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IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Titular de Direito Econômico e de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da Universidade Mackenzie.

LANÇAMENTO POR PRESUNÇÃO SEM EXAURIMENTO DA FISCALIZAÇÃO SOBRE A MATÉRIA TRIBUTÁVEL. MAU TRATO AOS PRINCÍPIOS DA LEGALIDADE, DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E DA AMPLA DEFESA, ASSIM COMO AO PROCEDIMENTO DO ATO TRIBUTÁRIO – PARECER.

CONSULTA
A consulente foi autuada pela Fiscalização Federal, entendendo esta que recebera notas de favor, desacompanhadas de mercadorias, com o que reduzira o valor de tributos variados (I.R., IPI, PIS etc.) a pagar, gerando despesas não realizadas. A autuada não se defendeu da variada gama de processos fiscais, na fase administrativa, pois pretende entrar em juízo para anular os lançamentos de ofício, oportunidade em que pretende providenciar robusta prova, a ser obtida em perícia que solicitará, demonstrando que as mercadorias questionadas (matérias-primas) entraram no estabelecimento e compuseram seus produtos industriais, não tendo havido uma única operação de favor. Entende, por outro lado, que a digna fiscalização limitou-se a conformar seus autos de infração a partir da presunção de que as empresas fornecedoras seriam inidôneas e de que as mercadorias não teriam entrado no estabelecimento da consulente, sem examinar os variados controles que permitirão à consulente demonstrar, em juízo, que as operações mencionadas não foram fictícias, mas reais. Em face do exposto, solicita-me parecer, questionando a legitimidade da ação fiscal, lastreada em documentação de terceiros e sem exame dos direitos da consulente, pedindo resposta sobre a juridicidade do lançamento e anexando, para tanto, parte substancial dos documentos.

RESPOSTA
Mister se faz tecer algumas considerações sobre alguns princípios básicos da Constituição e do direito tributário antes de responder à monocrática questão sobre a legalidade ou não do lançamento múltiplo realizado a partir da presunção de que as notas correspondentes às mercadorias (matérias-primas) entradas seriam decorrentes de favor 
.

De inicio, é de se lembrar que a Constituição Federal garante a ampla defesa nos processos administrativos, estando, o artigo 5º inciso LV da lei maior, assim redigido:

“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” 
.

O devido processo legal é, pois, princípio dos mais relevantes garantidos pela lei suprema, devendo-se lembrar que nenhum texto pretérito tornou tão cristalina tal garantia para o cidadão 
.

A par do referido princípio, outro, de relevo ainda maior, surge como princípio geral. Não se trata de um fundamento da cidadania, visto que estes são cinco apenas (direito à vida, liberdade, dignidade, segurança e propriedade). Falo do princípio da legalidade 
.
Redigido está, o artigo 5º inciso II, da forma que se segue:
“ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”,
o qual se completa --para que a legalidade seja assegurada-- pelo art. 5º XXXV, com a dicção seguinte:
“a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito” 
.
No direito tributário, todavia, o princípio da legalidade mereceu tratamento constitucional mais pormenorizado, estando, o artigo 150 inciso I, assim veiculado:

“Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:
I. exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça” 
.
Merece ressalva especial o início da locução:
“Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao consulente”,
com o que torna claro, o constituinte, que além daquelas garantias do artigo 5º e estas do artigo 150, outras garantias tem o contribuinte, não sendo despiciendo lembrar que o § 2º do artigo 5 º estende tal leque além dos próprios limites da Constituição, ao declarar que:

“Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte” 
.

O aspecto, todavia, que merece particular atenção do exegeta é aquele que diz respeito a ser o princípio da legalidade um princípio reproduzido, em dois momentos, no texto constitucional (art. 5º inciso II e art. 150 inciso I). No que concerne à matéria tributária, entendem os exegetas especializados que o constituinte nada mais fez que realçar ser o princípio da legalidade, no direito tributário, estrito, inflexível, inextensível. O que, de resto, era a opinião unânime da doutrina no passado. A “lex” tributária não é apenas “lex scripta”, mas também “lex stricta”. Em face da conformação mais limitada, para o poder tributante, que o princípio da legalidade oferta à sua ação, houve por bem o constituinte, como já fizera, o constituinte pretérito, reproduzir o princípio da legalidade, exposto no capítulo pertencente à cidadania, com o perfil limitado próprio do direito tributário. Em outras palavras, por ser a imposição tributária norma de rejeição social --pela teoria das normas que, sem sanção, ninguém cumpriria-- não só ofertou o constituinte o direito ao Poder Tributante de exigir tudo o que entendesse, dentro da lei e exclusivamente da lei, como garantiu que o contribuinte só estivesse obrigado àquilo que, rigorosamente, estivesse tipificado nos textos constitucionais, complementar e ordinário. Em outras palavras, no direito tributário a legalidade não é maleável, mas estrita, a tipicidade não é flexível, mas fechada e a reserva não é relativa, mas absoluta 
.

Tal percepção do constituinte, da doutrina e da jurisprudência serve de fundamento ao que passo agora a examinar.

À luz das considerações anteriores, à evidência, a presunção “juris et de jure” não é técnica apurativa pertinente ao direito tributário. A presunção mencionada fere o princípio da legalidade, afeta a ampla defesa e pode criar, inclusive, “ficção jurídica”, também repudiada pelo direito tributário 
.

Outra não foi a conclusão do IX Simpósio Nacional de Direito Tributário, dedicado ao tema “Presunções no Direito Tributário”, tendo os mais de 200 tributaristas de todo o país, decidido em plenário que:

“1ª questão - Em que as presunções as distinguem das ficções jurídicas e dos índices? Compatibilizam-se as presunções com os princípios da legalidade e da tipicidade da tributação?

Resposta do Plenário: Indícios são fatos conhecidos, comprovados, que se prestam como ponto de partida para as presunções “hominis”. Estas constituem um processo de raciocínio pelo qual se parte do fato conhecido para um não conhecido com base numa regra de freqüência suficiente ou de resultados conhecidos ou em decorrência da previsão lógica do desfecho.

Nas presunções legais a identificação da conseqüência decorrente dos fatos conhecidos se dá por determinação da lei que substitui o processo de raciocínio desenvolvido pelo seu aplicador, podendo comportar prova em contrário ou não, conforme se trate de presunções relativas ou absolutas.

Na ficção a lei atribui a determinado fato, coisa, pessoa ou situação característica ou natureza que, no mundo real, não existem nem podem existir.

Os lançamentos de tributos com base em presunções “hominis” ou indícios (ressalvados os indícios veementes quando proporcionam certeza quanto aos fatos), sempre que ocorrer incerteza quanto aos fatos, não se compatibilizam com os princípios da legalidade e da tipicidade da tributação. As presunções legais relativas podem ser adotadas pelo legislador desde que sejam estabelecidas no âmbito da competência tributária respectiva.

Por ficção não se pode considerar ocorrido o aspecto material do fato imponível, pois ou se estará exigindo tributo sem fato gerador ou haverá instituição de tributo fora da competência outorgada pela Constituição. O mesmo se aplica à instituição da presunção absoluta pois, de sua aplicação, poderá resultar exigência de tributo sem fato gerador (unânime)”
.
À evidência, apenas a lei pode definir o fato imponível. A hipótese de imposição de nenhum tributo deve decorrer de presunção. Ou claramente está na lei a hipótese, ou não pode ser criada por singelo “palpite jurídico” ou “preconceito fiscal”.
À nitidez, também, a presunção “juris tantum” é admitida como técnica de apuração, sempre que não haja possibilidade alguma de se obter, com o exaurimento de todas as técnicas de fiscalização, os elementos possíveis para a comprovação absoluta do alegado, servindo de base para o início da ação fiscal, mas nunca para a condenação fiscal, à falta de elementos tipificadores absolutos. O caso presente, todavia, não é de “presunção juris tantum” como fato gerador da pretendida obrigação, assemelhando-se às hipóteses de presunção “juris et de jure”, visto que não esgotou a fiscalização os meios de apuração para saber se poderia ou não fazer o lançamento 
.

A mera abertura de prazo para impugnação não representa considerar sujeito o lançamento à prova em contrário, em face das normas atuais que regem o processo administrativo, que, sobre cercearem o direito da ampla defesa do contribuinte, não permitindo todos os meios de prova, possíveis no Judiciário, faz da própria Fazenda, parte e juiz, ao mesmo tempo.

Desta forma, ao não examinar, no procedimento anterior ao lançamento, todas as possibilidades de apuração, claramente, transformou, o Fisco, uma eventual presunção “juris tantum” em “juris et de jure”, na medida em que apenas à autoridade administrativa cabe a determinação da matéria tributável.
Não examinou, a Fazenda, os livros contábeis, os registros de produção e, com base em mero instrumental exógeno, autuou a consulente, conhecendo as limitações impostas à ampla defesa do processo administrativo, que não permite, em toda a extensão, a prova pericial que pertine ao Judiciário. Considerou, pois, o Erário que, independentemente dos fatos ocorridos, a sua opinião deslastreada deles, serviria para exigir tributo contra a lei.
Em outras palavras, ao entender o Fisco que mercadorias fornecidas não teriam sido fornecidas porque as notas seriam de favor, sem fazer prova alguma, agiu contra a evidência dos fatos. Prevaleceu a presunção da opinião oficial de que as notas seriam de favor e não os fatos elididores do lançamento. A mera opinião constituiu-se no elemento imponível do ato tributário 
.

Caberia perguntar se a função do Fisco seria apenas a de suspeitar e fazer lançamentos com base nas suspeitas, cabendo ao contribuinte o oneroso encargo de produzir a prova que descaracterizaria o lançamento, por ausência de matéria tributável, assim como o cálculo do tributo devido.

Nada mais incorreto, à luz do que está escrito no artigo 142 do CTN:
“Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível”
.

Escrevi sobre a matéria o seguinte:

l
“Ora, o art. 142 declara, nitidamente, que à autoridade administrativa compete, privativamente, constituir o crédito tributário, vale dizer, torna o lançamento procedimento intransferível, a ponto de o denominado lançamento por homologação, em que há a antecipação de pagamento do tributo, só ocorrer por ato expresso e posterior da autoridade ou por decurso do prazo, ou seja, por concordância tácita da autoridade (art. 150 do CTN).

Ora, se o procedimento é intransferível e privativo, só podendo ser instaurado pela autoridade administrativa, à evidência todos os atos, a que diz respeito, são atos administrativos e privativos, razão pela qual só à autoridade pública compete verificar e calcular o montante do tributo devido, além de identificar o sujeito passivo e propor aplicação de penalidade.
Para efeito do presente parecer não nos interessa examinar o aspecto da proposição de penalidade, em face de entenderem alguns que a penalidade (espécie da obrigação tributária, constituída também pelo tributo) não decorre do ato constitutivo pelo lançamento, nos termos do art. 142, ocorrendo apenas quando de sua aceitação por autoridade ou colegiado administrativos, ou por revelia do sujeito passivo ao não impugnar, entendendo outros que o auto de infração já constitui a própria penalidade, como crédito tributário. Embora polêmico e rico, o tema não encontra no presente parecer o campo ideal para sua análise. 

Os outros quatro aspectos não, visto que, de rigor, dizem respeito aos indicadores pessoal (identificação do sujeito passivo), material (determinação da base de cálculo), temporal e espacial (ocorrência do fato gerador), além de quantitativo (cálculo do montante devido). Ora, todos os quatro aspectos devem ser aferidos privativamente pela autoridade administrativa, sem transferência de funções, posto que o advérbio utilizado pelo legislador não permite transigências. O que é privativo não é transferível, delegável, renunciável. Desta forma, o perfil do crédito tributário constituído pelo lançamento, que reproduz o perfil da obrigação tributária, só pode ser delineado para o universo administrativo, pela autoridade competente.
Tem-se, nos processos fiscais, por incorreta percepção de costumes fiscais anteriores ao advento do CTN, entendido que o ônus da prova cabe sempre ao sujeito passivo da obrigação tributária e nunca ao sujeito ativo. Por esta linha de pensamento, tudo pode o Fisco alegar na elaboração do auto de infração, cabendo ao contribuinte ou responsável --muitas vezes obrigado a produzir a impossível prova negativa-- o encargo de destruir a alegação. 
Por força de inércia, por conveniências exegéticas, pelas limitações pertinentes ao processo revisional de lançamento, que é o “contencioso administrativo” no país, e pelo receio e custos que a discussão judicial da pendência tributária acarreta, a ultrapassada tradição tem sido mantida, não se apercebendo a maioria dos intérpretes que, desde o surgimento do CTN, é ela incompatível com a norma geral de lançamento. O art. 142 fulminou-a. Inverteu o princípio. Obrigou o sujeito ativo a, privativamente, tudo providenciar, sem ter, inclusive, o condão de transferir encargos e funções. Ora, os quatro aspectos mencionados pelo art. 142 do CTN são de exclusiva responsabilidade do sujeito ativo da relação tributária. E de mais ninguém. Vale dizer, deve determinar, de forma clara e nítida, respeitados os princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta da lei formal, o sujeito ativo,
a) quando, como e onde,ocorreu o fato gerador da obrigação tributária;
b) qual sua base de cálculo;
c) qual o montante do tributo;
d) qual o sujeito passivo.
No concernente à base de cálculo, a clareza é inequívoca. Compete ao sujeito ativo a determinação da base de cálculo, ou seja, da matéria tributável. Determinar quer dizer conformar por inteiro. Definir. Não permitir dúvidas. Espancar generalidades. Afastar zonas cinzentas. Determinar é dar perfil completo, o desenho absoluto, nítido, claro, cristalino, límpido. E tal determinação tem que ser apresentada pelo sujeito ativo, no lançamento, e não pelo sujeito passivo. 

Tal colocação obriga o sujeito ativo a fazer levantamento completo, a partir de fatos indiscutíveis e inquestionáveis e não de meras presunções ou palpites para produção de autos de infração, sem determinação da matéria tributável, na expectativa de que o sujeito passivo a determine na impugnação. Não pode proceder por “achar que”, na esperança de que a falha defesa do sujeito passivo termine por tornar líquido e certo, pela omissão ou impossível prova negativa, a ilíquida, incerta e indeterminável matéria tributável.
Pelo art. 142 do CTN, compete o ônus da prova de que a matéria tributável, a base de cálculo existe, ao sujeito ativo da relação tributária e não ao passivo, pois que apenas a autoridade administrativa, de forma privativa, tem competência para determinar tais elementos. E tais elementos têm que ser tipificados por inteiro, não podendo ser conformados por elástica, flexível maleável e extensível aplicação do princípio da legalidade e da tipicidade” 
.
Como se percebe, não cabe ao contribuinte, mas exclusivamente ao Fisco a determinação da matéria tributável, sendo, rigorosamente, nulo de pleno direito o auto que não traduz essa determinação, por incúria e desídia do Fisco. Mais do que isto que sendo esta sua atividade privativa não pode, à nitidez, delegá-la ao contribuinte para que este, em defesa limitada, determine qual a matéria tributável e o montante do tributo a ser calculado.
Tem-se, como pacífico, que não há contencioso administrativo no país. O procedimento que leva ao lançamento de ofício merece apenas uma revisão “interna corporis”, por parte da fiscalização, em primeira instância e de um colegiado com representantes dos contribuintes, em 2ª instância, sujeita sua decisão à revisão monocrática do Ministro da Economia 
.
O processo de revisão do lançamento, se alterado, cria um novo lançamento, pois há autêntica novação. Este processo revisional nada tem a ver com o contencioso administrativo, a que se refere a doutrina e o direito comparado 
.

Ora, ao negar-se, o Poder Tributante, a determinar a matéria tributável, a verificar os livros fiscais que encerram os registros de Entradas, de controle de produtos, de fabricação, à evidência, deixou de constituir o credito tributário, pois se furtou ao “poder-dever” de determinar a matéria tributável, a partir dos fatos. A discutível e preconceituosa opinião de fornecedores da consulente, que, ao pretenderem reduzir o nível de suas obrigações tributárias, alegaram terem sido de favor as notas fiscais que acompanharam as mercadorias, não resiste à comparação com os fatos não levantados pelo Fisco 
.
Ora, é princípio cediço em direito que ninguém pode se beneficiar da própria torpeza. Não pode a empresa fornecedora de mercadorias, que não tenha recolhido os tributos pertinentes, declarar que não os produziu e que forneceu notas de favor para deixar de pagar tais tributos e transferir sua responsabilidade para seus clientes. Estratagema mais aético e infantil não é admissível, mormente quando, como no caso da consulente, tem esta meios vigorosos de provas para demonstrar a entrada de matérias primas e a saída de mercadorias com elas produzidas 
.
O princípio da legalidade ficou tisnado pelo lançamento baseado em mera presunção, que se tornou “juris et de jure” para o Fisco, visto que, podendo apurar a verdade, negou-se a apurá-la, pretendendo transferir atividade que lhe é privativa --determinar a matéria tributável-- para a consulente 
.

O princípio da ampla defesa, também. Não ofertando o procedimento administrativo, as mesmas possibilidades que o processo judicial, em que a prova pericial é ampla, insuspeita e conduzida por um magistrado, à nitidez, é impossível discutir matéria de tal relevância com prova material de difícil produção, a não ser em eventual diligência “conduzida” pelo próprio Fisco e de concessão duvidosa. Bem agiu, pois, a consulente em reservar, para a imparcial discussão judiciária, a produção de prova capaz de demonstrar a inexistência de qualquer obrigação tributária não adimplida garantindo reconhecimento de seu direito a ser ressarcida dos prejuízos que tiver com os encargos da defesa.
E cabe aqui a indicação do caminho a ser seguido pela consulente que, sabiamente, optou pela discussão judicial, prescindindo da via administrativa, para poder, em sendo bem sucedida no seu pleito, fato em que acredito, receber os danos e prejuízos que a mal lastreada ação tiver provocado 
.
Passo, agora, no final do parecer, a sugerir o caminho processual para atuação da consulente na defesa de seus direitos, que me parecem nítidos, em face da documentação apresentada.
Entendo que deva a consulente entrar em juízo com ação ordinária, cumulando o pedido de anulação do auto de infração a perdas e danos decorrentes dos prejuízos que o lançamento causou a empresa, tais como a necessidade de contingenciamento de uma questão fiscal desta magnitude nas demonstrações financeiras da empresa, com conseqüente reflexo na obtenção de financiamentos junto aos Bancos e demais operações; o custo de levantamentos periciais para produzir prova externa, acessória mais útil; o custo adicional de publicidade para recompor a imagem da sociedade atingida por ação fiscal desrelacionada dos fatos etc.
Poderá a consulente, se não quiser ingressar com ação ordinária, produzir, antecipadamente, a prova que, pretende, em ação cautelar a ser incluída, quando da execução fiscal, como prova nos embargos à execução 
.
O inconveniente desta cautelar é que servirá para derrubar a execução, mas não para recuperar os prejuízos havidos com a autuação.

No passado, o início de uma ação anulatória prevenia a jurisdição e a ação de execução fiscal era distribuída para a mesma vara, em que corria a anulatória. Mais do que isto, tinha seu procedimento suspenso até julgamento da ordinária.
Atualmente, os processos podem correr paralelamente, não sendo suficiente o pedido da autora para que, em face da evidente conexão, corram no mesmo juízo e em autos agregados. De qualquer forma, no caso da execução fiscal correr mais rapidamente, mesmo em caso de insucesso e leilão dos bens penhorados, a adjudicação fica suspensa até o final da ação ordinária 
.
Quanto à ação ordinária, sugiro que não apenas a robusta prova material seja produzida, mas que se demande o depoimento pessoal dos agentes fiscais autuantes. A intenção é demonstrar, com o depoimento, que os mesmos limitaram-se a aceitar como verdadeiras as alegações, em causa própria, dos fornecedores da consulente e não se preocuparam em um exame aprofundado dos livros, registros e instrumentos de controle de sua produção industrial, com o que poderiam, com clareza, verificar que as notas não foram de favor: corresponderam a mercadorias entradas, que foram utilizadas na fabricação dos produtos da consulente. A prova testemunhal visaria demonstrar que a fiscalização autuou por mera presunção e não se preocupou em determinar a matéria tributável; que impõe o artigo 142 do CTN.

Por fim, não sugiro a ação anulatória do débito fiscal com depósito, por ser elevado o valor das autuações e pela impossibilidade material de a empresa depositar a quantia pretendida. Tal tipo de ação suspenderia a execução fiscal.

Em face do exposto e dos elementos que me foram apresentados, considero não ter sustentação legal a múltipla ação fiscal iniciada contra a consulente, cabendo-lhe defender-se com os meios sugeridos no presente parecer.

S.M.J.
São Paulo, 13 de novembro de 1991.

� O Caderno de Pesquisas Tributárias n. 9, do Centro de Estudos de Extensão Universitária (Editora Resenha Tributária, 2a. tiragem, 1991), subordinado ao tema “Presunções no Direito Tributário” objetivou traçar os limites possíveis de utilização da presunção no direito tributário, hospedando estudos de Aires Fernandino Barreto, Antônio Alberto Soares Guimarães, Antônio Bianchini Neto, Antônio Manoel Gonçalez, Gléber Giardino, Gilberto de Ulhôa Canto, Gustavo Miguez de Mello, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Melo, Ricardo Mariz de Oliveira, Roberto Catalano Botelho Ferraz, Vittorio Cassone, Wagner Balera, Ylves José de Miranda Guimarães, Yonne Dolácio de Oliveira. Todos os autores restringem a utilização dessa técnica.


�  Celso Bastos assim o comenta: “O presente dispositivo confere aos acusados em geral a proteção da ampla defesa e do contraditório. No direito anterior, ambos estavam separados em preceptivos diferentes. A união que ora se faz parece de boa técnica, dada a íntima imbricação existente entre eles.


Por ampla defesa deve-se entender o asseguramento que é feito ao réu de condições que lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade. É por isso que ela assume múltiplas direções, ora se traduzirá na inquirição de testemunhas, ora na designação de um defensor dativo, não importando, assim, as diversas modalidades, em um primeiro momento. Por ora basta salientar o direito em pauta como um instrumento assegurador de que o processo não se converterá em uma luta desigual em que ao autor cabe a escolha do momento e das armas para travá-la e ao réu só cabe timidamente esboçar negativas. Não, forçoso se faz que ao acusado se possibilite a colocação da questão posta em debate sob um prisma conveniente à evidenciação da sua versão.


É por isto que a defesa ganha um caráter necessariamente contraditório. É pela afirmação e negação sucessivas que a verdade irá exsurgindo nos autos. Nada poderá ter valor inquestionável ou irrebatível. A tudo terá de ser assegurado o direito do réu de contraditar, contradizer, contraproduzir e até mesmo de contra-agir processualmente” (Comentários à Constituição do Brasil, 2º vol. , Ed. Saraiva, 1989, p. 265/266).





� Manoel Gonçalves Ferreira Filho ensina: “Ampla defesa O princípio do contraditório traz em si um dos aspectos da ampla defesa - livre debate e livre produção de provas. O texto, porém, volta à ampla defesa porque o direito de defesa é imprescindível para a segurança individual. É um dos meios essenciais para que cada um possa fazer valer sua inocência quando injustamente acusado. Segundo o texto em estudo, se assegura “ampla defesa”. Isto significa que o legislador está obrigado, ao regular o processo criminal, a respeitar três pontos: velar para que todo acusado tenha seu defensor; zelar para que tenha ele pleno conhecimento da acusação e das provas que o alicerçam; e possam ser livremente debatidas essas provas ao mesmo tempo que se ofereçam outras (o contraditório propriamente). O primeiro ponto obriga o Estado a oferecer, ao acusado que não tenha recursos, advogado gratuito e a não permitir que se pratique ato processual sem a assistência de defensor. O segundo proscreve os processos secretos que ensejam o arbítrio (cf. Barbalho, Constituição Federal brasileira, p.346). O último propicia a crítica dos depoimentos e documentos, bem como dos eventuais exames periciais que apóiam a acusação. Igualmente confere à defesa recursos paralelos aos da acusação para o oferecimento de provas que infirmem o alegado contra o réu.


Pela Constituição, foi o princípio claramente estendido ao processo administrativo, evidentemente de natureza disciplinar. Em face do direito anterior, não era indiscutida essa extensão, todavia, como aponta Ada Pellegrini Grinover; havia jurisprudência que anulava processos administrativos em que não se deram condições de defesa ao acusado (O processo em sua unidade - II, cit., p.64/5)” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, 1º volume, Saraiva, 1990, p. 68/69).





� O “caput” do artigo 5º tem a seguinte dicção: “Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes ...”


� Assim o analisa Pinto Ferreira: “Os governantes e governados estão submetidos ao império soberano da lei, votada pelo Congresso ou Parlamento, eleito livremente pelo povo. A palavra lei é empregada em seu sentido formal, como terminus technicus. Tanto pode ser a lei federal, como a lei estadual, como a municipal. Transforma-se ela em comando genérico e abstrato, que os órgãos jurisdicionais e administração pública devem executar e aplicar, limitando-se ao cumprimento legal.


A lei é um ato normativo, mas a Constituição vigente enumerou diversos atos normativos, em seu art. 59, sobre o processo legislativo. A lei não é, assim, o único ato normativo primário, mas tem o sentido de gênero que abrange todos os atos normativos primários (cf. Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Comentários à Constituição Brasileira, p.590).


A lei, como ato normativo e com função normativa, consunstancia destarte o princípio da legalidade, imposta a governantes e governados.


Os atos normativos primários têm sua validade na Constituição, que é a lei suprema do País, o seu principal diploma. Nenhuma lei pode subsistir contra ela, porque é a lex legum, a lei das leis, é a norma fundamental do sistema jurídico, segundo o postulado kelseniano” (Comentários à Constituição Brasileira, 1º volume, Saraiva, 1989, p. 64/65). 





� Escrevi: “O primeiro dos princípios hospedeiros de limitações ao poder de tributar é o da legalidade, que, no direito tributário,é estrito. Estava consagrado no direito anterior, não tendo sofrido alterações.


O Código Tributário Nacional, portanto, continua inatacável, em seu art. 97.


O que mais importante existe no dispositivo é a eliminação de ressalva, com o que a lei é fundamental sempre e sem ressalvas. Mantêm-se, todavia, algumas” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, tomo I, Saraiva, 1990, p. 145).


� Eugênio Haddock Lobo e Júlio César do Prado Leite escreveram: “Extremamente cauteloso ---e a meu ver é melhor pecar pelo excesso de cautela do que pelo excesso de simplificação ou síntese; que geralmente traduzem imperdoável omissão-- tornou o legislador constituinte expresso o que, no sistema constitucional posto em vigência, estava implícito, certo de que os direitos e garantias não se exaurem no texto escrito da Lei Fundamental, pois que, por construção exegética, defluirão também do regime adotado e dos princípios agasalhados pela Constituição. Por isso é que, ao iniciarmos os Comentários, sublinhamos que, no PREÂMBULO, o intérprete ou o aplicador da norma constitucional encontraria um dos vetores para a exegese do texto, nas buscas do vero sentido dos seus Títulos, Capítulos e dispositivos neles inseridos.


Pacífico é o entendimento doutrinário atual de que o regime e os princípios, explícitos ou implícitos nos textos Constitucionais, são fontes do Direito Constitucional, quer queiram ou não os dogmatistas ortodoxos. Porque se transformam em lei interna os Tratados Internacionais quando ratificados pelo governo do Estado-membro, alguns deles, sobretudo os multilaterais, desfrutam de nível hierárquico equivalente ao da legislação complementar do texto constitucional. Por conseguinte, andou bem o legislador constituinte ao apontá-los como instrumentos geradores de direitos e garantias, capazes de conviverem ao lado daqueles que, diretamente, provêm do texto constitucional. Aliás, no curso dos comentários, tivemos a oportunidade de citar inúmeros Tratados, Convenções e Declarações internacionais que inspiraram regras. Capítulos e até mesmo Títulos desta e das Constituições brasileiras precedentes” (Comentários à Constituição Federal, 1º volume, Ed. Trabalhistas, 1989, p. 135/136).


� Escrevi: “Entendemos nós, portanto, que a reserva absoluta de lei é a única aplicável ao direito tributário, devendo o texto legal conter todas as hipóteses e os tipos necessários à sua aplicação, sem nenhuma margem de discricionariedade outorgada a seus aplicadores. Já sobre esta matéria escrevemos, dizendo o seguinte: “Com efeito, em direito tributário, só é possível estudar o princípio da legalidade, através da compreensão de que a reserva da lei formal é insuficiente para a sua caracterização. O princípio da reserva da lei formal permitiria uma certa discricionariedade, impossível de admitir-se, seja no direito penal, seja no direito tributário.


Como bem acentua Sainz de Bujanda (Hacienda y derecho, Madrid, 1963, vol.3, p. 166), a reserva da lei no direito tributário não pode ser apenas formal, mas deve ser absoluta, devendo a lei conter não só o fundamento, as bases do comportamento da administração, mas --e principalmente-- o próprio critério da decisão no caso concreto.


À exigência da lex scripta, peculiar à reserva formal da lei, acresce-se o da lex stricta, próprio da reserva absoluta. É Alberto Xavier quem esclarece a proibição da discricionariedade e da analogia, ao dizer (ob.cit., p.39): “E daí que as normas que instituem sejam verdadeiras normas de decisão material (Sachentscheidungsnormen), na terminologia de Werner Flume, porque, ao contrário do que sucede nas normas de ação (Handlungsnormen), não se limitam a autorizar o órgão de aplicação do direito a exercer, mais ou menos livremente, um poder, antes lhe impõem o critério da decisão concreta, predeterminando o conteúdo do seu comportamento (os grifos são nossos).


Yonne Dolácio de Oliveira, em obra por nós coordenada (Legislação Tributária, tipo legal tributário, in Comentários ao CTN, Bushatsky, 1974, v.2, p. 138), alude ao princípio da estrita legalidade para albergar a reserva absoluta da lei, no que encontra respaldo nas obras de Hamilton Dias de Souza (Direito Tributário, Bushatsky, 1973, v.2) e Gerd W. Rothmann (O princípio da legalidade tributária, in Direito Tributário, 5ª Coletânea, coord. por Ruy Barbosa Nogueira, Bushatsky, 1973, p. 154). O certo é que o princípio da legalidade, através da reserva absoluta de lei, em direito tributário, permite a segurança jurídica necessária, sempre que seu corolário conseqüente seja o princípio da tipicidade, que determina a fixação da medida da obrigação tributária e os fatores dessa medida, a saber: a quantificação exata da alíquota, da base de cálculo ou da penalidade.


É evidente, para concluir, que a decorrência lógica da aplicação do princípio da tipicidade é que, pelo princípio da seleção, a norma tributária elege o tipo de tributo ou da penalidade; pelo princípio do numerus clausus veda a utilização da analogia; pelo princípio do exclusivismo torna aquela situação fática distinta de qualquer outra, por mais próxima que seja; e finalmente, pelo princípio da determinação conceitua de forma precisa e objetiva o fato imponível, com proibição absoluta às normas elásticas” (Resenha Tributária, 154:779-82, Secção 2.1, 1980)” (Curso de Direito Tributário, ed. Saraiva, 1982, p. 57/58)


� Sobre as presunções “hominis, Gustavo Miguez de Mello ensina: “A análise dos princípios e normas constitucionais específicas deve evidentemente preceder ao estudo das leis ordinárias que criem presunções em matéria tributária e ao estudo de possibilidade jurídica de eventual invocação pelas autoridades tributárias de presunções “hominis” como fundamento para lançamento de tributos. A omissão no que concerne à providência acima, acarretou, em inúmeros casos concretos, cobranças injurídicas de tributos.


Merece entretanto ser salientado que o próprio exame da aplicabilidade de princípios e normas constitucionais específicos referentes a direitos e garantias individuais do contribuinte deve ser antecedido do estudo das conseqüências para a precisa determinação de cada um dos direitos e garantias individuais que decorrem da subordinação do parágrafo a que se refere ao direito de que se tratar ao “caput” do artigo 153 da Constituição Federal, sendo também relevante observar a inclusão do dispositivo constitucional em exame no capítulo dos direitos e garantias individuais.


A fidelidade à norma jurídica é a razão que invocamos para reproduzir dispositivo legal tão conhecido pelo leitor: “Art. 153 - A Constituição assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade dos direitos concernentes à vida, à liberdade, à segurança e à propriedade nos termos seguintes...” (os grifos evidentemente não constam do texto original).


Verifica-se, desde logo, que a determinação do conteúdo dos direitos de defesa, ao devido processo legal, do princípio da estrita legalidade e tipicidade da instituição e cobrança de tributos e dos demais direitos consagrados nos parágrafos do artigo 153 da Constituição tem, necessariamente, de resultar em garantias efetivas para o cidadão e na “inviolabilidade” absoluta dos seus direitos à vida, à liberdade, à segurança e à propriedade - direitos estes que, como vimos, são fundamentais, na lição de MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO, inviolabilidade esta que deve ser assegurada na vida real pois a “Constituição assegura” no plano da normalidade jurídica.


O princípio da subordinação dos parágrafos ao “caput” e mais do que ele, a expressa menção no “caput” do artigo 153 da Constituição aos “termos seguintes” com referência aos parágrafos e o princípio de que o Legislador não emprega palavras inúteis, evidenciam a grande relevância que têm na determinação do conteúdo dos direitos e garantias individuais específicos o emprego pelo Legislador Constitucional no “caput” do artigo 153 dos termos “assegura”, “inviolabilidade de direitos”, ‘segurança” e menção que ele fez a “garantias”” (Caderno de Pesquisas Tributárias 9, Ed. Resenha Trib./CEEU, 1984, p. 143/144/145).


� Caderno de Pesquisas Tributárias n. 10, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 2a tiragem, 1991, p. 353/354).


� Procedimento semelhante adotou o Fisco em relação à movimentação bancária, que foi sustado pela Súmula 182 do T.F.R. Sobre a matéria escreveu Gustavo Miguez de Mello: “Pergunta-se: constituiria tal comprovação o fato de o contribuinte não provar que determinado depósito não constitui aumento de seu patrimônio? Neste caso a comprovação do acréscimo patrimonial se identificaria com a ausência de prova, o que é absurdo.


A prova tem de ser feita pela autoridade lançadora. Ora, a autoridade lançadora age como tal ao realizar o lançamento.


O contribuinte tem o direito de discutir a prova realizada em sua defesa administrativa, direito este que decorre do texto da lei em exame e decorre também diretamente dos princípios constitucionais de ampla defesa e de direito ao devido processo legal.


Cabe pois ao Poder Judiciário ao julgar a procedência do lançamento verificar se, quando do lançamento, foi feita a comprovação do “...acréscimo de patrimônio ...” já que nem o juiz nem o perito e seus assistentes podem substituir a “... autoridade lançadora ...”, máxime em se tratando de lançamento que é atividade que “... compete privativamente à autoridade administrativa ...” (Código Tributário Nacional, art. 142).


A Jurisprudência Administrativa e Judicial são mansas e pacíficas no que concerne à não tributação de lançamentos a crédito decorrentes de depósitos “bancários cuja origem foi comprovada através de elementos de prova carreados ao processo ...” ( 1º Conselho de Contribuintes, 2ª Câmara, Ac. nº 102.18.872, 16/2/1982, D.O. de 20/04/1983, pág. 6.419) ou por meio de prova pericial (TRIBUNAL FEDERAL DE RECURSOS, Remessa “ex-officio” nº 65.186 - MG, reg. nº 31181502, D.J. de 9/2/1984, pág. 935).


A 2ª Câmara do 1º Conselho de Contribuintes julgou “insubsistente e prejudicial de falta de previsão legal para a tributação de rendimentos por eles (depósitos bancários) revelados (Ac. nº 102.18.040, 16/3/81, DOU de 17/2/83, pág. 2.633). A 4ª Câmara do 1º Conselho de Contribuintes decidiu que “Tributam-se, como representativos de rendimentos omitidos os valores dos depósitos bancários, quando não comprovada a origem, nos termos da legislação de regência e da predominante jurisprudência deste conselho (Rec. nº 37.484, Ac. nº 104-2708, 17/3/82, D.O. de 16/5/83, pág.8.110).


O leitor não encontrará entretanto em tais decisões qualquer menção a dispositivo legal (ou mesmo regulamentar) que possa configurar  “... previsão legal para a tributação do rendimento ...”, nem nelas encontrará a precisa indicação da “.... legislação de regência ...”.


Os conselhos de Contribuintes já trouxeram diversas contribuições relevantes para interpretação da Legislação Tributária; pelas razões já apresentadas, porém, não podemos concordar com entendimento constante das decisões acima transcritas.


Embora nem sempre haja o TRIBUNAL FEDERAL DE RECURSOS sustentado o entendimento expresso nos Acórdãos a seguir transcritos, é provável que venha a prevalecer completamente a orientação neles firmada (80): “Sem dúvida, os cálculos elaborados pela Fazenda ... e baseados em média de depósitos bancários ... evidenciam critério arbitrário que, absolutamente, não serve para acusar rendimentos de ninguém” (Rel. MINISTRO MOACYR CATUNDA, 5ª Turma, Acórdão unânime de 16/8/82, Rem. “Ex-officio” 49.124-MG)”.


“Lançamento ex-officio, feito por arbitramento que se embasa apenas em extratos bancários, ou em depósitos bancários. Sua ilegitimidade. É que o lançamento assim feito, com base apenas em depósitos bancários, tomando-se estes como receita bruta, viola o disposto no artigo 198, do RIR, decreto nº 58.400/66. Recurso desprovido” (relator MINISTRO CARLOS MARIO VELLOSO, 4ª Turma, Acórdão unânime de 14/10/81, Apelação Cível nº 41.984-RJ)” (Caderno de Pesquisas Tributárias 9, ob. cit., p. 155/156/157).


� Gilberto de Ulhôa Canto ensina: “A praesumptio hominis é admitida quando o seu objeto seja dar como provada a existência do que não existe ainda na realidade. Assim, seria inválida a presunção da existência de fato gerador do imposto de renda, sem que se tivesse apresentado sinal de aquisição de disponibilidade jurídica ou econômica sobre acréscimo de patrimônio do indigitado contribuinte; também não poderá prevalecer a conclusão, inferida sem base em dados reais, de que A é o contribuinte de imposto de renda devido em virtude de comprovada aquisição de disponibilidade sobre acréscimo patrimonial, ou de que, relativamente a acréscimo patrimonial comprovado em benefício de A a base de incidência do correspondente imposto será X, sem qualquer dado real que o sugira.


2.23. Nos exemplos acima citados, presumir a ocorrência de disponibilidade, por certa pessoa e traduzindo-se por certo valor sem apoio em dados reais demonstrativos da sua existência, constituiria processo mental violador das normas que subordinam ao princípio da reserva da lei a definição do fato gerador, do contribuinte e da base de cálculo dos tributos. Logo, para que eles sejam devidos é necessária, com segurança absoluta, a verificação de todos os três requisitos” (Caderno de Pesquisas Tributárias n. 9, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1984, p. 11/12).


� Aliomar Baleeiro lembra que: “Na doutrina, o lançamento tem sido definido como o ato, ou a série de atos, de competência vinculada, praticado por agente competente do Fisco para verificar a realização do fato gerador em relação a determinado contribuinte, apurando qualitativa e quantitativamente o valor da matéria tributável, segundo a base de cálculo, e, em conseqüência, liquidando o quantum do tributo a ser cobrado.


Claro que há pequenas variações de forma e linguagem, mas essas definições não diferem muito, entre si, nem daquela, de ordem legal, que o art. 142 do CTN exprime.


Como salienta R. G. Sousa, a obrigação abstrata da lei fiscal concretiza-se no fato gerador e individualiza-se qualitativa e quantitativamente no lançamento (Compêndio, cit. , número 25).


Não apura apenas o nome do contribuinte, o valor da matéria tributável, segundo a base de cálculo, daí fixando o quantum a exigir-se dele. O lançamento, em relação aos impostos, toma em consideração as condições especiais daquela matéria (p. ex., deduções e abatimentos do imposto de renda) e as condições individuais e personalíssimas do contribuinte, conforme o tipo e a técnica do tributo (estado civil, grau de parentesco, número de filhos etc.)” (Direito Tributário Brasileiro, 10ª ed., Forense, 1981, p. 502/503).


� Direito Econômico e Empresarial, Ed. CEJUP, 1986, p. 95/96/97/98.


� Ricardo Mariz de Oliveira lembra que: “É muito importante se ter em conta que tudo isso se desenvolve após a notificação do lançamento. É que antes da notificação não existe juridicamente o lançamento, sendo toda a atividade administrativa, ainda que já materializada no título formal (embora não entregue ao devedor), meramente interna e preparatória, razão pela qual todo o que até então já tiver sido feito pode ser refeito, mesmo para adoção de outro critério jurídico alternativo. Então, só depois da notificação, já em curso o prazo para pagamento ou impugnação, ou já impugnado o lançamento, ou mesmo já pago, é possível falar em revisão” (Caderno de Pesquisas Tributárias 12, Ed. Resenha Trib., 1987, p. 113).





� Escrevi: “Para mim, portanto, o lançamento é o ato final de procedimento preparatório indispensável a todos os tributos, visto que privativo este último da autoridade administrativa.


Nas três formas de lançamento (declaração, ofício ou por homologação), o lançamento apenas constitui o crédito tributário, declarando a obrigação causal, no momento em que o ato final ocorra, sendo todo o procedimento preparatório, mesmo quando houver a participação vicária do sujeito passivo, um conjunto de atos sem maior validade, enquanto não aperfeiçoada por aquele último e exclusivo da autoridade administrativa.


O lançamento por declaração, portanto, apenas oferece relevante participação do sujeito passivo, mas sua implantação é necessariamente decorrencial do ato final da autoridade.


No próprio lançamento por homologação, o CTN faz menção à antecipação de pagamento, assim como à tácita constituição do crédito, com o que não desnatura o instituto.


Em minha opinião, portanto, o lançamento é ato final de procedimento preparatório, do qual podem participar os sujeitos ativo e passivo da relação tributária, mas de competência exclusiva da autoridade administrativa e aplicável a todos os tributos” (Cadernos de Pesquisas tributárias 12, ob. cit., p. 39/40).





� Hugo de Brito Machado lembra exemplo gráfico:


“5.4 - Imaginemos, por exemplo, que um Fiscal de Tributos Federais lavrasse contra um determinado contribuinte, pessoa física (um médico, ou dentista, ou advogado), um auto de infração afirmando que ele deixara de incluir em sua declaração de rendimentos honorários recebidos de clientes seus, não individualizados. O contribuinte não poderia jamais provar o contrário. Para fazê-lo (veja-se o absurdo) teria de obter declaração em sentido contrário de todas as demais pessoas do mundo, o que obviamente não é possível do ponto de vista prático. Aliás, mesmo tendo o auto de infração indicado os nomes dos clientes que teriam pago os honorários em questão, mesmo assim, o contribuinte poderia não ter condições práticas de provar, pois aquelas pessoas poderiam recusar o fornecimento de declarações em contrário.


5.5 - No exemplo em exame, se o Fisco efetuar o lançamento do imposto de renda com base em informações de terceiros, o contribuinte não terá meios para comprovar o contrário. Assim, admitir-se que o lançamento goza de presunção de legitimidade de molde a atribuir ao sujeito passivo o ônus da prova é colocar o contribuinte em situação tal que não terá como fugir ao arbítrio” (grifos meus) (Caderno de Pesquisas Tributárias 12, ob. cit., p. 236/237).


� O artigo 104 do Código Civil tem a seguinte dicção: “Tendo havido intuito de prejudicar a terceiros, ou infringir preceitos de lei, nada poderão alegar, ou requerer os contraentes em juízo quanto à simulação do ato, em litígio de um contra o outro, ou contra terceiros”.





� “NEMO TURPITUDINEM SUAM AUDIRE POTEST.


Expressão equivalente: NEMO AUDITUR PROPRIAM TURPITUDINEM ALLEGANS - Ninguém será ouvido (em juízo) quando alega a sua própria torpeza.


“Se o que foi lesado por simulação nela interveio, não pode alegá-la, em juízo. Nemo auditur propriam turpitudinem allegans”. Tratado de Direito Privado, Tomo LVI, Pontes de Miranda, 3ª edição, pág. 17. “O cônjuge adúltero, por exemplo, não pode invocar o próprio crime para o fim de nele fundar pedido de desquite. Nemo turpitudinem suam audire potest”. Comentários ao Código de Processo Civil, Vol. IV, Moacir Amaral dos Santos, 1ª edição, pág. 44” (Novo dicionário de latim forense, Ed. Eud, 1984, p. 175/176).


� O artigo 37 § 6º da Constituição Federal tem o seguinte discurso: “As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa”.


� O argumento para a prova pericial reside na possibilidade de não se poder comparar os documentos da consulente com os das pessoas denunciantes. O artigo 849 do CPC tem o seguinte discurso: “Havendo fundado receio de que venha a tornar-se impossível ou muito difícil a verificação de certos tatos na pendência da ação, é admissível o exame pericial”.


� Antonio Nicácio lembra que: “Apesar de o art. 38 não dizer claramente, a mens legis conduz à conclusão de que feito o depósito fica suspensa a execução. Caso contrário, o depósito não teria finalidade” (A nova lei da execução fiscal, Ed. LTR, 1981, p. 302).
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