ 14/03/1994; p. 04472)



165

Ementa: “ADMINISTRATIVO - ANULACAO DE ATO ADMINISTRATIVO COM
CONSEQUENTE REINTEGRACAO NO QUADRO DA POLICIA MILITAR - PRINCI{PIO DO
CONTRADITORIO-CERCEAMENTO DE DEFESA. O AUTOR FOI DEMITIDO SEM TER
SIDO INTIMADO E SEM TER SIDO OUVIDO. NAO TEVE OPORTUNIDADE PARA
CONTESTAR OS FATOS, IMPUGNAR AS PROVAS E PARTICIPAR DA INQUIRICAO DE
TESTEMUNHAS. HOUVE GRITANTE CERCEAMENTO DE DEFESA. O DIREITO DE
DEFESA E CONSTITUCIONALMENTE GARANTIDO. O PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA
E INEXPURGAVEL PELO ESTADO. DIANTE DOS TERMOS IMPERATIVOS E CLAROS
DO ART. 5., LV DA CONSTITUICAO FEDERAL, NAO HA DUVIDA SOBRE O
INALIENAVEL E INCONTESTAVEL DIREITO DOS ACUSADOS EM GERAL. AMPLA
DEFESA E CONTRADITORIO ENTRELACAM-SE E CONSTITUEM POSTULADOS E
MANDAMENTOS A SEREM OBRIGATORIAMENTE OBEDECIDOS POR TODOS E,
PRINCIPALMENTE, PELO ADMINISTRADOR PUBLICO, ESCRAVO DA LEI E DA
CONSTITUICAO.” (RESP 8264/SP; Relator Min. Garcia Vieira; Julgamento: 22/05/1991;
Publicagdo: 24/06/1991, p. 08619)

DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Ementa: “RECURSO EXTRAORDINARIO. MUNICi{PIOS. CAMARA DE VEREADORES.
COMPOSICAO. AUTONOMIA MUNICIPAL. LIMITES CONSTITUCIONAIS. NUMERO DE
VEREADORES PROPORCIONAL A POPULACAO. CF, ARTIGO 29, IV. APLICACAO DE
CRITERIO ARITMETICO RiGIDO. INVOCACAO DOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA
RAZOABILIDADE. INCOMPATIBILIDADE ENTRE A POPULACAO E O NUMERO DE
VEREADORES. INCONSTITUCIONALIDADE, INCIDENTER TANTUM, DA NORMA
MUNICIPAL. EFEITOS PARA O FUTURO. SITUACAO EXCEPCIONAL. 1. O artigo 29,
inciso IV, da Constitui¢do Federal exige que o nimero de Vereadores seja proporcional a
populacdao dos Municipios, observados os limites minimos e maximos fixados pelas alineas a, b e
c. 2. Deixar a critério do legislador municipal o estabelecimento da composi¢cdo das Camaras
Municipais, com observancia apenas dos limites maximos e minimos do preceito (CF, artigo 29),
¢ tornar sem sentido a previsdo constitucional expressa da proporcionalidade. 3. Situacdo real e
contemporanea em que Municipios menos populosos tém mais Vereadores do que outros com um
numero de habitantes varias vezes maior. A auséncia de um pardmetro matematico rigido que
delimite a ag¢do dos legislativos Municipais implica evidente afronta ao postulado da isonomia. 4.
Principio da razoabilidade. Restricao legislativa. A aprovagdo de norma municipal que estabelece
a composicao da Camara de Vereadores sem observancia da relagdo cogente de propor¢ao com a
respectiva populacdo configura excesso do poder de legislar, ndo encontrando eco no sistema
constitucional vigente. 5. Parametro aritmético que atende ao comando expresso na Constituicao
Federal, sem que a proporcionalidade reclamada traduza qualquer lesdo aos demais principios
constitucionais nem resulte formas estranhas e distantes da realidade dos Municipios brasileiros.
Atendimento aos postulados da moralidade, impessoalidade e economicidade dos atos
administrativos (CF, artigo 37). 6. Fronteiras da autonomia municipal impostas pela propria Carta
da Republica, que admite a proporcionalidade da representacdo politica em face do nimero de
habitantes. Orientagdo que se confirma e se reitera segundo o modelo de composicao da Camara
dos Deputados e das Assembléias Legislativas (CF, artigos 27 e 45, § 1°). Inconstitucionalidade.
7. Efeitos. Principio da seguranga juridica. Situagcdo excepcional em que a declaragdo de nulidade,
com seus normais efeitos ex tunc, resultaria em grave ameacga a todo o sistema legislativo vigente.
Prevaléncia do interesse publico para assegurar, em cardter de excecdo, efeitos pro futuro a
declaragao incidental de inconstitucionalidade. Recurso extraordinario conhecido e, em parte,
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provido.” (RE 273844/SP; Relator Min. Mauricio Corréa; Julgamento: 31/03/2004; Tribunal
Pleno; Publicagdo: DJ 21-05-2004; p. 00034).

Ementa: “Mandado de Segurancga. 2. Cancelamento de pensdo especial pelo Tribunal de Contas
da Unido. Auséncia de comprovagdo da adogdo por instrumento juridico adequado. Pensdo
concedida hé vinte anos. 3. Direito de defesa ampliado com a Constitui¢do de 1988. Ambito de
protecdo que contempla todos os processos, judiciais ou administrativos, € ndo se resume a um
simples direito de manifestacdo no processo. 4. Direito constitucional comparado. Pretensao a
tutela juridica que envolve ndo s6 o direito de manifestagdo e de informagdo, mas também o
direito de ver seus argumentos contemplados pelo orgdo julgador. 5. Os principios do
contraditorio e da ampla defesa, assegurados pela Constituicdo, aplicam-se a todos os
procedimentos administrativos. 6. O exercicio pleno do contraditorio ndo se limita a garantia de
alegagdo oportuna e eficaz a respeito de fatos, mas implica a possibilidade de ser ouvido também
em matéria juridica. 7. Aplicacdo do principio da seguranca juridica, enquanto subprincipio do
Estado de Direito. Possibilidade de revogagdo de atos administrativos que ndo se pode estender
indefinidamente. Poder anulatorio sujeito a prazo razoavel. Necessidade de estabilidade das
situacdes criadas administrativamente. 8. Distingdo entre atuagdo administrativa que independe da
audiéncia do interessado e decisdo que, unilateralmente, cancela decisdo anterior. Incidéncia da
garantia do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal ao processo administrativo.
9. Principio da confianca como elemento do principio da seguranca juridica. Presenca de um
componente de ética juridica. Aplicagdo nas relagdes juridicas de direito publico. 10. Mandado de
Seguranca deferido para determinar observancia do principio do contraditério e da ampla defesa
(CF art. 5° LV)” (MS 24268 / MG; Relatora: Min. Ellen Gracie; Relator p/ acordao Min. Gilmar
Mendes; Julgamento: 05/02/2004; Tribunal Pleno; Publicagdo: DJ 17-09-2004; p. 00053).

Ementa: “SERVIDOR PUBLICO. Pena. Demissdo. Penalidade aplicada ao cabo de processo
administrativo regular. Suposto cerceamento da ampla defesa e do contraditorio na sindicancia.
Irrelevancia tedrica. Procedimento preparatério inquisitivo e unilateral. Nao ocorréncia, ademais.
Servidor ouvido em condicao diversa da testemunhal. Nulidade processual inexistente. Mandado
de seguranga denegado. Interpretagdo dos arts. 143, 145, II, 146, 148, 151, II, 154, 156 ¢ 159,
caput e § 2°, todos da Lei federal n® 8.112/90. A estrita reveréncia aos principios do contraditorio
e da ampla defesa s6 ¢ exigida, como requisito essencial de validez, assim no processo
administrativo disciplinar, como na sindicancia especial que lhe faz as vezes como procedimento
ordenado a aplicagcdo daquelas duas penas mais brandas, que sdao a adverténcia e a suspensao por
prazo nao superior a trinta dias. Nunca, na sindicancia que funcione apenas como investigacao
preliminar tendente a coligir, de maneira inquisitorial, elementos bastantes a imputagao de falta ao
servidor, em processo disciplinar subseqiiente.” (MS 22791/MS; Relator Min. Cezar Peluso;
Julgamento: 13/11/2003; Tribunal Pleno; Publicagdo: DJ 19/12/2003, P. 00050)

Ementa: “RECURSO EXTRAORDINARIO - MATERIA TRIBUTARIA - SUBSTITUICAO
LEGAL DOS FATORES DE INDEXACAO - ALEGADA OFENSA AS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS DO DIREITO ADQUIRIDO E DA ANTERIORIDADE TRIBUTARIA -
INOCORRENCIA - SIMPLES ATUALIZACAO MONETARIA QUE NAO SE CONFUNDE
COM MAJORACAO DO TRIBUTO - RECURSO IMPROVIDO. - Nio se revela licito, ao Poder
Judiciario, atuar na anémala condi¢do de legislador positivo, para, em assim agindo, proceder a
substitui¢do de um fator de indexagdo, definido em lei, por outro, resultante de determinagao
judicial. Se tal fosse possivel, o Poder Judiciario - que ndo dispde de funcgdo legislativa - passaria
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a desempenhar atribuicdo que lhe ¢ institucionalmente estranha (a de legislador positivo),
usurpando, desse modo, no contexto de um sistema de poderes essencialmente limitados,
competéncia que nao lhe pertence, com evidente transgressdao ao principio constitucional da
separacdo de poderes. Precedentes. - A modificacdo dos fatores de indexacdo, com base em
legislacdo superveniente, ndo constitui desrespeito a situagdes juridicas consolidadas (CF, art. 5°,
XXXVI), nem transgressao ao postulado da ndo-surpresa, instrumentalmente garantido pela
clausula da anterioridade tributaria (CF, art. 150, III, "b"). - O Estado ndo pode legislar
abusivamente, eis que todas as normas emanadas do Poder Publico - tratando-se, ou ndo, de
matéria tributaria - devem ajustar-se a clausula que consagra, em sua dimensdo material, o
principio do "substantive due process of law" (CF, art. 5°, LIV). O postulado da proporcionalidade
qualifica-se como parametro de aferi¢do da propria constitucionalidade material dos atos estatais.
Hipotese em que a legislagdo tributaria reveste-se do necessario coeficiente de razoabilidade.
Precedentes.” (RE 200.844; Rel. Min. Celso de Mello. Julg. 25.06.2002. Segunda Turma. DJ
16.08.2002, p. 00092)

Ementa: “CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
PECAS QUE DEVEM CONSTAR DO INSTRUMENTO: CPC, art. 544, § 1°
CONSTITUCIONALIDADE DO PRECEITO. I. - Nao ¢ ofensivo ao direito a ampla defesa -
C.F., art. 5°, LV - assim ndo ofensivo ao devido processo legal processual, a disposi¢do processual
que exige, sob pena de ndo conhecimento do recurso, que o instrumento seja instruido com
determinadas pecgas: CPC, art. 544, § 1°. Precedente do STF: Ag 261.829(AgRg)-SP, Moreira
Alves, "DJ" de 26.6.2000. II. - Alegacdao de ofensa ao art. 60, § 4°, da Constituicdo: alegagao
impertinente, dado que ndo se tem, em discussdo, emenda constitucional que tivesse afrontado o
citado dispositivo constitucional. III. - Decisdo contraria ao interesse da parte ndo constitui
negativa de prestagdo jurisdicional (C.F., art. 5°, XXXV). IV. - O acérddo embargado ndo
incorreu em erro material. V. - Inocorréncia de ofensa ao principio da proporcionalidade ou da
razoabilidade, assim ao devido processo legal substantivo. VI. - Embargos de declaragao
rejeitados.” (Al 265.064-MS; Rel. Min. Carlos Velloso. Julgamento: 11/06/2002; Segunda Turma;
Publicagdo: DJ 23.08.2002, p. 00114).

Ementa: “MANDADO DE SEGURANCA. SINDICANCIA. ALEGACAO DOS
IMPETRANTES DE NAO TEREM SIDO OUVIDOS NESTA FASE. PROCEDIMENTO
DESTINADO A SIMPLES VERIFICACAO DE IRREGULARIDADES. EQUIPARACAO AO
INQUERITO POLICIAL. DISCUSSAO QUANTO A APLICACAO DE PENA NO AMBITO
DE SINDICANCIA. AMPLA DEFESA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
PORTARIA. PUBLICACAO NO BOLETIM DE SERVICO. VALIDADE. PRECEDENTE.
EXCESSO DE PRAZO NAO IMPLICA NULIDADE DO PROCESSO. § 1° DO ART. 169 DA
LEI 8.112. CONTROVERSIA ACERCA DOS FATOS. MATERIA NAO SUPORTAVEL NA
VIA DO MANDADO DE SEGURANCA. Seguranga indeferida.” (MS 22888/PR; Relator Min.
Nelson Jobim; Julgamento: 18/02/1998; Tribunal Pleno; Publicagao DJ 20/02/04; p. 00252)

Ementa: “MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
LEI N° 9.034, DE 03/05/95: ART. 3° E SEUS PARAGRAFOS: DILIGENCIA REALIZADA
PESSOALMENTE PELO JUIZ. PRELIMINARES: LEGITIMIDADE ATIVA "AD CAUSAM";
PERTINENCIA TEMATICA. ACAO CONHECIDA. FUNCAO DE POLICIA JUDICIARIA:
USURPACAO NAO CONFIGURADA. DEVIDO PROCESSO LEGAL: INEXISTENCIA DE
OFENSA. IMPARCIALIDADE DO JUIZ: NAO HA COMPROMETIMENTO. PRINCIPIO DA
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PUBLICIDADE: OFENSA NAO CARACTERIZADA. MEDIDA CAUTELAR INDEFERIDA.
1. Preliminar: legitimidade ativa ‘ad causam’: tem-se como ja pacificado o reconhecimento da
legitimidade ativa ‘ad causam’ da ADEPOL, em face dos precedentes desta Corte, entendendo
tratar-se de entidade de classe de ambito nacional, com capacidade para agir em sede jurisdicional
concentrada, atendendo assim o disposto no art. 103, inciso IX, da Constituicdo Federal. 2.
Preliminar: pertinéncia tematica: de reconhecer-se, uma vez que o objetivo social da Autora,
segundo seus estatutos, ¢ atuar na defesa das prerrogativas, direitos e interesses dos Delegados de
Policia, pugnando pela preservacdo das Policias Federal e Civis dos Estados e do Distrito Federal
como instituigdes permanentes ¢ independentes, destinadas ao exercicio, com exclusividade, das
fungdes de policia judicidria, o que caracteriza o interesse na causa. 3. Mérito do pedido cautelar:
a) a Lei n® 9.034/95 ¢ lei especial, tendo em vista que dispde sobre a utilizacdo de meios
operacionais para a prevencdo ¢ repressdo de acdes praticadas por grupos de organizagdes
criminosas e constitui-se em medida de alta significacdo no combate ao crime organizado; b) nao
ha duvida que a Lei n® 9.034/95 subtraiu da Policia a iniciativa do procedimento investigatédrio
especial, cometendo-o diretamente ao juiz, pelo fato peculiar de destinar-se o expediente o acesso
a dados, documentos e informagdes protegidos pelo sigilo constitucional, o que, mesmo antes do
seu advento, ja estava a depender de autorizacdo judicial para ndo caracterizar prova ilicita; c)
aceitavel, em principio, o entendimento de que se determinadas diligéncias, resguardadas pelo
sigilo, podem ser efetuadas mediante prévia autorizacdo judicial, inexiste impedimento
constitucional ou legal para que o proprio juiz as empreenda pessoalmente, com a dispensa do
auxilio da policia judiciaria, encarregando-se o proprio magistrado do ato; d) o art. 3° da Lei n°
9.034/95 esta inserido em um sistema que, tendo por corolario o dever do Estado, objetiva a
prestacdo da seguranga publica, a apuracao das infragcdes penais e a puni¢ao dos infratores; e) as
normas contidas no art. 144, § 1°, inciso IV, e § 4° ndo devem ser interpretadas como limitativas
do dever da prestacdo jurisdicional, cuja extensdo vai desde a apuragdo dos fatos até a decisdo
judicial, elastério esse compreendido no conceito de exercicio da magistratura; f) competindo ao
Judiciario a tutela dos direitos e garantias individuais previstos na Constituicdo, ndo hd como
imaginar-se ser-lhe vedado agir, direta ou indiretamente, em busca da verdade material mediante
o desempenho das tarefas de investigagao criminal, até porque estas ndo constituem monopolio do
exercicio das atividades de policia judiciaria; g) a participacdo do juiz na fase pré-processual da
persecucdo penal ¢ a garantia do respeito aos direitos e garantias fundamentais, sobretudo os
voltados para a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem da pessoa acerca de quem recaem
as diligéncias, e para a inviolabilidade do sigilo protegido pelo primado constitucional; h) ndo ha
cogitar-se de violagdo das garantias constitucionais do devido processo legal e da ampla defesa,
pois os §§ 3° e 5° do art. 3° da Lei n°® 9.034/95 até asseguram o acesso das partes as provas objeto
da diligéncia; 1) a coleta de provas nao implica valora-las e ndo antecipa a formagdo de juizo
condenatorio; j) a diligéncia realizada pelo juiz, sob segredo de justica, ndo viola o principio
constitucional da publicidade previsto no inciso LX do art. 5°, que admite restringi-lo. 4. Medida
cautelar indeferida.” (ADI-MC 1517/UF; Relator Min. Mauricio Corréa. Julgamento: 30/04/1997;
Tribunal Pleno; Publicagdao: DJ 22.11.2002, p. 00055)

Ementa: “ATO ADMINISTRATIVO - REPERCUSSOES - PRESUNCAO DE
LEGITIMIDADE - SITUACAO CONSTITUIDA - INTERESSES CONTRAPOSTOS -
ANULACAO -CONTRADITORIO. Tratando-se da anulagio de ato administrativo cuja
formalizag¢do haja repercutido no campo de interesses individuais, a anulagdo ndo prescinde da
observancia do contraditorio, ou seja, da instauragdo de processo administrativo que enseje a
audi¢do daqueles que terdo modificada situagdo ja alcancada. Presuncdo de legitimidade do ato
administrativo praticado, que ndo pode ser afastada unilateralmente, porque e comum a
Administrago e ao particular.” (RE 158543/RS — Relator Min. MARCO AURELIO; Julgamento:
30/08/94; Segunda Turma; Publica¢do: DJ 06-10-1995; p. 33135)
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