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@) Preliminares

Neste estudo, limitamo-nos a cuidar dos principios gerais concernen-
tes ao tema, tendo por centro de preocupagdes a esfera administrativa.

As referéncias a fungdo judicante e a postura dos juizes se justificam,
se se considerar ser desejivel — além de constituir-se em salutar tendéncia
generalizada — assimilar, em grau méximo, as peculiaridades do Poder
Judicial, a estrutura, fun¢do, processos ¢ estilos de atuagdo dos sistemas de
protecdo aos direitos dos contribuintes, na esfera administrativa,

b) Consideracoes Gerais

FE muito conhecida, na doutrina jurispublicista italiana, a distingio
entre interesse publico primdrio e secundario.

O primeiro (sinénimo de primeiro, anterior, principal, mais impor-
tante) consiste na realizacdo (efetividade) da ordem juridica.

E primacial interesse publico — para o qual todos devem concorrer
— a plena efetividade da Constituicdo e de todas as leis e normas nela
fundadas.

CELSQO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, em trabalho recente-
mente publicado, foi quem melhor desenvolveu reflexos sobre o tema, no
Brasil. Escreveu:

“Relembre-se que ac Poder Piiblico nio é licito satisfazer
interesses secunddrios, salvo quando coincidentes com interesses
piblicos primédrios, pois a fungfio administrativa se traduz na
busca destes dltimos. Quem o observa é o eminente RENATO
ALESSI. O doutissimo administrativista averba que os interesses
ptiblicos coletivos:

1)

. dei quali I'amministrazione deve curare il soddis-
facimento, non sono, si noti bene, semplicemente I'interesse
dell’amministrazione intesa come apparato organizzativo,
sibbene quello che & stato chiamato l'interesse colletivo pri-
maric formato dal complesso degli interessi individuali pre-
valenti in una determinata organizzazione giuridica della
collettivitd, mentre l'interesse dell’apparato, se pud essere
concepito un interesse deil’apparato unitariamente conside-
rato, sarebbe semplicemente uno degli interesst secundari che
si fanno sentire in seno alla colletivita, e che possono essere
realizzati soltanto in caso di coincidenza, e nei limiti di siffatta
coincidenza, con l'interesse colletivo primario” (Sistema Isti-
tuzionale del Diritto Amministrative Italiano. Milano, Giuf-
fré, 1960, pp. 197/198).
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E, sublinhando que a funcdo adminisirativa se traduz na busca do
interesse publico primério, comenta CELSO ANTONIO a ligdo de ALESS],
com estas oportunas palavras:

“0 precitado mestre apostila que o interesse coletivo prima-
rio ou simplesmente interesse publico é o complexo de interesses
coletivos prevalentes na sociedade, ao passo que o interesse se-
cundério é composto pelos interesses que a Administragéio poderia
ter, & moda de qualquer sujeito de direito. Seriam puros interesses
— niio direitos — subjetivos, na medida em que pertinem em
abstrato ao patrimdnio de alguém. D4 como exemplo de interesse
sccundério da Administragio o de pagar o minimo possivel a seus
servidores, idéia contraposta ao interesse piblico, gue consiste em
retribui-los de modo suficiente. Aventa, ademais, o interesse secun-
dério do Estado de onerar tributariamente os cidaddos ac mdximo
para abarrotar-se de recursos, em contraposigio ao interesse pibli-
co primdrio de nfio gravd-los além de certa medida (op. cit. pp.
198/199, notas de rodapé 3 e 4).” (Parecer, in Revista de Direito
Piiblico, vol. 39)

Por isso SEABRA FAGUNDES diz, lapidarmente: “administrar é apli-
car a lei de oficio”.

Desde ARISTOTELES —- que estabeleceu a distingio entre justica
distributiva e comutativa — a civilizagéio ocidental adotou como valor em
si mesmo a obediéncia as leis, regras gerais editadas pelos 6rgaos de governo
da sociedade politica.

Na concepgio aristotélica, a justica absoluta e substancial é feita pelo
legislador, ao editar a lei e dispondo quais sdo os deveres e direitos de todos,
na sociedade. Nas leis, pois, se definem, de modo objetivo, quais os direitos
e deveres reciprocos do Estado ¢ do cidadao,

A justica ou eventual injustica da lef — avaliadas num plano sociold-
gico, politico, ético ou econdmico — sfio de responsabilidade do legislador.

E o modo de corregdo de suas injusticas estd na alteragdo legislativa.
A lei injusta deve ser substituida por outra. Deve ser modificada, alterada,
revogada. Perseguir a justiga substancial é tarefa politica, incumbente ao
legislador.

E os meios de que dispSem os atingidos pelas eventuais injusticas do
legislador sdo os institucionalmente estabelecidos pela Constituicio de cada
pais.

¢} Momento pré-legislativo e direito positivo

Diois momentos — ensina PAULO BARROS CARVALHO — devem
ser considerados: a elaboracfo legislativa {obra politica) e a exegese e apli-
cagdo do direito (tarefa juridica).
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E ja cedigo que a feitura da lei incumbe ao legislador (que é um poli-
tico} e ndo ao jurista. E o politico nfo € especialista em dircito, nem em
matéria alguma. E, como acertadamente se¢ disse, um especialista em gene-
ralidades.

O tipo de problemas com os quais deve se haver o legislador é com-
pletamente diverso daquele que preocupa o jurista: ao fazer a lei tributd-
ria, por exemplo, o legislador deve verificar — informado pela ciéncia das
finangas — se € oportuno e justo fazé-lo € qual a medida do tributo a ser
criado, quais os efeitos que ird causar, quem os suportard, que reagdes
terd etc.

J4 o jurista ndo pensa em nada disso: seu papel (como advogado, juiz,
consultor juridico, funcionério etc.) é conhecer a lei e saber como aplica-la.

E preciso recordar a cldssica e decisiva distinggo formulada por ARIS-
TOTELES, entre justica comutativa e justica distributiva, que encontrou
& plenitude maxima de sua aplicabilidade — evidenciando o esplendor do
seu rigor cientifico — com a teoria de KELSEN, tdo valorizada por tribu-
taristas do porte de ALFREDO AUGUSTQ BECKER ou SOUTO MAIOR
BORGES,

d) Justica pura e justica formal

Efetivamente, ao legislador € que verdadeiramente incumbe fazer jus-
tica: ele € que ¢ justo ou injusto, ao fazer a lei. Na ordem social, a justi¢a
¢ virtude do legislador e s subsidiariamente — e na medida em que ele o
permita — dos outros 6rglos ou pessoas.

Na verdade, o legislador € justo ou injusto, quando fixa a aliquota de
um imposto; quando determina qual a matéria tributdvel; quais as isengdes;
quem arcari com a carga tributdria, quando e como.

J4 os funciondrios publicos (aplicagao de oficio da lei), os juizes (apli-
cagdo jurisdicional, com forga definitiva), 0s assessores e advogados (con-
selho sobre aplicac@o) sdo justos ou injustos — segundo um critério formal
— conforme a apliquem (ou aconselhem a sua aplicagdio) corretamente
ou ndo.

QO Poder Judicidrio — dnico a aplicar de modo definitivo a lei —
¢ justo ou injusto, segundo a aplique corretamente ou ndo.

A justica do juiz reside em aplicar bem a lei. Nao lhe é dado julgar
de sua conveniéncia e oportunidade; ndo lhe € licito discutit 0 mérito da
lei, ndo lhe é concedido deixar de aplicdla ou aplicd-la diversamente do
que seus mandamentos the imp&em.

Sua funglo € obedecer & lei e fazé-la obedecida, ainda quando discorde
do legislador.
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Em outras palavras: nisso consiste o cardter dogmatico do direito, tdo
bem exposto por RECASENS, que epsina que o jurista, enquanto jurista,
deve receber o mandamento legal como dogma, como um comando indis-
cutivel, inexordvel, que deve ser obedecido, “sem vacilagdes”, como quer
PAULO BARROS CARVALHO.

Pois a ciéncia do direito -—— que tem por finalidade dar ao jurista os
conceitos, categorias € técnicas para compreensdo e correta aplicagdo do
sistema jur{dico — tem como postulado fundamental este carater do dircito,
muito apropriadamente designado dogmitico (sagrado e indiscutivel, que
impde inexoravelmente obediéncia).

Muito ao contréitio, a ciéncia das finangas nada tem de dogmatico; da
mesma forma ndo considera assim o direito. Ela discute o direito, critica-o,
aponta erros, falhas e deficiéncias, propde sua alteragéio e substitui¢éo. E, o
que é mais, reduz a norma a um simples dado, ao lado de intimeros outros,
que considera, na sua elaboragdo cientifica.

A ciéncia das financas &, precisamente, a fonte onde vai se abeberar
o legislador. Ela o orienta e conduz ¢ lhe antecipa os efeitos extrajuridicos
de sua obra (cefeitos politicos, sociais, econdmicos etc.), na ldicida concepgio
de ROQUE GARCIA MULLIN.

Af as diferengas entre ciéncia das finangas e direito financeiro (critério
valido também para a distingfo entre a ciéncia da administragio e o direito
administrativo), como as coloca um mestre da qualidade cientifica de JOSE
PEDRO MONTEIRO TRAIBEL.

e) Consegiiéncias prdticas da distingdo entre ciéncia das financas e direito
financeiro

A primeira grave conseqiiéncia do que foi exposto reside na irremedis-
vel imprestabilidade das consideragdes de ciéncia das finangas, para resolver
problemas exegéticos de direito financeiro (inclusive tributério).

Ao interpretar e aplicar (isto sempre depois daquilo, légica e crono-
logicamente) a lei, o jurista se mune de instrumentos da ciéncia do direito
e se vale de consideracSes juridicas e nada mais. De nada lhe serve invocar
argumentos financeiros (econdmicos, sociolégicos, politicos, éticos, adminis-
trativos etc.) quando desempenha tarefa dogmatica (a que lhe é profissio-
nalmente prépria e institucionalmente designada).

Porque, ou estas consideragdes foram desenvolvidas oportunamente pelo
legislador ¢ s¢ incorporaram a norma — nela se consubstanciando suas
conclusdes, quando idoneamente formuladas — ou nio.

No primeiro caso, a simples aplicagdo da lei, dispensadas outras con-
sideragbes que ndo as exegéticas (propriamente juridicas), j4 conduz aos
resultados desejados. No segundo, de nada valerdo todos os argumentos
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financeiros do universo, contra o texto da lei. Logo, de nada vale argumen-
tar comn raciocinio de ciéncia das finangas, na exegese do direito financeiro,
porque, ot a argummenta¢io ¢ ociosa, ou imitil. Nas duas hipoteses, inade-
quada.

E vezo muito disseminado, ¢ profundamente errado, buscar na elabo-
ragdo legislativa {essencialmente politica), ou em outros elementos nio juri-
dicos, a vontade do legislador (que, por sua vez, nada tem de juridica ou
de relevante, no plano exegético).

f) Tracos diferenciais entre ciéncia das finangas e direito financeiro

Por ocasifio de um julgamento, o Min, ALIOMAR BALEEIRO — insig-
ne mestre de ciéncia das financas e Jdireito constitucional e Juiz da Suprema
Corte brasileira — pronunciou algumas frases ndo s6 saborosas, como
informadas de profunda sabedoria, alicergadas nas mais sdlidas ligbes de
ciéncia do direito.

No correr de seu voto e dos debates (Revisia Trimestral de Jurispru-
déncia, vol. 44, pp. 54 e segs.), disse, por exemplo: “nio me cabe psica-
nalisar os eminentes representantes da nagio”. Pouco depois, citando
D’ARGENTRE: “nao julgo a lei, julgo segundo a lei”.

Logo mais; “quem se queixar da justiga da lei, que vd as eleigbes e
substitua os deputados e senadores.. Nosso papel ndo & fazer leis, mas
justi¢a, segundo as leis constitucionais”.

Essa argumentaciio, discutindo um tema juridico importante — estava
em pauta julgamento sobre a constitucionalidade de um decreto-lei, na
Suprema Corte brasileira —, usou o Min. BALEEIRO de frases de sabor
nao técnico-juridico, para sintetizar posigdes doutrindrias e cientificas pro-
fundas e sdlidas.

Na verdade, cada frase destas encerra um acervo de meditagSes da
filosofia do direito e muitas ligoes propedéuticas da ciéncia do direito. Tais
concepgoes, resultantes de arraigadas convicgdes nossas, partilhadas por
PAULO BARROS CARVALHO (v. Teoria Geral da Norma Tribuidria,
S. Paulo, Ed. Lael, 147), merecem meditagio.

Estas frases resumem o enunciado conclusivo de ligSes, que sao longas,
sao fundamentais e, como dito, de profundo alcance, para compreensao da
fungdo do julgador, assim administrativo como judicial.

Sobre elas desejamos chamar atencio, fazendo as oportunas aplicagGes
2 ciéncia das finangas e ao direito financeiro.

E propositadamente foi que escolhemos este mestre, com justica repu-
tado internacionalmente e, sem sombra de divida, o escritor de finangas
piblicas mais conceituado e prestigioso que o Brasil tem e cujas ligdes sdo
invocadas além das nossas fronteiras.
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No dizer do Min. ALIOMAR BALEEIRO, nidio lhe cabe — como juiz,
no ato de julgar determinada questio — “psicanalisar os legisladores”, para
interpretar a lei. Quis assim reforcar a tese de que ndo tem validade o
argumento hermenéutico da indagacio da vontade do legislador, para deter-
minagdo do sentido da lei. Combate, assim, colocag@o primdria, infelizmente
muito disseminada entre nds, como o denunciou o eminente SOUTO
MAIOR BORGES.

Vale dizer: ¢ irrelevante, juridicamente, a vontade do autor da lei, na
interpretagio e aplicagdo desta.

Ao juiz ou a qualquer outro intérprete nio cabe — ao aplicar a lei a
um caso concreto — indagar qual tenha sido eventualmente a vontade ou
inclinagdo psicoldgica dos elaboradores da lei.

Sob a perspectiva juridica ndo tem cabimento pesquisar a motivagdo e
o desideratum do legislador, ao fazer a lei.

ALIOMAR BALEEIRQO mostra o ridiculo do argumento, ao dizer:
“ndc me cabe psicanalisar os representantes da nagdo’: saber quais as
razdes profundas que determinaram tal oy qual comportamento.

E a posicio de PONTES DE MIRANDA, ao denunciar as teorias
animistas de interpretagdo, que pretendem esdruxulamente ver no pensa-
mento do legislador a “alma™ da lei.

O que ao jurista importa conhecer é a vontade do Estado, veiculada
pela lei € ndo a vontade do eventual legislador.

O comando, contido na lei — sistematicamente harmonizado com a
ordenagfio juridica na qual se insere —, é que se constitui no objeto da
excgese juridica.

Muita vez, ao mencionar a vontade do legislador, o exegeta estd fazendo
referéncia — embora de forma incorreta — 4 vontade do Estado. Quando,
porém, na verdade, esteja voltado para a vontade ou a motivago, ou o
designio do legislador, esta incidindo em terrfvel falta de técrica (de desas-
trosas conseqii€éncias) e cometendo desvio de fungdo, com prejuizo sensivel
para seu trabalho, que, assim, deixa de ser cientifico e seguro, para se
transformar em empirico e aleatbrio jogo de palpites.

Esta colocagdo sadia do jurista — posto no papel! de julgador, absoluta-
mente correla tanto sob a perspectiva pritica, quanto sob o aspecto da
filosofia do direito — € imposta pelo reconhecimento do cardter dogmatico
do direito, tdo bem estudado por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO (v. Natureza ¢ Regime juridico das Autarquias, S. Paulo, Ed.
Revista dos Tribunais).

g} Cardter dogmdtico do direito

Consiste este cardter do direito naquela peculiaridade propria as nor-
mas juridicas, pela qual estas sdo recebidas pelo jurista como dogmas. Ao
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jurista ndo cabe, absolutamente (ndo incumbe de forma alguma), discutir
o mérito da lei, a sua conveniéncia, a sua oportunidade. Ao jurista, enquan-
to jurista, incumbe, isto sim, compreender, entender a norma juridica —
tal como inserta no sistema juridico — e aplicd-la aos casos concretos, ou
ajudar (crientando) aqueles que devem praticar os comportamentos deter-
minados pela norma, a obedecerem-na com corrego.

Nio se espera do jurista (ndo é sua tarefa, nao € sua missdo, nem para
isto é formado) que discuta o mérito politico, sociolégico, biolégico, psico-
Iégico, financeiro, econémico, administrativo (ou outre qualquer) da norma
juridica.

A norma juridica € essencialmente um comando, um mandamento im-
posto pelo legislador s pessoas que sdo colhidas por sua hipdtese de inci-
déncia e que, por isso, devem praticar 0os comportamentos previstos na sua
parte principal {comando). A discussdo do mérito das normas juridicas nao
¢ tarefa juridica, mas, tarefa politica, resolvida e desempenhada pelo legis-
lador, num momento pré-juridico: o momento da elaboragdo legislativa.

Feita a lei, posta em vigor, ndo pertence mais ao politico, mas, ao juris-
ta, que deve compreendéla, segundo critérios juridicos, dotado e instru-
mentado pelos meijos de compreensdo e aplicacdo que lhe sdo postos &
disposi¢do pela ciéncia do direito, Se licito fosse ao intérprete e aplicador
substituir os critérios do legislador pelos seus préprios, entdo necessidade
nenhuma se teria da existéncia da fungio legislativa.

Quando ALIOMAR BALEEIRO se nega — como intérprete e aplica-
dor da lei — a pesquisar tanto a vontade manifestada pelos responséveis
pela aprovagéo da lei, quanto os designios manifestos ou secretos dos mes-
mos (a0 praticarem a agdo legislativa), estd se negando a discutir o mérito
da lei e a pesquisar qual tenha sido a vontade do legistador.

Na verdade, ndo se confundem a vontade do legislador e a vontade
da lei. Ao juiz, como a todo aplicador, importa conhecer a vontade da lei,
que significa conhecer a prépria lei e aplicd-la ao caso concreto. Irrelevante,
fotalmente insipgnificante, € a vontade do legislador.

k) A fun¢do jurisdicional e o cardter dogmdtico do direito. Justica formal

Coerente com este raciocinio € na linha da mesma argumentagio, cita
ALIOMAR BALEEIRO a frase “n#o julgo a lei; julgo segundo a lei”. Salien-
ta ai mais uma vez a fungdo judicante, pa sua esséncia, naquilo que tem de
mais sagrado, naquilo que ndo pode ser ignorado ou dispensado: a reverén-
cia ao cariter dogmético do direito.

N3o incumbe, absolutamente, ao juiz julgar a lei; nio lhe incumbe, de
forma alguma, dizer se a lei é boa ou mé, oportuna ou inoportuna, conve-
niente ou inconveniente, prépria ou imptépria. Ao juiz cabe — assim o
impde a ordem institucional — julgar comportamentos humanos segundo a

118 R. Inf. legisl. Brosilic a. 25 n, 97 jan./maer, 1988



lei ¢ determinar se os comportamentos humanos foram conformes com a
vontade legal (0 comando normativo), ou ndo.

N3o incumbe ao Poder Judicidrio fazer a justiga pura, a justiga absolu-
ta, mas “julgar segundo a lei”, £ a tarefa especifica do Poder Judicidrio
aplicar as leis aos casos concretos, sejam estas leis boas ou mds e ainda que
elas parecam injustas, inoportunas, inconvenientes, ou inadequadas, pelo
juiz.

Esta é a doutrina juridica consagrada em todo o mundo civilizado.
Esta teoria decorre do reconhecimento da impossibilidade de se conferir ao
Judicidrio a tarefa da realizacio da justia pura, da justica absoluta. Ao
Judiciério incumbe fazer a justiga formal: aplicar a lei.

O mesmo raciocinio é aplicdvel aos julgadores na esfera administrativa,

No momento em que o politico, que ndo € jurista, determina qual a
aliquota de um imposto, determina quais os sujeitos passivos do imposto; ao
elaborar o enunciado normativo ou, ainda, quando gradua uma determi-
nada pena em fungdo de um determinado comportamento delituoso, ou
mesmo quando dispde quem, quando, e em que condi¢hes deverd fazer
servigo militar, neste momento, o politico, enquanto legislador, estd realizan-
do justica, boa ou ma4, sé corrigivel por processos politicos.

Ele, portanto, ¢ injusto ou justo, conforme disponham as normas gené-
ricas e abstratas que lhe incumbe elaborar.

Doutro lado, como o salienta PAULO BARROS CARVALHO, a
“justica’ do Poder Judicidrio ¢ uma justica meramemnte formal: consiste
essencialmente em aplicar aquela lei abstrata ¢ genérica a casos concretos
previstos e enquadrados na sua hipdtese. O mesmo se deve dizer do julgador
administrativo.

i) A legislagdo é fungido politica

Por isso BALEEIRO afirma com veeméncia: “quem se queixar da
justica da lei que va as eleigOes e substitua os deputados e senadores™.

P

Efetivamente, niio € aos tribunais, nio é ao Poder Judicidrio que se
vai pedir justica contra a lei; ndo é o juiz que deve corrigir a injustiga
contida na lei. N3o é func@o da magistratura substituir, pelos seus critérios,
os critérios de justiga do legislador.

O mecanismo institucional, por isso mesmo, confere as pessoas que néo
se conformem com o critério de justiga contido nas normas juridicas, o ca-
minho de exercerem influéncia sobre o politico (o legisiador), para que
altere ou substitua aquelas normas que reputa injustas.

Ao Poder Judicidrio o que se pede é a correta aplicagdo da lei: esta é a
justica do Poder Judicidrio. A sagrada atribuigiio judicante é muito bem
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sublinhada pelo mestre ALIOMAR BALEEIRQ, quando prossegue: “nosso
papel ndo ¢ fazer leis, mas justiga segundo as leis constitucionais™.

Efetivamente, fazer leis é papel da func¢fo legislativa, tradicional e uni-
versalmente incumbente aos politicos. J4 a funciio de fazer justica (formal},
esta, sim, ¢ a fung®0 judicial. E deve ser feita, como o salienta BALEEIRO,
“segundo as leis constitucionais”. Porque, se estas leis ndo forem constitu-
cionais, ndo poderd, ainda assim, o Poder Judicidrio fazer justiga, segundo
o critério destas leis.

i} Funcio de elaboragio legislativa e funcdo de aplicacio da lei

Estas consideragbes de ordem geral pem em relevo a existéncia de
um momento pré-juridico (momento da eclaboragao legislativa) ¢ de um
segundo momento, j4 propriamente juridico (aquele que se inicia quando a
lei é posta em vigor ¢ assume integralmente seu carfter dogmatico).

Na primeira hipétese, estamos no campo do politico; estamos nos domi-
nios da justiga pura, estamos no campo aberto as discussdes € opinibes. Na
segunda hipdtese, estamos no plano exegético e propriamente dogmadtico,
especifico do jurista, que precisa — munido do instrumental cientifico, que
The ¢ fornecido pela ciéncia do direito — entender e aplicar as normas juri-
dicas,

O primeiro, o legislador, o politico, sem divida alguma, para formar
os seus critérios de conveniéncia, oportunidade, justica etc., deve informar-se,
assessorar-se, auxiliar-se dos subsidios fornecidos pelos sociGlogos, pelos eco-
nomistas, pelos técnicos em geral, inclusive deve ouvir e consultar o senti-
mento popular, a opinido pdblica, a fim de bem orientar-se na produgdo
do instrumento normativo.

N#o estd preso a critérios juridicos, sendo aos constitucionais, que
fixam a sua competéncia e balizam a sua esfera de atribuigOes. Quanto ao
mais, é livre e vinculado somente 3 sua informagdo e inteligéncia.

O aplicador (judicial ou administrativo) trabalha no plano exegético
e s6.se preocupa de conhecer a norma juridica, o comando legislativo, tal
e qual foi produzido pelo legislador, para corretamente saber aplicd-lo as
hip6teses concretas. A distingao entre justiga distributiva e comutativa, de
ARISTOTELES, d4 idéia de diferenca entre as perspectivas do legislador ¢
do aplicador, mostrando que o primeiro trabalha com o conceito puro de
justica e o segundo s6 com o conceito formal.

k) Aplicagdo & matéria

Tais os elementos necessarios 2 compreensido das distingbes entre a
ciéncia das finangas e o direito financeiro. A ciéncia das finangas ¢ um
conjunio enciclopédico de conhecimentos e meditagSes sociolSgicas, politi-
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cas, ccondmicas, administrativas, psicolégicas etc., que servem de instrumen-
tagdo politica para o legislador. E eminentemente uma ciéncia auxiliar do
legislador, ¢ uma ciéncia nitidamente pré-legislativa. Ao contrério, o direito
financeiro ¢ uma ciéncia dogmética, é uma ciéncia exegética, que habilita
— mediante critérios puramente juridicos — os aplicadores a compreende-
rem e assegurarem eficdcia s normas juridicas, substancialmente financei-
ras, postas em vigor.

Os pontos de contato, portanto, entre estas duas ciéncias sdo necessa-
riamente poucos e reduzidos. O direito financeiro é mero capitulo do direito
administrativo, que, por sua vez, ¢ ramo do direito piblico, A ciéncia das
finangas é conjunto de conhecimento nos quais predominam os econdmicos,
e onde preocupagbes politicas e sociolégicas assumem importincia bem
maior,

Dai por que os conceitos e definigdes de uma e de outra matéria nem
sempre, nem necessariamente, concordarem ou convergirem,

Daf por que a perplexidade e a confusdo em que incidem aqueles que
—- inadvertidos destas essenciais diferengas — sdo Jevados a extrapolar
conclusdes ou principios de uma a outta ciéncia. Mais flagrantes se tornam
os inconvenientes destas confusdes quando se pretende conceituar e definir
os institutos de direito tributdrio - capitulo do direito financeiro — ado-
tando-se, de forma lamentavelmente equivocada ¢ ertdnea, critérios e
preconceitos da ciéncia das finangas. E infelizmente este gravissimo vicio €
generzlizado, precisamente em razio da inadverténcia aqui assinalada.

A fecunda produgio cientifica de ROQUE GARCIA MULLIN é bem
a expressdo desse modo de pensar,

Postas estas premissas — que permitem extremar o plano pré-legislativo
do campo da aplicagdo -, torna-se fécil colocar objetivamente o tema da
protecéio juridica do contribuinte, unicamente dependente da adequada
compreensdio da fungfo estatal julgadora, nos planos administrativo e
judicial.

1} Conflito fisco versus contribuinte

Estabelece-se conflito entre o fisco (6rgio fazenddrio do Estado) e o
contribuinte, sempre que aquele manifesta uma pretensio resistida por este.

Ao exigir o fisco um tributo, uma multa ou um dever acessério, pode
o sujeito passivo dessas exigéncias a elas resistir, por entendé-las infundadas
ou excessivas.

A divergéncia — ensejadora do litigio, contenda, dissidio — sempre se
fundara em diversa interpretagio da norma juridica aplicavel ou na diferente
apreciac@o ou qualificacdo juridica dos fatos relevantes para os efeitos de
aplica¢do da norma,
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Como a Constituigio protege o patrimdnio e a liberdade contra a ag&o
estatal — somente consentindo que esses bens juridicos sofram diminuigio
ou detrimento mediante lei —, dessa divergéncia surge o direito de o contri-
buinte pedir ao Poder Judicidrio a declaragdo da correta aplicagdo da lei ao
caso concreto.

Diversas razbes recomendam que se crie um sistema de eliminagao
célere e eficaz desses conflitos, tendo em vista a harmonia fisco-contribuinte
¢ os interesses pdblicos em jogo.

Se todas as divergéncias forem submetidas ao Poder Judicidrio, este
submergira sob o peso de um actmulo insuportdvel de questdes para julgar.
Além disso — e também por isso — tardarfo muito as solugdes, em detri-
mento das partes envolvidas,

Dai a razSo pela gqual, em quase todos os pafses, se criaram organis-
mos € sistemas para reduzir 0 nimero de causas instauradas perante o
Poder TJudicial.

m) Contencioso fiscal

Genericamente, se designa por contencioso fiscal o organismo criado
pelos Estados, para, sob forma processual, permitir a discussao das pen-
déncias entre fisco e contribuinte,

A rigor, s6 se pode dizer que haja contencioso nos sistemas juridicos
quc atribuem a tal organismo parcelas de poder (competéncias) quase
judicial, que se caracteriza pela definitividade de suas decisGes. E requi-
sito essencial, neste caso — segundo os padrdes constitucionais préprios
do Estado de direito —, que os julgadores gozem de condi¢Bes objetivas
e subjetivas de atuagdo imparcial. Que os seus cargos sejam dotados das
caracterfsticas de uma magistratura. Isto decorre do principio segundo o
qual ninguém pode ser juiz e parte concomitantemente.

Se as controvérsias forem deduzidas sob forma processual — quer
dizer, obedecendo 3s solenidades e formalidades que assegurem amplo con-
traditério ~— e decididas por um magistrado imparcial, entdo é possivel
reputarem-se satisfeitas as exigéncias postuladas pelos principios peculia-
res ao Estado de direito, tal como definido pelo professor de Milano, o
constitucionalista GIORGIQ BALLADORE PALLIERI.

Observados esses requisitos, tal contencioso pode suprir ou excluir a
tutela do Poder Judicial, conforme a disciplina que a Constitui¢do de cada
pafs estabeleca.

Em outros casos, o contencioso fiscal —— empregada a expressdo sem
rigor ¢ por mera analogia parcial — se limita a tentar compor as contro-
vérsias, dirimindo-as sem cardter definitivo.
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Grande nimero de litigios podem assim ser resolvidos, sem que os
contribuintes, quando vencidos, recorram ao Poder Judicial. Para tanto,
basta que o contencioso seja célere, equinime e enseje ao contribuinte
a mais ampla oportunidade de produgdo de provas e dedugdo de argu-
mentos.

Em geral, nos paises que adotam tal sistema, o contribuinte ¢ esti-
mulado com certas vantagens (como, por ex., a dispensa de depésito de
importancias, ou suspensdo do curso de prazos) para dirigirse 2 via admi-
nistrativa,

Embora recebendo a designagio de “contencioso”, esse sistema ndo
exclui a possibilidade de apreciagio judicial dos dissidios. Elimina quan-
tidade varidvel deles, de acordo com uma séric de predicados que possa
ter, conforme dito.

Como férmula intermedidria, hd — ¢é a hipdtese agora surgida no
Brasil — um sistema misto em que a lei pode forgar o contribuinte a esgotar
a via administrativa (desde que esta decida dentro de certo prazo), antes
de recorrer ao Judicidrio.

O sistema é misto, no sentido de que, mo prazo constitucionalmente
fixado, o contribuinte ndo pode ir ao Poder Judicial, mas dispSe unica-
mente do contencioso, como meio de superar suas divergéncias com a Fa-
zenda. S6 apds esgotado o prazo (no Brasil, de seis meses), abrese a
possibilidade de o contribuinte bater as portas do Poder Judicial.

Esse tipo de contencioso deve ser integrado por corpo imparcial de
julgadores e deve atuar sob forma rigorosamente processual.

Assim, podera elidir nimero substancial de litigios, evitando que
cheguem 2 Justiga, e, pois, desonerando-a de tarefas e abreviando a paci-
ficacdo das divergéncias.

No Brasil, se prevé — para o caso de qualquer das partes (fisco ou
contribuinte) vencida no contencioso desejar it ao Judicidrio — a simpli-
ficagio da tramitagio processual, mediante a propositura de uma agdo
especial, designada por agio de revisdo, j4 dirctamente perante a segunda
instincia judicial.

Diz-se misto esse sistema, porque os dissidios serdo julgados por
uma instincia administrativa e uma judicial.

n) Contencioso propriamente dito

H4, rigorosamente falando, verdadeiro contencioso administrativo,
nos sistemas cuja Constituichio reserva a decisdo de questdes entre admi-
nistragdo e administrado a 6rgdos n3o integrados no Poder Judicial e sim
no Executivo, mas dotados de competéncia para decidir definitivamente,
produzindo decisdes “firmes”. Tal &, por exceléncia, o esquema vigente
na Franga.
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Nesse sistema, organismos integrados por quase-magistrados — cujas
garantias individuais repousam mais em vetusta e respeitada tradicdo do
que em normas expressas — dirimem as controvérsias também fiscais,

Sejam quais forem os sistemas adotados, ¢ requisito essencial, a ser
observado pela legislagdo dos contenciosos, que se assegure um minimo
de estilos processuais, capazes de ensejar amplo contraditério.

Para que tenham eficicia, ¢ fundamental que os julgadores gozem
de condi¢des funcionais efetivas de independéncia.

Mas, € igualmente decisivo que esses julgadores atuem conscientes
do cunho dogmitico do direito positivo e, como para-magistrados ou qua-
sc-magistrados, facam justica formal, promovendo, nessa sua atuagdo, efi-
cientemente, o interesse publico primirio — na concepgio de CELSOQ
ANTONIO e ALESSI.

Quanto mais préximos os sistemas estiverem desses padroes, melhor
sera a confiabilidade dos resultados de sua agéo.

o) Procedimento adminsitrativo tributdrio

Para eficaz realizagio do interesse publico primdric — objetivo dos
sistemas de composicao de litigios e dissidios — que concilia, de modo
conspicuo, os interesses do cidaddo e da sociedade, a civilizagio ocidental
consagrou principios que devem informar os procedimentos administrati-
VOs contenciosos.

Em ciéncia juridica se reserva o emprego da expressio “processo”,
para designar a relagio triangular, regida pelo direito judicidrio, entre autor,
juiz e réu.

Ja a expressio “procedimento” — que é forma de exteriorizagio de
uma telagdio juridica ndo processual — € adotada para a designagdo dos
meios mediante os quais, entre outros, a administragdo publica se relaciona
com os administrados.

Efetivamente, é objeto deste tépico o estudo das formas mediante as
quais se processam os contatos — tendo em vista a realizagdo do direito —
entre o fisco, os contribuintes e terceiros envolvidos pelas relages juridicas
que entre eles se estabelecem.

p) Principios do procedimento

Ensina o professor CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO que
principio € uma diretriz ou porma fundamental de um sistema juridico.

Reproduzindo o professor AGOSTINHO GORDILLOQ, lembra CELSO
ANTONIO que principio é norma ¢, mais do que norma, preceito que fixa
todo o sentido de um sistema, ou parte de um sistema (subsistema),
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Conforme a matéria objeto dos procedimentos, variam os principios
aplicdveis.

Em duas partes, pois, se deve dividir a consideragdo desta matéria.

A primeira tratando do procedimento para realizagdo dos direitos patri-
moniais do Estado.

A

A segunda diz respeito aos procedimentos tendentes & apuragio de
infragBes e aplicagio das respectivas punicGes.

Esta dicotomia corresponde ao discernimento fundamental que conduz
a distinguir a classificagdo entre os interesses publicos ou interesses que
devem ser perseguidos pelo Estado, por seus organismos. O interesse publico
primério, consistente na realiza¢fio da ordem juridica, e o interesse piblico
secunddrio, que consiste na realizagdo do interesse material imediato do
Estado; no caso, o levantamento de recursos para que possa se manter.

Primeira espécie

Pode-se entender, lato sensu, que € procedimento administrativo teibu
tirio o conjunto de regras que regulam toda matéria que didaticamente se
compreende como inserida sob esta rubrica; seja o langamento de oficio, ¢
autolangamento ou qualquer tipo de peticdo dirigida pelo particular-admi-
nistrado ao fisco.

J4, numa acepglo estrita, é procedimento administrativo tributdrio
somente a reclamagio contra langamento ou o proprio auiolangamento. Todos
eles devem obedecer ao ritual Icgal ou regulamentar estabelecido para regu-
lar as relagGes entre a administragao fiscal e os administrados.

Sdo principios que informam essa legislagdo os seguintes:

) principio da amplitude da prova;

b} principio da livre convicgdo do julgador;

¢} principio da indisponibilidade sobre a marcha do processo;
d) principio da igualdade das partes.

Comentemos ligeiramente estes tépicos.

a) o principio da amplitude da prova pode sofrer determinado tipo
de restricdo formal. E que o legislador pode estabelecer “como se prova”
determinada matéria. Af, ndo hd liberdade para a produgdo da prova. E o
caso, por exemplo, de o legislador estabelecer que somente mediante deter-
minado tipo de documento formal se tem por provado determinado fato.
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Nao serd, na esfera administrativa, suficiente a produgdo dessa prova por
outros meios, sendo a exibi¢do do préprio documento legalmente exigido.
A este respeito é qtil ler o estudo do professor FREDERICO MARQUES
{publicado na Revista de Direito Piiblico, vol. 4, p. 76).

b) quanto ao problema da livre convicgdo do julgador, efetivamente,
algumas vezes sofre restri¢do, pelas presungdes legais, figuras amplamente
conhecidas. Nessas hipiteses, é evidente que o aplicador da lei ndo pode
decidir contrariamente as presungdes, nem reformular aquilo que o legis-
lador colocou — em termos normativos — como conclusdo obrigatéria.

¢) quanto ao principio da igualdade das partes, esta se estabelece na
esfera administrativa, em termos estritamente juridicos, os quais nem sempre
correspondem a uma realidade objetiva — como muito bem expde o pro-
fessor CELSO ANTONIQ, no seu livto Natureza e Regime [uridico das
Autarquias, quando trata dos principios que formam o regime juridico admi-
nistrativo — por causa do principio da supremacia do interesse pidblico, os
subprincipios da presuncao de verdade das afirmagfes da administragio,
bem como o subprincipic da auto-executoriedade do ato administrative com
que esta auto-executoriedade do ato administrativo leva a que esta igual-
dade se equacione de maneira um tanto quanto diversa, conforme o tipo de
procedimento.

Por outro lado, na esfera administrativa, a administragio é sempre juiz
e parte, concomitantemente, o que faz com que a igualdade, neste caso, seja
radicalmente diversa daquela que caracteriza a igualdade das partes perante
o processo judicial.

O procedimento administrativo pode ndo existir, desde que n#io esteja
previsto em lei. Nestas hipdteses, os administrados sempre terdo o chamado
direito de peti¢do, que ¢ um direito individual, previsto no § 30 do art. 153
da Constitui¢do brasileira vigente.

Este direito de peticdo tem um determinado conteido que exige, no
minimo, que a administragio piblica se pronuncie sobre o que lhe for
postulado. Nos casos de resposta negativa, é o administrado posto na contin-
géncia de recorrer ao Poder Judicidrio, na forma do que prevé a disposigéo
do § 4.° do art. 153 da Constituigdo. Na Revisia de Direito Piiblico (vol.
29}, h4 excelente estudo de RUBENS GOMES DE SOUSA a este respeito,

A inexisténcia do procedimento administrativo seria irracional, antieco-
ndmica e contréria a todos os preceitos e recomendagdes da ciéncia politica
e da ciéncia da administrag8o. Nao seria, entretanto, injuridica.

Essa discussiio, a respeito da possibilidade da inexisténcia de procedi-
mento administrativo, nido deixa de ser académica, ji que, na tradigio do
nosso direito e na nossa realidade presente, existe legislagdo quase minuciosa
para regular, quer na esfera municipal, quer estadval, quer federal, o
procedimento administrativo.

126 R. Inf. legisl. Bratilic o. 25 n. 97 jon./mar. 1988



Langamento

Concebemos o langamento — de acordo com RENATO ALESSI —
como ato administrativo (quer dizer: regido pelo direito administrativo),
pelo qual o fisco prevé:

@) o reconhecimento oficial do fato imponivel; ¢

b) o qualifica juridicamente, declarando a subsungdo do fato imponivel
3 hipétese de incidéncia.

Os procedimentos administrativos terminam pelo langamento definitivo,
na esfera administrativa. A maioria deles (procedimentos) gira em torno
do préprio langamento, j4 que se consubstanciam ou em atos da administra-
¢do publica tendentes ao langamento, ou atos dos particulares insurgindo-se
contra o pr6prio, ou contra medidas preparatérias ou consegiientes do
mesmo.

Consulta

A legislagio brasileira na esfera federal prevé uma f6rmula de entendi-
mento entre fisco e contribuinte, mediante a qual este seja orientado oficial-
mente sobre a maneira pela qual as autoridades fiscais interpretam o direito
positivo. Pelo procedimento da consulta, se estabelece uma férmula de
dislogo entre contribuinte e fisco,

A consulta é um meio procedimental administrativo, para que s¢ possa
saber qual a inteligéncia oficial a respeito da interpretacio de disposigGes
legais concernentes & matéria tributéria.

(13

Nessas normas se prevé que . nenhum procedimento fiscal serd
instaurado contra o sujeito passivo, relativamente a espécie consultada. ...

E o principio de seguranca do direito, que se traduz, no caso, no

principio da lealdade de relacionamento entre a administragdo ¢ adminis-
trados, que preside a compreensdo dessa disposigéo.

Toda vez que o contribuinte ou terceiro interessado tenha necessidade
de saber antecipadamente qual ¢ a orientagdo oficial a respeito da interpre-
tagio de uma norma legal, tem o direito de consultar a administragio
publica, ficando esta inibida de instaurar qualquer tipo de procedimento
contra o interessado, enquanto nao dé resposta & consulta e néo abra prazo
para que o consulente tenha oportunidade de se comportar na conformidade
das exigéncias da prépria resposta.

Das decisdes dadas pelas autoridades, nas consultas, cabe recurso que
verse exatamente a discussdo do direito material tributario, que foi seu
objeto.

B também, e por derradeiro, um principio do procedimento adminis-
trativo tributdrio a “imodificabilidade” das decisdes administrativas. Estas
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criam direito subjetivo para o contribuinte, de tal maneira a inibir o fisco
de modificar — com relago aos atos j4 praticados — a orientagdo oficial
sobre a matéria.

Nestes casos, s6 o préprio contribuinte, em regra, pode ir a juizo
pleitear modificacao da decisio tomada. Este & assunto bastante estudado e
conhecido no Brasil. A modificagio de orientagdo administrativa s6 pode
operar para o futuro. Se até a lei, mais alta manifestacio de vontade do
Estado, ndo pode retroagir, com maior razio nao o podem os atos adminis-
trativos que lhe sido inferiotes.

Segunda espécie

Bastante distintos — por outro lado — sdo os principios que regulam
os procedimentos administrativos que tém por finalidade a realizagio do
interesse primario do Estado, consistente na realizagio integral da ordem
juridica. Especialmente singulares sdo os principios que regulam um tipo de
procedimento dessa espécie, que € aquele tendente a aplicagio de sangdes.
Trata-se de regular a agio do Estado no exercicio do jus puniendi.

Toda vez que o Estado atua, ainda que s6 administrativamente, no
exercicio do seu direito de punir, ha necessidade de observincia de uns
tantos preceitos que asseguram o respeito a valores fundamentais do homem,
valores estes que sdo socialmente consagrados e de tal maneira importantes
que vém arrolados no prdprio texto constitucional.

Neste caso, assim 2 liberdade como a propriedade das pessoas sio
atingidas pelos castigos que o Estado impde, na aplicagio da legislagdo
punitiva, No caso em estudo, legislagdo administrativo-punitiva.

Ao aplicar sangbes punitivas da legislagdo administrativa e tributaria, o
Estado ¢ obrigado a observar os principios constitucionais pertinentes.

Sangbes tributdrias

Discernimos, na generalidade das sangBes costumeiramente previstas
pela legislagiio tributéria, seis espécies, classificadas das letras @ a f:

@) juros de mora;
b) multa de mora;
c) multa reparatéria;
d) multa punitiva;
2) outras penalidades;
) penas criminais.

Esta ¢ uma mera proposta de classificagdo, j4 que se trata de uma
das matérias mais dificeis e delicadas.
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E a nossa tentativa, baseada alids em boa doutrina e em farta medi-
tagdo, de contribuir para o estudo do assunto.

@) Juros da mora -— em geral 1%.
b Multa de mora — em geral 10%.

¢) Multa reparatéria (indenizagdo) — em geral ignal ao imposto de-
vido.

d) Multas punitivas — duas vezes, cinco vezes etc. o imposto devido,

€} Cutras penalidades — as nfio compreendidas nas demais catego-
rias.

H Penas.

De acordo com essa classificagdo, reconhecemos a dificuldade de dis-
tinguir as multas reparatrias das multas punitivas, quando o legislador
-— gozando de ampla margem de discri¢do — pode estabelecer pardmetros
que as igualem. Quanto s multas reparatérias, ou indenizat6rias, muitas
vezes assumem o cardter de sobretaxa, como bem o demonstrou o consti-
tucionalista JOSE HORACIO MEIRELLES TEIXEIRA, saudoso profes-
sor da Universidade Catdlica de Sdo Paulo. As sobretaxas sio estudadas
na doutrina italiana sob a rubrica “sopratassa”.

Neste estudo, vamos somente cuidar das multas reparatérias, das mul-
tas punitivas e das chamadas outras penalidades, sob as letras ¢, d e e.

Nio vamos cuidar dos juros da mora, nem da multa da mora, por-
gue sdo institutos regidos mais por principios gerais do direito, aplicdveis
de modo geral ao direito tributdric, do que por principios especificos do
nosso ramo.

Também ndo vamos cuidar das “penas”, porque invaditiamos a pro-
vincia especifica do direito penal, que ¢ de aplicag@o exclusiva pelo Poder
judicidrio, matéria, portanto, inteiramente excluida das nossas cogitagdes,
aqui. A respeito do direito penal tributdrio, gostariamos de recomendar
a leitura do livro recente de HECTOR B, VILLEGAS — o melhor tra-
balho doutrindrio existente sobre a matéria — Direito Penal Tributdrio.
que tivemos a honra de prefaciar.

Inicia-se o procedimento administrativo-punitivo tributdrio, mediante
o auto de infragio. O auto de infragdo tem eficdcia apds a “regular cién-
cia” do infrator, ou pretenso infrator, ou seu representante. A respeito
hid o trabalho do administrativista FERNANDO HENRIQUE MENDES
DE ALMEIDA (publicado & p. 119 da Revista de Direito Publico, vol. 5).

Termina o procedimento administrativo-punitive tributirio pela de-
cisio de dltima instncia administrativa irrecortivel,
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Principios

8do principios informativos do procedimento administrativo-punitivo
tributério:

1. Legalidade.

2. Ampla defesa (§ 15 do art. 153 da Constitui¢ho, que determina
que “a lei assegurard zos acusados ampla defesa, com os recursos 2 ela
inerentes). Corresponde ao principio “‘due process of law™.

3. JIgualdade das partes.

4. Onus da prova, a cargo de quem alega (onus probandi incumbit
ei qui dicit, on ei qui negat). Nao comporta presungao.

Em matéria de direito punitive, prevalece o principio da verdade ma-
terial sobre o principio da verdade formal, ao contririo do que acontece
em matéria patrimonial ou de realizacdo de designios econdmico-patrimo-
nias.

Oficialidade

N30 necessitam as partes de requerer o que lhes seja de direito, in-
cumbindo ao julgador providencid-lo, a fim de melhor instruir o processo.

Informalismo em favor do acusado {0 que interessa ¢ realizar o direi-
to material, tal como nele estd disposto).

Examinemos cada item, com breve comentério.

1. Legalidade

Nio carece de maiores explicaghes. As sangbes aplicdveis em matéria
punitiva s3o somente aquelas contidas em lei. Acs regulamentos ndo ¢ dado
amplis-las, restringi-las ou modificé-las, de nenhuma maneira. O aplicador
devera sempre curvar-se aos mandamentos legais, sendo até de seu dever
ignorar quaisquer disposicBes regulamentares a respeito de punigdes. Cons-
titui, efetivamente, abuso do poder regulamentar o estabelecimento de qual-
quer tipo de punigdo, em normas contidas em decretos ou em atos adminis-
trativos inferiores. Ao legislador é reservada, com exclusividade, a faculdade
de prescrever todo e qualquer tipo de punicdo.

Punigdo consiste na privagido de um bem juridico estimavel pelo punido,
com base em lei.

Conforme o grau da afligio imposta ao administrado, pelo Estado, no
exercicio do jus puniendi, se extrema o campo penal do administrativo-

punitivo.
Aqui, evidentemente, s6 cuidamos, como visto, deste ditimo.
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2. O principio da ampla defesa

O principio da ampla defesa tem aqui cabal aplicagio. Na verdade,
ele ndo se restringe & esfera do direito penal, mas a todo o campo do cha-
mado direito punitivo. Em outras palavras, toda vez que estivermos diante
do Estado desempenhando sua fungfio de punir — compreendida sob a
designag¢do genérica de jus puniendi —, tem plena, absoluta e cabal aplica-
bilidade a disposicio do § 15 do art. 153 da Constituigo, que irata de
assegurar ampla defesa.

Ampla significa lata, extensa, aberta, irrestrita. E causa de nulidade
dos procedimentos qualquer tipo de constrangimento ou resirigio que reduza,
de gqualquer forma, a possibilidade que tBm os acusados de deduzirem as
suas razdes em juizo, assim como produzirem todas as provas testemu-
nhais, documentais, periciais e outras, em seu beneficio, em defesa de seus
direitos.

Com relagdo ao termo “acusados”, empregado pelo § 15 do art. 153 da
Constituicdo, ndo hd divida de que se refere ndo s6 aos acusados perante
a Justiga criminal, como a todo e qualquer tipo de acusado de infragéo de
toda e qualquer norma juridica, inclusive na esfera administrativa.

Fazendo a Constituicdo referéncia aos “recursos” inerentes 4 ampla
defesa, deve-se entender que hd necessidade nio sé da previsio de possi-
bilidade de recurso, como da existéncia de mais de um recurso.

A interpretagdo desta cldusula constitucional tem suscitado alguma
divida.

O Professor RUBENS GOMES DE SOUSA tem opinido sélida e
fundamentada a respeito (Revisia de Direito Piblico, val. 29), sustentando
que a existéncia de um recurso, na esfera administrativa, e a possibilidade
sempre aberta a todo e qualquer acusado de ir ao Judicidrio ja satisfazem
a pluralidade de recursos, tal como previstos nessa cldusula constitucional.

3. Quanto & igualdade das partes

Quanto a igualdade das partes, nesta matéria punitiva é muito mais
estritamente interpretada do que em outras matérias. Entretanto, na esfera
administrativa, sempre sofrerd os detrimentos decorrentes da circunstincia
de a administrac@o ser concomitantemente juiz e parte. Isto, entretanto, nio
prejudica essencialmente os direitos do eventual acusado, dado que em
nenhum instante se afasta a soberania da disposigio contida no § 4.° do
art. 153 da Constituigio, que assegura, de qualquer maneira, em todas as
hipéteses e casos, a via judicidria para reparagao das eventuais ilegalidades
praticadas, sempre que implicando lesio de direito individual,

4. Onus da prova

Nido pode ser aplicado qualquer tipo de puni¢do com base em presun-
¢Oes. Por outro lado, também ndo pode — sem ampla comprovagio, con-
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vincente aos olhos do julgador — ser reconhecida a existéncia ou autoria
de qualquer fato ilicito,

Na verdade, em matéria punitiva, todo Onus da prova incumbe a
Administracdo, ficando ao acusado simplesmente a prova das circunstancias
ou fatos que sejam excludentes, elidentes ou de quaisquer atenuadores das
circunstincias que o prejudicam.

5. Oficialidade do procedimento

E conseqiiéncia desse principio que as partes ndo precisam requerer
a0 julgador a aplicacdo da legislagdo, nem a produgdo de determinadas
provas, que sejam absolutamente elementares para a producdo da convicggo.
Niao prevalece, aqui, a concepgdo duelistica do procedimento, que resulta,
em matéria patrimonial, na vitéria daquele que, com maijor habilidade,
saiba promover o préprio interesse de perte,

Pelo contrdrio, aqui deve prevalecer soberanamente o principio da
busca da verdade por parte do julgador, ainda que a despeito da inclria
ou inércia das partes, principalmente do acusado.

6. Informalismo em favor do acusado

Neste caso, o principio exige que se realize o direito material. O que
efetivamente interessa soberanamente é a aplicagfo integral da lei, tal como
nela estd disposto, Nenhum desvio é consentido, sob nenhuma excusa, ao
aplicador, nesta matéria. A este respeito, o livro Instifuciones de Derecho
Administrativo do professor JOSE ROBERTO DROMI — eminente jurista
argentino — ¢ altamente elucidativo e esclarecedor.

A observéncia das formalidades tendentes a assegurar o direito que tem
o acusado de defender-se da maneira mais ampla e irrestrita, sem qualquer
tipo de cerceamento, tem como consectdrio um informalismo, também em
seu beneficio. Assim, a inobservéncia de prazos, bem como das formas pro-
cessuais, toda vez que o beneficie, deve ser relevada pelo julgador, sempre
em acatamento ao principio de que se deve buscar, a qualquer custo, a plena
verdade, nesta matéria.

Em sintese, pode-se dizer que os procedimentos administrativo-puniti-
vos obedecem aos principios do processo penal. Com isto, néo se afirma que
devem obedecer ao cddigo processual penal, mas somente aquelas diretrizes
fundamentais que ele contém e que encetram as prescrigdes legais referentes
3 protegdo da liberdade individual, em pleno acatamento ao principio cons-
titucional da ampla defesa.

A este respeito, recomenda-se a leitura das conclusdes a que chegaram
as “VI Jornadas Latino-Americanas de Direito Tributério”, realizadas em
Punta Del Este, em 1970, ¢ que — & pégina 671 da publicagio respectiva —
estio resumidas com objetividade.
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