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1. INTRODUCAO

No presente trabalho pretende-se discorrer acerca da importancia da
linguagem das provas, especialmente no procedimento administrativo
tributdrio. Apenas em virtude da linguagem competente, ou seja, de enunciados
probatorios € que se constitui o fato juridico tributario e o ilicito tributario,
desencadeando a relacdo juridica tributaria ou sancionatéria. Tomando como
ponto de partida o fato de ser o direito uma espécie de sistema comunicacional,
no capitulo 1, discorre-se acerca de algumas considera¢des preliminares
relevantes ao desenvolvimento da monografia, concernentes ao problema
semantico do signo “prova”. Em seguida, entendido o direito como linguagem
constitutiva da realidade, examinam-se as distin¢des entre evento, fato e fato
juridico, objetivando compreender como um fato social ingressa no sistema
juridico e qual a sua relagao com a teoria das provas. Feito isso, aborda-se o
emprego das provas como elementos de convicgao e sua influéncia na
constitui¢ao do ato decisorio. ~ Firmados esses pressupostos, o capitulo 2 é
dedicado a fenomenologia da incidéncia da norma juridica, para demonstrar a
necessidade de presenca humana na interpretagio do texto normativo e na
constitui¢ao do fato juridico, mediante relato linguistico e em face das provas
admitidas pelo ordenamento juridico. E nesse sentido alude-se ao sujeito
habilitado a produzir a prova e ao modo de fazé-lo, bem como aos limites
temporais e espaciais.

A partir dessas consideragdes adentra-se no capitulo 3 no tema especifico
da importancia da prova no procedimento administrativo tributario. Em face
dos variados conceitos trabalhados, e aplicando a teoria dos atos
administrativos em geral, analisam-se o0s pressupostos e elementos
estruturantes do ato administrativo para, ao final, demonstrar o prejuizo que
tem a Fazenda Publica quando realiza o procedimento preparatdrio dos atos de
langamento e de aplicacao de penalidade desprovido das provas admitidas pelo
direito.

Assim, o presente trabalho tem como finalidade realcar a importancia de
estudo de tao relevante tema para o procedimento administrativo tributario.

2. APROVA NO SISTEMA COMUNICACIONAL DO DIREITO

1 Procuradora de Estado de Alagoas, em exercicio na Procuradoria da Fazenda Estadual, Mestra
em Direito pela Universidade Federal de Alagoas.



2.1 Direito como processo comunicacional e linguagem

Direito é linguagem, e por ela se expressa, constituindo as normas
juridicas? com a finalidade precipua de organizar a conduta das pessoas, em
suas relagOes intersubjetivas. Nesse sentido se manifesta Lourival Vilanova®:

"Altera-se o mundo fisico mediante o trabalho e a tecnologia, que o
potencia em resultados. E altera-se o mundo social mediante a linguagem
das normas, uma classe da qual € a linguagem das normas do Direito”.

A concepgao da teoria comunicacional do direito tem como pressuposto o
fato de que o direito positivo, como conjunto de normas juridicas validas num
dado pais, apresenta-se na forma de um sistema de comunica¢dao, dotado de
cddigos peculiares, que se trava entre um agente emissor e um receptor, tendo
por finalidade a transmissao de uma determinada mensagem, para modificar o
comportamento do receptor desta.

Assim, ndo ha como se constatar uma relagdo comunicativa quando
inexistente um receptor de uma dada informagao, ou quando inexistente a
propria informacao a ser enviada.

Paulo de Barros Carvalho* em recente artigo define o processode
interacao comunicacional segundo a ciéncia da linguistica, da seguinte forma:

“O (1) remetente envia uma (2) mensagem ao (3) destinatdrio. Para ser eficaz, a
mensagem requer um (4) contexto a que se refere, apreensivel pelo
destinatdrio, e que seja verbal ou susceptivel de verbaliza¢ao; um (5) cédigo
total ou parcialmente comum ao remetente e ao destinatdrio; e, finalmente,
um (6) contacto, um canal fisico e uma conexao psicoldgica entre o
remetente e o destinatdrio, que os capacite a entrar e a permanecer em
comunicacdo".(...) O significado de cada um desses elementos deve ser

2Essas normas juridicas, por sua vez, nada mais sdo que resultados de atos de fala, expressos
por palavras e inseridos no ordenamento por veiculos introdutores, apresentando as trés
dimensdes signicas: suporte fisico (o conjunto de enunciados prescritivos explicitos e implicitos
esparramados nos textos de direito positivo), significado (diz respeito aquilo que o texto de
direito positivo ou o enunciado prescritivo se refere. No caso, a conduta) e significacdo (sentido
que colhemos da leitura do texto de direito positivo, a moldura logica que ird organizar como a
conduta sera modalizada sob a forma: permitida, obrigada e vedada (ou proibida). VILANOVA,
Lourival. As estruturas l6gicas e o sistema do direito positivo, Revista dos Tribunais, 1977, p.
3-4.

SVILANOVA, Lourival. As estruturas ldgicas e o sistema do direito positivo, Revista dos
Tribunais, 1977, p. 3-4.

*CARVALHO, Paulo de Barros.Nao-incidéncia do ICMS na atividade dos provedores de
acesso a internet, Revista Dialética de Direito Tributdrio, n°. 73, p. 99-101.



delimitado: (1) emissor: é a fonte da mensagem, aquele que comporta as
informagOes a serem transmitidas; (2) canal: € o suporte fisico necessario a
transmissdo da mensagem, sendo o meio pelo qual os sinais sao
transmitidos (¢ o ar para o caso da comunicacao verbal, mas pode
apresentar-se em formas diversas, como faixas de frequéncia de radio,
luzes, sistemas mecanicos ou eletronicos etc.); (3) mensagem:é a informagao
transmitida; (4)cédigo ou repertério:é o conjunto de signos e regras de
combinagdes proprias a um sistema de sinais, conhecido e utilizado por um
grupo de individuos ou, em outras palavras, é o quadro das regras de
formacao (morfologia) ede transformacao (sintaxe) dos signos; (5) receptor: a
pessoa que recebe a mensagem, o destinatario da informacgao.”

Assim sendo, o direito como processo comunicacional requer uma
linguagem, entendida esta nao s6 como cédigo, mas também como a prépria
comunica¢do, o que, por outro lado, corrobora a assertiva de que inexiste
sociedade sem linguagem e que o fato social é constituido por relato linguistico,
que, por sua vez, para adquirir faticidade juridica precisa ser provado segundo
as regras impostas pelo ordenamento juridico.

2.2 Prova como signo

Como tantas outras, o signo “prova” é palavra ambigua, significando
nao so a enunciagao, como o enunciado, haja vista que seu campo de referéncia
¢ indefinido®.

Concebido o direito como um fendmeno de comunica¢do que se manifesta
pela linguagem, a semiotica aparece como uma das perspectivas pela qual o
direito positivo pode ser analisado, onde as normas sao tidas como unidades
minimas ou signos. Os signos sao veiculos que atribuem a mente do intérprete
significados a objetos. Nesse particular, interessa-nos a figura da prova, signo
representativo de um fato alegado que se quer provar para um intérprete. Eis a
triade signica: (a) fato, (b) prova do fato e (c) intérprete da prova. O fato
consome-se no tempo e no espaco, resultando na prova; a prova representa
parcialmente o fato alegado; e o intérprete da prova € o ser cognoscente que, em
face da prova produzida, forma o seu juizo.

5 Consoante licio de Fabiana Del Padre Tomé, podem-se destacar pelos menos seus seis
sentidos principais, considerados em face da sua referéncia (i) ao fato que se pretende
reconstruir; (ii) a atividade probatéria; (iii) ao meio de prova; (iv) ao procedimento
organizacional; (v) ao resultado do procedimento; ou (vi) ao efeito do procedimento probatoério
na conviccio do destinatirio (TOME, Fabiana Del Padre.A prova no Direito Tributario,Sao
Paulo: Noeses, 2008, p. 67).



Como signo que €, a prova se exterioriza em face de um documento
(suporte fisico) para representar um fato alegado (significado), irrompendo no
juizo do intérprete a ideia daquele fato (significagao). A prova, pois, é apenas
uma mera representacao do fato alegado. Essa caracteristica deve-se ao carater
ativo do signo destinado a autogeragao: um novo signo da origem a outro e
assim sucessivamente. Nesse sentido se manifesta Clarice Von Oertzen de
Aratjo®:

“Toda codificagdo € representacao parcial do universo, preservando
sempre, no ambito da expectativa, o desejo de esgota-lo.”

Nas palavras de Eurico Marcos Diniz de Santi”:

“Prova é a representagao, na linguagem do direito, dos eventos ocorridos
no mundo real (isto considerando que ha um ‘mundo real’). A prova nao é
a realidade, ¢ a articulagao juridica desta realidade. Sem a construcao de
fatos juridicos, o direito rompe sua dindmica funcional, torna-se estatico,
nao se reproduz, nao é aplicavel. “

Ante o seu carater signico, a prova pode se apresentar de modo iconico,
simbodlico ou indicidrio®. A primeira modalidade de prova, a exemplo da
fotografia, dos diagramas e dos desenhos, tem a finalidade de reproduzir o
objeto (ainda que tal objeto nem exista) a que se refere mediante a
exteriorizagao de caracteristicas daquilo que se pretende representar. A prova
simbdlica, por outro lado, é formada por signo arbitrariamente constituido, que
nao tem correspondéncia com o objeto da experiéncia a que se refere, reduzidos
a enunciados linguisticos, a exemplo dos depoimentos testemunhais reduzidos
a termo e dos laudos periciais. A prova indicidria, finalmente, quer ensejar que
o signo mantém correspondéncia com o objeto a que alude. Para ser admitida
como prova da verdade de seu objeto impoe-se comprovar a existéncia de uma
relacao de causalidade ligando um signo ao outro.

6ARA[,J]O, Clarice Von Oertzen de. Fato e evento tributdrio — uma andlise semiotica, in Curso
de especializacdo em direito tributario: estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros
Carvalho, Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 339.

’SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Norma, Evento, Fato, Relacdo Juridica, Fontes e Validade no
Direito, in Curso de especializagdo em direito tributario: estudos analiticos em homenagem a
Paulo de Barros Carvalho, Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 15.

80 signo é aquilo que, sob certo aspecto ou modo, representa algo para alguém, ou seja, o signo
é um fendmeno que nossa mente relaciona com outro fendmeno (constituindo uma mediagao
entre o sujeito e o objeto), podendo ser: icone (quando o signo retrata o objeto a que se refere,
como a fotografia, estatua); indice (quando o signo apresenta uma relacgao fisica com o objeto
que designa, como a fumacga, que indica que ha fogo; chao molhado denotando chuva, fumo
como sintoma do fogo); e simbolo (signo construido de forma arbitraria, sem relacdo com o
objeto que representa, como a palavra, frase).




2.3 Evento, fato, fato juridico: distin¢des necessarias

Como ja ressaltado, a linguagem exerce um relevante papel na
comunicagao, haja vista que em face dela é possivel reconstruir a realidade e
disciplinar os comportamentos intersubjetivos, tornando assim possivel a
convivéncia social. Para realcar a importancia da linguagem, assim se
pronuncia Emile Benveniste®:

“A linguagem reproduz a realidade. Isso deve entender-se da maneira mais
literal: a realidade é produzida novamente por intermédio da linguagem.
Aquele que fala faz renascer pelo seu discurso o acontecimento e a sua
experiéncia do acontecimento.(...) Assim a situac¢ao inerente ao exercicio da
linguagem, que ¢ a da troca e do didlogo, confere ao ato de discurso dupla
fungdo: para o locutor, representa a realidade; para o ouvinte, recria a
realidade. Isso faz da linguagem o proprio instrumento da comunicagao
intersubjetiva.”

Entendido o direito como linguagem constitutiva da realidade juridica e
com a finalidade de disciplinar comportamentos humanos, a distingao entre
evento, fato e fato juridico é de extrema relevancia. Isso porque o direito nao se
contenta com a linguagem comum da qual fazemos uso em nossas habituais
comunicagdes, impondo uma forma especial'.

Assim sendo, na concepc¢ao do direito, os fatos da chamada realidade
social sao simplesmente “eventos” até que sejam constituidos em linguagem
juridica competente. O evento tributdrio corresponde aquele acontecimento
que, embora ocorrido no plano da experiéncia, ainda nao foi alvo de um relato
linguistico que o erigisse a categoria de fato juridico tributario.

9BENVENISTE, Emile. Problemas de Linguistica Geral I. Traducio de Maria da Gléria Novak e
Maria Luisa Néri; revisao do Prof. Isaac Nicolau Salum, 4* Ed., Campinas, Sao Paulo, Pontes,
1995. Editora da Universidade Estadual de Campinas, p. 26.

10 Paulo de Barros Carvalho apresenta trés espécies de linguagem no processo de positivagao do
direito: (i) a “Linguagem Social”: manifesta-se de forma fluida, em apego as precisdes. O
nascimento de uma crianga, por exemplo, é um evento que no tempo se dissipa. O relato dos
pais, dos médicos, dos parentes, dos vizinhos introduz o infante na realidade social; (ii) a
“Linguagem do Direito Positivo”: discurso prescritivo de condutas, constitutivo da realidade
juridica, que toma como lastro de sustentagao a linguagem social. Do suporte fatico, categoria
da “realidade pura”, ao fato juridico, categoria da “realidade juridica” que é mediada pela
interseccdo da linguagem do direito positivo. Dessa forma, a realidade juridica assume, com
referéncia a realidade social, a feicdo de uma linguagem de segundo grau. Neste ponto, hd uma
nova reducio de complexidade, que se da mediante o filtro competente da prova; (iii)) a
“Linguagem da Facticidade Juridica”: faixa de intersecc¢ao entre as linguagens Social e Juridica,
competente para constituir, pela subsungao, o evento em fato juridico. Ou seja, com a subsungao
surge a linguagem da facticidade juridica. Somente se pode falar em fato juridico e atribuir-lhe
os efeitos peculiares mediante a teoria das provas (in CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de
Direito Tributario, 162 Ed, Sdo Paulo, Saraiva,2004,p. 359).



Por sua vez, fato € o relato linguistico de um evento. O nascimento de uma
crianga é um evento. Quando os pais da crian¢ga comunicam o nascimento aos
vizinhos, o evento assume a condi¢ao de fato; ou melhor, fato social. Nao sera,
ainda, fato juridico. Para adquirir facticidade juridica, o evento deve ser
relatado em linguagem competente e provado pelos permitidos em direito. E,
nesse particular, a teoria das provas assume especial importancia, haja vista que
somente ha de se cogitar em fato juridico quando este puder se expressar em
linguagem competente, ou melhor, em conformidade com as qualificagOes
prescritas pelas normas do direito positivo.

Na definicdo de Paulo de Barros Carvalho, fatos juridicos “sao os
enunciados proferidos na linguagem competente do direito positivo,
articulados em consondncia com a teoria das provas”!. No exemplo dado,
somente poder-se-a cogitar de constituicao do fato juridico quando os pais da
crianga forem ao Cartdrio de registro civil e, em decorréncia das declaragoes
acerca do nascimento da crianga, for expedida a Certidao de nascimento (norma
individual e concreta em que o antecedente € o fato juridico do nascimento e o
consequente uma relagao juridica entre o recém-nascido como titular de direitos
fundamentais oponiveis e todos os demais da sociedade) da respectiva crianga.

2.4 Relacao entre teoria da prova, fato juridico e aplicacao do direito

A teoria da prova esta intimamente ligada com o fato juridico e com a
aplicacao do direito. Através da linguagem das provas constitui-se o fato
juridico, com todos os seus caracteres (conduta nuclear, tempo e espago), e
ainda o agente que o praticou. Assim sendo, a prova, em sua relagao com o fato
juridico, representa o seu meio de sustentacio como enunciado. E 0 mecanismo
fundamental para o reconhecimento dos fatos da vida social juridicizados pelo
direito (fatos juridicos), bem como um dado imprescindivel para o
funcionamento do sistema de normas. Ela decorre de regras estruturais do
sistema para organizar como fatos juridicos as situagOes existenciais relevantes.
E instrumento através do qual os fatos serdo apresentados no processo.

Aplicar o direito, por sua vez, é dar curso ao processo de positivagao,
extraindo de regras superiores o fundamento de validade para a edigao de
outras regras, o que exige a presenca do homem, ou melhor, de um agente
competente credenciado pelo sistema a constituir em linguagem a incidéncia e
em face dela produzir normas individuais e concretas aptas a produzir efeitos.

11 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, 162 Ed, Sdo Paulo, Saraiva,2004,p.
358.



A relacdo de prova e aplicacdo é interessante, pois sob o prisma da
administracdo que esta arraigada ao principio da legalidade, o agente tem o
dever de saber se ocorreu ou nao o fato juridico tributario capaz de imputar
pelo ato administrativo de langamento um vinculo juridico abstrato,
envolvendo dois polos subjetivos e tendo por objeto uma prestagao pecunidria,
sob pena de nulidade do ato administrativo. Sob a 6tica do Juiz € essa relagao
importante, porque este poderia vislumbrar um crime pessoalmente, e, quando
da instrugao do processo, nao confirmar aquela situagao que presenciou, por
auséencia de provas em linguagem competente, podendo resultar a nulidade de
sua decisao se julgasse apenas por sua convic¢ao. O processo de formacao de
seu convencimento no ambito probatério nao é livre, mas vinculado a
determinados aspectos formais.

No processo de aplicagao podem ocorrer erros de fato e erros de direito.

Os erros de fato derivam da utilizagdo inadequada dos termos linguisticos
na certificacdo de eventos; sao desajustes da linguagem interna, na formacao do
enunciado protocolar. Os recursos de linguagem utilizados para a sua
tipificagao sao inadequados.

Os erros de direito decorrem de problemas na subsun¢ao da norma. Sao
distor¢oes entre o enunciado protocolar e a norma individual e concreta, entre a
universalidade enunciativa e a norma geral e abstrata. Trata-se de um desajuste
de linguagem interna, intranormativo.

2.5 A verdade légica e a linguagem competente exigida pelo legislador

A doutrina, valendo-se da distincao entre verdade material e verdade
formal, tende a identificar como nucleo do processo administrativo tributario a
busca pela verdade material, em que sdo consideradas todas as provas e fatos
novos, ainda que nao tenham sido alegadas pelas partes na inicial, desde que
constituidas licitamente. Nessa linha de raciocinio, para garantir a legalidade da
apuracgao do crédito tributario e ndo ter mitigado a aplicagao do principio da
verdade material, o julgador deve perquirir exaustivamente se, de fato, ocorreu
a hipdtese prevista na norma, e em caso de impugnacao do lancamento pelo
contribuinte, constatar aquilo que de fato ocorreu, independentemente do
alegado e provado.

Nessa trilha, a doutrina defende que diferentemente do que ocorre no
processo judicial, em que prevalece o principio da verdade formal, no processo
administrativo fiscal, a qualquer momento € possivel a apresentacdo pelas
partes de novas provas, mesmo apos a inicial, sendo dever da autoridade
administrativa levar em conta todas as provas e fatos de que tenha



conhecimento e até mesmo determinar a produgao de novas provas, trazendo-
as aos autos quando elas forem capazes de influenciar na decisao.

No entanto, FabianaDelPadreTomé!? refuta a verdade material, assim
como o faz com a verdade formal, informadora esta tltima do processo civil,
onde as provas a serem consideradas cingem-se apenas aquelas trazidas aos
autos pelas partes. Segundo ela, o que se requer no processo administrativo e
no processo judicial é a verdadelogica,que, na sua opiniao, € a verdade aferida
pelas provas apresentadas pelas partes, em conformidade com as regras do
sistema, a despeito da dispensa de certas formalidades. Nas palavras de Maria
Rita Ferragut'®, a verdadelogica sera atingida mediante a linguagem das provas,
sob o fundamento de que para que o fato juridico tributdrio seja considerado
verdadeiro para o direito, nao se requer a certeza de que o relato corresponda
fielmente ao evento, mas a certeza de que o enunciado descritivo da norma
individual e concreta foi elaborado de acordo com as regras do sistema.

Entretanto, nao obstante a informalidade do processo administrativo, e
ainda como corolario da verdade logica, é necessario que as prescri¢goes
determinadas pelo ordenamento sejam devidamente cumpridas, o que implica
dizer a impossibilidade de se apresentar provas ou argumentos a qualquer
tempo.

A adogao da verdadelogica, isto é, alcangada pela produgao de provas e de
alegacOes segundo as regras do sistema, corrobora a assertiva de que o sistema
juridico brasileiro ndo admite a consideragao pela autoridade julgadora de
provas ilicitas. Em que pese o dever do controle de legalidade exercido pela
Administracdo em face de especifico processo administrativo, a verdade que
nele se busca é a verdade logica, aquela alcancada em face da constituicao de
fatos juridicos, na forma prescrita pelas regras insertas no ordenamento
juridico.

O ordenamento juridico ndo admite que sejam oferecidas provas pelas
partes a destempo, sob pena de se instalar a balbuardia no processo fiscal. O
direito a prova, pois, subordina-se a limites temporais que implicam a
respectiva preclusao, se nao respeitado.

3. INCIDENCIA DA NORMA JURIDICA
3.1 ConsideracOes preliminares

2TOME, Fabiana Del Padre.A prova no Direito Tributario,Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 24-25.
BFERRAGUT, Maria Rita. Presun¢des no Direito Tributario, 2? edicdo, Sao Paulo:Quartier
Latin, 2005, p. 79.



O mundo do ser nao interessa ao direito. Eventos que nao foram eleitos
pelo legislador como integrantes de hipdteses de normas validas'* sao apenas
meros fatos que ndo produzem efeitos juridicos. O direito regula sua
autoreproducao introduzindo no sistema juridico os fatos sociais que elegeu
como importantes. Os fatos somente serdo fatos juridicos se integrantes de
hipoteses previstas no segmento descritivo de norma valida. Assim se
pronunciam, respectivamente, Tarek Moussallem' e Eurico Marcos Diniz de
Santi'e:

“..(1) sem linguagem nao ha realidade social (nem natural); (2) sem
linguagem nao ha direito (objeto) e (3) sem linguagem nado ha
conhecimento; logo, sem linguagem nao ha Ciéncia do Direito.”

“A realidade € algo que ndo existe para o Direito, que constrdi sua verdade
sobre os fatos para efeito de realizar seu processo de auto-reprodugao...”

A propriedade de que o direito, no seu aspecto dinamico, autorregula sua
reproducdo corrobora a assertiva de que uma norma tem seu fundamento de
validade em uma outra norma superior da mesma ordem juridica, que
determina o seu modo de produgao e contetdo.

Ainda em face do sistema autorreferente do direito, sao produzidas no
sistema juridico normas gerais e abstratas, as regras matrizes de incidéncia
tributdria, que descrevem, conotativamente, em sua hipotese um fato licito de
possivel ocorréncia no tempo e no espago e cujo consequente discrimina os
critérios de identificagio dos elementos do vinculo obrigacional a ser
estabelecido entre dois sujeitos, quando da concretude do evento. Essas normas
gerais e abstratas, entretanto, ndo tém o condao de atuar diretamente nas
condutas intersubjetivas, especialmente em decorréncia de sua generalidade e
abstracao, razao pela qual o proprio sistema juridico faz supor que, pela
incidéncia, outras sejam criadas, desta feita, individuais e concretas, para atuar
em casos especificos e produzir seus peculiares efeitos.

3.2 Generalidades acerca da incidéncia

4 Em conformidade com Paulo de Barros Carvalho (Direito Tributario — Fundamentos
Juridicos da Incidéncia, 3* ed.,Sao Paulo, Saraiva, 2004, p. 52), a validade de uma norma se
confunde com a sua existéncia, de maneira que dizer que uma norma existe implica admitir sua
validade em face de especifico sistema juridico. A validade, assim, nao seria uma qualidade da
norma, mas a sua propria esséncia.

15 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. Sdo Paulo, Noeses, 2006, p. 26.
16SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e Prescricio no Direito Tributario, Sao Paulo,
Max Limonad, 2000, p. 44.



Compulsando o diciondrio, infere-se que o vocabulo “incidir” significa
“cair sobre”, “recair”, “refletir-se”. Fazendo um paralelo com tal significagao,
quando se refere a incidéncia normativa vem a mente a ideia da norma juridica
caindo sobre o ambito das condutas intersubjetivas para nelas interferir,
produzindo os efeitos peculiares.

A ideia de incidéncia é de suma importancia para a Ciéncia do Direito. O
efeito das normas juridicas validas ¢ a incidéncia que, por sua vez, tem o efeito
de juridicizar o fato, tornando-o juridico e, por conseguinte, propiciar o
surgimento de efeitos!”. Em conformidade com Marcos Bernardes de Mello:

“A incidéncia €, assim, o efeito da norma juridica de transformar em fato
juridico a parte do suporte fatico que o Direito considerou relevante para
ingressar no mundo juridico. Somente depois de gerado o fato juridico, por
forca da incidéncia, € que se podera falar de situagdes juridicas e todas as
demais categorias de efeitos juridicos (eficacia juridica).”

Trata-se de processo de subsuncao, operacao logica entre os conceitos
conotativos (de norma geral e abstrata) e conceitos denotativos (de norma
individual e concreta)”. Apds a incidéncia da norma juridica, o fato se
juridiciza, podendo ou nao produzir efeitos juridicos. A eficdcia do fato juridico,
em outros termos, nao deixa de representar também a eficicia da norma
juridica, s6 que uma norma distinta da que incidiu compondo o suporte fatico.

A descricaio de como se da o fendmeno da incidéncia normativa,
entretanto, nao € tao singela quanto possa parecer. Isso porque, da mesma
forma que nao existe direito sem uma linguagem que o traduza, também nao ha
que se cogitar de incidéncia da norma juridica se nao houver um relato
linguistico pelo homem. Compde a incidéncia a observagao humana que, ao dar
sentido a norma que incidiu, reconstroi este fendmeno em sua mente e constitui
em linguagem o fato. Assim adverte Gabriel Ivo?:

“(...) Nao seria exagerado dizer que o homem constitui em linguagem a
incidéncia. A incidéncia pressupde linguagem competente em dois

17 Porém, para incidir a norma necessariamente tem de estar vigente em especifico ordenamento
juridico.

18 MELLO. Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia, 122 ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p.71.

19 A eficacia legal, da qual surge o fato juridico, ndo se confunde com a eficdcia juridica, que é a
propriedade do fato juridico de provocar efeitos que lhe sdo proprios. A eficacia juridica é
qualidade dos fatos juridicos, nao de normas.

20IVO, Gabriel. A incidéncia da norma juridica. Revista de Direito Tributario, 79, Malheiros,
2000, p. 191.



momentos: (i) na construgdo da norma juridica e (ii) no sentido do
evento(melhor, na construgao do fato).”

3.2.1 A construcdo de sentido da norma juridica e a presenca humana

Em face da subjetividade de como os fatos do mundo podem ser
interpretados, para se saber qual a regra juridica que incidiu, que incide ou que
incidir4, é indispensavel que o homem, através da interpretagdo, construa o
sentido da norma.

Norma nao € o texto nem o conjunto deles. Os dispositivos consistem no
objeto da interpretacdo; as normas, no seu resultado. Norma ¢ o conteado de
sentido construido a partir da interpretagao sistematica de textos normativos?.
E mediante a interpretagio que se constrdi o sentido da norma; que se confere
sentido aos enunciados prescritivos. Nesse sentido, o que incide, por
conseguinte, € o produto da interpretagao.

Por outro lado, o construtor de sentido da norma é o homem que promove
a aplicagao. Somente a aplicagio humana é capaz de operar a incidéncia da
regra juridica. Em que pese a incidéncia ter se dado no passado, o intérprete-
aplicador constrdi no presente o sentido do texto normativo que incidiu em face
do ato da aplicagao.

Aplicar o direito, pois, € dar curso ao processo de positivagao, extraindo de
regras superiores o fundamento de validade para a edigao de outras regras. A
aplicagao do direito pressupOe interpretagao, a atividade intelectual que se
desenvolve com base em principios hermenéuticos, cuja finalidade é construir o
contetido, sentido e alcance de regras juridicas. E um produzir, um elaborar
sentido.

Posto isso, em que pese a diferenciagao de ambos os institutos (incidéncia
e aplicagao), haja vista que um se da no plano logico (incidéncia) e o outro
(aplicagao) se da no plano “real”, infere-se que os conceitos de incidéncia e de
aplicacao se confundem, de modo que aplicar uma norma € fazé-la incidir na
situacao por ela juridicizada, através de um relato, mediante o emprego de
linguagem competente, aquela exigida pelo direito posto.

Neste diapasao, a incidéncia nao é automadtica e tampouco infalivel a
ocorréncia do evento; ela é produto humano. Entre a lei e o evento, estd o ser
humano apto a constituir em linguagem o sentido da norma juridica valida.
Qualquer transformacdo no ordenamento juridico impde a producao de nova

2t GUASTINL Riccardo. Teoria e dogmatica delle fonti. Milano:Giuffre, 1998, p. 16.



linguagem e esta, por sua vez, exige um agente competente credenciado pelo
sistema para a constituicao de efeitos juridicos.

3.2.2 A constitui¢do do fato juridico mediante as provas admitidas em Direito

A percussao da norma pressupoe relato em linguagem prépria na
constituicdo do fato. O evento, acontecimento do mundo que se exaure no
tempo e no espago, sO se torna fato quando vertido em linguagem. E, tratando-
se de fato juridico, a linguagem competente ¢ a linguagem das provas. O direito
apenas atesta o fato juridico cujo enunciado puder se pautar nas provas
admitidas pelo sistema. Inexistente a prova do fato, ndao ha que se cogitar em
incidéncia.

Assim, para que se concretize o fendmeno da incidéncia € indispensavel a
presenca humana que, pela aplicacdao, promove a interpretacao do texto
normativo, para, identificado o fato descrito no antecedente da norma geral e
abstrata, proceder ao seu relato linguistico, mediante as provas admitidas pelo
ordenamento juridico, imputando-lhe os efeitos juridicos, inclusive o
estabelecimento do vinculo relacional previsto no consequente daquela norma
geral e abstrata. Nas palavras de Gabriel Ivo:

“Construida a norma juridica (=significacdo) pela interpretagio dos
enunciados (=suporte fisico) do direito positivo, e provado o suporte fatico
por meio da linguagem competente das provas juridicas, da-se a incidéncia.
Antes nao. O que ingressou no mundo dos pensamentos de forma
meramente empirica, sem a intermedia¢do normativa, ndo se constitui em
incidéncia. A incidéncia, portanto, é uma constru¢ao humana. S6 o homem
pode atestar a incidéncia.”??

Por conseguinte, é necessario um homem credenciado pelo sistema para
que, em face da ocorréncia de um acontecimento descrito na hipotese de uma
norma geral e abstrata, faca o relato do evento em linguagem juridica
competente e lhe impute os efeitos juridicos que lhe sdo inerentes. Isso porque a
norma juridica nao tem por si so forga para modificar relagdes intersubjetivas,
ficando na dependéncia do homem que, através do ato de aplicagao, relate o
evento em linguagem competente e, mediante a linguagem das provas, lhe
atribua os efeitos juridicos prescritos no consequente daquela norma.Ante esta
necessidade de linguagem, Paulo de Barros Carvalho®, referindo-se a Alfredo

2[VO, Gabriel. A incidéncia da norma juridica. Revista de Direito Tributario, 79, Malheiros,
2000, p. 195-196.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario-Fundamentos Juridicos da Incidéncia
Tributaria, Sao Paulo, Saraiva, 2007, 5% ed., p. 12.



Augusto Becker, refuta veementemente a tese de que a norma juridica incidiria
de forma automatica e infalivel. Veja-se:

“Firmados nessas meditacdes podemos notar, com hialina clareza, que a
incidéncia ndo se d4 ‘automatica e infalivelmente’ com o acontecimento do
fato juridico tributario, como afirmou Alfredo Augusto Becker. Com o
mero evento, sem que adquira expressao em linguagem competente,
transformando-se em fato, nao ha que se falar em fendmeno da incidéncia
juridica. A percussao da norma pressupde relato em linguagem propria: é a
linguagem do direito construindo realidade juridica.”

Cogitar de incidéncia é, pois, referir-se a dois jogos de linguagem, a
linguagem normativa (por meio da qual o intérprete-aplicador extrai o sentido
da norma juridica a partir dos enunciados prescritivos) recaindo sobre a
constituicdo do fato mediante a linguagem das provas que permitem a
construgao da realidade, resultando dai os efeitos previstos no consequente da
norma; e tais linguagens dependem do aplicador, no momento da construgao
da norma individual e concreta (que, por sua vez, tira seu fundamento de
validade da norma geral e abstrata).

4 - A PROVA NO LANCAMENTO E NO ATO DE APLICACAO DE
PENALIDADE
4.1 Do processo de positivacao do direito

Positivagao do direito* é o processo por meio do qual o intérprete-
aplicador, em face de normas juridicas de superior hierarquia, produz novas
normas, caracterizando-as pela sua concretude e individualidade. O ponto de
partida para o ciclo de positivagao esta na Constituicao Federal e faculta (ou
obriga) a instituicdo de tributos aos entes politicos. Sao normas de estrutura
constitucionais que instituem as competéncias tributdrias. Os entes federados,
por sua vez, em face desse fundamento de validade, no exercicio de sua
competéncia constitucional, produzem normas gerais e abstratas, que instituem
os tributos. Sao as regras-matrizes de incidéncia tributdria, normas de conduta
em cuja hipdtese estd descrito um fato licito de possivel ocorréncia no tempo e
no espago e cujo consequente prescreve a instalacdo de uma relagao juridica
obrigacional, a ser estabelecida entre dois sujeitos, além de discriminar os
componentes indicadores do valor pecunidrio da prestacao — base de calculo e
aliquota.

24 Para Camila Gomes de Mattos Campos Vergueiro, em sua dissertacao de Mestrado O processo
de Positivacdoda Obrigacdo Tributdria e as Causas Suspensivas da sua Exigibilidade, p.108, o processo
de positivagao € o percurso através do qual as normas aumentam o seu grau de concretude, a
fim de alcangar a satisfacdo do crédito tributario do sujeito ativo. .



A regra-matriz de incidéncia tributdria, muito embora contenha as
indicagdes do fato juridico tributario, nao se basta para regular as condutas
intersubjetivas. Avancando cada vez mais em direcdo a disciplina dos
comportamentos intersubjetivos, pelo processo de positivagao do direito, o
intérprete-aplicador do direito edita uma norma juridica individual e concreta,
cujo antecedente constitui o fato juridico tributdrio como enunciado denotativo,
e cujo consequente prescreve a relacao juridica tributdria como decorréncia
inexoravel daquele fato juridico. Como assinala Paulo de Barros Carvalho®,
sem essa norma constituindo em linguagem o evento descrito na hipotese da
regra-matriz e constituindo em linguagem o fato relacional posto no
conseqiiente, nao ha que se falar em tributo.

A aplicagao da norma geral e abstrata pode ser empreendida pela
autoridade administrativa, através do lancamento, ou pelo particular-
contribuinte, naquelas hipdteses chamadas indevidamente pelo CTN de
“lancamento por homologa¢ao” em que a ordem juridica atribui competéncia
ao proprio sujeito passivo para constituir o fato juridico tributdrio e a relagao
tributéria dele decorrente.

O estudo do ciclo de positivagio no ambito administrativo tributario
denuncia a dualidade terminoldgica: procedimento/processo. Em que pese
processo e procedimento terem a finalidade de, aplicando as normas gerais e
abstratas, seguir em dire¢dao a individualidade e concretude normativa, sao
figuras que nao se confundem. O processo administrativo tributario esta
intimamente relacionado com um litigio, somente se instaura apds a
formalizacdo do ato de lancamento. Somente ha de se cogitar em processo
depois do nascimento do crédito tributario, em face da impugnacao
administrativa pelo contribuinte a pretensao do fisco. O procedimento
administrativo, por sua vez, é o encadeamento ordenado de atos que propiciam
a formacao do ato final constituidor da obrigagao tributdria ou da penalidade
pelo descumprimento desta ou de deveres instrumentais pela Administragao.
Para Celso Antonio Bandeira de Mello?, procedimento administrativo é uma
sucessao de atos administrativos, intineraria e encadeada, tendendo todos a um
resultado final e conclusivo.

Firmadas essas premissas, convém ressaltar que a pretensao do presente
trabalho é tao somente explorar, ainda que de forma singela, a importancia das
provas no preparo do ato de langamento e do ato de aplicacdo de penalidade,
razao pela qual o foco é o procedimento administrativo.

%5 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia, Sdo Paulo, Saraiva,
2004, p. 224.

26 Celso Antdnio Bandeira de Mello. Curso de direito brasileiro, 252 ed., Sao Paulo: Malheiros
Editores Ltda., p. 477.



4.2 Lancamento tributdrio:Ato ou procedimento administrativo

A acepcao “langamento tributario” é palavra ambigua, do tipo
“processo/produto”, na medida em que seu campo de referéncia é indefinido?.
Consoante licdo de Paulo de Barros Carvalho® podem-se destacar pelos menos
seus dois sentidos principais, ao enfatizar que nao s6 ¢ lancamento o processo
que determina o sujeito passivo e apura a divida tributdria, como também é
langamento a norma individual e concreta, posta no sistema com a expedigao
do “ato de lancamento”. Para o mencionado autor, lancamento tributario é ato
juridico e ndo procedimento. Veja-se:

“Langamento tributario é o ato juridico administrativo, da categoria dos
simples, constitutivos e vinculados, mediante o qual se insere na ordem
juridica brasileira u’a norma individual e concreta, que tem como
antecedente o fato juridico tributario e, como conseqiiente, a formalizagao
do vinculo obrigacional, pela individualizacao dos sujeitos ativo e passivo,
a determinagdo do objeto da prestagao, formado pela base de calculo e
correspondente aliquota, bem como pelo estabelecimento dos termos
espago-temporais em que o crédito hd de ser exigido”?.

Segundo Eurico Marcos Diniz de Santi®, a tarefa de definir o vocabulo
“langamento” implica levar em consideracdo sua significagdo no contexto
frasico e textual, em cada uma de suas aparigdes. Veja-se:

“Langamento tributdrio € ato-norma administrativo que apresenta
estrutura hipotético-condicional, associando a ocorréncia do fato juridico
tributario (hipdtese) uma relagdo juridica intranormativa (consequéncia)
que tem por termo o sujeito ativo e o sujeito passivo, e por objeto a
obrigacao deste em prestar a conduta de pagar quantia determinada pelo
produto matematico da base de calculo pela aliquota”?.

7 Em que pese as diversas impropriedades do art. 142 do CTN, que na oportunidade nao
convém esmiucar, depreende-se da leitura do mencionado dispositivo legal que o legislador
empregou o signo lancamento para concebé-lo como procedimento administrativo e, nos
termos do paragrafo uUnico qualificar essa atividade administrativa como vinculada e
obrigatdria sob pena de responsabilidade funcional.

28 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, Sao Paulo, Saraiva, 2004, p. 377.
2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, Sao Paulo, Saraiva, 2004, p. 386.
3%DE SANTI, Eurico Marcos Diniz de Santi. Lancamento Tributario, Capitulo VII, p. 144.

31 DE SANTI, Eurico Marcos Diniz de Santi. Lancamento Tributario, 22 ed., Sao Paulo:Max
Limonad, 1999, Capitulo VII, p.155-156.

3t FERRAGUT, Maria Rita, Crédito tributario, lancamento e espécies de lancamento, Curso de
especializagdo em direito tributério: estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros
Carvalho, Coordenador: Eurico Marcos Diniz de Santi, Rio de Janeiro: Forense, 2005, Livro II, p.
318-319.



Com efeito, para Eurico Marcos Diniz de Santi, a norma advinda do art.
142 do CTN é norma de estrutura que informa o modo de producado do ato-
norma administrativo de lancamento valido. Lancamento também ¢é
procedimento. Antes da completa configuracao do ato-norma, uma ordenacao
de atos e fatos juridicos que formam o suporte factico (motivo do ato) para a
edi¢dao da regra individual e concreta. Constitui-se assim num conjunto de atos
tendentes a identificar a ocorréncia de fatos juridicos descritivos de eventos
tipicos, causa de obrigagao de pagar tributos.

Acredita-se que para o direito tributdrio os dois conceitos revelam-se
importantes. Como norma individual e concreta, é importante por revelar todos
os elementos do fato e da relagao, indicando os termos da obrigagao tributaria
que ha de ser satisfeita pelo sujeito passivo. Ja& como procedimento, o
lancamento é importante por permitir que se verifique se durante a realizagao
da sucessao de atos algum vicio foi cometido, de forma a culminar com a
nulidade ou anulabilidade do ato administrativo do lancamento®.

Nao obstante isso, opta-se por empregar o signo lancamento como ato
administrativo, como conteudo de uma norma individual e concreta (seria mais
correto dizer-se o enunciado prescritivo a partir do qual se constroi essa norma)
que, dentro do processo de positivacao do direito, relata, segundo a linguagem
das provas em direito admitidas, o acontecimento dos eventos tributarios cujas
notas caracterizadoras se encontram prescritas no antecedente da regra-matriz
de incidéncia tributaria (norma geral e abstrata), especificando as coordenadas
de tempo e lugar, para a partir dai — o fato juridico tributdrio — imputar um
vinculo juridico abstrato (relagdo juridica), envolvendo dois polos subjetivos
(sujeito ativo e sujeito passivo) e tendo por objeto a prestagao tributdria
(conduta humana pela qual o sujeito passivo tem de satisfazer o direito
subjetivo do sujeito ativo), sendo de se ressaltar que esses elementos do
consequente também tém suas notas gerais alocadas no consequente da mesma
regra-matriz (norma geral e abstrata). Pode-se concluir pela sua natureza
constitutiva do fato juridico tributario.

4.3 Lancamento e auto de infracao

Por comodidade administrativa, sob a denominac¢ao de “auto de infracao”,
estdao dois atos administrativos totalmente distintos: (i) um que diz respeito a

32 FERRAGUT, Maria Rita, Crédito tributario, lancamento e espécies de lancamento, Curso de
especializacdo em direito tributério: estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros
Carvalho, Coordenador: Eurico Marcos Diniz de Santi, Rio de Janeiro: Forense, 2005 , Livro II,
Capitulos, p. 318-319.



constituicdo de obrigacao tributdria (langamento); (ii) outro concernente a
aplicagao de penalidade.

A diferenca entre ambos se confirma pelo acurado exame de seus
respectivos antecedentes normativos, haja vista que no consequente tudo se
opera da mesma forma, valendo-se o autor da regra de aliquota e de base de
cadlculo para apurar o valor do quantum devido aos cofres publicos. O
antecedente da norma individual e concreta do ato administrativo de
lancamento é um fato licito, e o consequente uma relagao juridica que exige o
tributo devido. Por sua vez, o ato de aplicagio de penalidade tributaria
introduz no sistema norma individual e concreta que tem no antecedente a
descricao de um delito e, no consequente, a institui¢io de um liame juridico
sancionatdrio, cujo conteado da prestagdao tanto pode ser um valor pecunidrio
(multa pelo descumprimento de um dever instrumental), como uma conduta de
fazer ou nao fazer®.

Com efeito, o auto de infracdo é o suporte fisico que deve ser manuseado
pela autoridade administrativa para formalizar a aplicagdo de uma providéncia
de cunho sancionatdrio aquele que infringiu preceito legal descrito como ilicito
tributario.

4.4 Lancamento e a teoria dos atos administrativos

Sendo o lancamento um ato produzido pela Administracao para produzir
efeitos juridicos, é considerado um ato juridico administrativo. Essa assertiva,
por sua vez, exige uma analise, ainda que superficial, da teoria dos atos
administrativos.

O ato administrativo é um dos principais canais de comunicag¢ao entre as
autoridades (e 6érgaos administrativos) e o administrado, que tem a aptidao de
produzir efeitos juridicos, especialmente no sentido de reconhecer, modificar,
extinguir direitos ou declarar relacoes juridicas entre este (o Estado) e o
administrado, com observancia da legalidade. Nas licdes de Hely Lopes
Meirelles:3

“o conceito de ato administrativo é fundamentalmente o mesmo do ato
juridico, do qual se diferencia como uma categoria informada pela
finalidade publica. Segundo a lei civil, € ato juridico todo aquele que tenha
por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir

3CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, Sdo Paulo, Saraiva, 2004, p.411-
413.

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 34* ed., Sao Paulo: Malheiros
Editores Ltda., 2008, p.152.



direitos (Cddigo Civil, artigo 81). Partindo desta definigao legal, podemos
conceituar o ato administrativo com os mesmos elementos fornecidos pela
Teoria Geral do Direito, acrescentando-se, apenas, a finalidade publica que
€ propria da espécie e distinta do género ato juridico, como acentuam os
administrativistas mais autorizados.”

Em conformidade com Celso Antdnio®, o ato administrativo confere
garantias aos administrados e determinadas prerrogativas a Administracao.
Entre as garantias dos administrados estdao os seguintes atributos: (i) auséncia
de autonomia de vontade: a pratica do ato administrativo deve visar o fim
colimado em lei e nao os interesses isolados da Administragao; (ii) atingir o
interesse publico: o ato administrativo procura alcangar o bem de toda a
sociedade e nao do Estado; (iii) tipicidade: o objetivo do ato administrativo é
aquele previsto expressamente em lei; e (iv) formalismo: o ato administrativo
deve estar em conformidade com o modo especifico estabelecido em lei para
sua exteriorizagdo, bem como deve se revestir de singularidades que
possibilitem ao administrado o conhecimento de seu contetudo e o motivo que
justifica a celebracao do ato.

Por sua vez, entre os qualificativos dos atos administrativos que atribuem
privilégios a Administragao ressalta Celso Antonio®:

“a) Presungao de legitimidade — presumem-se verdadeiros e conformes ao
Direito até prova em contrdrio. E uma presuncgao iuris tantum, relativa,
enquanto nao houver prova em contrario. Tal presuncao cabe aos atos
administrativos em geral.

b) Imperatividade — é o atributo do ato administrativo que impde a
coercibilidade para seu cumprimento ou execugao. Os atos administrativos
se impdem a terceiros, independentemente de sua concordancia.

c) Exigibilidade — o Estado, no exercicio da funcao administrativa, pode
exigir de terceiros o cumprimento, a observancia, das obrigagdes que
imp0s. A exigibilidade € o atributo do ato pelo qual se impele a obediéncia,
ao atendimento da obrigacdo ja imposta, sem necessidade de recorrer ao
Poder Judiciario para induzir o administrado a observa-la.

d) Executoriedade — o Poder publico pode compelir materialmente o
administrado, sem precisar buscar previamente a tutela jurisdicional, ao
cumprimento da obrigagdo que impos e exigiu.”

3% Celso Antdonio Bandeira de Mello. Curso de direito administrativo, 25 ed., Sao Paulo:
Malheiros Editores Ltda., 2008, p. 378.
3 Celso Antdnio Bandeira de Mello. Curso de direito administrativo, 25 ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores Ltda., 2008, p.411.



Convém esclarecer, por oportuno, que o ato administrativo de
langamento, embora goze das prerrogativas de legitimidade e de exigibilidade,
o mesmo nao se pode afirmar das outras duas caracteristicas, quais sejam:
imperatividade e executoriedade. A Administracao, que esta vinculada a lei,
nao pode, para atender a deliberacdes de sua vontade, agravar a conduta do
administrado quando bem quiser. Da mesma forma, nao pode a autoridade
administrativa impor materialmente o cumprimento do comando veiculado na
norma individual e concreta do ato de lancamento expropriando o particular de
seus bens para satisfazer a prestagao pecunidria. Nao satisfeita a obrigacdo em
tempo habil para pagamento do tributo devido acrescido de multa, deve a
Administra¢do recorrer ao Judicidrio para proceder a execugao e ter satisfeito o
crédito tributario.

4.4.1 Elementos e pressupostos do ato administrativo

O ato administrativo ostenta aspectos internos relacionados a sua
estrutura denominados elementos e outros externos que precedem a sua
constitui¢ao¥a que se chamam pressupostos.

S3o elementos do ato administrativo:

(i)forma: pode ser entendida sob dois angulos: a forma em relagao ao ato,
isoladamente, e, neste particular, ela é entendida como o modo pelo qual se
revela o ato: ele pode apresentar a forma escrita ou verbal, ter a forma de
decreto, de resolucao, de portaria. Considerada sob outro aspecto, a forma pode
ser subentendida como formalidades essenciais a validade do ato, a exemplo da
publicacdo. A rigor, a forma para o direito administrativo é importante meio de
controle da Administracio Publica, haja vista que se o ato nao for
documentado, nao se revelar de forma escrita, nao ha como ser exercido o
controle, quer seja pela Administracao, quer seja pelo Judiciario;

(ii) motivagao: sao as razoes emitidas pela Administragao Publica para a
produgao do ato; é a justificativa do ato;

% Nao ha um consenso entre os doutrinadores acerca da terminologia utilizada para se referir
aos pressupostos e elementos do ato administrativo. Ha autores que preferem falar em
elementos do ato administrativo, outros se reportam a requisitos. Celso Anténio Bandeira de
Mello em um aprofundado estudo conferido a tematica prefere dizer pressupostos. Maria
Sylvia Zanella Di Pietro se refere a elementos (condigdes de existéncia do ato) e requisitos (sao
as condig¢des de validade: agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa em lei). A
justificativa dada por Maria Sylvia Zanella para o uso dessa terminologia é que ela esta
consagrada no direito positivo brasileiro, especialmente na Lei de Acdo Popular — Lei n®
4.717/1965. No artigo 22, ela define os vicios dos atos administrativos e trata dos cinco elementos
do ato: competéncia, objeto, forma, motivo e finalidade. Nos paragrafos do mesmo dispositivo,
a lei define os vicios de cada um dos elementos.



(iii) conteudo: nas palavras de Fabiana Del Padre®, é a prescrigao
normativa constante do ato (consequente da norma individual e concreta). Eo
efeito juridico que o ato produz.

Por sua vez, os pressupostos do ato administrativo® sao:

(i)competéncia: a autoridade que pratica o ato deve ter competéncia legal
para tanto.

(ii) motivo: em verdade, é o evento. E o pressuposto de fato do ato
administrativo.

(iif)finalidade: é o resultado pretendido em face da pratica do ato
administrativo. Nesse particular, Helly Lopes Meirelles®® manifesta-se no
sentido de que a finalidade de todo ato administrativo é o interesse publico,
razao pela qual qualquer ato que seja contrario ao interesse publico tem-se por
ilegal.

(iv) requisitos procedimentais: formalidades legais a serem observadas
pela autoridade competente quando da pratica do ato.

4.4.2 A importancia dos elementos, dos pressupostos do ato administrativo e
da linguagem das provas na constituicao do lancamento e do ato de aplicacao
de penalidade

Para que o ato juridico administrativo de langamento e o de aplicagao de
penalidade pela pratica de ilicito tributario sejam validos e produzam seus
regulares efeitos ¢ indispensavel que sejam produzidos em conformidade com
todos os elementos e pressupostos referidos.

O motivo e a motivagdo, por exemplo, estdo intimamente relacionados
com a linguagem das provas, conceitos de extrema relevancia para a
constitui¢ao valida do fato juridico e do ilicito tributario.

8TOME, Fabiana Del Padre.A prova no Direito Tributario,Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 291.

¥Ha quem inclua como pressuposto do ato, a causa (relagdo entre o motivo do ato, motivagao e
contetido do ato), sob o fundamento de se tratar de requisito externo necessario a constituigdo
do ato), a exemplo de Fabiana Del Padre Tomé inA prova no Direito Tributario,Sao Paulo:
Noeses, 2008, p. 291.

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 34* ed., Sao Paulo: Malheiros
Editores Ltda., 2008, p.154-155.



Nao obstante isso, 0 motivo nao se confunde com a motiva¢ao. Enquanto o
motivo estd relacionado com o evento, acontecimento no tempo e no espago
perceptivel pelos sentidos humanos e, por conseguinte, precede a pratica do ato
administrativo, a motivacdo é apenas uma formalidade essencial ao ato,
ensejando a descricao do motivo do ato*.

Como o direito ndo se satisfaz com a linguagem ordindria, exigindo a
linguagem normativa e a linguagem das provas, para que se possa cogitar de
motivacao é necessario nao sé o relato do motivo como também o fundamento
de outra linguagem: a linguagem das provas. Se os eventos nao estiverem
relatados na forma adequada, por agente competente, ndo se inserem no
mundo juridico e, por conseguinte, nao produzem os efeitos que lhes sao
proprios.

Assim, nao é suficiente que ocorra no mundo concreto o evento tributdrio,
o motivo do ato administrativo. E imperioso, para a producio de seus efeitos
juridicos, que esse acontecimento seja descrito pela motivacao e comprovado
mediante a  utilizagdo das provas admitidas pelo  sistema.

O fato reporta-se a data e as condi¢des do evento, porém somente pode
dar-se o fato por existente e suficiente para transforma-lo em fato juridico, apto
a ser considerado como pressuposto (motivo) do ato administrativo de
lancamento ou de aplicacdo de penalidade, depois de ofertadas as provas
exigidas pelo ordenamento juridico, pouco importando se o evento de fato
ocorreu ou nao. Assim, enfatiza Paulo de Barros Carvalho* que havendo
construgao de linguagem propria, como o direito prescreve, considera-se como
juridicamente ocorrido. Por outro norte, ndao sendo possivel relatd-lo
(motivagao), seja por nao se ter realizado concretamente, seja por inexistirem
provas que a ordem positiva admite como validas, nada aconteceu.

4.5 Sobre o dever da prova por parte da Administracao

Considerando-se o cardter vinculado e obrigatéorio dos atos
administrativos de lancamento e de aplicagdo de penalidade, tem o agente
administrativo o dever de produzir a prova dos fatos correspondentes com suas
afirmacdes. E dever da Administracdo certificar-se da ocorréncia ou nao do fato

41 Por exemplo, o servidor ptblico comete uma infragao: a infragdo é o evento, o ato é a punigao,
o motivo é a infracdo e o fato da conduta ilicita do agente € introduzido no ordenamento
juridico pela motivac¢do. Fazendo um paralelo com o ato administrativo de langcamento, tem-se o
evento tributdrio como motivo e o fato juridico correspondente como motivacdao. No que diz
respeito ao ato juridico administrativo de aplicacao de penalidade, o evento tributario ilicito é o
motivo e o fato da ilicitude inserida no ordenamento juridico é a motivagao.

2CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, Sao Paulo, Saraiva, 2004, p.360.



juridico e do ilicito tributdrio desencadeadores do vinculo obrigacional
mediante a producao de provas®.

Durante muito tempo defendeu-se a tese de que, na esfera tributaria, em
decorréncia da presuncao de legitimidade dos atos administrativos*, o 6nus*
da prova competia sempre aos contribuintes. Ao fisco era conferida a
prerrogativa de alegar o fato sem a necessidade da apresentagao das provas
correspondentes a esse acontecimento, cabendo ao sujeito passivo o Onus de
provar a inexisténcia do fato que lhe estava sendo imputado.

Nao obstante isso, com a evoluc¢ao doutrindria, inclusive atualmente,
sustenta-se que a inversao do 6nus da prova, em decorréncia da presuncao de
legitimidade dos atos administrativos, nao exonera a Administracao do dever
de comprovar o fato juridico e as ocorréncias que afirma terem existido, haja
vista que a singela alegagao nao significa, por si so, a verdade do contetido do
enunciado. Acerca da tematica, Susy Gomes em perfeito posicionamento
adverte que a presuncao de legitimidade nao corresponde ao conteudo do ato
administrativo, mas a sua existéncia no mundo juridico. Nesse particular, a
presuncao de legitimidade é atributo de todo e qualquer ato juridico
administrativo, seja ele constituido pela Administracao, seja pelo contribuinte®.

Portanto, o ato juridico administrativo de lancamento tem de ser
fundamentado, devendo o agente fiscal provar concludentemente que o evento
ocorreu na estrita conformidade da previsao genérica da hipotese normativa®’.

Nesse sentido sao os entendimentos, entre outros, de Paulo de Barros
Carvalho* e Paulo Ayres Barreto®, respectivamente:

#Nao € demais frisar que a motivagao é um elemento do préprio ato administrativo, nao se
sustentando este ultimo sem aquela.

# A presuncdo de legitimidade é uma caracteristica do ato administrativo que, como
prerrogativa da Administragdo, quer ensejar que o ato administrativo seja considerado regular
até que outra linguagem normativo-prescritiva comprove o contrario, invalidando-o.

4 Convém ressaltar que o 6nus, diferentemente de dever, é uma faculdade que pressupde um
titular e serve de suporte para auxiliar o julgador na formacdo de seu convencimento,
especialmente quando insuficiente a prova.

4% HOFFMANN, Susy Gomes. Teoria da prova no direito tributario. Campinas:Copola, 1999, p.
127.

4 CARVALHO, Paulo de Barros. A prova no procedimento administrativo tributario.Revista
Dialética de Direito Tributario,n® 34, p. 107.

8CARVALHO, Paulo de Barros. A prova no procedimento administrativo tributario. Revista
Dialética de Direito Tributério, n°® 34, p.108.

4 BARRETO, Paulo Ayres. O imposto sobre a renda e os precos de transferéncia. Dissertacao
de Mestrado. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 1999, p.172.



“No ambito do procedimento administrativo tributario, a prova ha de ser
feita em toda a sua extensdo, consoante esquemas rigidos de aplicagao das
regras atinentes, de tal modo que se assegure, com todas as garantias
possiveis, as prerrogativas constitucionais de que desfruta o contribuinte
brasileiro, de ser gravado apenas nos exatos termos em que a lei tributaria
especificar.”

“Cabe a administragao provar, de forma inequivoca, fazendo uso dos meios
de prova em direito admitidos, os fatos que alega. Nao logrando éxito
nessa comprovagao, o fato por ela alegado nado subsiste como fato juridico.
E mero evento ou fato social, irrelevante para o direito.”

Os contribuintes, por sua vez, tétm o dever geral de colaborar com a
Administracdao Tributdria, suportando as diligéncias que se fizerem necessarias
e as atividades de fiscalizacao, em conformidade com os arts. 194, 195 e 197 do
CTN.

Assim sendo, em decorréncia dos principios da estrita legalidade e da
tipicidade, inconcebiveis os atos administrativos de langamento e de aplicagao
de penalidade que ndo possam ser sustentados em provas suficientes da
comprovacao do evento e de suas respectivas circunstancias.

4.6 Prejuizo do fisco pela auséncia de provas no ato de lancamento e de
aplicacao de penalidade

O agente administrativo precisa motivar o ato administrativo de
lancamento e de aplicagdo de penalidade mediante o emprego da linguagem
das provas que lhes confira sustentagao juridica. Isso porque, se o lancamento e
ato administrativo de aplicacdo de penalidade nao estiverem pautados em
provas, estarao suscetiveis de ser invalidados e, por conseguinte, retirados do
ordenamento juridico. A auséncia de prova é um vicio que contamina o ato
administrativo, especialmente no tocante ao motivo, um de seus elementos
estruturantes.

A temadtica acerca da validade dos atos administrativos € bastante
controvertida e objeto de acirradas disputas doutrinarias®. A rigor, a
divergéncia doutrindria tem como pedra de toque a teoria das nulidades do
Direito Civil, segundo a qual os vicios dos atos e negdcios juridicos obedecem a
um sistema dicotdmico, podendo gerar nulidade absoluta (art. 166 do CC) ou
relativa (art. 171 do CC). A aplicacdo e a adaptabilidade dessa teoria das
nulidades no ambito do Direito Administrativo ocasionaram uma profunda

%00 fator determinante para a divergéncia de opinides é a auséncia de previsao legal especifica
na sistematizagao das invalidades dos atos e seus respectivos efeitos.



fragmentagao na doutrina, logrando separa-la em polos totalmente distintos.
Para a teoria monista, totalmente inaplicdvel a dicotomia civilista na
classificagao das invalidades dos atos juridicos administrativos. Desta forma, o
ato é vdlido ou invalido,de modo que a existéncia de um vicio acarreta
necessariamente sua nulidade’.

Por outro lado, os adeptos da teoria dualista, a exemplo de Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello®, consideram que os atos administrativos podem ser
tanto nulos quanto anulaveis, de acordo com a maior ou menor gravidade do
defeito®.

Acredita-se que na esfera do Direito Administrativo ndo se vislumbra
nenhuma dificuldade de aplicagao da teoria das nulidades do Direito Civil,
cujas raizes estdo fincadas na Teoria Geral do Direito, desde que, sempre com
cautela, reconhecam-se as peculiaridades especificas de cada um desses ramos
juridicos. Nesse diapasao surge a temadtica acerca da convalidacdo®, que
segundo Celso Antonio Bandeira de Mello® é o “suprimento da invalidade de
um ato com efeitos retroativos”.

Doutrinariamente também nao ha consenso acerca do critério
determinante da possibilidade ou ndo de convalidacdo do ato juridico
administrativo viciado®.

51 Hely Lopes Meirelles é um dos defensores da teoria monista para quem a nogao de nulidade
relativa ndo condiz com a especifica natureza do Direito Publico, sob a justificativa de que se
relaciona a interesses privados disponiveis pelas partes. Na sua concepcao, a invalidade
infringe um interesse indisponivel, razao pela qual diz respeito a uma nulidade absoluta
(Direito administrativo brasileiro. 34% ed., Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda., p.202).

52 No seu entender, a distingdo entre nulidade e anulabilidade, ainda que sistematizada pelo
Direito Civil, é, em verdade, tematica de Teoria Geral do Direito, sob o fundamento que diz
respeito a ilegitimidade dos atos juridicos em geral. Nesta esteira, partindo da premissa de que
o ato administrativo é uma espécie daquele género, a teoria dicotomica das invalidades pode
ser aplicdvel sem maiores problemas em sede de Direito Publico (Principios gerais de direito
administrativo. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 657).

%8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 20.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 147.

%Na esfera do direito privado, a terminologia utilizada € confirmagio ou ratificagio, nos termos
dos artigos 170 e seguintes do Cédigo Civil.

55 MELLO. Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo, 252 ed., Sao Paulo:
Malheiros Editores Ltda., p. 463.

% Em conformidade com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, as hipdteses de nulidade e
anulabilidade do direito civil ndo podem ser inteiramente transferidas para o direito
administrativo, tendo em mira as peculiaridades deste ramo. Por exemplo, a necessidade de
manifestagdo do interessado, exigida pela esfera civil, ndo pode ser ampliada a disciplina dos
atos juridicos administrativos anuldveis, em face do poder de autotutela administrativa. Na sua
perspectiva o ato pode ser convalidavel, conforme o vicio atinja o sujeito, o objeto, a forma, o
motivo ou a finalidade (Direito administrativo, 10? ed., Sao Paulo:Atlas, 1999, p. 203-204). Para



O primado da legalidade concretiza-se pela senda da invalida¢do, em
casos em que nado haja possibilidade de sanar a invalidade que macula de vicio
o ato juridico administrativo. Por isso, em que pesem as diversas teses
doutrinarias, em prestigio a legalidade, bem como a preservagao da rela¢oes
constituidas e a seguranga juridica dos administrados, acolhe-se aquela corrente
que prima pela convalidacdo do ato mediante a analise da espécie de defeito
que o atinja. Esse critério tem intima relacdo com os pressupostos e elementos
do ato administrativo. Com suporte nessa perspectiva, em caso de vicio de
ordem formal que atinja um dos pressupostos do ato, possivel sera a
convalidacdao. Porém, se o defeito se der em um dos elementos do ato
administrativo, assinalando vicio de ordem material, impossivel serd sua
convalidagao¥.

Destarte, sao convalidaveis os atos administrativos que apresentem vicio
de competéncia, de formalidades procedimentais, e os atos com vicio na
finalidade.

Por outro turno, inadmissivel é a convalidacio de atos juridicos
administrativos com vicios na motivagao. Em casos que tais, ainda que se trate
de atos de contetido discriciondrio, a convalidag¢ao € impossivel, haja vista que o
defeito jamais serd purgado. A convalidacao é impossivel porque, em face da
teoria dos motivos determinantes, o administrador esta vinculado a motivacao
por ele prescrita na norma individual e concreta, em decorréncia de suposto
fato que ensejou a produgao daquela, sendo, assim, condi¢ao indispensavel a
validade do ato.

Nesse sentido é o entendimento de Eurico Marcos Diniz de Santi:58

“Nao se pode convalidar ato-norma administrativo em que se verifique
falta de qualquer dos elementos de sua estrutura. De outro lado, nao é
obstaculo a convalidagdo a existéncia de vicios nos pressupostos de sua
formagao. A estes vicios, o legislador pode estabelecer ou nao o dever de
invalidar; aqueles, a invalidagdo € juridicamente necessaria.”

Assim sendo, a auséncia de provas nos atos de lancamento e de aplicacao
de penalidade ocasiona um enorme prejuizo ao fisco, e devido ao vicio que

Celso Anténio Bandeira de Mello, nulos sao os atos cuja convalidagdo ¢ materialmente
impossivel; anuldveis, ao revés, sdo aqueles que podem ser repraticados sem vicio (Curso de
direito administrativo, 25% ed., Sao Paulo: Malheiros Editores Ltda., p. 433).

5’TOME, Fabiana Del Padre.A prova no Direito Tributario,Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 297.

8 DE SANTI, Eurico Marcos Diniz de Santi. Lancamento Tributario, 22 Ed., Sao Paulo:Max
Limonad, 1999, p.115-116.



atinge um dos elementos intrinsecos da norma individual e concreta, qual seja a
motivacgao, o ato é nulo e insuscetivel de convalidacao, devendo ser retirado do
ordenamento juridico. Em face da nulidade do ato administrativo, ndo se tem
por constituida a obrigacao tributéria, tornando-se, por outro viés, ineficaz a
cobranga judicial do crédito tributdrio. Ainda que em face do processo
administrativo sejam colacionadas aos autos, pela propria Administracao ou
pelo contribuinte, provas com a intenc¢ao de constituir o fato juridico ou o ilicito
tributdrio, nao tém o condao de suprir a deficiéncia interna que afeta o ato, haja
vista que se trata de vicio de ordem interna insanavel.

Destarte, para evitar o insucesso da cobranga judicial do crédito tributario
e, por conseguinte, o prejuizo ao fisco, dada a nulidade do ato de langamento
ou de aplicagdo de penalidade, devem as atividades dos agentes fazenddrios,
notadamente no procedimento administrativo de constitui¢ao do fato tributario
ou do ilicito tributario, ser pautadas a partir da linguagem das provas
admitidas pelo ordenamento juridico, capazes de aperfeigoar o langamento na
preservacao do crédito tributario, em prol da legalidade, do interesse publico e
da justiga fiscal.

5. CONCLUSAO

Para o direito, que é linguagem comunicativa, a tinica possibilidade de
certificacdo de um enunciado da-se por meio das provas. Apresentadas as
provas prescritas pelo ordenamento juridico, o fato juridico esta apto a irradiar
os direitos e deveres correspectivos.

Por intermédio das provas apresentadas no procedimento e processo
administrativo busca-se a verdadeldgica, construida pelas provas apresentadas
pelas partes, em conformidade com as regras existentes no sistema, que, por sua
vez, exercem um papel fundamental sobre a convicgao do destinatario.

A fenomenologia da incidéncia normativa exige um relato linguistico pelo
homem. Integra esse fendmeno a observacao humana que, ao dar sentido a
norma que incidiu, reconstrdi tal fendmeno em sua mente e constitui em
linguagem o fato.

Pelo processo de positivagao do direito, o aplicador, tendo como parametro as
normas juridicas gerais e abstratas, constrdi as normas individuais e concretas
para disciplinar as condutas intersubjetivas.

Considera-se lancamento tributario o ato administrativo responsavel pela
constitui¢ao do fato juridico tributdrio e a correspondente relacao obrigacional.
O langamento tributédrio diferencia-se do ato de aplicacdo de penalidade em



virtude do fato componente do seu suposto normativo: enquanto o antecedente
da norma individual e concreta do ato administrativo de lancamento é um fato
licito e o consequente uma relacdo juridica que exige o tributo devido, a
aplicagao de penalidade insere no sistema norma individual e concreta, que tem
no antecedente a descrigao de um fato ilicito e, no consequente, a instituigao de
um liame juridico sancionatorio.

Os atos administrativos de lancamento e de aplicagdo de penalidade
devem pautar-se em provas, sob pena de serem considerados viciados em sua
motivagdo, e, por conseguinte, declarados invalidos, insuscetiveis de
convalidacao.

A administracdo nao se exime, pois, do dever de provar as ocorréncias
que afirma terem ocorrido e que serviram de motivo para o ato de langamento
ou de aplicacao de penalidade.






