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RESUMO

Esta pesquisa tem por objetivo realizar a confrontagcdo entre o
processo administrativo tributario e o processo penal, em especial no que tange a
correlacdo entre o fato processual e a decisédo a ser produzida em cada uma dessas
modalidades processuais. Diante dessa analise, busca verificar se 0s principios
informadores do processo penal podem ser importados, de forma subsidiaria, para o
processo administrativo tributario, sem qualquer ruido de comunicacdo, de maneira
a autorizar a revisdo do lancamento tributario pelas autoridades administrativas no
exercicio da atividade atipica de julgamento. Para tanto, socorre-se, sob o enfoque
tedrico-cientifico, do construtivismo ldgico-semantico e da teoria dos sistemas
autopoiéticos, buscando uma aproximacdo dessas teorias, com o0 proposito de
compreender melhor como ocorreria o fechamento sintatico e a abertura seméantica
e pragmatica dos sistemas juridicos, bem como o fechamento operacional e a
abertura cognitiva, defendidos, respectivamente, pelas teorias citadas. Isso propicia
a compreensdo e a fundamentagdo acerca de como ocorrem as operagbes de
comunicacdo no sistema juridico, como e em que momento os fatos juridicos
ingressam no sistema e de qual é a importancia do processo, em termos de
seguranca juridica, para a sua legitimacdo. Pelo exame do momento temporal da
insercdo do fato juridico penal e do fato juridico tributario no sistema juridico, bem
como das autoridades legitimadas para inseri-los em linguagem competente, o
presente estudo procura demonstrar que a aplicacdo subsidiaria dos institutos da
emenda ou mudanca do libelo no processo penal ndo tem a mesma conotagéo que
a revisao do langamento por erro de fato ou erro de direito no curso do processo

administrativo tributario.

Palavras-chave : Processo Administrativo Tributério. Processo Penal. Teoria dos
Sistemas. Construtivismo Logico-Semantico. Fato Juridico Tributario. Fato Juridico

Penal. Correlacéo.



ABSTRACT

This research aims to carry out the confrontation between the tax
administrative procedure, in particular regarding the correlation between the
proceeding fact and the decision to be produced in each of those procedural
modalities. Facing this analysis, it intends to verify whether the informant principles of
the criminal process can be imported, subsidiarily, to the tax administrative
procedure, without any communication rumor, so as to authorize the tax release
review by the administrative authorities in the exercise of atypical trial activities. To
do so, it resorts, under the scientific-theoretical approach, of both the logical-
semantic constructivism and the theory of autopoietic systems, in order to achieve an
approximation of those theories and, thus, better understand how the syntactical
closure and the semantic and pragmatic opening of the legal systems would occur,
as well as the operational closure and the cognitive opening, defended by the
mentioned theories. This provides the understanding and reasoning about how the
communication operations in the legal system occur, how and at what time the legal
facts enter the system and how important is the process in terms of legal safety, for
its legitimacy. By taking the moment in time analysis of the insertion of the legal
criminal fact and the tax legal fact in the legal system, as well as the legitimate
authorities to enter them in a relevant language, the study herein tries to prove that
the subsidiary application of the institutes of the amendment or libel change in
criminal proceedings do not have the same connotation as the release review by
mistake in fact or error straight of law in the course of the tax administrative

procedure.

Keywords : Tax Administrative Procedures. Criminal Procedure. Theory of Systems.

Logical-Semantic Constructivism. Tax Legal Fact. Legal Criminal Fact. Correlation.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar as diferencas
existentes na introducdo das normas juridicas individuais e concretas no subsistema
de direito penal e no subsistema de direito tributario, tomando como parametro de
comparacdo o momento de positivacdo do fato juridico em cada um desses

subsistemas, bem como as consequéncias dai advindas.

Muito se tem debatido a respeito da possibilidade da revisdo do
auto de infracdo e imposicdo de multa, em sede de processo contencioso
administrativo tributario, apés apresentada a impugnacgéo pelo sujeito passivo da

obrigacdo tributaria.

Parcela representativa da doutrina, fundada na funcdo de
autocontrole de legalidade dos atos administrativos, sustenta essa possibilidade,
fincada, basicamente, em dois pressupostos: (i) o auto de infragdo ndo gozaria do
status de norma juridica definitiva, haja vista estar submetido ao autocontrole de sua
legalidade no préprio seio da Administracao; (ii) a mutatio libelli e a emendatio libelli,
positivadas pelo direito processual penal, podem ser aplicadas subsidiariamente no

contencioso administrativo tributario, o que justificaria a revisdo do langcamento.

Diante dessa moldura, este estudo vai procurar examinar, de
modo analitico, a estrutura das normas que introduzem no sistema juridico de direito
positivo, normas individuais e concretas que cuidam tanto da aplicacdo de penas
privativas de liberdade quanto da constituicdo de crédito de natureza tributaria.
Nesse campo, cuidara de analisar, no plano constitucional e infraconstitucional,
guestdes como: quais seriam as pessoas legitimadas a inserir no sistema juridico o
fato juridico penal e o fato juridico tributario? Como essa dimenséao fatica entra no
sistema? H& diferenca entre o fato juridico penal e o fato juridico tributario?
Acusacdo penal e auto de infracdo tributaria, por exemplo, possuem o mesmo tipo
de relacdo com a autoridade que os reconhece? Sentenca penal e auto de infracédo

introduzem e inauguram dimensao fatico-juridica do mesmo modo? Como se da a
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correlacdo entre os fatos alegados na acusacédo penal e a sentenca do juiz de
direito? Como se da a correlacdo entre os fatos alegados na impugnacdo do

contribuinte e a decisao administrativa?

A confrontagéo da forma e do conteudo das normas juridicas ira
propiciar o enfrentamento de questfes relativas a definitividade das normas, bem
como a verificacdo de se matérias positivadas pelo Direito Processual Penal podem
ser importadas, sem qualquer ruido de comunicacdo, para a esfera do processo
contencioso administrativo tributario, sem ofensa aos postulados do Estado
Democratico de Direito adotados pela Constituicdo Federal brasileira. Adiantamos
que, de forma intencional, no curso deste trabalho, ndo sera examinado nenhum
dispositivo de leis que cuidem do processo administrativo tributario, seja no plano
Federal (Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — Carf), seja no plano
estadual ou municipal. O exame ater-se-4 tdo somente aos dispositivos
constitucionais que cuidem de processo, do Codigo de Processo Penal (CPP), do
Caddigo de Processo Civil (CPC) e do Caédigo Tributario Nacional (CTN).

A partir dai, pela perspectiva analitica e com apoio na teoria dos
sistemas, procuraremos sustentar que a introducdo do fato juridico no sistema de
direito positivo, pela pessoa legalmente autorizada a construir a linguagem
competente para o direito, ou para realizar uma operagdo de comunicagcdo no
interior do sistema juridico — seja dentro de um processo, seja em um procedimento

— tem grande relevancia.

Com a introducdo valida do fato juridico no sistema de direito
positivo cria-se uma espécie de clausura sintatica ou operacional, ou seja, o0 sistema
se fecha de maneira a considerar relevante, naquele universo ou naquela norma,
apenas o fato juridico posto. Vale dizer que o fato juridico inserido no sistema
juridico, por meio do antecedente de uma norma individual e concreta, deve ser
examinado segundo os cédigos binéarios internos do sistema juridico, que sdo uma
forma de reduzir complexidades e dar seguranga ao direito, excluindo terceiras

possibilidades.

O Capitulo 1 procura estabelecer uma aproximacéo entre a teoria

analitico-positivista da linguagem aplicada ao direito (construtivismo logico-
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semantico) e a teoria dos sistemas de natureza funcional-estruturalista. O intuito é
compreender como ocorre a abertura semantica e pragmatica e o fechamento
sintatico defendido pela teoria da linguagem, bem como o que significam a abertura
cognitiva e o fechamento operacional do sistema juridico, propostos pela teoria dos
sistemas. Assim, em face de uma crise de fundamentos no positivismo, iremos nos
socorrer de alguns elementos da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann® que

possam, de alguma maneira, fortalecer a tese que pretendemos desenvolver.

Diante dessa tentativa de aproximagdo tedrica, vamos objetivar
respostas para as seguintes indagacdes: (i) A abertura seméantica e pragmatica e a
abertura cognitiva ocorreriam no plano das hipéteses das normas gerais e abstratas,
bem como no plano do antecedente das normas individuais e concretas, no
momento da juridicizag&o dos fatos colhidos no ambiente? O fechamento sintatico e
o fechamento operacional poderiam ter alguma relagcdo com o plano da positivacao
das normas individuais e concretas? Qual seria a relacdo desses planos com o0s
conceitos de fato juridico e fato juridicizado? Qual seria a importancia do fato juridico
e do fato juridicizado para que haja o fechamento do sistema de direito positivo?

O Capitulo 2 discorre, inicialmente, sobre o subsistema do
processo penal e descreve a forma de introducédo do fato juridico nessa seara, bem
como os efeitos dai decorrentes. Faz a dissecacdo da forma e da estrutura das
normas juridicas, bem como do seu conteddo, com énfase especial aos seus
elementos exteriores, vale dizer, quem séo as autoridades competentes, legitimadas
pelo direito, a introduzirem no sistema de direito positivo a linguagem do fato juridico
penal. Verifica também, no plano empirico, como a jurisprudéncia das cortes

judiciais patrias vem tratando os temas mutatio libelli e emendatio libelli.

Nessa linha, nosso proposito sera demonstrar que, uma vez posto
o fato juridico penal no sistema de direito positivo, pela autoridade competente,
ocorreria uma mudanca em relacdo a possibilidade de positivacdo da emendatio
libelli e da mutatio libelli. Dai as seguintes indagacgdes: Apods a introducdo valida do
fato juridico penal no sistema, a liberdade dos juizes de direito para a promocao de

emenda ou mudanca da acusacao penal € a mesma? Como a segunda instancia e

! LUHMANN, Niklas. Introducéo a teoria dos sistemas. Aulas publicadas por Javier Torres Nafarrate.
Traducao de Ana Cristina Arantes Nasser. Petropolis: Vozes, 2009.
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os Tribunais Superiores tratam essa questao? O capitulo discorre também sobre o
conceito de fato juridico na doutrina de direito penal, tentando aproximar esses
conceitos fundamentais a construcdo da teoria da linguagem aplicada ao direito.
Com isso, sera possivel demonstrar que o fato juridico penal posto em linguagem
competente representa uma operacao interna de comunicacdo e tem grande
importancia no sistema juridico, de maneira que, apds sua introducdo, o sistema
inibe a possibilidade do juiz de direito propor a emenda ou a modificacdo da
acusacao penal. Por fim, ainda no Capitulo 2, vamos observar a importancia do

processo nesse contexto, bem como diferenciar dois tipos de processo.

O primeiro tipo seria aquele por meio do qual se persegue
construir, durante o processo, a confirmacdo ou a desconfirmacéo da validade de
um fato juridico jA posto no sistema juridico, no antecedente de uma norma
individual e concreta. O segundo tipo seria aquele mediante o qual, no curso do
processo, se persegue construir ou inserir no sistema de direito positivo o fato
juridico. Em outras palavras, existiriam processos que ja se iniciam com o fato
juridico posto no sistema (processo administrativo tributario) e outros por meio do

qual se procura construir o fato juridico (processo penal).

O Capitulo 3, assim como o Capitulo 2, em relacéo ao fato juridico
penal, trata da forma e do momento de introducdo do fato juridico tributario no
sistema de direito positivo. Discorre a respeito de quem é a autoridade competente
para a sua insercao valida no sistema e disseca a estrutura interna e externa do ato
administrativo de lancamento tributario. Diante disso, enfrentaremos questdes
relativas a definitividade do langcamento, ou seja, quando a norma juridica se torna
definitiva. Ainda, nesse capitulo, verificaremos quem sao as pessoas legitimadas a
promover a revisdo do lancamento e qual seria a relacdo do fato juridico tributario
com a possibilidade de revisdo do langcamento. Ao final do capitulo, é apresentada a
problematica do processo administrativo tributério e a possibilidade de revisdo do

lancamento.

Por derradeiro, apresentaremos as conclusbes a respeito do
tema, em particular se € possivel estabelecer a relacdo entre o processo

administrativo tributario e o processo penal, no que tange a possibilidade dos juizes
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de direito (processo penal) ou autoridades administrativas julgadoras (processo
administrativo tributario) emendarem ou mudarem o fato juridico posto no sistema

juridico em linguagem competente.
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CAPITULO 1

TEORIA DA LINGUAGEM, TEORIA DOS SISTEMAS E A LINGUA GEM
DO FATO JURIDICO

1.1 Seguranca juridica e importancia do processo

A Constituicdo Federal vigente, promulgada em 5 de outubro de
1988, prescreve que a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado
Democrético de Direito e tem como principais fundamentos a soberania, a cidadania,
a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho, da livre iniciativa e o

pluralismo politico.

Estabelecida a forma de organizacdo do Estado brasileiro, o
legislador constituinte elencou, no artigo 5°% vasto rol de direitos e garantias
fundamentais. A consignacdo expressa e implicita de valores e direitos
fundamentais, na Lei Maior, outorga ao Brasil, conforme salientado, o status de
Estado Democratico de Direito, com fortes pilastras na liberdade e na dignidade da

pessoa humana.

No seio desse espectro constitucional e desse emaranhado de
direitos e garantias fundamentais € que vem a relevo o tema “processo”, seja ele
exercido no ambito administrativo, seja no judicial. Com efeito, o Estado
Democratico de Direito se organiza de maneira a dar efetividade plena aos direitos e
as garantias que visa proteger, atribuindo a organismos competéncias distintas e
interdependentes que se sujeitam, de igual forma, ao principio da legalidade. O
processo, de modo geral, € o mecanismo instituido que cumpre essa finalidade

guando o Estado exercita o seu poder de império.

O processo para o sistema juridico € de extrema relevancia, tanto
gue a Constituicdo Federal e o proprio Codigo de Processo Civil se reportam a esse
termo em inimeras passagens e com variados sentidos semanticos. Nessa linha, é

importante trazermos a lume a observacao feita por Rodrigo Dalla Pria:
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“Numa analise superficial feita sobre os enunciados juridico-
prescritivos contidos na Constituicdo Federal e no Caddigo de
Processo Civil, deparamo-nos com a palavra ‘processo’ em 252
(duzentos e cinguenta e duas) oportunidades, sendo 22 (vinte e
duas) na carta magna e 230 (duzentos e trinta) no diploma
infraconstitucional. Agrupando-os em categorias formadas mediante
o0 alcance semantico do signo analisado, possivel identificar variadas
acepcoes para o vocabulo, o que, ndo obstante, ndo nos impede de

extrair, em todas as passagens, um elemento significante comum,

qual seja: a de meio ou instrumento de produc&o normativa”.?

Dai estarem elencados no artigo 5° diversos dispositivos que
tratam dos procedimentos e dos ritos que devem ser respeitados para que 0S
direitos sejam legitimamente exercidos dentro do processo. Como destaca Tércio
Sampaio Ferraz Jr., a Constituicdo deve ser tomada em sua unidade, como um
articulado de sentido de estrutura escalonada. Vale dizer que as normas
constitucionais ndo se encontram no mesmo patamar, uma vez que sao postas
verticalmente, ou seja, umas possuem mais forca do que outras®. Nesse espaco e
nessa linha de raciocinio € que emergem 0s principios constitucionais, como
aqueles elencados nos incisos LIV e LV do artigo 5% Portanto, a matriz
constitucional, em matéria de processo, assevera que “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” e, também, que “aos
litigantes, em processo administrativo ou judicial, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e a ampla defesa com 0s meios e recursos a ela

inerentes” (grifo nosso).

Portanto, com base nesses dois principios constitucionais que se
espraiam por todo o sistema juridico brasileiro, foi construido o edificio constitucional
do processo civil, processo administrativo, processo penal etc. Nesses termos, 0
Estado Democréatico de Direito, no Pais, reconheceu, expressamente, que 0
processo é o mecanismo indispensavel ao exercicio democréatico de direitos, dado
que visa proteger os cidadaos contra a incerteza e a inseguranca no direito e contra

o arbitrio estatal.

2 PRIA, Rodrigo Dalla. O direito ao processo. In: CONRADO, Paulo Cesar (Coord.). Processo
tributario analitico. Sdo Paulo: Noeses, 2011. p. 13.

® Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito constitucional, hermenéutica constitucional:
interpretacdo de bloqueio e de legitimacg&o. 2. ed. Sdo Paulo: Manole, 2007. p. 4.
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Para a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann,* & qual nos
reportaremos no curso deste estudo, 0 processo tem grande importancia para o
sistema juridico. Os processos se organizam em forma de episodios temporalmente
limitados, ou seja, se iniciam com uma demanda e terminam com uma decisdo. Os
processos nao alteram o coédigo binario do sistema de direito, que sdo uma forma de
reduzir a complexidade; ao contrario, enriqguecem o sistema juridico com um valor,
isto €, a incerteza. No processo ndo se sabe de inicio qual dos lados do cddigo sera
aplicado; tem-se a certeza e a seguranca de que apenas um deles sera pilar da

decisdo, com a exclusao de terceiros.

O processo funciona como meio para a propria autopoeise do
direito. Apropria-se da incerteza para atrair a participacado das partes, para oferecer
oportunidades de defesa (n&o resultados) e, com isso, incitar os participantes a
colaborarem com o direito. Vale dizer que as partes, ao participarem de um
processo, sdo convocadas a um reconhecimento do direito, de maneira tal que, ao
fim desse processo, elas se tornam prisioneiras da prépria participacdo e, diante
disso, acabam, posteriormente, tendo pouca ou nenhuma perspectiva de negar a

legitimidade do processo.

Para Niklas Luhmann,’® essa é a grande diferenca entre o sistema
de direito e os demais sistemas sociais que trabalhem com uma ordem normativa.
Em outras palavras, ndo haveria nenhuma outra ordem normativa que tenha
desenvolvido uma reflexividade semelhante aquele que se realiza por meio dos
processos. No processo, encontra-se o critério decisivo de delimitacdo da aplicacao
dos cddigos binarios do direito, o que habilita o sistema juridico, diversamente do
gue acontece com a moral, a ser um sistema que se autorreproduz. Ao lado do
direito material, o direito processual completa o conjunto de programas que viabiliza
a implementacéo do valor a ser alocado ao codigo: em conformidade ou ndo com o

direito.

Niklas Luhmann entende, pois, que 0 processo se constitui em um

sistema diferenciado pela consolidacdo dos seus limites em face do ambiente

* LUHMANN, Niklas. Introducgéo a teoria dos sistemas, passim.
® Ibidem
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circundante, evitando-se o perigo de o processo se tornar um brago prolongado do

proprio meio ambiente. Nessa linha, destaca:

“A autonomia dos processos judiciais tem, naturalmente, limites
nitidos; contudo € muito maior do que geralmente se pensa (1), Ela
se verifica quando, e na medida em que pontos de vista vao se
aprofundando no procedimento, pontos de vista esses que
determinam a atuagcdo seguinte no processo e que determinam
sobretudo o resultado. Pode estender-se as informacbes que se
podem inferir quanto as normas ou aos fatos e pode estender-se
também ao comportamento préprio do sistema que se pode escolher
perante estas informacdes. Cada selecdo é um exercicio de

autonomia, como o é também a selecdo da lei, que se pode utilizar

numa conjuntura de fatos que adquirem forga no procedimento”.®

Com essas balizas, somadas aos principios da seguranca juridica
e da estrita legalidade, vamos examinar, no decorrer deste trabalho, a origem e
formacao do processo penal e do processo administrativo tributério a fim de verificar

como esses principios se irradiam sobre eles.

Destacamos, inicialmente, uma diferenca que se reputa
fundamental para o desenvolvimento desse estudo. No processo penal, o que se
persegue € a insercdo no sistema juridico do fato juridico penal em linguagem
competente. Esse fato juridico, segundo demonstraremos, somente ingressa nos
dominios internos do sistema de direito positivo com a edi¢cdo da norma individual e
concreta, cujo veiculo introdutor, ou o procedimento de criagdo normativa,

denomina-se sentenca.

De outra parte, o fato juridico tributario, antes de iniciado o
processo administrativo tributario, ja se encontra posto no sistema de direito positivo,
no antecedente de uma norma individual e concreta, cujo veiculo introdutor, ou o

procedimento de criacdo normativa, recebe o nome de langamento tributario.

A esse propésito, cumpre destacar que ndo comungamos com a
falsa ideia de que o termo processo somente poderia ser aplicado quando se
estivesse diante de um 6rgao dotado de competéncia para o exercicio de atividade

jurisdicional.

® LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. Brasilia/DF: Universidade de Brasilia,
1980. p. 61.
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Esse conceito, consagrado pela teoria geral do processo, ndo se
confirma no plano pragmatico; ao contrario, 0 que se vé é que em Nnosso sistema
juridico os mecanismos de solugdo de conflitos de interesses, entre eles o processo
administrativo, o processo jurisdicional, a arbitragem e a autotutela, ndo podem ser
confundidos com o instrumento que os viabiliza. Jurisdicdo e processo sao, portanto,
fendbmenos inconfundiveis e autbnomos. Por isso, no curso deste estudo,
empregaremos indistintamente a terminologia processo, seja para aquele que se
desenvolva perante a Administracdo, seja para aquele que se desenrola perante o

Poder Judiciario.

Qualgquer mecanismo de solucao de conflitos que produza normas
individuais e concretas tendentes a reduzir a complexidade do sistema social e
compor conflituosidades substanciais sera designado de processo; portanto, onde se
positivam normas juridicas individuais ha processo. Processo €, assim, sempre um
instrumento canalizador de producédo de normas individuais e concretas tendentes a
aplicacéo dos codigos binarios do direito, pelas pessoas legalmente habilitadas pelo

sistema.

A relacéo juridica processual, pela perspectiva analitica, deve ser
dotada de estrutura triadica, composta por dois sujeitos ativos (autor e reéu,
denunciante e acusado etc.) e um sujeito passivo (0 juiz, o arbitro ou o julgador
administrativo), pois somente essa estrutura l6gica é capaz de realizar plenamente
0os principios do devido processo legal e do contraditério e ampla defesa,
assegurados pela Lei Maior brasileira; além de assegurar a necessaria autonomia do

processo em face do meio ambiente.

O positivismo juridico na chamada sociedade complexa esta a
exigir um elevado grau de seguranca juridica e uma refutacao generalizada contra a
inseguranca, a arbitrariedade e a incerteza. O processo, seja administrativo, seja
judicial, como ja afirmamos, € o mecanismo ou o instrumento posto a disposi¢céo do

cidadao para a defesa de seus direitos.

Por isso, a necessidade e a importancia da distincao criada pela

teoria do giro linguistico entre evento, fato social e fato juridico. Essa distingdo sera
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feita no topico seguinte de maneira a tragcarmos as balizas que vao fundamentar esta

tese.

1.2 Teoria da linguagem — evento, fato social e fat o juridico

Neste espaco, ndo temos o propésito de nos aprofundar na
chamada teoria do giro linguistico, pois muito ja foi escrito a respeito desse tema.
Nosso foco sera tdo somente destacar as diferencas entre evento, fato social e fato
juridico, com o objetivo primordial de realcar o momento em que se da a inser¢ao no
sistema de direito positivo, tanto do fato juridico tributario quanto do fato juridico
penal. Para isso, é indispensavel consignarmos desde ja o conceito de fato juridico

gue pretendemos desenvolver neste trabalho.

Segundo a concepgdo da teoria do giro linguistico, o direito
positivo ndo pode ser confundido com a realidade, sendo pertinente estabelecer um
claro paralelo entre as manifestacdes artisticas e o direito, porque ambas produzem
uma realidade ficticia que fala sobre outra realidade, ou seja, uma realidade paralela
e prépria. A realidade tal qual se apresenta nada mais é do que um sistema de
signos articulados. Somente a linguagem € que vai conferir realidade aos meros
eventos ou acontecimentos que se desenvolvem no ambiente da sociedade. Dai a
afirmacdo de Vilém Flusser’ de que “conhecimento, realidade e verdade s&o
aspectos da lingua”.

Tomemos como exemplo, para orientar nossa explanacdo, a
fatidica morte do Deputado Federal Ulisses Guimarées. Ao retornar de um passeio
de final de semana em um helicOptero, na companhia da esposa, Dona Mora, foi
surpreendido por uma forte tempestade que desestabilizou a aeronave,
arremessando-a contra as fortes ondas do mar. A aeronave foi completamente
destrocada. A despeito das intensas buscas realizadas, os corpos da tripulacéo e

dos passageiros jamais foram encontrados.

Nos dias que se sucederam ao acontecimento todos os meios de

comunicacdo noticiaram a morte do Deputado. A imprensa escrita anunciou o0

" FLUSSER, Vilém. Lingua e realidade. Organizacdo de Gustavo Bernardo Krause. Edicao Especial.
Sao Paulo: Annablume, 2010. p. 34.
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acontecimento em manchetes, o radio e a televisdo ndo cansaram de divulgar a
noticia dando ampla publicidade e notoriedade ao ocorrido. Diante dessa realidade
social, cabe-nos a pergunta: Para o Direito, nesse exato instante, poder-se-ia afirmar
gue o Deputado Ulisses Guimardes e o0s demais tripulantes da aeronave
efetivamente faleceram? Se a resposta a essa pergunta for afirmativa, cabera uma
segunda indagacado: Os herdeiros do Deputado ja estariam habilitados pelo sistema
juridico de direito positivo a requer a abertura do inventario para a sucessao de

bens?

Em face desses acontecimentos do plano da realidade social,
Nosso propodsito sera demonstrar que 0S meros acontecimentos sociais nao alteram
o sistema juridico, o qual permanece alheio ou imune a esses eventos. Os eventos e
a linguagem meramente social ndo estdo habilitados a ingressar nos limites
fechados do sistema de direito positivo. A insercdo nos limites da realidade juridica
exige passaporte emitido em uma linguagem propria que seja reconhecida

juridicamente pelo sistema.

Para a teoria do giro linguistico, o evento é o mero acontecimento
real e histérico, ocorrido no plano da realidade social. Ele se consome
instantaneamente no tempo e no espaco, sendo impossivel alcanca-lo ou toca-lo
diretamente, tal qual a representacdo peirceniana da curva assintética, em que 0s
objetos imediatos ndo tocam os objetos dinamicos. Portanto, o exato momento do
acidente nas suas coordenadas tempo-espaciais € considerado apenas um evento,
ou seja, um acontecimento fisico no plano da realidade desacompanhado de
qualquer revestimento linguistico, ou o objeto dindmico na linguagem de Peirce.

Trata-se, pois, de algo que permanece fora do sistema juridico.

Por seu turno, quando o evento ocorrido no mundo fenoménico
ganha contornos linguisticos (linguagem social), fala-se em fato social, ou seja, uma
linguagem que ainda ndo € reconhecida pelo sistema de direito e tampouco a
habilita a emissédo do passaporte para o ingresso nas fronteiras do sistema juridico.
Vale dizer que, quando os jornais anunciaram o falecimento do Deputado Ulisses

Guimaraes, aquele mero evento ocorrido no plano da realidade social que havia se
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consumido imediatamente no tempo foi reconstituido por meio da linguagem social,

dando ensejo ao chamado “fato social”.

No exemplo utilizado, a descri¢do linguistica do evento reporta-se
ao acontecimento fisico, real e histérico determinado nas suas coordenadas de
espaco e tempo. Mas esse fato social, sublinhemos, ainda n&o ingressou no sistema
juridico, isto €, a linguagem social que relata o evento ainda néao € reconhecida pelo
sistema juridico como linguagem competente para o direito de maneira a atestar,

para realidade juridica, o falecimento do Deputado.

O sistema do direito positivo trabalha com codigos especificos
que Ihe imuniza em relacdo ao ambiente. O direito exige uma linguagem propria,
uma linguagem particular para reconhecer como fato juridico aquele mero evento
ocorrido no plano da realidade ou no ambiente circundante ao territorio juridico. Sem
a linguagem propria ndo se consegue 0 passaporte, tampouco o visto de entrada no

sistema juridico de direito positivo.

Por derradeiro, o itinerario para o0 ingresso nas fronteiras do
mundo juridico, de maneira a se enunciar em linguagem competente um fato
juridico, passa pelo evento (acontecimento da realidade social sem revestimento
linguistico), pelo fato social (relato do evento em linguagem social), até ingressar no
sistema de direito, oportunidade em que o fato juridico sera constituido em
linguagem reconhecida como competente, no antecedente de uma norma individual
e concreta. Pelas categorias da semiotica pierciniana, o fato juridico seria o objeto

estatico, ao passo que o evento seria 0 objeto dinamico.

No exemplo dado, o direito apenas vai reconhecer o fato juridico
da morte do Deputado Ulisses Guimaraes no exato instante em que for expedida a
certiddo de o6bito (norma individual e concreta que, no antecedente, descrevera, em
linguagem aceita pela realidade do direito, o fato juridico do 6bito) ou, ainda, por
outras formas aceitas pelo sistema de direito que venham a substituir a referida
certiddo (v.g., sentenca transitada em julgado declarando a auséncia da pessoa).
Mas esse reconhecimento ha sempre que ser feito de acordo com as regras da

linguagem aceitas pela realidade do direito.
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Em resposta a segunda indagacao colocada, temos que somente
apos a expedicdo de norma individual e concreta descrevendo no seu antecedente o
fato juridico reconhecedor da morte do Deputado € que os herdeiros estardo
habilitados a iniciarem a sucessao. Antes disso, para a realidade do direito, nédo

ocorreu o Obito.

Ao reconstituir o itinerario temos, em primeiro plano, o mero
evento que se esgota instantaneamente no tempo e por si s6é ndo pode provar nada,
pois o evento néo fala, ndo produz linguagem, tampouco realiza uma operagéao de
comunicacdo. Relatado esse acontecimento em linguagem social da-se o fato social
— mera versao linguistica e redutora do evento, pois € impossivel relatar o evento em
todas as suas nuancas, jA que algo sempre escapa a percepcdo. Este ultimo,
guando vertido em linguagem reconhecida como competente para o direito, no
antecedente de uma norma individual e concreta fara nascer, para a realidade do
direito, segundo os cdédigos por ele aceitos, o fato juridico, ou seja, o relato em
linguagem juridica, ndo do evento, mas do fato social, reduzindo a complexidade da
linguagem social. Em palavras mais limpidas, os meros acontecimentos do campo
da realidade social, enquanto ndo forem vertidos em linguagem aceita pelo sistema

de direito, permanecem fora desse sistema, devendo ser qualificados como eventos.

Isso ocorre indistintamente com qualquer acontecimento da

realidade social. Como elucida Fabiana Del Padre Tomé:

‘O mesmo se da com o fato politico, econémico, biologico,
psicologico, histoérico etc.: quaisquer desses, enquanto nao
traduzidos em linguagem juridica, permanecem fora do campo de

abrangéncia do sistema do direito posto, na qualidade de meros

eventos”®.

Com essa distingdo pretendemos desmistificar a teoria de que a
norma juridica incide de forma automatica e infalivel. Ou seja, ndo basta que no
plano da realidade social aconteca aquela hipotese descrita no antecedente de uma
norma geral e abstrata para que nasca, de forma magica, o fato juridico. Isso porque

o fato juridico, para o direito, é aquele resultante de um processo de aplicacdo da

® TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008. p. 33.
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norma juridica geral e abstrata e consequente criacdo da norma individual e

concreta, pelas pessoas legitimadas pelo sistema juridico.

Sem a intervencdo humana ou dos sistemas psiquicos no
processo de positivacdo de normas juridicas, nessa simultaneidade “automética e
infalivel” entre a aplicacdo de normas gerais e abstratas e a criagdo de normas
individuais e concretas, 0os meros acontecimentos do campo da realidade social que
interessam para o direito ndo ganhariam o revestimento linguistico competente e
jamais seriam inseridos no interior do sistema juridico e, com isso, permaneceriam

COMO meros eventos ou fatos sociais.

O sistema psiquico ou de cognicdo trabalha de forma
independente do sistema linguistico, todavia, ambos os sistemas sao indissociaveis
e operam de forma sincronizada no tempo. Paulo Ayres Barreto, que se utiliza de

outra vertente filoséfica, mas chega a conclusées muito proximas, destaca:

“Emissor e receptor fazem uso de um codigo comum e de um canal
apropriado, em face de um contexto conhecido. Nada obstante, os
mecanismos de interpretacdo da mensagem estdo submetidos a
conexdo psicolégica que se travar entre emissor e receptor. Tal
conexdo dista de ser linear. Ao reves, sofre os influxos de uma série
de fatores de cunho logico e axioldgico, indissociaveis das partes
envolvidas nesse processo comunicacional”.’

O direito, como assinala Eurico Marcos Diniz De Santi, é formado
por um conjunto de normas juridicas construidas em linguagem com base em
documentos juridicos. A norma juridica, seja abstrata e geral, concreta e geral,
abstrata e individual ou concreta e individual — isso mostra-se indisputavel — “so
nasce quando objetivada pela linguagem nos documentos juridicos aceitos pelo

direito para veicula-las™°.

Dai a precisa definicdo de fato juridico construida por Paulo de

Barros Carvalho como: “um enunciado protocolar denotativo, posto na posi¢ao

® BARRETO, Paulo Ayres. Comunicacao, linguagem e direito. In: ROBLES, Gregorio; CARVALHO,
Paulo de Barros (Coord.). Teoria comunicacional do direito: didlogo entre Brasil e Espanha. Séo
Paulo: Noeses, 2011. p. 395.

1 SANTI, Eurico Marcos Diniz De. Decadéncia e prescricdo no direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2001. p. 58.
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sintatica de antecedente de uma norma individual e concreta, emitido, portanto, com

funcao prescritiva, num determinado ponto do processo de positivacdo do direito™*.

Portanto, a transicdo do mundo do ser para o mundo do dever ser
ndo é tdo simples, tampouco automéatica e infalivel. O passaporte da linguagem
reconhecida pelo sistema juridico como apta a produzir efeitos € indispensavel.
Somente apoés o fato juridico posto as normas concretas e individuais propagam os
seus efeitos, expandem o sistema juridico de maneira a altera-lo, naquilo que se
convencionou denominar causalidade juridica, vinculando os sujeitos de direito em
uma relacdo juridica. Como aduz Joana Lins e Silva: “qualquer evento pode se
tornar facilmente um fato da linguagem social, pois qualquer um € sujeito
competente para relatd-lo, mas para se tornar fato juridico tem que ser relatado por

um sujeito a quem o direito outorgue essa competéncia™?.

Isso deve ser destacado para efeitos deste estudo. Para que o
evento e o fato social ingressem nos limites imaginarios do sistema juridico é
absolutamente necessario que estejam vertidos em linguagem competente
reconhecida em seus caracteres pela realidade do direito. E esse documento juridico
que vier a relatar o evento dever ter na sua enunciacao as pessoas legitimadas pelo
sistema juridico, vale dizer, as pessoas que tenham competéncia para introduzir no

sistema o fato juridico.

A conversdo do mero evento ocorrido no plano da realidade social
em um fato juridico, com sua competente introducao nos limites do sistema juridico,
nada mais representa do que o exercicio de uma norma de competéncia ou de

producdo normativa. Como explica Tacio Lacerda Gama:

“Aplicar uma norma de competéncia faz surgir novas normas no
sistema de direito positivo. Noutras palavras, a norma de
competéncia determina que especifico sujeito pode, mediante a
realizacdo de um procedimento adequado, inserir nova norma
juridica para disciplinar coercitivamente a conduta humana™?. (grifo
Nosso)

' CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 8. ed. rev.
Séo Paulo: Saraiva, 2010. p. 174.

2 LINS E SILVA, Joana. Fundamentos da norma tributaria. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p. 56.

¥ GAMA, Téacio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. S&o
Paulo: Noeses, 2009. p. XXVII.
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Vale ressaltar que a nocdo de fato juridico com a qual
trabalhamos diz respeito ao fato juridico em sentido estrito e ndo ao fato juridico em
sentido amplo. A expressao fato juridico, como signo que €, padece do problema da
ambiguidade. Nao é raro vermos na doutrina, na jurisprudéncia e nos textos legais o
seu emprego para designar realidades distintas: ora se referem a fato juridico como
se fosse a descricdo hipotética prevista nas normas gerais; ora como a verificacdo
concreta no plano da realidade social daquela classe de notas que descrevem um
acontecimento, a que se refere a hipétese normativa; ora, ainda, ao proprio relato,
em linguagem competente, no antecedente de uma norma individual e concreta (fato
juridico em sentido estrito). Iremos adotar, no curso deste estudo, a expressao fato

juridico para designar essa ultima referéncia.

Nosso propdsito sera demonstrar, no decorrer deste trabalho,
guem sdo as pessoas legitimadas pelo sistema juridico para introduzirem, no seu
interior, o fato juridico tributario e o fato juridico penal; isto €, em que instante o
evento ocorrido no ambiente da sociedade sera convertido, pela pessoa legitimada
pelo sistema juridico, em fato juridico tributério ou penal, de maneira a permitir o seu

ingresso nas fronteiras do sistema juridico.

1.3 O fechamento sintatico e a abertura semantica e pragmatica do sistema
juridico

Paulo de Barros Carvalho, ao examinar o sistema de direito como
um sistema autopoiético aproximar esse conceito a semiodtica juridica, destaca: “o
sistema de direito positivo é fechado sintaticamente, porém aberto em termos
semanticos e pragmaticos”.** Com isso, cria-se a chamada “clausura organizacional”
dos sistemas juridicos, superando a teoria dos sistemas abertos que ficariam
sujeitos as influéncias externas ao seu ambiente. Essa clausura liberta a sociedade
do arbitrio e dos lacos feudais, tornando o sistema de direito positivo o principal meio
de integracdo social e a Unica garantia de seguranca e certeza dos individuos contra

o arbitrio estatal.

Y CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, p. 157.
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Em outro dizer, o sistema de direito interage com os demais
sistemas sociais integrantes da sociedade global pela chamada abertura semantica
e pragmatica, porém fica imune as interferéncias externas dos demais sistemas
sociais, como a politica, a moral, a religido etc., pois, em razdo de seu fechamento
sintatico (normativismo), acaba trabalhando com codigos proprios, distintos dos

demais sistemas sociais.

A norma juridica, tomada como signo dentro do sistema juridico
de direito positivo, € uma construcdo de sentido criada em decorréncia de um texto;
portanto, o signo norma juridica se distingue em trés planos na investigacdo dos
chamados sistemas signicos. Manifesta-se nos planos semidticos: sintatico;

semantico e pragmatico.

No plano sintatico, em que o sistema de direito positivo é fechado,
examinam-se as relacdes das normas juridicas (signos) entre si, prescindindo dos
utentes, bem como das designacfes semanticas; ou seja, 0 que se examina Sao 0s
vinculos formais que se estabelecem entre as normas quando estruturadas dentro
de um mesmo sistema. Essa relagdo, segundo 0 pensamento positivista, €
estabelecida por meio da validade das normas: a norma € um signo cuja validade
dentro do sistema se verifica pela sua relagcdo de subordinacédo em relacdo a outra
norma que fundamenta a sua validade (hierarquia). Dessa maneira, a observagao do
sistema juridico é feita sob o enfoque interno. O direito somente cria direito, segundo
as regras ou codigos estabelecidos pelo préprio sistema, sem qualquer influéncia
externa dos demais sistemas sociais, como, v.g., 0S sistemas moral, politico,

econdmico e religioso.

O sistema juridico é formado por uma linguagem proépria que lhe
imuniza das interferéncias do ambiente social, lhe conferindo um fechamento
sintatico. Por meio dessa linguagem exclusiva vao sendo construidas as realidades
do sistema juridico, que ndo se confunde com a realidade dos demais sistemas
sociais. Apesar disso, o0 sistema juridico mantém com os demais sistemas um
intercambio de informacdes, de maneira a poder evoluir e acompanhar o dinamismo

da sociedade. A linguagem juridica funciona como um filtro seletor, que reduz a
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complexidade existente na sociedade global e determina 0 que pertence ou ndo ao

sistema juridico, o que ingressa nas suas fronteiras e o que permanece fora.

Para ingressar nos limites fechados do sistema juridico de
maneira a expandi-lo, modificd-lo ou constituir uma nova realidade juridica é
necessario que seja aplicada a linguagem aceita pelo direito e resignar-se aos seus
codigos proprios. Os acontecimentos podem se repetir no ambiente circundante, os
eventos podem se suceder nos sistemas politico, econdmico, moral, religioso, ou em
todos os sistemas sociais integrantes da sociedade global. A linguagem-objeto que
interessa ao sistema juridico €, assim, a linguagem social e intersubjetiva — o ambito
de incidéncia do direito sdo o0s sistemas sociais — ndo l|he interessam os

acontecimentos da natureza sem qualquer repercussao juridica.

A linguagem juridica é sempre uma metalinguagem que tem como
linguagem-objeto a linguagem dos demais sistemas sociais circundantes. Como
sabemos, toda metalinguagem é redutora da linguagem-objeto. Vale dizer que a
descricdo da linguagem social em linguagem juridica, com a aplicagdo de cddigos
internos proprios do sistema juridico, é redutora da alta complexidade da linguagem
social. Com essa reducdo de complexidade se busca oferecer maior seguranca ao

sistema juridico.

No plano semantico, em que o sistema de direito € aberto, sdo
examinadas as relagcdes entre as normas (signos) e a realidade que elas exprimem.
E no plano semantico que se constr6i o significado das palavras e se alcanca o
conteado das normas juridicas. Na linguagem de Edmund Husserl, no plano
semantico ocorre a relacdo entre o suporte fisico e o seu significado. Como explica
Aurora Tomazini de Carvalho, o sistema de direito positivo, enquanto corpo de
linguagem, “tem como suporte fisico os enunciados prescritivos que o compdem
materialmente (ex.: artigos, incisos e paragrafos de uma lei). Tais enunciados
reportam-se a conduta humana, mais especificamente as relagcdes intersubjetivas,

que é seu significado™.

* CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. S&0 Paulo: Noeses, 2009. p.
154-155.
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No plano pragmatico, o sistema de direito se apresenta
igualmente aberto. Vale dizer que, nesse plano, ocorrem as relagdes entre 0s signos
(normas) e os utentes da linguagem, ou seja, 0 modo como 0S emissores e 0S
destinatarios das normas lidam com o signo no contexto comunicacional ou social.
Esse € o plano da significacdo, no qual ocorre a interpretacdo, a elaboracdo ou a

construcdo das normas juridicas™®.

Assim, como explica Aurora Tomazini de Carvalho, sob os
pressupostos do giro-linguistico, “a idéia de significacdo e significado se mistura,
pois a realidade a que se refere qualquer suporte fisico € construida pelo intérprete
e, portanto, sempre condicionada as suas vivéncias™’. Eis ai a abertura do sistema
juridico ou o seu acoplamento com os demais sistemas sociais. E da experiéncia de
cada utente da linguagem do direito positivo que se vai construindo a interpretacéo
do suporte fisico dos textos de direito positivo e se vao construindo as normas
juridicas e a sua significagdo. E no plano pragmatico que s&do resolvidos os

problemas suscitados nos outros dois planos: sintatico e semantico.

Podemos dizer que é pelo plano das hip6teses das normas gerais
e abstratas e pelo antecedente das normas concretas e individuais que ocorre a
abertura semantica e pragmatica do sistema juridico de direito positivo, em que se
da o acoplamento estrutural entre o sistema juridico e o ambiente que o circunda. E
pela porta aberta das hip6teses de incidéncia normativas ou pelo antecedente das
normas concretas e individuais que os eventos ocorridos no ambiente circundante
sao selecionados e filtrados, recebendo a linguagem competente que lhes habilita

ingressar nos limites do sistema juridico.

A abertura semantica e pragmatica ocorre também pelo
antecedente das normas individuais e concretas. O chamado acoplamento estrutural
entre os diversos sistemas sociais nao se limita as hipéteses das normas gerais e
abstratas. O sistema juridico, segundo 0s mecanismos internos que ele mesmo cria,

recorta os eventos que lhe interessam do ambiente dos sistemas sociais,

® CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito, p. 153.
7 Ibidem, p. 153.
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outorgando-lhes uma roupagem juridica para integrarem o antecedente das normas

concretas ou as hipéteses das normas abstratas.

Por sua vez, o fechamento sintatico ocorre pelo normativismo
resultante do processo de positivacdo do direito. Os Tribunais representariam o
nacleo duro do sistema juridico. A norma individual e concreta € uma decorréncia do
processo simultaneo da aplicacdo de uma norma geral e abstrata. Toda vez que se
aplica uma norma (abstrata) se cria outra norma (concreta), numa relacdo formal,
sintadtica e fechada e imune das interferéncias externas. Esse fenbmeno é

automatico e infalivel.

Nesse processo simultaneo da-se o fechamento sintético.
Somente aqueles fatos da realidade social que forem hipoteticamente recortados
pelo legislador (abertura seméantica e pragmatica) tornam-se juridicizados,
ingressando nos dominios do sistema de direito positivo; todavia, somente quando
agueles fatos hipotéticos ja introduzidos no sistema, isto €, juridicizados, forem
descritos, em linguagem competente, no antecedente de normas concretas e
individuais € que se dara ensejo a inser¢cado no sistema posto do denominado fato
juridico.

Dai em diante, ocorre o fechamento sintatico do sistema. A
relacdo sintatica entre as normas passa a ser examinada Unica e exclusivamente
sob o enfoque interno do sistema, sem qualquer influéncia do ambiente, segundo os
codigos proprios do sistema juridico. Essa € uma forma de reduzir complexidades e

dar seguranca ao sistema juridico.

1.4 A crise do positivismo na tentativa de se erigi  r a autonomia do direito em

relacdo aos demais sistemas sociais

Neste espaco, ndo € nosso proposito aprofundar o estudo da
teoria da sociedade de Niklas Luhmann'®, nem tampouco conciliar a teoria positivista

gue toma como pressuposto que o sistema juridico é formado por um conjunto de

'® LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Traduccién de Javier Torres Nafarrate. Universidad
Iberoamericana. 1. ed. en Spafiol. México: Universidad Iberoamericana, 2002. (Coleccion Teoria
social).
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normas juridicas validas (construtivismo logico-semantico) com aquela outra teoria
social do direito, de natureza funcional estruturalista, cuja premissa basica é que os

elementos do direito ndo sdo normas, mas, sim, operagdes de comunicagao.

Duvida ndo pode remanescer que sao teorias tidas, na visdo de
analistas e estudiosos, como metodologicamente inconciliaveis, ainda que possam
dividir algumas conclusdes importantes. As teorias dogmaticas do direito fundam sua
andlise valorizando a perspectiva interna do sistema. Ja a teoria luhmanniana, por
ser uma teoria sociolégica do direito, tem outra perspectiva — valoriza a analise
externa do sistema juridico. O sociologo do direito € sempre um observador externo.
Entretanto, diante da crise do positivismo contemporaneo, ndo soa totalmente
desproposital destacar alguns aspectos observados pela sociologia do direito que
ndo sao suficientemente esclarecidos ou justificados pela dogméatica positivista na

sua tentativa de outorgar uma autonomia ao sistema de direito.

A grande busca do positivismo juridico ao longo dos anos de
histéria do direito foi a de garantir a seguranca e a certeza nas relacdes sociais,
construindo um sistema de direito perfeitamente delimitado e avesso a influéncias e
interferéncias dos demais sistemas sociais, na tentativa de resguardar o direito das
ameacas representadas pelo chamado pluralismo axiolégico e pelo arbitrio estatal.
Alguns estudos desenvolvidos indicam que o positivismo fracassou nessa tentativa,

conforme demonstrado a seguir.

O pluralismo axiolégico € aquele que eleva os valores a um grau
tal que suas invocacdes sao tomadas na esfera juridica como expressbes de
preferéncias subjetivas e de dificil determinacdo. Assim, submeter o sistema de
direito a juizos de valores plurais gera um alto grau de incerteza, contaminando a

identificacdo do direito como um sistema fechado e imune a influéncias externas.

O arbitrio estatal, por sua vez, representa um perigo permanente
da centralizacdo da producao do direito pelo Estado, com o risco de a burocracia
estatal exercer um controle crescente sobre os individuos, sendo certo que o
fortalecimento de um poder burocrata estatal é refratario a qualquer tipo de controle,

dando azo a violacdo de todos e quaisquer direitos e garantias individuais dos
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cidadaos, v.g., nos Estados periféricos da sociedade mundial contemporanea, em

algumas novas democracias ou nas ditaduras remanescentes.

Cientes desses riscos e para realizar o valor seguranca nas suas
projecdes de certeza e previsibilidade, os positivistas mais expressivos do século
passado assumiram a ingrata tarefa de construir uma Ciéncia do Direito, que viesse
a projetar um direito normativo como principal meio de integracdo social e Unica

garantia dos individuos contra o pluralismo axioldgico e o arbitrio estatal.

Os trés positivistas representativos do século passado, Hans
Kelsen, Hebert Hart e Alf Ross, estudados na obra de Luis Fernando Barzotto®®, com
algumas pequenas distingdes entre uma e outra teoria, identificaram como elemento
central do sistema juridico de direito positivo a no¢do de norma e definiram o
sistema juridico como um conjunto de normas juridicas validas em determinadas
coordenadas de tempo e espaco, criando regras estruturais internas que permitem

determinar se uma norma pertence ou nao a esse sistema.

Em linhas gerais, o critério regulativo de pertinéncia de uma
norma ao sistema sera também o critério de juridicidade. O positivismo caracteriza-
se por propor a validade como critério central de juridicidade das normas. A
pertinéncia da norma ao sistema € determinada com base no proprio sistema, o que
significa dizer que direito cria o préprio direito, isto é, o direito se autorreproduz. Com
a validade como critério central de juridicidade, os positivistas buscaram dar
autonomia ao direito, isolando o sistema juridico de ingeréncias externas de outros
sistemas sociais. E isso foi possivel porque a validade das normas juridicas é
determinada, internamente, pelo proprio sistema, enquanto este controla a producéo

das préprias normas.

Com base no exposto, convém rememorar, em apertada sintese,
0 pensamento dos trés positivistas aqui destacados, visando demonstrar onde o
positivismo falhou ou n&o conseguiu justificativas suficientes para demonstrar a

autonomia do sistema de direito positivo.

¥ BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introducéo a Kelsen, Ross
e Hart. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 130.
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Hans Kelsen sustenta que a validade das normas juridicas, além
de indicar um critério de pertinéncia da norma com o sistema, expressa também a
categoria de um modal dedntico “dever ser” conferindo a obrigatoriedade no
cumprimento das condutas normadas. Em outras palavras, afirmar a validade da
norma € o mesmo que dizer que ela deve ser cumprida; portanto, a validade da
norma esta ligada a condicdo de ter um minimo de eficacia. Explica o mestre de

Viena:

“Uma norma € considerada valida apenas como condigdo de
pertencer ao sistema de normas, a uma ordem que no todo é eficaz.
Assim, eficdcia € uma condicdo de validade; uma condi¢do, ndo a

razdo da validade. Uma norma nédo é valida porque € eficaz; ela é

vélida se a ordem a qual pertence €, como um todo, eficaz”.?®

Diante disso, para a teoria kelseniana o sistema passa a ter dois

critérios de juridicidade: (i) a validade e (ii) a eficacia.

Se para Hans Kelsen a validade € uma relacdo de pertinéncia da
norma com o sistema, para Alf Ross a norma é valida quando o juiz a considera
como tal. Como destaca Tércio Sampaio Ferraz Jr. ao comentar Alf Ross: “a
validade das normas juridicas esta relacionada com o comportamento da autoridade

aplicadora (Ross fala, genericamente, nos Tribunais)"*.

Para Alf Ross, a efetividade das normas juridicas ndo € medida
pelo seu acatamento pelos particulares, mas sim como elas sédo exercidas pelo

aparato estatal. O doutrinador conclui:

“Contrastando com as idéias geralmente aceitas, € mister enfatizar
gue o direito supre as normas para a conduta dos tribunais, e nédo
aguela dos individuos particulares. A efetividade que condiciona a
vigéncia das normas s6 pode, portanto, ser buscada na aplicacdo
judicial do direito, ndo o podendo no direito em acdo entre os

particulares”.??

Nesses termos, a validade das normas somente poderia ser
verificada ap0s a experiéncia de sua aplicacdo, o que equivale a afirmar que a
norma somente é valida se for eficaz, ou seja, a eficacia prova e constitui a validade.

A doutrina realista pode ser resumida da seguinte maneira: é direito o conjunto de

%% KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. S&0 Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 58.
! FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 180.
2 ROSS, Alf. Direito e justica. Traducdo de Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2000. p. 60.
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regras que sdo efetivamente seguidas em determinada sociedade. O enfoque
utilizado por essa corrente foi, portanto, o da eficacia do direito — o requisito Unico de
sua validade.

Desse modo, o realismo juridico de Alf Ross, no mesmo sentido
gue o positivismo de Hans Kelsen, tem dois critérios de juridicidade: (i) a validade e
(i) a eficacia.

Para Herbert Hart a situacdo ndo € distinta. Na principal obra do
doutrinador quase ndo ha mencdo a questdo da efichcia das normas juridicas.
Apenas no Capitulo VI — “Os Fundamentos de um Sistema Juridico” — Herbert Hart,
ao tratar da sua regra de reconhecimento e da validade juridica, dedica espaco para
se referir a eficacia, destacando que existem alguns “enigmas” que relacionam a

ideia de validade com a de eficacia. Cumpre-nos transcrever, conforme se segue:

“Se por eficacia se quer dizer o facto de que uma regra de direito
exigindo certo comportamento € mais frequentemente obedecida do
gue desobedecida, € evidente que ndo ha relacdo necessaria entre a
validade de uma regra concreta e sua eficacia, a menos que a regra
de reconhecimento do sistema inclua entre os seus critérios, como
fazem algumas, a disposicdo (por vezes referida como regra de

desuso) de que nenhuma regra é considerada como regra do

sistema se tiver cessado ha muito de ser eficaz”.?®

Para Herbert Hart a eficacia é, portanto, uma consequéncia da
validade da regra, ou seja, uma regra € eficaz porque é aplicada no sistema pelos
“funcionarios”, sendo, da mesma forma que ocorreu com 0s tedricos anteriormente
citados, impossivel separar o conceito de validade do conceito de eficacia. Desse
modo, apesar das resisténcias, também em Herbert Hart o positivismo tem dois
critérios de juridicidade: (i) a validade e (ii) a eficacia.

Nessa linha de analise ndo ha como se conceber o direito como
um sistema, pois existem dois critérios de juridicidade para o reconhecimento dos

elementos (normas) que o integram. Dai a conclusao de Luis Fernando Barzotto:

“Ora, essa duplicidade de critérios impede que o direito seja
concebido como um sistema, isto €, uma estrutura que possui critério
regulativo que permite determinar se um elemento pertence ou nao a
mencionada estrutura. Isso porque validade (qualidade da norma

2 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Tradugdo Armindo Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 1994. p. 115.
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produzida em conformidade com as regras do sistema) e eficacia
frequentemente ndo coincidem: além do caso-padrdo do sistema, em
gue uma norma valida € também eficaz, pode-se ter uma norma
invalida e eficaz, ou uma norma valida, porém ineficaz. Se ha dois

critérios de juridicidade, néo é possivel determinar com certeza quais

normas que pertencem ao ordenamento”.**

Cumpre-nos esclarecer que, quando se fala em eficacia da
norma, o que se pretende dizer € que a norma posta no sistema deve produzir
efeitos; portanto, como advertem os professores Tércio Sampaio Ferraz Jr. e Paulo
de Barros Carvalho, a capacidade de produzir efeitos depende de certos requisitos,
alguns de natureza fatica e outros de natureza técnico-normativa®®. Por isso a

referéncia a eficacia juridica, eficacia técnica e eficacia social®®

. As duas primeiras
interessam de perto & dogmética juridica, ja a eficacia social ou efetividade esti

mais relacionada com a Sociologia Juridica.

A eficacia social € aquela atinente aos padrées de acatamento da
comunidade em relacdo aos comandos normativos. Por um lado, quanto mais os
comandos normativos sejam espontaneamente acatados pela comunidade, mais
eficaz serd& a norma; por outro giro, quando o0s comandos prescritos forem
reiteradamente descumpridos, fala-se em ineficacia social da norma. E justamente
do conceito de eficacia social que tratam os positivistas citados. A eficacia social,
para esses tedricos do direito, €, ao lado da validade, outro critério de juridicidade da

norma. Hans Kelsen ndo deixa margem de duvidas em relacéo a isso ao advertir:

“Dizer que uma norma vale (é vigente) traduz algo diferente do que
se diz quando se afirma que ela é efetivamente aplicada e
respeitada, se bem que entre vigéncia e eficicia possa existir uma
certa conexdo. Uma norma juridica é considerada objetivamente
valida apenas quando a conduta humana que ela regula lhe
corresponde efetivamente, pelo menos numa certa medida. Uma
norma que nunca e em parte alguma é aplicada e respeitada, isto €,
uma norma gque — como se costuma dizer — ndo € eficaz em uma

** BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introducéo a Kelsen, Ross
e Hart, p. 130.

® FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito, p. 196; CARVALHO, Paulo de
Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, p. 98.

?® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2011. p.
412.
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medida, ndo sera considerada como norma valida (vigente). Um
minimo de eficacia (como s6i dizer-se) é condicéo de sua vigéncia”.”’

Outro aspecto do positivismo que fracassa na tentativa de se
outorgar ao sistema juridico uma autonomia em relagcdo aos demais sistemas sociais
€ a necessidade da criacdo de um dogma, de um pressuposto ou de um ponto de
partida que ndo pode ser contestado (inegabilidade dos pontos de partida), sob pena
de fazer ruir todo o sistema. Os positivistas elegeram o seu dogma, qual seja, a
norma suprema. Uma norma pressuposta que se constitua como fundamento de
validade de todas as normas integrantes do sistema ou do proprio sistema como um

todo.

Em Hans Kelsen, o dogma se estabelece com a chamada norma
fundamental que é um pressuposto légico de uma constituicdo eficaz. Em Alf Ross,
temos a norma basica, um pressuposto ideoldgico que expressa a ideologia politica
em vigor. Em Herbert Hart, a norma de reconhecimento € um pressuposto social que
expressa ou fundamenta a efetiva pratica dos “funcionarios” na identificacdo das

normas.

Ora, o critério de hierarquizacdo do sistema escolhido pelo
positivismo juridico é tautoldgico. O raciocinio € circular, ou seja, faz-se necessario
em primeiro lugar que exista um sistema juridico posto e reconhecido como valido
para que, de forma regressiva, se va buscar um fundamento de validade em uma
norma superior que nao seja uma norma posta. Além disso, pelos proprios
fundamentos internos do sistema juridico eleitos pelo positivismo, essa norma
suprema néo pode ser sequer tomada como uma norma juridica, haja vista que néo

estabelece um dever ser.

Dai a conclusédo de que a norma suprema nédo consegue outorgar

autonomia ao sistema juridico. E o que assevera Luis Fernando Barzzotto:

“O positivismo ndo consegue, portanto, no seu Ultimo bastido de
defesa da autonomia do juridico, a norma suprema, manter o direito
imune aos ambitos moral e politico da sociedade. Além do que, na

? KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000. p. 11-12.
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sua funcdo de fundamento de validade, a norma suprema é ‘circular’:

ela depende da validade das normas que pretende fundamentar”.?®

Este tdpico serve mais de convite ao debate do positivismo,
tomando como parametro as suas trés escolas mais importantes — a idealista, a
empirista e a analitica —, debate esse que, ressaltemos, sem grandes inovacdes ou
solucdes, vem sendo travado no ambito da Teoria Geral do Direito, desde a década
de 70 do século XX. Serve, também, como introdug¢do ao tépico seguinte que vai
cuidar do fechamento operacional e da abertura cognitiva do sistema juridico,

pressupostos basicos da sociologia funcional estruturalista luhmanniana.

Como adverte Raffaelle De Giorgi, ap6s discorrer longamente
sobre a historicidade do positivismo juridico, a sociologia do direito pode trazer uma
grande colaboragédo a Teoria Geral do Direito, por meio da teoria dos sistemas de

Niklas Luhmann:

“A partir de estas rapidas indicaciones surge con suficiente claridad
la necesidad de una estrecha colaboracién entre la sociologia del
derecho que usa el método funcional estructuralista y uma teoria
geral del derecho que pretenda revisar sus fundamentos
problematizando los modelos sobre los que tradicionalmente habia
construido su cientificidad”.*

Esse sera 0 nosso propdsito no tdpico seguinte.

1.5 A abertura cognitiva e o fechamento operacional da teoria dos sistemas de

Niklas Luhmann

Para a teoria dos sistemas, o direito ndo pode ser concebido
como um conjunto de normas, mas sim como um sistema que maneja operagoes
proprias, com coédigos proprios e programas internos. O sistema de direito &
autopoiético, ou seja, utiliza constantemente a autorreferéncia para trabalhar e se
reproduzir. Do ponto de vista seméantico, o vocabulo poiese origina-se do grego

poiesis e significa producédo; portanto, autopoiese quer dizer autoproducdo — termo

BARZOTTO. O positivismo juridico contemporaneo: uma introducao a Kelsen, Ross e Hart, p. 133.

* DE GIORGI, Raffaele. Ciencia del derecho y legitimacién. México: Universidad Iberoamericana,
1998. p. 269. (Coleccion Teoria social).
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surgido pela primeira vez na literatura internacional em 1974, em artigo publicado

pelos autores chilenos Francisco Varela e Humberto Maturana®.

O positivismo juridico jA destacava esse carater de
autorreproducdo do sistema juridico: o direito somente cria direito. Portanto, aquilo
gue em especial Hans Kelsen pontuava, Niklas Luhmann acaba radicalizando com
sua teoria social autopoética. Com isso, cogita-se que a teoria dos sistemas teria
fundamentos mais positivistas do que o préprio positivismo kelseniano. Para Niklas
Luhmann, o direito ndo se move por um esquema piramidal, por esquemas de
hierarquia, nem tampouco por esquemas teleoldgicos, por isso prescinde de uma
norma suprema, de uma norma fundamental pressuposta para justificar sua validade

Ou Sua autonomia.

A autonomia do direito em relagdo aos demais sistemas sociais,
para sua execucao operativa, dispensa uma estrutura hierarquizada cuja funcao seja
garantir sua unidade por meio de uma norma superior pressuposta ou de uma norma
de hierarquia maior como a Constituicdo. O sistema de direito depende tdo somente
de que suas operagbes de comunicagcdo sejam processadas e reproduzidas
segundo uma codificacdo prépria. E isso que diferencia e imuniza o sistema de

direito dos demais sistemas circundantes.

O direito, como mais um entre os diversos sistemas sociais, se
movimenta por meio das diferencas e por tensfes, que conduzem a multiplicacdo de
suas proprias distingdes. Portanto, diverso do que ocorre no positivismo, o sistema
de direito ndo é concebido como um conjunto de normas juridicas validas, mas sim
como um sistema de opera¢cdes comunicacionais que mantém acoplamentos
estruturais como os demais sistemas do ambiente, de maneira a se atualizar e a se
reciclar continuamente (capacidade de aprendizagem). Em outras palavras, isso
significa dizer que o sistema juridico ndo vai buscar sua autonomia na norma posta
ou pressuposta, mas sim na distincdo entre sistema e ambiente, construida com

base em operac¢des internas do préprio sistema juridico.

% VARELA, G. F.; MATURANA, R. H.; URIBE B. R. Autopoiesis: the organization of living systems, its
characterization and model, Biosystems, n. 5, p. 187-196, 1974.
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Os limites imaginarios do sistema juridico ndo sao protegidos por
muralhas intransponiveis que o apartam dos demais sistemas sociais. Os limites do
sistema de direito, as fronteiras que lhe outorgam autonomia em relacdo aos demais
sistemas sociais que integram a sociedade global, estariam mais bem representados

por estruturas que se assemelhariam com membranas plasmaticas.

Imaginemos o sistema de direito sem qualquer invélucro em
relacdo ao ambiente. Ele estaria em contato direto com o0s outros sistemas do
ambiente, recebendo influxos diretos da religido, da politica, da economia, da moral

etc.

Tudo que existe na chamada sociedade complexa precisa ser
individualizado, precisa ser separado do mundo exterior (ambiente) por algum
invélucro, de maneira a se reduzirem complexidades, sob pena de subversdo dos
codigos. A autonomia de qualquer sistema deve processar sua dinamica no interior

do proprio sistema.

Mas, a semelhanca da membrana plasmatica, o sistema de direito
promove acoplamentos estruturais com o ambiente que o circunda. O seu envoltorio
€ maleavel e tem uma permeabilidade seletiva que permite o controle da entrada e
da saida das informacdes que o proprio sistema seleciona, de modo a manter sua

autonomia.

Ciente disso, Niklas Luhmann® define o sistema juridico como um
sistema cognitivamente aberto e operacionalmente fechado. Nao seria pertinente,
neste espaco, aprofundar a analise da teoria dos sistemas, mas apenas destacar
alguns pontos que tenham interseccdo com os objetivos deste estudo, cujo objetivo
seria, basicamente, demonstrar como e quando (aspecto material e temporal) o fato

juridico posto ultrapassa a membrana plasmatica e ingressa no sistema juridico.

Uma célula, por exemplo, produz todos os seus componentes,
inclusive a propria membrana plasmética. Esse fechamento operacional — com
concomitante abertura energética — € uma marca fundamental de sistemas
autopoéticos, consoante foi desenvolvido pela teoria construtivista da cognicdo de

Maturana e Varela, nos anos 80 do século XX. Da perspectiva da biologia,

%1 LUHMANN, Niklas. Introducao & teoria dos sistemas, passim.
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examinou-se a autorreproducdo dos seres vivos. Essa teoria dedicada ao exame
dos sistemas biolégicos tornou-se peca fundamental para que Niklas Luhmann®
compreendesse o fechamento operacional dos sistemas.

Todavia, como adverte Gottfried Stockinger, uma teoria de
sistemas sociais comunicacionais nao pode ser derivada diretamente de uma teoria
geral dos sistemas, que contempla o exame de sistemas fisicos ou biologicos.

Sustenta o autor que:

“Uma das principais diferencas de sistemas sociais em relacdo a
outros niveis sistémicos é que sistemas sociais ndo podem ser
objetivados como, por exemplo, corpos fisicos ou organismos
biolégicos. O ‘social’ implica que as comunicacdes, que 0 constroem,
estdo distribuidas probabilisticamente, e hd de se esperar, assim,
que contenham incertezas”.*®

Coube a Niklas Luhmann, portanto, ampliar a utilizacdo da
autopoiese para outros sistemas — diferentes dos sistemas fisicos e bioldgicos para
os quais foi originalmente criada —, mas que, da mesma forma, exibam um modo de
producdo especifico, regulado por codigos internos proprios e que mantenham
autonomia em relacdo ao ambiente que os circunda. Assim, 0 mestre aleméo
distingue trés tipos diferentes de sistemas autopoiéticos: (i) sistemas psiquicos, que
se baseiam em processos cognitivos, percepcdes e sentimentos; (ii) sistemas vivos,
pautados em processos de metabolismo, atividades celulares e nervosas; e (iii)

sistemas sociais, fundados em processos de comunicacéo e informacdo®.

Os sistemas de direito, politico, econdmico etc. estdo inseridos no
conceito de sistemas sociais. O que nos interessa, neste espaco, € justamente
entender como ocorre no sistema juridico o chamado acoplamento estrutural com os
demais sistemas do ambiente e como isso se perfaz na chamada autopoese. Assim,
0 primeiro ponto a destacar € que o acoplamento estrutural se coloca de maneira

35 «

perpendicular & autopoiese. Como diz Niklas Luhmann®>, “autopoesis e acoplamento
estrutural constituem duas ordens distintas da realidade”.

%2 LUHMANN, Niklas. Introducgédo a teoria dos sistemas, passim.

% STOCKINGER, Gottfried. Para uma teoria sociolgica da comunicacdo. Salvador: Facom/UFBa,
2001. p. 20.

% LUHMANN, Niklas. Op. cit., passim.
% |bidem, p. 274.
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Sistemas autopoiéticos, como se sabe, ndo podem sobreviver
sem gque mantenham operagbes com os demais sistemas do ambiente, uma vez que
sdo incapazes de desenvolver conexdes entre as suas proprias operagbes de
maneira a poder evoluir. O sistema é operativamente fechado porgue opera segundo
a sua proépria estrutura, ou seja, segundo estruturas especificas aceitas pelo proprio
sistema. O acoplamento estrutural exclui, portanto, a possibilidade de que os dados
existentes no ambiente, detentores de estruturas préprias distintas, especifiguem o
gue ocorre dentro do sistema.

Vale dizer que o acoplamento estrutural € uma forma que inclui e,
ao mesmo tempo, elimina; isto €, ele seleciona no ambiente, pela abertura cognitiva,
0 que pode acarretar efeitos no sistema e filtra, pelo fechamento operacional, aquilo

gue ndo convém que nele produza efeitos.
Explica Niklas Luhmann:

“A Teoria dos Sistemas fundamentada nesses conceitos oferece uma
estrutura de pensamento baseada em uma sequéncia de
acoplamentos estruturais, cuja caracteristica excepcional é o fato de
estarem colocados em sequéncia, de modo ortogonal; ndo sendo

isso sendo a expressdo de um paradoxo: total dependéncia dos

acoplamentos estruturais em completa autonomia de operacéo”.*

Pode-se dizer, assim, que o0 acoplamento de sistemas
autopoiéticos ocorre em certos pontos em que o sistema é receptivel a irritacdes.
Isso nao significa que haja qualquer influéncia causal do ambiente no sistema: o
sistema é operacionalmente fechado. O ambiente apenas estimula a aprendizagem,
mas ndo a determina. Esse estimulo € transformado em uma operacao propria do
sistema pela aplicagdo e filtragem do codigo-diferenca interno, para torna-lo

compativel e poder ser processado como informacao.

A aprendizagem do sistema de direito se da por meio da
juridicizacéo das informacdes colhidas no ambiente, que é sempre mais complexo e
veloz que o sistema; portanto, a capacidade de aprendizagem do sistema de direito
positivo se da pela sua dimensdo cognitiva aberta, ou seja, pelas hipoteses das
normas abstratas ou pelo antecedente das normas concretas. Na verdade, o sistema

politico, com seu codigo préprio, alimenta o sistema juridico ao fornecer, como

% LUHMANN, Niklas. Introducao & teoria dos sistemas, p. 277.
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aponta Celso Fernandes Campilongo, “as premissas decisionais e 0os meios de

ativacdo da Justica™’.

Em outros termos, o direito moderno é legitimado pelo
emprego da coercao institucionalizada — emprego da forca fisica de forma legitima —
e pela producéao legislativa. Esses dois elementos de confirmacao sao fornecidos ao

sistema juridico pelo sistema politico, por meio do acoplamento estrutural.

O fechamento operativo do sistema juridico, ou sua
“autodeterminacdo”, € uma operacao interna do sistema de direito, regida pelo seu
cadigo-diferenca proprio. O processo de positivagdo normativa € o meio pelo qual se
da o fechamento do sistema. Como aduz Marcelo Neves®®: “a autodeterminacgéo do
direito fundamenta-se na distincdo entre expectativas normativas e cognitivas, que
s6 se torna clara a partir da codificacdo binaria”. Continua o autor, agora invocando

o magistério de Niklas Luhmann:

“Com base na distincdo entre o normativo e 0 cognitivo, 0
fechamento operativo do sistema é assegurado e simultaneamente
compatibilizado com sua abertura ao ambiente. A respeito, escreve
Luhmann: ‘Sistemas juridicos utilizam essa diferenca para combinar
o fechamento da autoproducdo recursiva e a abertura de sua
referéncia ao ambiente. O direito constitui, em outras palavras, um
sistema normativamente fechado, mas cognitivamente aberto. [...]. A
gualidade normativa serve a autopoiesis do sistema, a sua
autocontinuacdo diferenciada do ambiente. A qualidade cognitiva
serve de concordancia desse processo com o ambiente do sistema’.”

Em sintese, o fechamento operacional ndo € sinal de autarquia ou
de isolamento causal. Isso explica o paradoxo de que o fechamento operativo de um
sistema é condicdo fundamental para sua abertura cognitiva e, por consequéncia,
explica também o fechamento operativo e a abertura cognitiva proposta pela teoria
dos sistemas de Niklas Luhmann. Resta-nos examinar qual é o codigo-diferenca
eleito pelo sistema juridico, de maneira a lhe dar autonomia em relacdo ao ambiente,
bem como qual é a fungcdo desses codigos e dos programas nos sistemas, em

especial no sistema juridico. E o que faremos a seguir.

¥ CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e deciséo judicial. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 93.

% NEVES, Marcelo. Entre Temis e Leviatd: uma relacéo dificil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p.
81.
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1.6 O codigo binario e os programas do sistema juri  dico

No ambito da andlise funcional-estruturalista, a no¢do de sistema
de Niklas Luhmann e os conceitos de cddigos e programas possuem alto grau de
generalizac&o. Segundo esse socib6logo alemao, os codigos sdo estruturas™ internas
do sistema que permitem uma grande simplificacdo. Os codigos possuem um valor
positivo e um valor negativo, ndo existindo uma terceira op¢do — dai a chamada

binariedade dos codigos.

Como j& se disse, no interior do sistema da sociedade global
convivem diversos subsistemas sociais. Cada um desses subsistemas se organiza
internamente com base em cdadigos-diferenca e programas proprios, de maneira a
lhe dar autonomia em relacdo ao ambiente®. O sistema politico, por exemplo, se
utiliza do coédigo-diferenca governo/oposi¢cdo, sendo impossivel alguém estar ao
mesmo tempo NO governo e na oposi¢ao; portanto, ou bem se esta no governo ou
bem se esta na oposicéo, sendo excluida uma terceira opcéo. Ja o codigo-diferenca
eleito pelo sistema juridico é representado pela binariedade licito/ilicito. De maneira
simplificadora e redutora de complexidade, assim elucida Niklas Luhmann:

“Gracias al cdodigo binario existe un valor positivo que llamamos
derecho, y un valor negativo que llamamos no-derecho. El valor
positivo se aplica cuando un asunto coincide con las normas del
sistema. El valor negativo se aplica cuando un asunto infringe las

normas del sistema”.**

O codigo-diferenca do sistema juridico €, por assim dizer, de uma

"2 axaminado

rigidez inflexivel, como um processo de tudo ou nada. Ou o “assunto
internamente no sistema é licito ou é ilicito; ndo ha tema que possa ser valorado
como meio licito ou meio ilicito. Trata-se, em suma, do fato de que a comunicacéo

dos sistemas sociais ocorre com base em cédigos binarios. Ora, 0 sistema juridico

% Estruturas, segundo Niklas Luhmann, sdo mecanismos internos para que o sistema realize suas
operacoes.

9 Ambiente é a designacado que Niklas Luhmann emprega para qualificar tudo aquilo que se encontra
fora do sistema.

*I LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad, p. 236.

2 Sobre 0 vocabulo assunto, explica Niklas Luhmann: “Aquello que acabamos de llamar ‘assunto’ es
construido por el préoprio sistema. El sistema no reconoce ninguna instancia externa que pudiera
dictarle lo que es un assunto, si bien este término puede designar situaciones tanto internas al
sistema como externas a él. La ‘jurisdiccién’ praticada mediante el reconocimento de los valores
derecho/non derecho, es uma cuestion interna al sistema” (ibidem, p. 236).
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pode se inclinar pelo reconhecimento do valor licito ou ilicito, ou seja, para qualquer
dos lados do seu codigo; porém, deve fazé-lo de tal maneira que produza um efeito
de exclusdo em relacdo ao ambiente que o circunda, ou seja, como algo que é
produzido internamente no sistema e imunizado de qualquer influéncia dos demais

sistemas sociais do ambiente.

Essa € a linha de pensamento de Celso Fernandes Campilongo
guando, de maneira enfatica, assevera que o0 “esquematismo binario trabalha com
distingbes rigidas e com exclusdo de terceiras possibilidades. Algo € conforme o
direito ou contrario ao direito, ndo existe a possibilidade de ser parcialmente
conforme o direito™*. Vale dizer que sistemas funcionais, como o sistema juridico,
excluem terceiros valores, ou seja, repelem os codigos binarios dos outros sistemas

funcionais que integram o ambiente, operando apenas com seu codigo préprio.

Adverte ainda Niklas Luhmann que os valores dos coédigos
prescindem de qualquer espécie de interpretacdo®. Em outro dizer, ndo ha
necessidade de interpretacdo, haja vista que o codigo ndo é uma norma, uma lei ou
um ordenamento®, mas apenas uma técnica de atribuicdo e conexdo aos seus

termos: direito/ndo direito, licito/ilicito, conforme ao direito/desconforme ao direito.

O acoplamento estrutural com os demais sistemas que integram o
ambiente, de maneira a se conseguir ingressar no interior do sistema juridico, ndo é
tarefa das mais complexas. A comunicagdo entre os sistemas é diuturna, constante;
todavia, a linguagem comunicacional, para que possa permanecer no interior do
sistema juridico, deve ser valorada por seu cédigo interno que, com o propadsito de
reduzir complexidades, limita-se a aplicar o teste da licitude ou ilicitude. O
maniqueismo interno do sistema juridico, que divide 0s processos comunicacionais
em dois lados opostos e inconciliaveis, € evidente, mas, sobretudo, visa conferir um

minimo de seguranca ao sistema.

Ainda no tocante ao codigo binério licito/ilicito, cumpre-nos
assinalar a observacdo de Marcelo Neves ao advertir que a teoria social de

3 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e deciséo judicial, p. 99.
* LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad, p. 242.
> CAMPILONGO, Celso Fernandes. Op. cit., p. 99.
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Luhmann e Teubner sofre de um “provincianismo empirico” por desconhecer a
maioria dos contextos de comunicacdo e praticas juridicas dos paises da
modernidade periférica, entre eles o Brasil, onde o cddigo-diferenca do sistema

juridico perde for¢a para outros codigos. Diz Marcelo Neves:

“Entretanto, pode-se observar a existéncia de cddigos (mais) fortes e
codigos (mais) fracos. Assim é que, em regra, o codigo-diferenca
licito/ilicito (direito) é fragil em face dos codigos poder/ndo poder
(politico) e do codigo ter/ndo ter (economia), assim como, em certos
casos, dos cddigos das boas relagdes, tal como a diferenca
amigo/inimigo. Isso leva a um bloqueio da reprodugéo consistente do
direito, que é invadido e superexplorado por exigéncias imediatas de

outros dominios de comunicacdo. O direito € incapaz de delimitar

suas fronteiras em face das pressdes da sociedade”.*®

Mesmo que possamos admitir, conforme salientado, que em
algumas novas democracias ou em ditaduras remanescentes, nos Estados
periféricos da sociedade mundial, o direito ainda ndo consiga delimitar perfeitamente
suas fronteiras, sendo invadido por codigos (mais) fortes de outros sistemas,
devemos ter presente que isso nao possui o conddo de desestruturar ou
desqualificar a teoria social apresentada. Ndo € o caso de invalidarmos o cdadigo-
diferenca do sistema juridico ou té-lo como um codigo mais fraco, perante outros
codigos, de outros sistemas. Essa invasdo comunicacional, se efetivamente ocorrer,
deve-se muito mais a distorcbes ou anomalias de programas internos de cada
Estado — que devem ser repudiadas — do que propriamente a uma constatacao
empirica no plano social. Portanto, a critica de Marcelo Neves, de alguma forma,
serve para confirmar que a corrupcado dos codigos é prejudicial a autonomia dos
sistemas sociais. No que tange a observacao feita por Marcelo Neves, assim a

contesta Niklas Luhmann:

“La diferenciacion entre codificacion permite finalmente distinguir
entre dos variantes diferentes del problema general de la seguridad
del derecho. La seguridad del derecho debe consistir en primer lugar,
y ante todo, en la seguridad de que los asuntos, si se desea, se
traten exclusivamente de acuerdo con el codigo del derecho, y no de

“® NEVES, Marcelo. E se faltar o décimo segundo camelo? Do direito expropriador ao direito invadido.
In: ARNAUD, André-Jean Arnaud; LOPES JR., Dalmir (Orgs.). Niklas Luhmann: do sistema social a
sociologia juridica. Rio Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 148.
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acuerdo con el cédigo del poder o de cualquier otro interés no

contemplado por el derecho”.*’

Desse modo, gragas a bivaléncia dos codigos, o sistema juridico
estd apto a se condicionar de forma reflexiva, aplicando adequadamente ambos os
valores: licito/ilicito. Os codigos e a funcéo de cada sistema garantem a autopoiese.
A interferéncia de cédigos de outros sistemas no sistema juridico provoca apenas a

corrupgdo dos codigos.

Mas os codigos ndo constituem normas, sdo apenas diretivos
técnicos simplificadores de complexidade. Vale dizer que os codigos exigem
programas. No sistema juridico os programas s8o as nhormas juridicas; eles
programas servem como suplemento aos coédigos, de modo a lhes dar
direcionalidade semantica, ou seja, a sua aplicacdo fica condicionada a um codigo
(apenas um) — ou licito ou ilicito. Conforme salientado, ndo pode haver um terceiro

valor.

O cébdigo binario do sistema juridico, assim como qualquer cédigo
dos demais sistemas sociais, ndo serve como critério de determinacdo das
operacbes comunicacionais a serem produzidas no interior do sistema, haja vista
nao serem dotados de qualquer contetudo substantivo. Portanto, o codigo nédo é
capaz de solucionar qual valor (licito/ilicito) deve ser escolhido em cada operacao de
comunicacdo que ocorra no sistema. O papel dessa escolha cabe aos programas,
que s&o estruturas que processam internamente as informag¢des colhidas do
ambiente. Como diz Gustavo Sampaio Valverde: “E pela combinacdo programa e
codigo que o sistema obtém o seu fechamento e organiza a producdo de sua

comunicacdo™®.

O sistema juridico opera com base em programas condicionais. A
funcdo primordial do direito diz respeito a estabilizacdo de expectativas
contrafaticas. O direito oferece apenas uma seguranca condicional; portanto, o
sistema juridico ndo se compagina com os programas finalisticos, uma vez que s o

futuro decidira se algo € conforme ou desconforme ao direito, se tal operacéo

*" LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad, p. 253.

8 VALVERDE, Gustavo Sampaio. Coisa julgada em matéria tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2004. p. 48.
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comunicacional é licita ou ilicita. Os programas orientados a um determinado fim,
acompanhados de posteriores revisdes das suas operacdes de comunicagéo, ndo

se adaptam ao sistema juridico®.

Os programas, na verdade, tém por objetivo abastecer o sistema
com a capacidade de tomar decisdes, dando inicio a um processo de constituicdo de
normas de forma autopoética, ou seja, o direito criando o proprio direito; portanto,
cria-se um novo paradoxo: o sistema juridico aplica o cddigo licito/ilicito a si mesmao.
A programacgdo (normas) iniciada pela codificagdo complementa o sistema, mas
provoca uma segunda distincdo que, segundo Niklas Luhmann, se da pela
“aplicacion correcta (o bien equivocada) de criterios para la adjudicacion de lo que
es conforme (0 no conforme) con el derecho”.*® Vale dizer que a programacao, por si

s0, ndo resolve o paradoxo da aplicacdo do codigo do direito ao préprio direito.

A programacdo iniciada pela codificagdo (normatizacao)
complementa outra importante distincdo do sistema juridico, qual seja, a aplicacéo
dos caodigos licito/ilicito. E essa aplicagdo, segundo Niklas Luhmann, se faz por meio
de processos juridicamente regulados que se iniciam com uma demanda e terminam
com uma decisdo. Esses processos se organizam de forma episédica e
temporalmente limitada. O processo tem inicio e deve, necessariamente, ter um fim.
Pouco importa quem deu inicio a demanda ou litigio, 0 que importa no processo é
quem esté no seu direito. Neste estudo, esclarecemos a forma como se pode dar a

relacdo codigo/processo.

O processo aproveita a codificagdo como um meio interno do
sistema juridico para a promoc¢ao da sua autopoiese. Deixa intacto o codigo binario
do sistema juridico, devendo manter o sistema operacionalmente fechado e avesso
a quaisquer comunicacfes externas, ou a codigos de outros sistemas, que néo
devem influenciar na decisdo. A Unica certeza que se tem é que havera uma
decisdo; todavia, € certo que o sistema juridico acaba sendo enriquecido com um

terceiro valor, ou seja, a incerteza. Nao se sabe antecipadamente qual codigo sera

“9 A esse proposito, ver: LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad, p. 260.
*® LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad, p. 260.
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aplicado pela decisdo, mas tdo somente que a decisdo deve ficar restrita a aplicacédo

de um, mas apenas um, entre os dois codigos do sistema juridico.
A esse proposito, assim se manifesta Niklas Luhmann:

“No existe ningun otro orden normativo que haya desarrollado uma
reflexividad semejante que se realice a través de los procesos. Solo
se encuentra en el derecho, y no, por ejemplo, en la moral. Y quizas
es aqui donde se encuentra el criterio decisivo de delimitacién de

estas dos codificaciones, y que habilita al derecho, a diferencia de la

moral, a ser un sistema autopoético”.®

Portanto, no contexto deste estudo, fica clara a importancia do
processo no sistema social autopoiético. O processo é 0 mecanismo, o critério de
delimitacdo da codificacdo binaria do direito. Vale dizer que é no processo que
ocorre a aplicagdo dos programas condicionais do sistema juridico, em que a
decisdo exarada fica submetida a escolha de um dos codigos do direito. Ou a
demanda esta de acordo com o direito ou esta desconforme com o direito. O terceiro

valor esta terminantemente excluido.

1.7 Aproximacdo tedrica — a linguagem para a filoso fia analitica e a

comunicacao para a teoria dos sistemas

A teoria dos sistemas de Niklas Luhmann é forjada com base em
um hermetismo acentuado e, por isso, considerada de dificil acesso. Isso ocorre por
trés distintas razdes: (i) pelo emprego de um léxico proprio e de dificil assimilagcéo;
(i) por conta das definicbes paradoxais e tautologicas; e (iii) em decorréncia das
influéncias tedricas heterodoxas, como a teoria geral dos sistemas, o construtivismo
e a cibernética. No entanto, para os objetivos deste trabalho, interessa-nos menos a
visdo de conjunto da vasta producdo de Niklas Luhmann e mais uma analise
centrada em alguns aspectos da sua teoria que podem contribuir com a teoria da

linguagem aplicada ao direito.

Podemos dizer, com Niklas Luhmann, que os sistemas sociais
integrantes da sociedade global tém em comum o fato de que sua operacéo basica €

a comunicacdo. A comunicacao, segundo a concepcao da teoria dos sistemas

% LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad, p. 270.
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autopoiéticos, é a unica operacdo genuinamente social, ou seja, ela € autopoiética

no sentido de ser criada no contexto recursivo das outras comunicacoes.

O mundo representa a unidade entre sistema e ambiente. Ele
contém todos os sistemas e todos 0s meios; portanto, a funcdo primordial dos
sistemas sociais € a de reduzir a complexidade do mundo, sabido que a
complexidade desse ultimo é sempre maior do que a complexidade de um sistema
autbnomo. Desse modo, para 0s sistemas sociais, no qual se insere o sistema
juridico, a reducdo de complexidade se traduz no problema de como enfrentar a

dupla contingéncia.

O primeiro ponto da teoria social luhmanniana merecedor de
destaque, haja vista significar um rompimento com as demais teorias sociais, esta na
circunstancia de que para a teoria dos sistemas o homem nao integra os sistemas
sociais, ou seja, o homem faz parte de outros sistemas: 0 sistema psiquico ou da
consciéncia. Assim, de forma diferente dos sistemas psiquicos, a sociedade é um
sistema social, que tem uma Unica e genuina operagéo, qual seja, a comunicacdo. A

esse proposito, esclarece Niklas Luhmann:

“Obviamente a comunicacdo sé ocorre através de uma ligacéo
continua entre os sistemas conscientes (psiquicos). Mas a
reproducdo continua da comunicacdo através da comunicacdo
(autopoiesis) é especificada e condicionada na sua propria rede,

independentemente do que ocorre nas mentes dos sistemas

psiquicos”.*

Para Niklas Luhmann, a sociedade ndo €& composta pelos
individuos concretos e por seus interesses particulares, suas consciéncias e suas
acbes™. A Unica operacdo que se desenvolve nos sistemas sociais é a operacéo de
comunicacado, por isso que a teoria desse sociologo aleméo se define como teoria
dos sistemas: apenas nos sistemas € possivel haver comunicacdo. Mas,
sublinhemos, essa operagcdo de comunicacdo é sempre intrassistémica e nunca

intersistémica. Os sistemas se caracterizam pela diferenciacdo comunicativa que é

> LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicagdo. Traducdo de Anabela Carvalho. 2. ed.
Lisboa: Vega, 1999. p. 70.

2 BACHUR, Jodo Paulo. Conflito, procedimento e 0s novos movimentos sociais — uma perspectiva a
partir da teoria de sistemas de Niklas Luhmann. In: 6° ENCONTRO ABCP, 29 de julho de 2008.
Anais... Campinas: Universidade Estadual de Campinas — Unicamp, 2008.
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estruturada socialmente, de maneira a desempenhar uma funcdo exclusiva, sendo
essa funcdo sempre comunicacao. Vale dizer que, sem o homem (sistema psiquico)
promovendo a ligagdo continua entre sistemas conscientes, ndo ha comunicacao;
portanto, ndo € o homem que promove a evolugédo dos sistemas sociais, mas, sim, a

comunicacao por ele produzida.

Para exemplificar, lembramos que o sistema de direito ndo se
comunica com a economia ou com a politica. Ao contrario, o sistema visa,
sobretudo, imunizar o seu interior das influéncias externas, de maneira a assegurar
gue a comunicacao juridica aconteca apenas internamente no sistema juridico e que
as comunicac¢des econdmicas ou politicas ocorram sempre internamente no sistema

econdmico ou no sistema politico.

E pertinente dizer que a comunicacéo juridica ndo deve influir na
comunicacdo econdmica ou politica, tampouco a comunicacdo desenvolvida nesses
outros sistemas sociais devem influenciar a tomada de decisdes do sistema juridico.
N&ao deve haver ruido de comunicacao entre os sistemas, sob pena de corrupcéo de

codigos.

Aqui podemos notar uma pequena distingcdo entre a teoria da
linguagem e a teoria dos sistemas, mas essa distincdo denota ser mais conceitual
do que substancial. E que para a teoria do giro linguistico as estruturas do direito
somente sdo movimentadas pelo homem no chamado processo de positivacao das
normas (producéo de linguagem competente), dando a entender, mesmo de forma
nao explicita, que o homem é parte integrante do sistema social, especialmente do

sistema juridico.

Entendemos que a questdo estd centrada na velha dicotomia
entre processo e produto. O sistema psiquico processa a comunicacao, enquanto a
comunicacdo, em si mesma, € o produto desse processo. Para Niklas Luhmann, o
sistema psiquico é de outra ordem e fica isolado dos sistemas sociais. Entretanto, o
produto decorrente do processo psiquico, que € a propria comunica¢do, movimenta
0s sistemas sociais. O que entra para o sistema juridico € apenas a comunicacao

produzida pelo homem, e ndo o proprio sistema psiquico.



59

Como ja adiantamos, a teoria social de Niklas Luhmann acaba
rompendo com a tradigdo humanista outrora dominante no pensamento da
Sociologia, que girava em torno do homem. Para a teoria dos sistemas o homem
ndo faz parte dos sistemas sociais, a comunicagdo € a Unica genuina operacao dos

sistemas sociais. Diz Niklas Luhmann:

“A teoria geral dos sistemas autopoéticos exige que se indique
exatamente a operacdo realizada pela autopoiesis do sistema,
delimitando, assim, o sistema em relacdo ao restante. No caso dos
sistemas sociais, isso acontece mediante comunicagdo. Exclui-se,
com isso, toda determinacgdo psicolégica da unidade dos elementos

dos sistemas sociais. Tais sistemas nao constam de sistemas

psiquicos e, muito menos, de seres humanos”.*® (grifo Nosso)

Para o entendimento do conceito de comunicacdo desenvolvido
por Niklas Luhmann, cumpre-nos consignar sua critica a metafora da transferéncia
(transmissdo). Segundo o conceito de comunicagdo adotado pela teoria dos
sistemas néo se deve pensar 0 processo de comunicacdo como uma transmissao de
informacdo entre um emissor e um receptor, como tradicionalmente se tem
entendido. Ou seja, 0 emissor, ao se comunicar, nao transfere uma informacao ao
receptor, como se deixasse de possui-la. Em outros termos, a situagdo do emissor
seria similar aquela de uma operagdo econd6mica quando o devedor efetua o
pagamento ao credor de maneira a se desfazer do dinheiro, a transmiti-lo.

A comunicagdo, para Niklas Luhmann, tem efeito multiplicador:
“primeiramente, um a tem, e depois, dois, e logo ela pode ser estendida a milhdes”*;
portanto, ndo pode estar restrita a um ato de transmissdo de informacédo entre um

emissor e um receptor. E assim explica o autor:

“O conceito de informacdo das primeiras teorias da informacao ja
tinha abandonado a metafora da transferéncia — e essencialmente a

distincdo entre emissor e receptor — quando definiu a informacéo

como uma selec&o de um repertério comum a ambos os lados”.>

Outra critica enderecada por Niklas Luhmann a metafora da
transmissdo como processo de comunicagdo diz respeito ao fato de que nao se

pode pressupor que emissor e receptor saibam a mesma coisa, de maneira que a

*% LUHMANN, Niklas. Introducao & teoria dos sistemas, p. 293.
> |bidem, p. 294.
*® |dem. A improbabilidade da comunicacao, p. 71.
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mensagem seja compreendida. Quanto mais se verifica a diversidade empirica de
experiéncias e de conhecimento existente entre cada individuo, menos se consegue
vislumbrar que a comunicagdo consista em uma igualdade ou semelhanca. Vale
dizer que, do ponto de vista de um observador, 0 méximo que se poderia confirmar é
que houve a comunicacdo, mas nao que 0s conteudos comunicacionais foram

compreendidos.

A terceira objecdo de Niklas Luhmann no que tange a
problemética de a transmissdo ser enderecada contra o fato de que o processo
comunicacional estaria disposto na simultaneidade entre o ato de comunicar e o de
entender. Para isso, sustenta que no processo de comunicacdo nao pode haver
extensdo de espacgo, tampouco de tempo. A questdo da simultaneidade da
comunicacdo estaria, assim, ligada a um espaco delimitado e pelas presencas
individuais, ou seja, essa espécie de comunicacao ficaria restrita a forma oral e
passaria a ser dependente do presente. Niklas Luhmann destaca que, com o
advento da escrita, rompe-se com essa concepcado espacial e temporal da
comunicacdo: “com a escrita se realiza uma presenca completamente nova do
tempo; isto &, a ilusdo da simultaneidade do ndo simultaneo™®. Em outros termos, a
linguagem escrita cria uma ficcdo fazendo perdurar no tempo a informacao

comunicada, de maneira a transformar o passado em um eterno presente.

Niklas Luhmann adverte que a critica desenvolvida a teoria da
transmissdo como forma de comunicagdo ndo seria completa se ndo pudesse propor
algo que a substituisse. Por isso, 0 autor desenvolve o seu conceito de comunicacao
com base em trés diferentes selecbes: “a) a selecdo da informacéo; b) a selecéo do
ato de comunicar; e c) a selecao realizada no ato de entender (ou nédo entender) a

informac&o e o ato de comunicar™’.

Esclarece ainda o socidlogo alemdo que o entendimento da
comunicacdo como sintese de trés sele¢des néo seria algo novo, pois Austin (1962)
e Searle (1969) teriam as desenvolvido na chamada teoria dos atos de fala. Além

disso, Jurgen Habermas, com a teoria do agir comunicacional, também teria

*® LUHMANN, Niklas. Introducgéo a teoria dos sistemas, p. 296.
*" |bidem, p. 297.
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desenvolvido algo parecido acrescentando a essa compreensdo uma tipologia de

aspiragdes validas implicitas no proprio ato de partilhar a comunicacgéao.

Como destaca Tarek Moysés Moussallem, a busca pela distincdo
entre os atos de fala costativos e performativos levou Austin a formular a teoria dos

atos locucionarios, ilocucionarios e perlocucionarios. Explica o autor:

“O ato locucionéario consiste no proprio dizer. O ato ilocucionario
consiste naquilo que se faz ao falar alguma coisa, ou de acordo com
AUSTIN, é ‘a realizacdo de um ato ao dizer algo, em oposi¢cdo a
realizacdo de um ato de dizer algo’. E, por fim, o ato perlocucionario,

gue é o efeito provocado no destinatario pelo fato de dizer alguma

coisa, é o resultado produzido pela ac&o de dizer algo”.*®

Portanto, a teoria dos atos de fala toma a comunicagdo como o
sucesso de uma mensagem entre um emissor e um receptor. A teoria dos sistemas
trabalha com outro enfoque. Niklas Luhmann entende que todos esses elementos
tedricos e linguisticos desenvolvidos a respeito do processo comunicacional
estariam centrados em uma visdo da teoria da acdo. Em outras palavras, para essas
teorias a comunicacao é enxergada como 0 éxito ou o fracasso na transmisséo de

uma mensagem ou informacao.

Niklas Luhmann, por sua vez, aduz que a comunicacdo — e nao a
acdo — € a unidade elementar que constitui 0s sistemas sociais. A a¢do seria apenas
a unidade que faz o sistema observavel. Portanto, a teoria dos sistemas enxerga a
comunicacdo como um processo de selecdo. A selecao da informacgao seria feita a
partir de um conjunto de possibilidades, ao passo que a selecdo do ato de
comunicar consistiria na duplicacdo da informacao segundo uma codificacéo propria.
Por ultimo, o ato de entender ou ndo entender pressupde a diferenca entre a
informagcéo e o ato de comunicar e toma essa diferengca como pretexto para a
escolha de uma conduta associada. Podemos dizer que a compreensao néo é
apenas a duplicacao do ato de comunicar na consciéncia de um receptor, mas, sim,

ela propria, um pressuposto da continuidade da comunicagéo.

Entretanto, na mesma vertente utilizada pela teoria do giro
linguistico, Niklas Luhmann também destaca a importancia da linguagem escrita

para a comunicagdo. Ao discorrer sobre a historicidade da comunicacdo, aponta

® MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacdo em matéria tributaria. S&0 Paulo: Noeses, 2005. p. 16.
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para as diferencas entre a comunicacdo oral, estritamente pessoal e entre
presentes, e a comunicagao escrita, que, no seu sentir, amplia enormemente as

possibilidades de comunicagédo. Sustenta o autor que:

“Os limites espaciais e temporais desaparecem. A transformacéo de
um meio acustico, num meio Optico possibilita uma forma mais
estavel e que ndo se encontra tanto a mercé da meméria individual
da pessoa presente (ou que esteve presente) como a comunicagao
oral. A escrita dota o sistema social de uma memoria prépria. Isso
conduz a um descondicionamento psiquico da comunicagao que por
sua vez gera novas exigéncias de cuidado no momento da confecgao
dos textos e da sua interpretacao”.>

O socidlogo alemao prossegue no raciocinio para concluir que a
linguagem escrita ndo conduz ao consenso, como defendido por Jirgen Habermas,
mas antes gera a distincdo ou a contingéncia entre a aceitacdo ou a recusa, e

sublinha que:

“A diferenca entre comunicag¢do e informacdo, sem a qual ndo é
possivel um acto de comunicagcdo com sentido, s6 pode converter-se
numa prética regular e com resultados previsiveis com a ajuda da
linguagem, que distingue entre uma realidade real e outra ficticia
(apesar de sé haver um mundo), compensa-se pelo facto de que
podemos estar sempre em acordo ou desacordo com o que foi
dito”.? (grifo nosso)

Destaca ainda Niklas Luhmann que existem outras técnicas de
comunicacdo chamadas de indireta, como a linguagem performativa ou o siléncio —
técnicas essas que s6 se desenvolvem de forma secundaria e entre presentes. A
pessoa ausente ndo entende a linguagem dos gestos (performativa), tampouco pode
contextualizar que o siléncio de alguma pessoa significa que ela estd comunicando
que ndo deseja se comunicar. Essas técnicas de comunicagdo, assim como a
comunicacdo oral, s6 tém valia entre presentes. S6 quando ha linguagem se pode
prescindir dos presentes em determinados contextos, sem ter com isso que
prescindir da prépria comunicacdo. Veja que até o siléncio do réu no curso de um
processo — que tem para o direito o significado da confissdo sobre determinado fato

- deve ser vertido em linguagem para que ingresse no sistema juridico.

*® LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicac¢éo, p.139-140.
% |bidem, p. 146.
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Nesse aspecto, ha um nitido ponto de encontro entre a teoria da
linguagem e a teoria dos sistemas. A comunicagdo juridica, como a Unica e genuina
operacdo dos sistemas sociais, segundo a teoria dos sistemas autopoéticos, ocorre
mediante o emprego da linguagem dos programas (normativismo) que é a forma
comunicacional desenvolvida internamente no sistema juridico. Para a teoria do giro
linguistico, s6 ingressam nos limites do direito aqueles eventos ou fatos sociais
ocorridos no ambiente da sociedade, que recebam o revestimento linguistico
competente, ou seja, que estejam expressos na linguagem aceita pelo sistema
juridico (normativismo) segundo os codigos especificos eleitos internamente pelo

proprio sistema.

Em outros termos, a linguagem juridica representa um sistema
completo, circunscrito a si mesmo, ou seja, Se constitui em um sistema
operacionalmente/sintaticamente fechado. Entretanto, embora faca sentido que a
comunicacao e os sistemas psiquicos (homem) operem de modo diferenciado e que
pertencam a ambitos respectivamente diferenciados: (i) a primeira (comunicagao) ao
ambito social; e (ii) a segunda, ao ambito individual, ndo se pode obscurecer o
aspecto relacional entre ambos. O sistema psiquico ou da consciéncia e a
comunicacdo nao podem ser pensados e descritos um sem 0 outro, pois a

associagao entre linguagem e pensamento esté intimamente imbricada.

Consoante assinala Inés Silvia Vitorino Sampaio®, amparada nos
ensinamentos de Siegfried Schmidt, a relagcdo entre consciéncia e comunicacéo
pode ser feita mediante uma dupla perspectiva a partir da analise de suas
associacOes estruturais. Com isso, ndo se reduz a comunicacdo a uma teoria da
acdo ou a ideia de transmissao entre um emissor e um receptor, tdo combatidas por
Niklas Luhmann. Os processos de comunicacdo e da consciéncia ocorrem
separados um do outro, mas sdo sincronizados no tempo. A comunicacdo e, menos
ainda, a consciéncia ndo sdo possiveis uma sem a outra, haja vista a conexao
necessaria entre elas, que ndo configura a existéncia de um sistema uno. A
consciéncia pertence ao sistema psiquico e a comunicacdo, ao sistema social. A

associacao estrutural entre consciéncia e comunicacdo expressa uma relacao de

. SAMPAIO, Inés Silvia Vitorino. Conceitos e modelos de comunicacado. Ciberlegenda, n. 5, 2001. p.
11/17. Disponivel em: <http://www.uff.br/mesteii//ines1.htm>. Acesso em: 5 nov. 2011.
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simultaneidade que é efetuada pela linguagem. Com isso, a ideia de fechamento
operacional do sistema juridico € preservada sem qualquer contradicdo, mas o papel
do homem - sistemas psiquicos ou bioldgicos — nesse processo nao fica tao
obscurecido.

Inferimos, pois, que tanto a teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann quanto a teoria do giro linguistico reservam um papel relevante para a
linguagem. As operacdes de comunicacdo que ocorrem apenas internamente no
sistema juridico, segundo os codigos eleitos pelo proprio sistema, sdo, na sociedade
moderna, processadas mediante o emprego da linguagem dos programas
(normatizacdo). Para a teoria do giro linguistico o direito s6 movimenta as suas
estruturas com o emprego da linguagem competente. Os eventos ou os fatos
meramente sociais ndo alteram a realidade juridica permanecendo no ambiente
circundante. Eis ai um claro paralelismo entre as duas teorias que, na verdade, se
complementam. A teoria da linguagem valoriza a observacao interna do sistema
juridico, ao passo que a teoria dos sistemas tem por pardmetro a observacao
externa do sistema, ou seja, analisa como o sistema juridico se relaciona com os

demais sistemas sociais.

1.8 A importancia do fato juridicizado e do fato ju ridico posto

Para as varias escolas do positivismo juridico, o direito é
representado por um conjunto de normas juridicas validas em determinadas
coordenadas de espaco e tempo. Esse conjunto normativo exerceria um poder
vinculante sobre os membros de dada comunidade; portanto, o elemento comum
para todas as correntes positivistas, que servem para apartar o sistema juridico dos
demais sistemas sociais, tal como o sistema moral, é precisamente a assuncao da

obrigatoriedade e da forca vinculante do direito.

Dentre as analises positivistas, o realismo escandinavo tem
algumas caracteristicas especiais que podem ser destacadas para os efeitos deste
estudo. Os realistas nordicos concentraram a sua reflexdo no papel dos tribunais em
face do ordenamento juridico. A doutrina nérdica culminou na formacéo da escola de

Upsala e teve com ponto de partida os estudos de Axel Hagerstrom, Anders Vilhelm
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Lundstedt, Karl Olivecrona e Alf Ross. Dentre todos esses, Karl Olivecrona, na
consagrada obra Il diritto come fatto (O direito como fato), examina as questdes da

sancédo e da coercéo no direito.

A andlise sobre a natureza do direito realizada por Karl Olivecrona
acaba identificando o fenémeno juridico com os fatos sociais®. Para esse autor, o
elemento forca seria indissociavel da ideia de direito. Nao haveria um fator externo

aos individuos que desse ao direito a caracteristica de obrigatoriedade.

A forca dessa obrigacao estaria apenas na mente humana, que
age sob o impulso da previsdo da sancao legal. A forca, em ultima analise, seria a
fonte de obrigatoriedade do direito. A generalidade das normas sociais possui
carater de imperativo independente, ao passo que as normas juridicas se distinguem
das demais espécies porque a organizacdo que estabelecem constitui monopdlio do
Estado.

Karl Olivecrona, com essas diretrizes, acaba por atribuir grande
valor a linguagem juridica, sendo indispensavel para o conhecimento dos fatos que
se sucedem no mundo. Para o autor nordico, os conceitos juridicos fundamentais
sao representados pelos direitos subjetivos e deveres juridicos e, a partir de um
estudo empirico da linguagem juridica, seria possivel a identificacdo dos direitos e

deveres juridicos.

Na mesma linha do realismo juridico de Karl Olivecrona, o
construtivismo légico-semantico também erigiu os fatos da realidade social como a
Gnica fonte do direito. Sdo os fatos do campo da realidade social que alteram o
sistema de direito e que fazem o direito evoluir acompanhando o dinamismo social.

Tarek Moysés Moussalem explica:

“Ao tomar a linguagem como indice tematico, o jurista vai aos
acontecimentos mesmos, isto €, reconstréi tanto o ato de produgéo
do direito (enunciacdo) por meio da enunciacdo-enunciada, quanto
0s eventos, inseridos como fatos juridicos no enunciado-enunciado
no caso da norma concreta).

%2 OLIVECRONA, Karl. Il diritto come fatto. Milano: Dott A. Giuffré, 1967. p. 108. Diz o autor: “Non
appena ci si rende conto che il diritto non & altro che um insieme di fatti sociali , I'intera distinzione
svanisce nell’aria. Il diritto include la forza, o meglio, in ogni Stato esiste um’organizzazione poderosa
della forza che lavora secondo quelle regole che sono chiamate diritto”.
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E a dinamica normativa (ordenamento juridico) trazendo a baila a
enunciacdo como a fonte do direito mecanismo fundamental para
compreender a constituicAo e a desconstituicho de normas (em
sentido amplo)”.®®

Como ja se adiantou no decorrer deste estudo, a abertura
cognitiva (teoria dos sistemas) e a abertura semantica e pragmatica (teoria do giro
linguistico) ocorrem no plano das hipoteses das normas abstratas ou pelo
antecedente das normas concretas. E pela porta aberta das hipéteses normativas
que o legislador (sistema politico) recorta do ambiente complexo da sociedade os
fatos sociais ou a classe dos fatos que interessam para o sistema juridico. A esses
fatos que integram a hipétese das normas abstratas denominamos fatos

juridicizados.

A abertura do sistema juridico ocorre também pelo antecedente
das normas concretas; nesse caso, as pessoas legitimadas pelo sistema juridico
promovem um novo corte no ambiente social e trazem para dentro do sistema
juridico aquele evento ocorrido no plano da realidade. Esse evento é reproduzido
linguisticamente e individualizado nas suas coordenadas de tempo, espago e
pessoa. Esse acontecimento do ambiente da sociedade interessa para o sistema
juridico, uma vez que se encontra descrito em uma hipétese normativa. Nesse
processo de aplicacdo e simultanea criagdo, aguele mero evento ganha contornos
juridicos quando constituido em linguagem competente no antecedente das normas
individuais e concretas. E justamente essa descri¢cdo linguistica no antecedente de

uma norma concreta que chamamos de fato juridico.

O fato juridico constituido em linguagem é uma operacao interna
do sistema juridico ou uma operacdo deontolégica, como afirma Angelo Ermanno

Cammarata:

“Ambedue partono dal concetto che Il mondo del diritto non sia
I mondo Del 'Sein’, dell' essere, ma appartenga a quello del
‘Sollen’, del dover essere: Il nesso, percio, tra la fattispecie e la
coseguenza giuridica non sarebbe di carattere légico, ne teleoldgico
e tanto meno di carattere causale o psicologico: si tratterebbe di uma
correlazione di carattere esclusivamente giuridico, intelligibile
solamente in termini di ‘dover essere’ cioé in linea meramente
deontologica”.

® MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacdo em matéria tributaria, p. 83.
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Destaquemos que ambos, tanto o fato juridicizado quanto o fato
juridico, devem se submeter aos cédigos binarios existentes internamente no
sistema juridico. E pertinente afirmar que, além de estarem revestidos de linguagem
competente, devem passar pelo teste da licitude/ilictude — uma forma de se
reduzirem complexidades e, com isso, permitir ao aplicador decidir os conflitos,
dando maior seguranca e certeza ao sistema juridico. E, assim, pela aplicacéo
codigo/programa que o sistema juridico promove o seu fechamento operacional

(teoria dos sistemas) ou o fechamento sintético (teoria da linguagem).

Como destaca Paulo de Barros Carvalho, a linguagem das
normas € redutora da complexidade da linguagem social que integra o ambiente

circundante ao sistema juridico. Sao suas as palavras:

“[...] uma metalinguagem é sempre redutora da linguagem-objeto de
gue se ocupa. E isso significa, em outros termos, que a linguagem do
direito positivo reduz complexidades da linguagem social que lhe
serve de objeto”.**

Na mesma linha segue o pensamento de Aurora Tomazini de
Carvalno ao explicar com detalhes o processo de positivagcdo daquilo que

denominamos fato juridicizado:

“Aplicando-se tais colocacdes ao estudo do fato e do evento temos
gue, tanto o recorte hipotético como o fato juridico jamais
representardo o evento em sua integridade. Ao definir a classe
hipotética normativa, de acontecimentos capazes de ensejar efeitos
no mundo juridico, o legislador, por mais que tente, ndo consegue
elaborar uma descricdo tdo precisa, vendo-se na necessidade de
promover forte diminuicdo na multiplicidade social, descartando uma

variedade de aspectos dos fatos que julga irrelevantes”.®®

E prossegue a autora no tema, agora direcionando seu olhar para

0 processo de positivacao do fato juridico:

“Da mesma forma, o aplicador, ao constituir o fato juridico, descarta
uma infinidade de por¢cBes do evento, que nédo interessam para o
direito, por ndo terem sido eleitas na composicdo da hipotese
normativa, ou porque n&do as consegue reproduzir mediante 0s meios
prescritos pelo sistema”.®®

® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, p. 93.
% |bidem, p. 521.
® CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito, p. 522.
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Aurora Tomazini de Carvalho conclui: “A esses cortes,
promovidos pelo legislador (quando da delimitacdo da hip6tese normativa) ou pelo
aplicador (quando da constituicdo do fato juridico), atribui-se o nome de isolamento

tematico”.®’

Se para a teoria do giro linguistico a conversdo dos eventos ou
fatos sociais em linguagem juridica é uma forma de se reduzirem complexidades,
para a teoria dos sistemas a operagdo de comunicagdo, como Unica genuina
operacéao social, ocorre sempre internamente nos sistemas sociais. Assim, para que
possamos reconhecer que uma operacdo de comunicacdo pertence ao sistema
juridico, devemos comprovar que ela se ordena segundo o cddigo binario do direito.
Essa distingdo é artificial, porém se trata de uma artificialidade criada internamente
pelo proprio sistema, ou seja, se a operacdo de comunicagdo ndo se pode ordenar
segundo o cédigo binario licito/ilicito, ndo pertence ao sistema juridico, ndo ingressa
nos seus dominios, permanecendo no ambiente circundante. Com isso, reduz-se a

complexidade imensa dos sistemas sociais. E o que explica Niklas Luhmann:

“El sistema juridico constituye y reproduce unidades emergentes
(incluyéndose a si mismo) que no existirian sin la unidad de
operacién. De esta manera, el sistema logra uma reduccion de
compleijad sigularmente propia, uma operacién selectiva frente a
posibilidades inmensas que, aunque no se tomen en cuenta por

ignorancia o por deliberacion, no interrumpen la autopoiesis del

sistema”.®®

Portanto, a autonomia do direito em relacdo aos demais sistemas
sociais significa a sua autolimitacdo. A clausura operativa do sistema juridico é uma

consequéncia da sua autolimitacéo a aplicacdo de seu codigo-diferenca.

Por derradeiro, tanto o juiz de direito, no processo penal, quanto o
julgador administrativo, no processo administrativo tributario, sdo autoridades
legitimadas pelo sistema juridico para constituir linguagem normativa competente
que tenha como finalidade a reducdo da complexidade da linguagem social
circundante. Nesse itinerario, a tarefa de ambos é facilitada pelo codigo-diferenca
(licito/ilicito) aplicado internamente no sistema juridico. O processo, seja ele de

natureza civil, seja de natureza penal, é regulado por programas condicionais

" CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito, p. 522.
% LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad, p. 117.
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destinados a retirar do sistema juridico a incerteza; portanto, a relacdo
codificac@o/processo reforca a aplicagdo do codigo binario, reduzindo a decisdo a
apenas duas possibilidades, com exclusao de qualquer outra.

Com fundamento nessa base tedrica, vamos examinar, nos
capitulos subsequentes, em que momento o fato juridico penal é inserido no sistema
juridico e qual seria a autoridade legitimada para constitui-lo em linguagem
competente. A mesma perspectiva sera desenvolvida em relagdo ao fato juridico
tributario. Fundados nessa constatacdo formal e material, propomo-nos a
demonstrar a importancia do fato juridico processual para que haja a necessaria
correlacdo entre a acusacao e a sentenca (processo penal) e entre o pedido e causa

de pedir e a decisdo administrativa (processo administrativo tributario).
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CAPITULO 2

O PROCESSO PENAL E O FATO JURIDICO PENAL

2.1 Caracteristicas do processo penal — processo ac  usatorio e defesa em

relacdo aos fatos processuais

Faz-se necessario, para 0 que se persegue neste estudo,
destacarmos as caracteristicas do processo penal para uma comparacdo com as
caracteristicas do processo administrativo tributario. As diferencas sdo muitas e
podem ser observadas por varios angulos. Sob o enfoque da teoria dos sistemas,

assinala Niklas Luhmann que:

“A aceitacao, por exemplo, duma sentenca condenatoéria, tem com
certeza, outras condicdes prévias, psiquicas e sociais, do que as que
podem ser observadas no caso de uma jurisdicdo civil ou duma
jurisdicdo administrativa. Seguramente, o dominio partidario sobre o
processo civil confere, com mais vigor, ao processo juridico o carater
dum empreendimento proprio de risco, sobretudo para o acusador.
Geralmente as perspectivas dos acusadores e acusados
diferenciam-se no processo civil de forma diferente da do processo
penal e de forma também diferente da do processo juridico-
administrativo. Isso pode ter importancia para o papel dos
participantes e para sua disposi¢do em aceitar sentencas”.®®

A observacdo é valida por evidenciar as diferencas entre as
modalidades de processo, por isso a necessidade de anotarmos as caracteristicas
particulares de cada uma das modalidades aqui examinadas. A questdo mostra-se
ainda mais atual, principalmente quando visualizamos a clara opc¢ao politica do
legislador constituinte em delinear o processo penal como processo de tipo
acusatorio, assegurando aos acusados uma enorme gama de direitos e garantias
individuais, em especial aquelas destinadas ao estrito respeito ao contraditério e a

ampla defesa.

Referida conotacdo ganha maior relevo ao considerarmos as

mudancas inseridas no sistema juridico com a edicdo da Lei n® 11.719/2008 que

% LUHMANN, Niklas. Legitimac&o pelo procedimento, p. 51.
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alterou a redacéo dos artigos 383 e 384 do CPP, obrigando os estudiosos do direito
a uma releitura das normas processuais penais vigentes, tomando-se como diretriz

as normas constitucionais que fundamentam a validade das normas infra.

A primeira caracteristica que deve ser ressaltada e que distingue
0 processo penal, de tipo acusatério, do processo administrativo tributario ou do
processo civil, de tipo litigioso, encontra-se na propria Constituicdo Federal
brasileira. O legislador constituinte, no artigo 5% inciso LV, ao assegurar a ampla
defesa e o contraditério, faz a distincdo entre o processo de acusacao e 0 processo
litigioso — 0 que se da ao diferenciar 0os seus participantes, quando destaca: “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela

inerentes” (grifo nosso).

Vemos, assim, que 0 proprio constituinte separa as figuras dos
litigantes das figuras dos acusados em geral. Essa distingao feita pelo constituinte foi

bem percebida por Rogério Lauria Tucci quando assevera que:

“Até mesmo 0 nosso legislador constituinte houve por bem sufragé-
la, ao expressar, no inc. LV do art. 5° da Carta Magna da Republica
em vigor, a distincdo entre ‘litigantes’, nos processos extrapenais
(judicial ou administrativo) e os acusados em geral, na Persecutio
criminis”.”

S&o dois os vocabulos empregados pelo constituinte: litigantes e
acusados. Litigante € uma terminologia técnica adotada tanto no processo civil
guanto no processo administrativo, ou seja, nos processos em que haja lide, em que
a composicao do litigio tem por objeto determinado bem da vida. Os vocabulos
acusados, réus, indiciados, por sua vez, sdo terminologias proprias do processo
penal, no qual ndo ha lide ou pretenséo resistida, mas, sim, um conflito de interesses
de alta relevancia social, que s6 pode ser solucionado ou dirimido por meio da

intervencao judicial.

E pertinente afirmar que no processo administrativo ou no
processo civil prevalece o conceito carneluttiano de lide no sentido processual de

conflito e interesse qualificado pela pretensédo resistida, ou seja, a nogao de lide

® TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 39.
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envolve a compreensdo de conceitos de interesse, pretensdo e resisténcia. Em
outras palavras, A litiga contra B, quando A pretende que o direito tutele o seu
interesse que conflita com o interesse de B que resiste a pretensdo de A. Esse
conflito de interesses deve ser encaminhado de forma a ser instaurado um processo

que sera submetido a jurisdicdo competente (administrativa ou judicial).

Faz-se oportuno destacar que ndo é qualquer conflito de
interesses que caracteriza uma lide, mas somente o conflito de interesses que esteja
vertido em linguagem competente para o direito e seja submetido a controle

jurisdicional, submetendo-se a aplicacdo do codigo-diferenca do sistema juridico.

Assim, é irrelevante o conceito de lide no processo penal. Nao ha
nessa modalidade qualquer pretensdo resistida, tampouco a possibilidade de
transacdo ou acordo entre as partes, a compensagdo ou a composi¢cdo de litigio
acerca de determinado bem da vida, tdo comuns no processo civil. No processo
penal o0 que prevalece, como ja destacamos, € a existéncia de um conflito de
interesses de alta relevancia social e ndo conflito de interesses entre particulares. O
conflito de natureza criminal s6 pode ser solucionado por pronunciamento judicial,
uma vez que apenas o Poder Judiciario pode dirimi-lo. Apenas excepcionalmente é
admitida a transacao no direito penal, sendo possivel, nos termos da lei, nos crimes
de acdo penal publica incondicionada, ou seja, para os crimes de menor potencial
ofensivo consoante definicéo legal™.

O simples conflito de interesses pode ocorrer no ambiente da
sociedade sem que ingresse no sistema juridico, sendo resolvido por regras morais,
éticas etc.. Desse modo, é possivel a solugédo da lide sem a interferéncia do sistema
juridico, pelos proprios titulares dos interesses em conflito, seja abrindo méo de
alguma pretenséo, seja ndo mais opondo resisténcia; nesse caso, assim se desfaz a
pretensdo sem que ela chegue a ingressar no sistema juridico, permanecendo como

meros eventos ou comunicagbes de outros sistemas sociais. Essa solucao

" FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 232. Diz o doutrinador: “O autor do fato ao aceitar a proposta do
Ministério Publico, ndo estara reconhecendo a sua culpa, tanto assim que nédo perde a primariedade e
a anotacao no registro criminal s6 tera a finalidade de impedir outra transacdo no prazo de cinco
anos”.
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extrassistémica da lide pertence ao mundo sociolégico e nado interessa ao sistema

juridico. Como destaca Gustavo Henrique Badaro:

“Delineia-se assim a relagéo entre o conflito de interesses anterior e
exterior ao processo, e 0 pedido, este sim, que traz aquele conflito
para dentro do processo, determina 0 seu objeto. Em outras
palavras, o conflito ocorre na sociedade, antes de se instaurar o
processo e, portanto, fora dele. Para eliminar ou solucionar esse
conflito de interesses, o0 autor devera demandar, com o que o conflito
sera trazido para dentro do processo. E o autor que determinaré
gquando e em que medida tal conflito sera trazido para dentro do
processo, delimitado pelo pedido que ele formular. E o pedido que
determina em que medida a lide passa do mundo sociol6gico para o

mundo juridico”.”

Com outra linguagem, o construtivismo l6gico-semantico chega as
mesmas conclusdes ora apresentadas. Vale dizer que, qualquer pretenséao
intersubjetiva que almeje o ingresso no mundo juridico, seja em um processo penal,
seja em um processo civil ou administrativo, € imprescindivel que seja produzida nos
moldes prescritos pelo sistema de direito, de acordo com os codigos existentes no
interior do sistema e na linguagem comunicacional aceita pelo direito. Aurora

Tomazini de Carvalho nos d4 um claro exemplo do itinerario que se deve percorrer:

“Para que um sujeito, por exemplo, tenha direito a indenizacdo em
razdo de um acidente de transito, primeiramente ele deve alegar a
ocorréncia deste acidente. Nao basta, para tanto, porém, que se
dirija ao férum da cidade e relate o acontecido ao juiz. Tal fato, ainda
gue alegado, ndo se reveste de linguagem competente capaz de
ensejar o efeito motivador do processo da aplicacdo da norma de
indenizacdo. E preciso que ele seja produzido nos termos do direito,
ou seja, por peticdo inicial, redigida por advogado e protocolada junto
ao cartoério distribuidor. A producéo da peticéo inicial, ato motivador,
qgue insere no sistema o fato alegado, também deve obedecer a
certos requisitos fixados pelo direito (art. 282, CPC), sob pena de a

alegacao por ela vinculada ndo prosperar”.”® (grifo nosso)

Para a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, a questdo tem o
mesmo tratamento; ou seja, ndo é qualquer mencdo aos valores do cdédigo
licito/ilicito que fazem que determinada comunicacdo seja considerada uma
operacdo interna do sistema juridico. A comunicacdo que se encontra em outro

contexto funcional — como aquelas resolvidas com aplicacdo de regras morais,

2 BADARO, Gustavo Henrique. Correlacdo entre acusacao e sentenca. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 60.

® CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito, p. 527.
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éticas etc. — ndo devem ser tidas como juridicas. A comunicacao estritamente
juridica, imunizada do seu entorno, é aquela resultante da aplicacdo
cadigo/programa. Uma das formas dessa aplicacdo se da por meio do processo.
Explica Niklas Luhmann:

“El sistema somete los acontecimientos que se procesan en el
sistema juridico a reglas que independizan al proceso juridico del
como y del cuando algo empezd, y del cédmo o del cuando algo
terminara. Por ejemplo, el sistema no depende (o en todo caso, sélo
en funcién de una determinacion juridica especial), del cuando
empez6 una querella, o de quién la inicio: sélo importa quién tiene
derecho y quién no lo tiene”.”
No processo penal, que atualmente é acusatério, por seu turno,
nao ha que se falar em litigantes, haja vista que o Poder Publico ndo litiga com o
indiciado, com o acusado ou com o réu. O Estado ndo tem uma pretensao a pena,
mas sim busca a aplicagcéo da justica penal que pode estar tanto na condenacéo do
criminoso, se o0 crime tiver sido praticado, quanto na sua absolvicdo, caso nao se

comprove a autoria.

Além disso, na acao penal o sujeito ativo € sempre o Estado, ou
seja, mesmo no caso das a¢des penais privadas, o querelante nada mais € sendo
um substituto processual do Estado. Nessa linha é clara a exposicdo de Fabio

Peixinho Gomes Corréa quando diz:

“No processo penal, a pretensdo processual a tutela penal apresenta
no poélo ativo o Estado, representado institucionalmente pelo
Ministério Publico, ou o acusador privado, ambos voltados para a
persecutio criminis. Com relagdo ao acusador privado é importante
mencionar que ele figura no pélo ativo como substituto processual,
dado qu%o direito subjetivo de punir cabe Unica e exclusivamente ao
Estado”.

O processo penal é regido pelos mesmos principios informadores
das demais modalidades de processo, mas com conotac¢des distintas. Aplica-se ao
processo penal a garantia do devido processo legal, da ampla defesa e do

contraditorio; vigoram a presuncéo de inocéncia, a publicidade dos atos, a regra do

" LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad, p. 271/272.

> CORREA, Fabio Peixinho Gomes. O objeto litigioso no processo civil. Sdo Paulo: Quartier Latin,
20009. p. 186.
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juiz natural, a iniciativa das partes e a legalidade obrigatoria — temas a serem

tratados adiante, neste trabalho.

Cumpre-nos, neste espaco, salientar que o principio processual
do contraditério, garantia fundamental estabelecida na Lei Maior patria, ndo tem a
mesma plenitude em todas as modalidades processuais. Os acusados, N0 processo
penal, ttm assegurado o contraditério pleno e efetivo, ao passo que aos litigantes,
nos processos extrapenais (administrativo ou civil), essa garantia se resume a

observancia da bilateralidade da audiéncia.

Como destaca Antonio Scarance Fernandes, no processo penal o
gque esta em jogo é a liberdade individual da pessoa e o interesse publico na busca
da verdade material ou atingivel, por isso a necessidade do contraditério ser pleno e
efetivo. Disserta o autor:

“No processo penal é necessario que a informacgéo e a possibilidade
de reacdo permitam um contraditério pleno e efetivo. Pleno porque
se exige a observancia do contraditorio durante todo o desenrolar da
causa, até seu encerramento. Efetivo porque nédo é suficiente dar a
parte a possibilidade formal de se pronunciar sobre os atos da parte
contréria, sendo imprescindivel proporcionar-lhe os meios para que
tenha condi¢Bes reais de contraria-los. Liga-se aqui o contraditdrio ao
principio da paridade de armas, sendo mister, para um contraditério
efetivo, estarem as partes munidas de forcas similares”.”

Rogério Lauria Tucci e Arruda Alvim Netto também apontam essa
distincéo de plenitude do contraditério, salientando, a exemplo do que ocorre com 0S
efeitos da revelia nos processos extrapenais, que a garantia constitucional

assegurada aos litigantes se resume ao principio da bilateralidade de audiéncia.
Leciona Rogério Lauria Tucci que:

“Realmente, no processo extra-penal, particularmente no processo
civil, delineia-se satisfatéria, com a citacdo inicial vélida, a
possibilidade de contraditério; até porque o réu, instado a
comparecer e atuar, ndo tem o dever, mas, apenas, 0 6nus de
defender-se, podendo, conseqiientemente, o procedimento tramitar a

sua revelia”.””

Nessa mesma senda caminha o pensamento de Arruda Alvim:

® FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional, p. 64.
" TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro, p. 151.
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“[...] na verdade o principio da bilateralidade da audiéncia expressa
somente a necessidade de se proporcionar ao réu o conhecimento
do que contra ele se pede, ensejando-lhe a possibilidade de defesa.
O do contraditério, porém, implica necessariamente que se tenha
observado num processo, com igualdade de oportunidades para
ambas as partes, ampla discussdo — discussdo efetiva — sobre a

causa”.’”®

Esse também é o entendimento de Antonio Carlos de Araujo
Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco ao destacarem o0s

efeitos da revelia nos processos que tratam de direitos disponiveis e indisponiveis:

“Tratando-se de direitos disponiveis (demanda entre maiores,
capazes, sem relevancia para a ordem publica), ndo deixa de haver o
pleno funcionamento do contraditério ainda que a contraditoriedade
ndo se efetive. E 0 caso do réu em processo civil que, citado em
pessoa, fica revel (CPC, arts. 319 ss.). Sendo indisponivel o direito, o
contraditério precisa ser efetivo e equilibrado; mesmo revel o réu em
processo crime, o juiz dar-lhe-a defensor (CPP, arts. 261 e 263) e
entende-se que, feita uma defesa abaixo do padrdo minimo toleravel,
o réu seré dado por indefeso e o processo anulado. Por outro lado, a
lein. 9.271, de 17 de abril de 1996, ndo permite o prosseguimento do
processo contra o acusado que, citado por edital, ndo comparecer
nem constituir advogado, suspendendo-se seu curso, juntamente
com o prazo prescricional. No processo civil, o revel citado por edital
ou com hora-certa sera defendido por um curador nomeado pelo juiz
(CPC, art. 9% inc. n) e o incapaz sera assistido pelo Ministério
Publico (art. 82, inc. 1)".”

Desse modo, devemos fazer inicialmente uma distingdo entre
processo civil e processo penal. Sob o manto do denominado processo civil
encontra-se albergada uma infinidade de relacdes juridicas, ou seja, relacbes de
direito civil, comercial e até as de natureza administrativo-tributaria. De maneira
diversa, o processo penal é aquele que abriga exclusivamente as rela¢des juridicas
cujo objeto seja a constituicdo do fato juridico penal, isto €, essa modalidade
processual envolve sempre direitos indisponiveis. Paulo Cesar Conrado, ao tratar do

processo tributario, ressalta essa diferenca:

“N&o obstante expressos no seio do direito positivo (art. 1° do Cédigo
de Processo Civil), os predicados civii e penal merecem
reelaboracéo, e assim principalmente o primeiro deles. E que por civil
0 sistema do direito positivo nacional entende todas as realidades

® ALVIM NETTO, José Manuel de Arruda. Cddigo de processo civil comentado. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1975. v. 1, p. 55.

" ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos de; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria geral do processo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 63.
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juridico-processuais que nao operem debaixo do fundamento do fato
juridico crime, Unico que justificaria a aplicacdo do conceito processo
penal. Temos, portanto, que a expressao processo civil, ostentando
nitido carater supletivo, permite alcancar muito mais do que o atributo

(civil) revela, espraiando-se também sobre as relagbes de carater

tributario”.® (grifo do autor)

Aduzimos, assim, que as questdes juridicas tratadas no processo
penal tém conotagdo muito distinta daquelas tratadas em outras modalidades
processuais. Os direitos em disputa sdo outros, a forma de constituicdo dos fatos é
outra, e 0s principios constitucionais informadores, embora possam ser 0S mesmos,
tém aplicabilidades distintas em razdo dos direitos em disputa. Antonio Scarance

Fernandes, ao examinar o principio do contraditorio no processo penal, conclui:

“Em sintese, h& diversidade no contraditorio do processo penal e do
processo civil ou trabalhista em virtude dos direitos em jogo e, como
no processo penal estdo em jogo os direitos de punir e de liberdade,

marcadamente indisponiveis, ha o juiz de assegurar um contraditério

pleno e efetivo, com equilibrio entre acusacéo e defesa”.®!

Feitas essas distingbes iniciais, cumpre-nos agora salientar
algumas caracteristicas particulares do processo penal. Para efeitos deste estudo, é
importante tratar do principio da correlacdo entre os fatos processuais e a sentenca.
Sabemos que o principio da correlacdo se aplica tanto no processo civil quanto no
processo penal, mas € salutar, neste espaco, verificar como essa questao € tratada

no processo penal, o que sera feito adiante em topico proprio.

Em resumo, o principal mote do processo penal € construir,
durante o seu tramite, o fato juridico penal. Para tanto, em respeito a dignidade da
pessoa humana e a liberdade individual, deve ser obedecido o principio
constitucional do devido processo legal, do qual sédo corolarios basicos o
contraditdrio e a ampla defesa.

Salientemos, inicialmente, que o0 processo administrativo
tributario, desenvolvido no proprio seio da Administracdo Publica, no exercicio de
funcdo jurisdicional atipica, também estd submetido ao principio do contraditorio e
da ampla defesa e ao devido processo legal. Ali existe uma lide envolvendo questao

patrimonial; aqui a matéria cuida da liberdade individual. Ambos envolvem um

% CONRADO, Paulo Cesar. Processo tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 23.
¥ FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional, p. 64.
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interesse publico; um se inicia com o fato juridico posto gozando do atributo da
presuncao de legitimidade, ao passo que 0 outro persegue a construcao juridica do
fato penal, vigorando a regra da presuncao de inocéncia do acusado.

Portanto, no processo penal a livre diccdo do juiz para a
construcéo do fato juridico penal € muito mais ampla. A autoridade julgadora néo se
vincula a classificacdo penal ou aos fatos alegados pelo acusador, vigorando, no
desenvolvimento do processo, a teoria da individuagdo da demanda, ou seja, a
analise do juiz de direito se prende mais ao pedido e ndo a causa de pedir.

Notemos que o direito positivo brasileiro se inclina para a linha da
teoria da substanciacdo da demanda, tanto no processo penal, consoante se infere
dos artigos 24, 28 e 30 do CPP, quanto no processo civil, conforme dispde o artigo
128 do CPC ao enunciar que o juiz devera decidir a lide nos limites que Ihe foi
proposta. Todavia, a jurisprudéncia das cortes judiciais brasileiras, de forma
reiterada, tem decidido que o réu deve se defender em relacdo aos fatos e ndo em
relacdo a classificacdo penal proposta, isto €, o juiz de direito fica vinculado ao
pedido do acusador, mas ndo a causa de pedir.

Pela individuacdo, como sabemos, entende-se suficiente a mera
alegacao da relacédo juridica da qual o demandante (o Estado) extrai a consequéncia
afirmada, sem que haja a necessidade da classificacao legal dos respectivos fatos
constitutivos. Vale dizer que no processo penal a defesa se desenvolve em relacao
aos fatos e ndo no que tange a classificacdo legal que tem, no processo penal, o
efeito juridico de mera proposta. Ha, sem duvida, a imperiosa necessidade do

pedido, mas ndo da causa de pedir.

Essa questdo da teoria da individuagdo ou da substanciacdo da
demanda, segundo a doutrina moderna, dependeria, em cada caso, da apreciacéo
dos seus elementos de acordo com o escopo do instituto processual visado. Por isso
se costuma dizer que essas duas teorias nada mais sdo do que duas faces da
mesma moeda®®. Seja como for, a diferenciacdo de escopo do instituto processual

visado no processo penal justifica essa diferenciacdo no tocante ao processo civil.

8 TucCClI, José Rogério Cruz e. A causa petendi no processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 124.
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Por isso, inclinamo-nos pela teoria da individuacdo da demanda no processo penal,
em gue se da mais relevancia ao pedido do acusador do que a causa de pedir. No
capitulo referente ao processo administrativo tributario, vamos aprofundar esse

estudo.

Podemos dizer, assim, que a demanda no processo penal exerce
mais uma funcao objetiva do que subjetiva. A funcdo objetiva da demanda é aquela
qgue tem por objetivo a defesa da legalidade, que pode estar tanto na condenacao do
réu quanto na sua absolvi¢ao, isto €, o objetivo da denuncia ou queixa € dirimir um
conflito e alto interesse social, visando restaurar a ordem pela aplicacdo da lei ao
caso concreto. Por sua vez, a demanda pode exercer a funcdo subjetiva, em que,
em um processo de partes, se discutem direitos subjetivos dos particulares em
litigio.

O tdpico a seguir apresenta algumas caracteristicas especiais do

processo penal.

2.1.1 O principio da reserva do juiz

Como explica a teoria analitica do direito, as normas juridicas sao
postas aos pares no sistema juridico. Toda norma juridica informa o nome do seu
veiculo introdutor (lei, decreto, sentenca, auto de infragdo etc.), ou seja, o nome do
procedimento adotado, a data do seu ingresso no sistema (publicidade) e a
autoridade competente para a sua edicado (juiz, fiscal, governador, presidente,
Assembleia Legislativa, Congresso Nacional etc.). Todos esses elementos sao
exteriores ao contetido ou, como diz Norberto Bobbio®®, usando uma metéfora, séo o

invélucro ou o recipiente da norma.

8 Cf.Norberto Bobbio: “Entenda-se que o estudo formal das normas juridicas que aqui se desenvolve
nao exclui absolutamente outros modos de considerar o direito. Se me proponho a conhecer néo qual
€ a estrutura da norma juridica, mas qual é a oportunidade ou a conveniéncia ou a justica das normas
juridicas que compdem um determinado sistema, ou qual a eficacia social que certas normas
exercem em determinado ambiente historico, o objeto da minha investigacdo ndo sera mais a forma
ou estrutura, ou seja, para usar uma metéafora, o involucro, o recipiente, mas o conteudo, 0 que o
recipiente contém, isto €, os comportamentos regulados” (BOBBIO, Norberto. Teoria da norma
juridica. Sdo Paulo: Edipro, 2001. p. 70).
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Com base nesses elementos exteriores € examinada a norma
pelo prisma exclusivamente formal. O fundamento de validade das normas
introdutoras de outras normas no sistema juridico € sempre uma norma de estrutura
ou norma de produgcdo normativa, ou seja, normas que dizem como devem ser

criadas outras normas.

Na seara do Direito Penal, quando estamos tratando da
introducao de normas individuais e concretas no sistema de direito positivo, costuma
vigorar, nos Estados Democraticos de Direito, o principio da reserva do juiz, que néo
se confunde com o principio da universalidade de jurisdicdo. O principio da reserva
do juiz é aquele que atribui ao magistrado, de forma exclusiva, a especifica

competéncia para a producéo de determinada norma juridica.

Em outras palavras, é imprescindivel a jurisdicionalizacdo da
pena. O fato juridico penal somente pode ser aplicado por 6rgaos jurisdicionais e por
pessoas que, dentro dessa jurisdicdo, tenham competéncia para tal mister. Além
disso, hd que se ter um processo, pois o direito de punir do Estado ndo é
autoexecutavel. O direito penal ndo é um direito de coergéo direta, como ocorre em
algumas esferas do direito civil e até no direito tributario, mas, sim, de coercéo
indireta ou de justica. A imposicao de pena privativa de liberdade somente pode ser

posta no sistema por autoridade jurisdicional competente: o juiz de direito.

Ao tratar do tema referente ao tipo no direito tributério e no direito
penal, Misabel de Abreu Machado Derzi ressalta a distingdo existente no sistema
juridico no que toca a aplicacdo de normas juridicas em cada uma dessas searas.

S&o suas as palavras:

“Entretanto, desde logo, cumpre fazer duas importantes distingbes
qgue, ndo ignoramos, tém ressonancia nos temas abordados: a) a
primeira delas refere-se ao fato de que o direito penal compde-se de
normas cuja aplicacdo é exclusiva do poder Judicidrio. Nenhum
cidaddo podera sofrer pena, a ndo ser através de uma sentenca, que
resulte de processo legal e pronunciada por juiz competente. Ora,
sendo a cobranca e a fiscalizagdo dos tributos, atribuicdo propria do
poder Executivo, o direito tributario tem o cumprimento de suas
normas atribuido, precipuamente, a O6rgdos administrativos. A
atuacdao, pois, das normas juridico-tributarias e a realizacdo de seus
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preceitos independe da intervencdo do poder Judiciario, embora ela

possa, supervenientemente, ocorrer [...]".3* (grifo nosso)

Com efeito, essa distincdo deve ser sublinhada. No direito
tributario o fato juridico pode ser inserido no sistema juridico tanto pelo particular, no
caso de impostos submetidos ao regime do lancamento sujeito a ulterior
homologacdo, quanto pela Administragdo, no caso do lancamento de oficio.
Portanto, na seara tributaria, a linguagem competente aceita pelo direito admite que
o fato juridico tributario seja posto no sistema no antecedente de uma norma
concreta e individual, cujo veiculo introdutor tenha como pessoa legitimada um
particular ou a propria Administracdo, independentemente de qualquer intervencao
inaugural do Poder Judiciario. Essa questdo deve ficar demarcada e sera retomada
no capitulo a seguir, que trata do processo administrativo tributario.

No ordenamento brasileiro, na seara do direito penal, todavia, as
normas de estrutura ou de producao normativa que cuidam da producédo das normas
concretas e individuais que, no seu antecedente, descrevam em linguagem
competente o fato juridico penal exigem que o veiculo introdutor seja composto por
autoridade integrante do Poder Judiciario. Somente o juiz de direito, de forma
inaugural, € a autoridade competente para introduzir no sistema juridico normas que
cuidem de aplicacdo de penas privativas de liberdade. Como salienta J. J. Gomes
Canotilho:

“A idéia de reserva de jurisdicdo implica a reserva de juiz
(Richtervorbehalt) relativamente a determinados assuntos. Em
sentido rigoroso, reserva de juiz significa que em determinadas
matérias cabe ao juiz ndo apenas a Ultima mas também a primeira
palavra. E o que passa, desde logo, no dominio tradicional das penas
restritivas de liberdade e das penas de natureza criminal na sua

globalidade”.® (grifo nosso)

Assim, deve ficar sublinhado que, adotada a definicdo de fato
juridico desenvolvida no Capitulo 1 do presente estudo, apenas a sentenca,
pronunciada por um juiz de direito, no curso de um devido processo legal com as

garantias da ampla defesa e do contraditério, fard inserir no sistema juridico, em

8 DERZzI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributario, direito penal e tipo. 2. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 152.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 618.
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linguagem competente, o fato juridico penal. Antes disso ndo ha fato juridico penal,
existem tado somente fatos alegados ou elementos que servirao para a formacao de

convicgdo acerca da existéncia ou inexisténcia do fato juridico penal.

2.1.2 A presuncéo de inocéncia do acusado no proces  so penal

A maxima latina in dubio pro reo vislumbrada desde o direito
romano, especialmente por influéncia do Cristianismo, pode ser considerada a
origem da presuncdo de inocéncia do acusado no processo penal. Todavia, o
principio da presuncdo de inocéncia, ou do direito & ndo consideracdo de prévia
culpabilidade®®, tornou-se regra tradicional no sistema da common law, inserindo-se
entre os postulados fundamentais que presidiram a reforma do sistema repressivo

empreendida pela revolucao liberal do século XVIII.

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, resultante da
Revolucdo Francesa, esclarece a presuncdo de inocéncia no artigo 9% “Todo
acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se se julgar
indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera

ser severamente reprimido pela lei”.

Referido artigo é de influéncia iluminista. Montesquieu®’, na obra
classica O Espirito das Leis, defende a ideia do homem responder por seus atos,
dentro de sua esfera de liberdade. Tudo pode ser feito se permitido em lei e, se esta

for violada, necessaria se faz a prova para posterior condenacao.

Ja no século XX, consolidou-se nos paises democraticos a
presuncao de inocéncia. Até mesmo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
da Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU), no artigo Xl, assevera que: “todo ser
humano acusado de ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a
sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei”. Na mesma senda, a
jurisprudéncia de vérios paises com tradicdo democréatica contempla o instituto da
presunc¢do de inocéncia, a garantir que o imputado nao receba puni¢cdo antes da

sentenca final que o declarar culpado.

8 cf. TuCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro, p. 312.
8 MONTESQUIEU, Charles Louis de. O espirito das leis. 4. ed. S&o0 Paulo: Martins, 2005.
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O Pacto de San José, assinado em 1969, no artigo 82, inciso 2,
enuncia que: “Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua

inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa”.

A presuncdo de inocéncia do réu € um dos principais corolarios do
devido processo legal aplicado ao processo penal. Todo acusado deve ser
considerado inocente até que a sentenca penal condenatéria venha a transitar em
julgado. Antes da sentenca, norma individual e concreta que no seu antecedente
introduz no sistema juridico o fato juridico penal, ndo ha que se falar em

culpabilidade.

Portanto, essa é outra caracteristica particular do processo penal
que estd intimamente vinculada a sentencga, ou seja, a0 momento da inser¢cdo do
fato juridico penal no sistema juridico. Até que se produza a linguagem competente,
aceita pela realidade do direito, deve vigorar no curso do processo penal a
presuncdo de inocéncia do acusado. Este principio € também uma garantia
fundamental assegurada ao acusado e se encontra assim disposto no artigo 5°
inciso LVII, da ConstituicAo Federal brasileira de 1988: “Ninguém sera considerado

culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria”.

O principio da presuncédo de inocéncia esta entre as principais
garantias constitucionais aos acusados em processo penal. A norma constitucional,
ao enunciar que todo e qualquer acusado deve ser considerado inocente até a
decisdo final, contra a qual ndo caiba mais recurso, independentemente da
tipicidade da acusacao que lhe seja imputada, deixa claro que no processo penal se
persegue a constituicAo do fato juridico penal. Ou seja, ninguém pode ser
considerado culpado antes da sentenca final, que advira apds lhe ser garantida a
ampla defesa e o contraditorio, dentro do devido processo legal, consoante restou

consignado ha pouco.

Essa é uma regra tipica dos regimes juridicos democraticos e,
acima de tudo, garantidora do Estado Democratico de Direito, ensejando — por
conseguinte — também como principio que o acusado responda seu processo em
liberdade. E certo que aludida regra comporta excecdo prevista em lei, pela qual o

acusado, eventualmente, podera ser preso por conta, exclusivamente, de um
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interesse processual, o que, sublinhemos, ndo Ihe antecipa a culpa. A liberdade

individual € o bem maior garantido constitucionalmente no processo penal.

Vejamos, portanto, que mesmo no caso da prisdo do acusado
ainda ndo se tem posto no sistema juridico o fato juridico penal. Somente a
sentenca, produzida pelo juiz de direito, dentro de um processo regular, submete-se
a aplicacdo do codigo/programa do sistema juridico, de maneira a consignar a
aplicacdo de um dos lados do seu coédigo interno. A operacdo de comunicacdo
juridica se completara pela aplicacdo do coédigo licito (absolvicdo) ou do cadigo ilicito

(condenacdao); antes disso, vigora a presunc¢éo de inocéncia do acusado.

A aplicacdo mais comumente defendida pela doutrina no que
concerne a presuncdo de inocéncia da-se no campo probatdrio. Nessa primeira
formulagéo, a presuncao de inocéncia do réu significa, por um lado, que o 6nus de
provar a veracidade dos fatos que sdo imputados a ele recai sobre a parte autora na
acao penal (em regra, o Ministério Publico) e, por outro lado, que, a permanecer no
espirito do juiz alguma duvida, apds a apreciagdo das provas produzidas, deve a

querela ser decidida a favor do réu (principio in dubio pro reo).

Qual é, entdo, a nota distintiva em matéria probatéria entre a
atuacao do juiz no processo penal e no processo civil, em decorréncia da aplicacéo
do principio da presuncdo de inocéncia? A resposta € simples. Enquanto no direito
processual civil, o juiz, ao decidir, se limita a distribuir as regras de 6nus da prova,
julgando a lide contra a parte que ndo se desincumbiu do 6nus de provar os fatos
por ela alegados, no direito processual penal, se, ao final, o juiz tiver dlvidas a
respeito da procedéncia das alegacbes do acusador, ele deve absolver o acusado,
ainda que nao esteja plenamente convencido. Em sintese, a dulvida atinente a
matéria de fato € sempre dirimida a favor do réu, independentemente das regras

ordinarias de distribuicdo do 6nus da prova.

Desse modo, o Onus da prova no processo penal recai
integralmente sobre o acusador. O Ministério Publico tem o énus de provar ndo sé a
tipicidade, mas também a antijuridicidade e a culpabilidade, pois estas sdo partes

integrantes do fato constitutivo do direito de punir.
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2.2 A norma concreta e individual que insere no sis  tema o fato juridico penal

Essa aptidao exclusiva para se dizer a primeira palavra em termos
normativos tem significado relevante em termos de seguranca juridica. Ninguém
pode ser condenado a pena privativa de liberdade sendo diante de uma sentenca de
um juiz de direito. Vale ressaltar que a linguagem competente para o direito ou a
linguagem que vai introduzir de forma inaugural no sistema juridico uma norma
individual e concreta que cuide de aplicacdo de uma pena privativa de liberdade é a
sentenca judicial.

Nessa seara vigoram varios direitos e garantias fundamentais, ou
seja, o autor do ilicito s6 podera ser condenado pela pratica de crime pela
autoridade que a Constituicdo Federal defina como competente para sentenciar.
Afinal, ela preceitua que “ninguém sera processado nem sentenciado senao pela
autoridade competente” e que “ndo havera juizo ou tribunal de excecdo” (art. 5° da

CF/88, respectivamente, incisos LIII e XXXVII).

No processo penal, a fase inquisitoria do inquérito policial, a
dendncia do Ministério Publico ou a queixa nas ac¢des penais de natureza privada
podem ser consideradas procedimentos de instrucdo para o convencimento do
magistrado. Esses procedimentos sdo normas juridicas, pois sua linguagem ou suas
regras sdo reguladas por normas internas ao sistema juridico, segundo os codigos
binarios, mas, no seu antecedente, ndo descrevem o fato juridico penal. Para a
realidade do direito, a pena privativa de liberdade, ou o préprio reconhecimento
juridico de que houve pratica de crime previsto nas leis penais, s6 se materializa
com a sentenca judicial; portanto, a sentenca judicial € a primeira palavra a que se
refere J. J. Gomes Canotilho®®, isto é, em termos normativos é a sentenca judicial

gue inaugura no sistema juridico o fato juridico penal.

Diante disso, até que a sentenca judicial seja proferida ou, melhor
dizendo, até que o fato juridico penal seja posto de forma inaugural no sistema
juridico, em linguagem competente para o direito, no antecedente de uma norma
individual e concreta, ndo existiriam quaisquer obstaculos para mudanca ou emenda

do libelo acusatério. Em outros termos, desde que respeitados os principios da

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicio, passim.
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seguranca juridica, do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio,
poder-se-ia dizer que a emendatio libelli e a mutatio libelli, tal como positivadas no
Cdodigo de Processo Penal, ndao confrontariam com quaisquer principios

constitucionais.

E pertinente frisar que antes da sentenca pronunciada pelo juiz de
direito ndo ha que se falar em erro de fato ou erro de direito no processo penal.
Tanto o erro de fato quanto o erro de direito sdo erros relativos a interpretagdo. O
primeiro diz respeito a interpretacdo da prova; e, 0 segundo, a interpretacdo da
norma juridica aplicada ao caso concreto; todavia, ambos, de maneira invariavel,
sao detectados na norma individual e concreta que, no caso das penas de natureza
criminal, somente podem ocorrer na sentenca judicial. Assim, antes da sentenca
pronunciada pelo juiz de direito, ndo ha como se equiparar a mutatio libelli ao erro de
fato, tampouco a emendatio libelli com o erro de direito. Antes da sentenga ndo ha
fato juridico penal. Isso deve ficar demarcado e sera mais bem desenvolvido no
capitulo seguinte, quando vamos apresentar 0os conceitos de erro de fato e erro de

direito com os quais trabalharemos.

Por derradeiro, ressaltamos que os procedimentos administrativos
desenvolvidos pelo Ministério Publico e pela Policia Judiciaria, na fase do inquérito
policial, devem ser tomados como operagfes de comunicagdo do sistema juridico,
as quais processam as informacdes colhidas no ambiente complexo da sociedade.
Apos a selecdo, faz-se a denuncia ou queixa. Essa selecdo da comunicacao duplica
a informacao segundo uma codificacdo prépria, ou seja, uma linguagem juridica. Por
altimo, dé&-se o ato de entender essa comunicacao, isto €, estabelecer a diferenca
entre a informagdo e o ato de comunicacdo. Esse entendimento ocorreria com a
sentenca. Nessa fase se aplica um dos codigos do direito: licito/ilicito; assim, o valor
incerteza inerente ao processo se converte em uma certeza, ainda que a
comunicacdo possa prosseguir chegando ao grau maximo com o transito em

julgado.
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2.2.1 O conceito de fato para o processo penal e pa ra o direito penal

Cumpre-nos, neste espago, apresentar a distingdo entre o
conceito de fato para o processo penal e o conceito de fato para o direito penal. O
primeiro se refere a conceito criado pelo direito adjetivo ou processual, ao passo que
0 segundo é alusivo ao conceito de direito material. Ambos séo importantes para a
melhor compreensdo das hipdéteses de emendatio libelli e mutatio libelli a serem
desenvolvidas nos topicos seguintes.

Para isso € necessario, antes da conceituacdo, empreender
estudo relativo ao modo de insercdo do mero acontecimento delituoso, ocorrido no
ambiente da sociedade, nos limites do sistema juridico; ou seja, analisar o
transcurso desenvolvido entre o evento, inquérito policial, imputacdo e a posterior

sentenca.

Anotemos que, para ser considerado delituoso, o evento deve,
necessariamente, estar previsto como hipétese de uma norma juridica de direito
penal material. Isso porque, conforme disposto na Constituicdo Federal (art. 5°,
inciso XXXIX): “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia

cominacgéao legal” (grifo nosso).

Portanto, no processo de positivagdo houve um recorte no
ambiente da sociedade e aquele acontecimento que interessava ser normatizado é
apanhado pelo sistema politico, para integrar a hipétese de incidéncia de uma norma
juridica. E o que designamos no Capitulo 1 deste trabalho como fato juridicizado. Em
outras palavras, o fato que pode vir a ser objeto do processo penal deve ser
relevante do ponto de vista juridico e, desse modo, enquadravel na moldura de uma
hipétese de incidéncia de uma norma geral e abstrata de direito penal material. Isso
permite que o acontecimento delituoso ocorrido no campo da realidade social possa
ganhar concretude, desde que passivel de versdo em linguagem competente para o

direito. Aquele evento deve se subsumir a um tipo penal.

Ndo é por outro motivo que uma das exigéncias para 0
recebimento da denuncia ou queixa € a de que o evento do campo da realidade
social seja tipico e antijuridico. Caso néo seja enquadravel em uma hipotese legal, a

dendncia ou queixa serd preliminarmente rejeitada por falta de condicdo da acéo,
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uma vez que nao se materializara a possibilidade juridica do pedido. A classificacao
penal €, assim, um dos requisitos da acdo penal; todavia, isso ndo significa que o
juiz de direito fica vinculado a classificacéo legal proposta pelo acusador.

Salientemos que, ultrapassada a primeira fase, o objeto da
imputacao penal, isto €, o fato punivel atribuido a determinada pessoa, podera sofrer
uma constante valoracdo ao longo da persecucdo penal. No inicio do inquérito
policial, de caracteristica inquisitdria, tem-se um fato tipico que se enquadra em uma

hipotese legal cuja pratica foi atribuida a determinado suspeito.

Em seguida, quando se vai avan¢cando na formacao da convicgéao,
em uma série de atos de interpretacdo, aquela mera suspeita inicial pode se
transformar em um indicio, o que levaria o suspeito a ser indiciado e, por
consequéncia, autorizaria o oferecimento da denudncia, com a formacdo da
pretensdo penal. Sublinhemos que todo esse itinerario € preenchido por linguagem
juridica. Nao pode haver prova, inquérito ou denuncia que nao esteja vertido em

linguagem competente para o direito.

A instrucdo processual nada mais representa sendo uma fase
procedimental destinada a colheita de provas. Provas, nessa fase, sdo signos
linguisticos que procuram reconstituir os eventos ocorridos no plano da realidade
gue se consumiram instantaneamente no tempo. As provas Sao signos cuja
linguagem representa um fato juridico em sentido amplo, que tem por objetivo a
verificacdo contingencial da veracidade ou falsidade da imputacdo concernente a
autoria e existéncia do fato juridico em sentido estrito. No que tange a diferenca
destacada entre fato juridico em sentido amplo e fato juridico em sentido estrito,
cabe aqui a conceituacdo empregada pelo construtivismo légico-semantico. Explica

Fabiana Del Padre Tomé:

“Tomando-se a prova no sentido de enunciado, esta se apresenta
como fato juridico em sentido amplo: (i) fato, por relatar
acontecimento pretérito; (ii) juridico, por integrar o sistema do direito;
e (iii) em sentido amplo, por ser apenas um dos elementos de
convicgdo que, conjugado a outros, propiciara a constituicdo do fato
juridico em sentido estrito, constante do antecedente da norma

individual e concreta [...]".%° (grifo nosso)

% TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario, p. 71.
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O ponto final do itinerario € a sentenca prolatada pelo juiz de
direito que trard a definicdo atinente a imputacdo. Aplicar-se-4, diante da
contingéncia, apenas um dos codigos-diferenca internos do sistema juridico. Se a
conduta perpetrada for considerada licita, o acusado sera absolvido; de outro modo,
se a conduta for considerada ilicita, sera condenado. E a codificacdo binaria do
direito reduzindo a complexidade da linguagem social para apenas duas alternativas,

com excluséo de qualquer outra.

Em outras palavras, a sentenca € o nome do veiculo normativo
que introduz, no seu conteudo, uma norma individual e concreta que, no
antecedente, caso haja a condenacdo, constituird o fato juridico penal, ou o fato
juridico em sentido estrito; portanto, a sentenca traz o grau maximo de certeza
quanto a imputacdo. Antes da sentencga o que existe sdo apenas fatos alegados ou
fatos juridicos em sentido amplo. A imputacdo nada mais € do que uma proposta
para a formacdo de conviccdo do juiz. Assim, para que haja correlacdo entre a
imputacdo e a sentenca, 0 objeto do processo devera permanecer inalterado ao
longo de todo o processo.

Para o estudo da correlacdo entre a acusacao e a sentenca do
juiz de direito €, conforme salientado, fundamental distinguir o conceito de fato para

o direito penal da concepcéo de fato para o processo penal.

Pelo itinerario exposto ha pouco, o chamado fato processual se
constitui na traducdo linguistica de um acontecimento delituoso, ocorrido em
determinada coordenada de tempo e espaco. E importante dizer que o fato
processual se constitui em uma linguagem que fala do evento. Sdo inUmeros 0s
eventos delituosos ocorridos no ambiente da sociedade que jamais vao ingressar no
sistema de direito, permanecendo como meros eventos. Quantos homicidios,
roubos, furtos, estelionatos e mais uma infinidade de tipos penais que ocorrem
diariamente na sociedade e ndo ingressam no sistema juridico? Centenas, milhdes.
Somente vao ingressar no sistema de direito aqueles eventos que puderem ser
vertidos em linguagem juridica. Essa linguagem necessita de prova e de

mecanismos para inser¢cao dessa prova nos limites do sistema juridico.
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Seria indcuo uma testemunha ocular de um crime procurar um juiz
de direito e |he contar o que sabe. O juiz nada podera fazer sendo encaminhar o
caso para as autoridades competentes. E necessario que haja um prévio
procedimento administrativo de competéncia da policia judiciaria. Esse
procedimento, denominado Inquérito Policial, tdo criticado pela doutrina penalista,
pode ser iniciado de oficio ou a requerimento do ofendido, assim como diante da

noticia trazida por qualquer um do povo.

O Inquérito Policial envolve uma opinido preliminar a respeito da
tipicidade e do direcionamento da espécie de acdo penal correspondente ao tipo.
Todo esse procedimento é provisério e posteriormente deve ser submetido ao crivo
do Ministério Publico que podera apresentar ou ndo a dendncia. Por sua vez,
apresentada a dendncia, ela pode ser aceita ou ndo pelo juiz de direito. Assim,
somente apds o recebimento da denuncia pela Justica sera possivel comecar a falar

em processo penal.

Paulo de Barros Carvalho cita exemplo elucidativo pertinente a
constituicdo do fato juridico penal em sentido amplo. Discorre o doutrinador:

“Assim como um evento qualquer, para tornar-se fato, exige
linguagem competente, qualquer acontecimento ou mesmo qualquer
fato social que pretenda ingressar no reino da facticidade juridica
precisa revestir-se de linguagem propria que o direito impde. Nao é
suficiente que ocorra um homicidio. Mister se faz que possamos
conta-lo em linguagem juridica, isto é que venhamos a descrevé-lo
consoante as provas em direito admitidas. Se ndo pudermos fazé-lo
por mais evidente que tenha sido o acontecimento, n&o
desencadeard os efeitos a ele atribuidos. E, nessa linha de
pensamento, sendo suficiente para o0 reconhecimento juridico a
linguagem que certifica o evento, pode dar-se, também, que néo
tenha acontecido o crime, isto é, em termos de verdade material, ndo
tenha ocorrido. Todavia, se as provas o indicarem, para o direito

estara constituido”.*

A doutrina de direito penal, sem a relevante preocupacgao
linguistica ora exposta, costuma definir tanto o fato processual quanto o fato penal

como fatos hipotéticos. Manifesta-se Gustavo Henrique Badaro:

“O fato processual penal é um acontecimento histérico concreto, um
fato naturalistico. Diversamente, o fato na concepcéo do direito penal

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, p. 11.
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€ uma entidade extraida de uma situacdo hipotética, de um tipo
penal, e ndo um fato concreto que foi realizado pelo autor e que foi
introduzido no processo através da imputacgéo.

Com isso ndo se quer dizer, contudo, que o fato imputado,
necessariamente, existiu ou ocorreu. O fato esta sendo imputado,
atribuido a alguém, mas ndo se sabe, ainda, se ele existiu ou néo.
Tal certeza somente sera alcancada no momento da sentenca.
Assim, embora possa parecer contraditério, o fato processual, isto €,
o fato imputado, que constitui 0 objeto do processo, ndo deixa de ser
algo hipotético, no sentido de que ndo se tem certeza, ou melhor,
tem-se, apenas uma suspeita de que aquele acontecimento concreto,
aguele suceder historico, efetivamente ocorreu. O fato processual é
um concreto acontecimento histérico tido por existente, mas que

pode néo ter efetivamente existido”.** (grifo nosso)

O conceito de fato realmente ndo € algo simples de ser
construido, mas algumas distingdes significativas para o seu entendimento devem
ser postas a fim de se evitar a confuséo de figuras tdo dispares como: (i) hipéteses
de incidéncia de normas de direito penal; (ii) hipéteses de incidéncia de normas de
competéncia de processo penal; (iii) fato juridico processual penal em sentido amplo;

e (iv) fato juridico penal em sentido estrito.

Tércio Sampaio Ferraz Junior’? é bastante didatico ao lecionar
que:

“E preciso distinguir entre fato e evento. A Travessia do Rubic&o por
Cesar € um evento. Mas ‘Cesar atravessou 0 Rubicdo é um fato'.
Quando, pois, dizemos que € um fato que Cesar atravessou 0
Rubicdo, conferimos realidade ao evento. Fato ndo é, pois, algo
concreto, sensivel, mas um elemento linguistico capaz de organizar
uma situacdo existencial como realidade”.

O que se quer dizer é que o mero acontecimento no ambiente da
sociedade ndo é um fato, mas um evento. E algo que ocorre no plano da realidade e
se consome instantaneamente no tempo, aquele acontecimento histérico pode até
se repetir, mas nunca sera o mesmo. Ainda, o fato ndo € algo concreto, que se

possa tocar, mas um elemento linguistico®.

% BADARO, Gustavo Henrique. Correlacdo entre acusacéo e sentenca, p. 33-34.
%2 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito, p. 253.
% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 23 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2011. p. 427.
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Portanto, o denominado fato penal é apenas a hipotese de
incidéncia de normas gerais e abstratas que, nos seus enunciados, tratem de

matérias relativas ao Direito Penal.

Assim, 0 que esta previsto hipoteticamente em uma norma geral e
abstrata ou na lei de direito penal material ndo é um fato. S&o enunciados
conotativos que se projetam para o futuro e ndo se referem a um acontecimento
isolado com as suas coordenadas de tempo e espaco, mas, sim, a uma classe de
acontecimentos considerados relevantes para o sistema juridico. As leis, ou seja,
normas gerais e abstratas, sdo frutos de acoplamentos estruturais entre o sistema
politico e o sistema juridico. O legislador recorta no campo da realidade social
aquelas notas ou classes de acontecimentos que, descritos em programas (normas),
vao integrar hipéteses ou tipos normativos de maneira a regular as condutas sociais,

segundo os cadigos proprios do sistema juridico.

De outro modo, o chamado fato processual penal se refere a um
acontecimento historico e real, ocorrido em determinadas coordenadas de tempo e
espaco; um acontecimento isolado e devidamente individualizado. Como sabemos, o
acontecimento se consome instantaneamente no tempo. O que € trazido para o
processo € apenas uma versao linguistica daquele acontecimento. A linguagem é
sempre redutora da realidade; ndo se consegue reproduzir fielmente o evento, pois

algo sempre escapa a percepg¢ao dos sistemas psiquicos.

As provas, sejam, v.g., testemunhais, periciais ou documentais,
sdo formas que o sistema juridico encontrou para resgatar o evento. Esses
elementos linguisticos sofrem dois processos interpretativos de valoracdo. A primeira
interpretacdo é pertinente a verificacdo se aquele acontecimento do campo da
realidade imputado a determinada pessoa configura ou ndo um ilicito, ao passo que
a segunda etapa interpretativa, superada de forma positiva a primeira, sera a de
promo¢do do enquadramento legal, ou seja, em que hipétese normativa se
enquadraria determinado ilicito. Todos esses procedimentos sdo regidos por normas
de competéncia ou de producdo normativa que vao disciplinar como essas provas
podem ser produzidas de forma licita, ou com o emprego de linguagem aceita pelo

direito.
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Em sintese: o conceito de fato para o Direito Penal nada mais
representa sendo a hipotese de incidéncia de uma norma geral e abstrata que, em
seus enunciados, trata de assuntos referentes ao direito penal material; o fato para o
Direito Processual Penal ou objeto do processo é aquele que esta contido na
imputacao e envolve, além das provas (fato juridico em sentido amplo), indicios de
autoria e a propria classificacdo penal proposta. O principio da correlacdo no

processo penal se da entre a imputacdo e a sentenca.

2.3 A correlacéo entre a imputacdo e a sentenca de  merito no processo penal

A correlacdo entre a imputacdo ou objeto da acdo penal e a
sentenca judicial de mérito é de fundamental importancia para que, ao término do
procedimento, seja apurada a verdade real ou alcancavel dos fatos e possibilite ao
juiz fazer uma apreciacéo justa o que foi imputado ao acusado condenando-o ou
inocentando-o. Todo esse itinerario é indispensavel para a construcdo do fato
juridico penal. Antes da sentenca ha o desconhecimento de qual dos lados do
codigo binario do direito sera aplicado. Nao se sabe sequer se ocorreu o fato

juridico; tem-se apenas um valor: a incerteza.

Portanto, podemos dizer que a correlacdo € o liame conectivo
entre os termos da acusacgao e aquilo que sera enfrentado pelo juiz no momento da
prolacdo da sentenca penal. Em processo penal, os limites objetivo e subjetivo da
acusacao para o magistrado estdo na apreciacdo daquilo que foi linguisticamente
descrito pelo Ministério Publico ou pelo querelante no libelo, no momento da

provocacao da instancia penal, bem como pelas razbes deduzidas pelo acusado.

Dessa forma, os requisitos da denuncia (artigo 43 e incisos do
CPP) precisam estar perfeitamente delineados na imputacdo sendo indispenséavel a
classificacdo penal, sob pena de restar prejudicado o exame do mérito. A narracéo

dos fatos deve ser sucinta, porém, completa, apta a delimitar a conduta do acusado.

O principio da correlagdo, no processo penal, encerra que ha
necessidade imperiosa da correspondéncia entre a condenacdo e a imputacdo, ou

seja, o fato descrito na peca inaugural de um processo — queixa ou denuncia — deve
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guardar estrita relacdo com o fato constante na sentenca pelo qual o réu é

condenado. Como leciona Fabio Peixinho Gomes Corréa:

“Havendo o recebimento da dendncia ou queixa, 0 principio da
correlacdo entre acusacdo e sentenca norteara os atos processuais —
principalmente, defesa e sentenca — em vista da pretensédo
processual a tutela penal. Tal correlagdo evitara uma situacdo de
cerceamento de defesa do acusado, na medida em que a pretensao
articulada na acdo penal delimitard o provimento jurisdicional.
Eventuais modificagBes da denuncia ou da queixa, seja por meio da
emendatio libelli (art. 383, CPP), seja mediante a mutatio libelli (art.
384, CPP), refletirdo alterac6es em algum ou em todos os elementos
da pretens&o processual a tutela penal”.*

O principio da correlagdo, também chamado de principio da
relatividade ou da congruéncia da condenacdo com a imputacdo, ou ainda da
correspondéncia entre o objeto da acao e o objeto da sentenca, representa uma das
mais relevantes garantias do direito de defesa. E esse principio que assegura ao réu
a certeza de que ndo podera ser condenado sem a oportunidade de, prévia e
pormenorizadamente, ter ciéncia dos fatos criminosos que lhe sdo imputados,
podendo, assim, exercer o contraditorio de forma plena e efetiva. O acusado nao

pode ser surpreendido com a condenacao.

O juiz deve pronunciar-se sobre aquilo que |he foi exposto e
pedido na inicial pelo sujeito ativo na ac¢do. Dai se segue que ndo cabe ao juiz de
direito pronunciar-se sendo dentro dos limites subjetivos e objetivos da acusacéao,
nos limites do pedido do acusador e sobre as excecdes e nos limites das excecdes
deduzidas pelo acusado. O juiz ndo pode dar mais do que foi pedido, ndo pode
decidir sobre o que néo foi solicitado, ou seja, ndo pode produzir uma sentenca ultra,

extra ou citra petitum.

A despeito de estar o juiz, de certo modo, adstrito ao requisitorio
da acusacédo, ndo podendo sua sentenca afastar-se dos fatos constantes na peca
acusatéria inicial, cumpre-nos observar que no processo penal vige também o
principio da livre diccdo do direito (jura novit curia), segundo o qual resta
consubstanciado que cabe ao juiz conhecer e cuidar do direito (narra mihi factum

dabo tibi jus). Assim, o réu ndo deve defender-se da capitulacdo dada ao crime pelo

% CORREA, Fabio Peixinho Gomes. O objeto litigioso no processo civil, p. 187.
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Ministério Publico ou pelo ofendido ou seu representante legal na dendncia ou na
queixa, respectivamente, mas da descricdo fatica nela constante, ou seja, no
processo penal tem se entendido que a defesa é feita em relagdo aos fatos e ndo no

que tange a capitulacao legal.

A esse propdosito, sublinhemos, € pacifica a jurisprudéncia da
Corte Superior brasileira. O Supremo Tribunal Federal (STF) ja decidiu que “o réu
defende-se do fato que lhe é imputado na denuncia ou na queixa e ndo da
classificacao juridica feita pelo MP, ou querelante” (HC 61.617-8-SP, j. 04.05.1984) e
“o réu se defende do crime descrito na denuncia e ndo da capitulacdo nela
constante” (HC 63.587-3-RS, j. 14.02.1986).

Podemos notar a existéncia, no processo penal, de uma
injustificada indiferenca no tocante a questdes de direito, como se a classificacao
penal proposta pelo querelante ou pelo Ministério Publico ndo tivesse a menor
relevancia processual. Referida situacédo, com a devida vénia, demonstra confronto
com o principio do contraditorio garantido constitucionalmente aos acusados em
geral. A razdo do amesquinhamento desse principio na seara do processo penal
encontra-se ligada a errénea interpretagdo das maximas citadas ha pouco (jura novit

curia e narra mihi factum, dabo tibi ius).

N&o vislumbramos nenhuma razao juridica constitucional para
gue o contraditorio, seja no processo penal, seja em qualquer outra modalidade de
processo, apareca ligado apenas ao material probatério. Da perspectiva de um
Estado Democratico de Direito, com as garantias fundamentais previstas na Lei
Maior patria, ndo vislumbramos que a plenitude e a efetividade do contraditério
possam ser subtraidas da consideracao das partes.

Ao contrario, a interpretacdo sistematica do texto constitucional
esta a exigir que o contraditorio seja exercido em sua plenitude. O codigo binario do
sistema juridico (licito/ilicito) ndo se restringe a questdes faticas ou probatorias. As
operacbes de comunicagdo ocorridas internamente no sistema indicam que o
processo é o mecanismo encontrado para que o juiz de direito, ou qualquer outra
autoridade com competéncia para aplicacdo do codigo/programa, verifique a licitude

ou ilicitude das comunicacgfes ocorridas no ambiente e aplique, sobre elas, o codigo
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interno do sistema juridico, sem qualquer discriminacao referente a questdes de fato

ou de direito.

Gustavo Henrique Badar6 segue nessa mesma linha de
pensamento, ndo visualizando razdo plausivel para que o contraditorio seja exercido

apenas em relacédo a questdes probatorias ou de fato. Adverte o autor:

“Pode se falar, entdo, em um verdadeiro dever do juiz de provocar o
prévio contraditério entre as partes, sobre qualquer questdo que
apresente relevancia deciséria, seja ela processual ou de mérito, de
fato ou de direito, prejudicial ou preliminar. O desrespeito ao
contraditério sobre questbes de direito expde as partes ao perigo de
uma sentenga de surpresa.

Se o juiz tem poderes que lhe permitem uma atuagéo de oficio, seja
guanto a producdo de provas, seja quanto a aplicacdo da regra
juridica, o exercicio de tais poderes ndo pode surpreender as partes.
Ao tomar conhecimento do resultado do exercicio deste poder
somente na sentenca, as partes ndo mais terdo oportunidade e
possibilidade de contradizer, alegando e provando, para poder influir
na formac&o do convencimento do juiz”.*®

E pertinente salientarmos, ainda, que o Projeto de Lei n®
4.207/2001 que deu origem a Lei n® 11.719/2008 e trouxe nova redacdo ao artigo
383 do CPP era de iniciativa do Poder Executivo e foi elaborado por uma comissao
de juristas do Ministério da Justica. Dos que integravam a comissao, destacaram-se
a iminente processualista Ada Pellegrini Grinover, que a presidiu, e juristas do porte
de Miguel Reale Junior e Rogério Lauria Tucci, dentre outros. O projeto mencionado,
na redacao original, teve dois paragrafos ndo aprovados pelo Poder Legislativo. O
paragrafo primeiro do projeto inicial previa que as partes deveriam ser intimadas da
nova definicao juridica do fato, antes de prolatada a sentenca. Vale dizer que tanto o

contraditorio quanto o principio da ndo surpresa seriam respeitados.

Cumpre-nos asseverar, entretanto, que a rejeicdo daqueles
dispositivos legais pelo Poder Legislativo, que assegurariam o contraditorio, a ampla
defesa e a ndo surpresa aos acusados em geral, ndo significa que, em termos de
sistema juridico, o juiz de direito passou a ter irrestritos poderes para promover nova
classificacdo legal da pena. A Constituicdo Federal assegurou aos acusados em

processo penal, como direito e garantia fundamental, o exercicio amplo e irrestrito

% BADARO, Gustavo Henrigue. Correlacao entre acusacao e sentenca, p. 33.
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do contraditorio e da ampla defesa em qualquer modalidade de processo. A omisséo
desse direito fundamental, nas normas infraconstitucionais, ndo tem o condéo de
retirar essa garantia dos acusados. Cabe ao juiz de direito o respeito as regras

constitucionais que tém prevaléncia sobre as demais integrantes do sistema juridico.

Desse modo, toda vez que o juiz de direito visualizar nos autos do
processo a necessidade da alteracdo da classificacdo legal proposta, antes de
sentenciar, caso a nova definicdo juridica seja relevante, deverd determinar a
intimacéo das partes para que tenham oportunidade de se manifestar acerca da
nova capitulacdo, sob pena de cerceamento do direito de defesa do acusado e da

nulidade da sentenca. Como argumenta Fabio Capela:

“Este imperativo ndo encontra respaldo na legislagédo ordinaria e sim
nos principios constitucionais.

Destarte, o juiz, ao dar nova definicdo juridica, ndo pode se descurar
dos possiveis prejuizos que sua atividade pode causar ao acusado.
N&ao se estd negando aqui o uso da correcao e sim, apenas quando
for utilizada deve-se possibilitar as partes discussdo sobre a
classificacdo juridica no sentido de implementar-se o contraditério
para se garantir até mesmo o direito a ampla defesa. J& que
surpresas a qualquer das partes ndo € aceitavel em um processo
penal democrético”.*®

Podemos verificar que as normas do processo penal, como
guaisquer outras normas juridicas postas no sistema, devem buscar fundamento de
validade no texto constitucional, bem como devem ser interpretadas de acordo com
seus principios informadores. Portanto, no processo penal, tanto as questdes de fato
que podem ocasionar a mutatio libelli quanto as questfes de direito que possam
conduzir a emendatio libelli devem ser cientificadas as partes, para que néo lhes
cerceiem o direito de defesa, nem Ihes causem surpresa, maculando a validade da

sentenca.

A sentenca devera decidir sobre os fatos descritos na denuncia ou
queixa. A imputacdo estabelecerd os limites objetivos e subjetivos da acusacao
penal. O processo penal, no sistema juridico brasileiro, € de modelo acusatério. Ou
seja, compete a parte acusadora acionar a jurisdicdo e indicar a matéria a ser

julgada, cabendo-lhe ainda exigir o enfrentamento da questio posta. E assente o

% CAPELA, Fabio. Correlacdo entre acusacao e sentenca, Curitiba: Jurua, 2008. p. 89.
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entendimento de que o acusado se defende dos fatos processuais alegados e néo
da classificacdo penal realizada de forma provisoria ao término do libelo acusatorio.
A imputacdo devera descrever em linguagem competente para o direito os eventos
colhidos do ambiente da sociedade de forma que o pedido e a imputacao sirvam de

base para distinguir uma acao de outra.

O principio processual jura novit curia, ou da livre diccao do direito
— 0 juiz conhece o direito, o0 juiz cuida do direito —, somado ao principio da
consubstanciacdo narra mihi factum, dabo tibi jus (narra-me o fato, e te darei o
direito) aparece no processo penal com mais énfase, pois os fatos tém importancia
fulcral na confecgcdo do decisium. Atrelam o magistrado, justamente, porque, na
maioria dos casos de direito penal, a tutela buscada envolve direito fundamental
indisponivel: a liberdade da pessoa.

A necessaria existéncia de liame conectivo entre a imputacdo e o
decidido na sentenca penal condenatéria ou absolutoria € a garantia processual de
gue ambos os polos processuais foram ouvidos; sua falta viola a ampla defesa do
réu, pois ndo foram trazidos a baila corretamente os fatos que deram azo a abertura

do procedimento criminal contra o acusado.

Com base nos elementos probatoérios produzidos na informatio
delicti e na instrucdo probatoria, o juiz verificard se estdo presentes indicios de
autoria e a materialidade do delito ora imputado. Se detectar uma alteracdo na
verdade dos fatos podera julgar o caso mesmo assim, ou abrir vista ao Ministério

Publico para aditar a denuncia ou ao querelante para aditar a queixa.

Como salienta Vallisney de Souza Oliveira, a correlagdo nao seria
apenas uma decorréncia do principio dispositivo. H4, na verdade, um confronto de
principios que ora tendem a sua limitacdo, ora se inclinam para a ampliacdo dos

poderes processuais do juiz de direito. Diz o autor:

“Estruturalmente, a correlacdo reside entre os fundamentos do
julgado e a causa de pedir, somada as alegacGes da defesa, e,
ainda, entre o dispositivo da sentenca e o pedido.

[..]

Se bem que seja consequéncia do principio do dispositivo, o preceito
da correlagcdo ndo deriva somente dele, pois se apega a muitos
outros, tais como o do contraditério e aqueles relacionados com a
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atividade judiciaria, seja com propensdo para limita-la, como séo os
principios do devido processo legal, do contraditério, da
fundamentagdo das decisGes judicidrias, da imparcialidade e da
preclusédo, seja com propensao para libera-la, tais como o principio

iura novit curia, da persuasdo racional e da indeclinabilidade da

jurisdicao”.”’

Salientamos que no processo penal, de maneira diversa do que
ocorre no processo civil — no qual se insere o processo administrativo tributario —,
existem dispositivos especificos autorizando o juiz de direito a, mediante
determinadas condi¢des, emendar ou modificar a classificacdo legal do fato alegado
ou o proprio fato bruto (artigos 383 e 384 do CPP). Algo distinto ocorre no processo
civil, no qual ndo existe essa regra expressa autorizando o magistrado a assim
proceder. Na verdade, o que existe é expressa limitacdo disposta no artigo 264 do
CPC, nédo se admitindo qualguer mudanca da acusacao apos a resposta do réu. A
mudanc¢a somente € admitida com o0 expresso consentimento do réu até a fase do
saneamento. Apds o saneamento torna-se preclusa qualquer alteracéo de pedido ou

da causa de pedir, devendo o juiz limitar-se ao que se encontra nos autos.

Diante do exposto, concluimos que a correlacdo entre a
imputacdo e a sentenca ocorre da seguinte maneira: havera correlacdo quando a
sentenca estiver em plena harmonia com a imputag&o. Isso significa 0 mesmo que
dizer que a sentenca esta lastreada nos fatos alegados na imputacdo e nas
excecOes deduzidas pelo acusado, ndo havendo qualquer surpresa para as partes.
Enfim, sentenca correlata € uma extensédo dos fatos, das provas e da capitulacédo

legal trazidos aos autos pela imputagéo.

Os vicios da sentenca penal pela falta de correlacdo podem se
manifestar nos autos do processo por diferentes formas. Nos tOpicos seguintes

faremos a sistematizacao dessas possiveis formas.

2.3.1 Correlagéo subjetiva e objetiva

A correlacdo — e também o seu reverso (falta de correlacdo) —

entre a sentenca e a imputacdo pode ser analisada por diversos aspectos. A

%" OLIVEIRA, Vallisney Souza. Nulidade da sentenca e o principio da congruéncia. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 75.



101

chamada correlacdo subjetiva € aquela que se refere aos acusados no processo
penal, ou seja, s6 poderdo ser condenados ou absolvidos aqueles que forem os
acusados e tiveram a oportunidade da ampla defesa. Portanto, se no curso da acéo
penal se descobrir que a autoria de determinado crime cabe a outra pessoa distinta

do acusado, nédo cabera o redirecionamento da acéo.

Os acusados devem ser absolvidos e, dada a indisponibilidade da
acao penal, deve ser intentada uma nova acgéo contra 0os novos acusados. Por essa
Otica ndo havera correlagdo subjetiva entre a imputacdo e a sentenga caso nao seja
feita mencéo aos reais acusados ou se inclua na sentenca terceira pessoa que nao

integrou a relacao juridico-processual de forma inicial.

A correlacdo objetiva, por sua vez, diz respeito ao objeto da agéao
e ndo aos acusados no processo; portanto, ela se refere a congruéncia entre os
fatos alegados e as excecbOes deduzidas no processo e o que efetivamente é
julgado. Ou seja, a sentenca do juiz de direito deve estar relacionada com os fatos
gue foram trazidos aos autos dos quais 0s acusados e acusadores tiveram

conhecimento e puderam exercitar, de forma plena, a ampla defesa e o contraditério.

Desse modo, ndo havera correlacdo se a sentenca proferida se
afastar dos fatos alegados. A auséncia de correlacdo objetiva pode se manifestar
por meio da sentenca que faca mencgao a fatos estranhos ao processo, fatos nao
alegados pelas partes, tampouco provados nos autos. A falta de correlagao subjetiva

ou objetiva é causa de nulidade da sentenca.

2.3.2 Correlagao externa e interna

A correlacdo externa se assemelha a correlacédo objetiva, pois de
alguma forma tangencia a questdao dos fatos alegados nos autos; todavia, a
correlacdo externa diz respeito a pecas processuais como, v.g., a denuncia ou
queixa e a sentenca. Vale dizer que a sentenca deve se referir as pecgas processuais
que integram a autonomia de cada processo, ou seja, a sentenca ndo pode se
referir, na sua fundamentacao, a pecas que nao facam parte dos autos do processo,

tampouco a pecas de outros autos.
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Ja a correlacéo interna diz respeito a propria sentenca. Em outras
palavras, a fundamentacdo desenvolvida deve estar coerente com a parte
dispositiva da sentenca. Ressaltemos que a coeréncia interna também se aplica as
pecas de acusacdo, seja ha denuncia ou queixa, uma vez que os fundamentos
deduzidos devem estar em consonancia com o pedido, sob pena de néo ser

recebida a acéo.

2.3.3 Correlagbes positiva e negativa

A correlacdo positiva e a negativa dizem respeito aos limites
subjetivos e objetivos da acdo. A falta de correlacdo positiva ocorre quando a
sentenca transborda os limites do pedido (ultra petita) ou se desvia do pedido, ou
seja, quando a sentenca condena o acusado por algo distinto daquilo que ele se
defendeu (extra petita). As duas hipéteses ofendem o devido processo legal e seus
respectivos corolarios como a ampla defesa e o contraditorio, assegurados aos
acusados em geral, haja vista que o acusado nédo pode ser condenado por algo pelo
gual néo foi acusado, ou sobre aquilo que nao teve oportunidade de se defender.

A falta de correlacdo negativa, por sua vez, ocorre quando a
sentenca se omite ou deixa de enfrentar alguma alegacdo de mérito suscitada no
processo. Nesse caso, quando o juiz deixa de julgar algum pedido, dizemos que a

sentenca é citra petita.

2.4 A emendatio libelli

A norma juridica que cuida da emendatio libelli encontra-se
positivada no sistema juridico brasileiro, no artigo 383 do CPP, com as modificagbes
introduzidas pela Lei n® 11.719/2008, in verbis:

“Art. 383. O juiz, sem modificar a descricdo do fato contida na
denutncia ou queixa, poderd atribuir-lhe definicdo juridica diversa,

ainda que, em consequéncia, tenha de aplicar pena mais grave.
(Redacdo dada pela Lei n® 11.719, de 2008).

§ 1° Se, em consequéncia de definicdo juridica diversa, houver
possibilidade de proposta de suspensdo condicional do processo, 0
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juiz procedera de acordo com o disposto na lei._(Incluido pela Lei n®
11.719, de 2008).

§ 2° Tratando-se de infracdo da competéncia de outro juizo, a este
serdo encaminhados os autos. (Incluido pela Lei n® 11.719, de
2008)".

Notamos, assim, que a emendatio libelli prevista no artigo 383 é
norma de producdo normativa ou de competéncia direcionada ao juiz. Em outros
termos, embora o juiz esteja vinculado aos fatos narrados na dendncia ou queixa,
existem situacdes que evidenciam equivocos praticados pelo acusador, no que se
refere a subsuncdo do fato processual alegado a norma dada por infringida.
Sublinhemos que o fato descrito e provado no processo é o mesmo narrado na
inicial. A divergéncia, portanto, se restringe ao enquadramento legal realizado pelo
acusador, como, v.g., o fato da denuncia explicitar e provar o emprego de violéncia
gue caracteriza o roubo, mas classificar o fato como furto. Nessas circunstancias, o

artigo 383 autoriza a emenda do libelo acusatorio.

Essa possibilidade de alteracéo da classificagéo penal, entretanto,
nao deve ser interpretada em carater absoluto. A propoésito do exemplo dado ha
pouco, € precisa e elucidativa a licdo de Fabio Capela ao destacar que essa
alteracdo, apesar de penalmente relevante (direito penal material), carece de maior
relevancia no aspecto processual, uma vez que ndo violaria o sistema acusatorio.

Diz o autor:

“Por exemplo, pode ocorrer de um individuo ser denunciado por
roubo (CP, art. 157) e, sem ocorrer alteragdo fatica, ser condenado
por furto (CP, art. 155). Ndo ha necessidade de aditamento a inicial,
pois houve imputacdo tanto em relacdo a subtracdo quanto a
violéncia ou grave ameaca. E por haver a condenacao por furto quer
dizer que o juiz analisou sim a violéncia ou a grave ameaca, todavia,
estas ndo restaram provadas. Essa autorizacdo € em razdo de o
roubo (CP, art. 157) ser um crime complexo, ou seja, ser uma
reunido dos delitos de furto (CP, art. 155) e de constrangimento ilegal

(CP, art. 146)".%

Cumpre-nos, em face de uma maior precisdo semantica, destacar
gue muito se tem criticado a expressao latina adotada (emendatio libelli). Apesar de
utilizada rotineiramente, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia do processo

penal, a expressao carrega grande equivocidade. Em uma traducao literal para o

% CAPELA, Fabio. Correlacéo entre acusacao e sentenca, p. 67.
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portugués, emendatio libelli significa emenda do libelo. Como sabemos, libelo € o
nome empregado para designar a peca inicial ou a peca de acusacao. Portanto, a
promocao do libelo acusatério, nos casos de acdo penal publica, na forma do artigo
129, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988, é uma fungéo institucional do
Ministério Publico. Nos casos de acédo penal de iniciativa privada essa funcéo é

atribuida ao proprio querelante. Diante disso, pontua Gustavo Henrique Badaro:

“E possivel que, no curso do processo, em funcdo de errénea
capitulacéo legal dos fatos, o Ministério Publico ou o querelante adite
a denudncia ou a queixa para defini-los corretamente. Em tal situacao
seria possivel falar emendatio libelli. Mas isso ndo ocorre quando,
sem que o acusador proceda a tal aditamento, o juiz, na sentenca, da
aos fatos uma diversa defini¢do juridica.

Em tal caso h4 uma mudanca permitida do objeto do processo, mas
ndo uma emenda do libelo, que permanece intacto. Assim, a
expressao emendatio libelli € incorreta, quando muito podendo
indicar que, em relacdo ao conteldo da acusacdo, a sentenca
apresentou uma alterac&o de aspecto ndo essencial”.*®

Concordamos com o entendimento esposado por Gustavo
Henriqgue Badard. Nao ha que se falar em emenda do libelo quando na sentenca o
juiz de direito da aos fatos uma classificacao juridica, distinta daquela constante na
imputacdo. O direito positivo Ihe confere essa competéncia. Os fatos permanecem
0S mesmos, mas 0 juiz de direito pode classifica-los de forma distinta, mesmo
porque a classificacdo constante da acusacao € provisoria. A classificacao definitiva
€ competéncia do juiz de direito.

Contudo, para efeitos didaticos, e por ser uma terminologia
pacificamente aceita pela doutrina e pela jurisprudéncia especializada no Direito
Processual Penal, continuaremos a adota-la no transcurso deste estudo, mesmo
porque é nosso proposito demonstrar que essas figuras ndo podem ser equiparadas,
sem uma melhor compreensao, com o erro de fato e com o erro de direito praticado

no auto de infracdo e imposicédo de multa, em matéria tributaria.

E pertinente salientar que no processo penal a acdo se divide em
publica e privada. A primeira realiza-se com a demanda proposta por um 6rgao, o

Ministério Publico. Pode ocorrer excepcionalmente a acdo penal privada subsidiaria

% BADARO, Gustavo Henrique. Correlacdo entre acusacéo e sentenca, p. 144-145.
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da publica, na qual cabe ao ofendido, no caso de omissdo do Ministério Publico,
propor a queixa-crime (artigos 29 e 30 do CPP e artigo 5° inciso LIX, da CF/88).

Com relacdo a segunda, o ofendido ou o querelante possui, em principio, a
legitimidade ativa na demanda (artigo 5%, c/c artigo 30, ambos do CPP).

De todo modo, seja em relacdo a matéria de fato, seja em relacéo
a matéria de direito, a emenda da acusacéo nao € da competéncia do juiz de direito,
mas, sim, do acusador ou autor da acdo penal. Da mesma forma que a insergcédo do
fato juridico penal no sistema ocorre por meio da sentenca, cuja producdo € de
competéncia reservada ao juiz de direito, inexistindo vinculagdo do magistrado ao
pedido do acusador, ndo pode aquele emendar ou modificar a peca acusatoria, pois

essa medida extravasaria os limites da sua competéncia.

No processo de modelo acusatério, como o0 processo penal, as
figuras dos acusadores, acusados e do juiz de direito estdo bem definidas e néo
podem ser confundidas. O magistrado jamais emenda ou modifica o libello. Ele
pode, em determinadas circunstancias processuais, propor que isso seja feito
mediante aditamento ao libelo; todavia, o aditamento € promovido por quem de

direito.

Assim, independentemente da terminologia empregada, o certo é
qgue a possibilidade de alteragdo da classificacdo penal proposta na acusacao, pelo
juiz de direito, deve ser recebida com grande cautela. A auséncia de expressa
previsdo legal nas normas infraconstitucionais para a intimacdo das partes no
tocante a possivel nova classificacdo penal ndo elimina essa necessidade.
Conforme j& salientado, as partes ndo podem ser surpreendidas pela sentenga. O
contraditorio e a ampla defesa como direitos e garantias fundamentais estabelecidos

na Constituicdo Federal justificam a oitiva das partes.

Sublinhemos que, nesse aspecto, reside uma grande disputa
doutrinaria no processo penal. O entendimento majoritario caminha no sentido de
que o réu se defende dos fatos descritos na peca acusatéria e ndo da sua
capitulacédo juridica; diante disso, decorreria a competéncia positivada no artigo 383
do CPC para o juiz de direito dar ao fato defini¢cao juridica diversa da que constar da

gueixa ou denuncia, ainda que isso possa conduzir ao agravamento da penalidade.
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Contudo, alguns doutrinadores*®, com os quais comungamos do pensar, entendem
gue a concepcéao de que o acusado se defende em relagdo aos fatos imputados nao
pode ser considerada em carater absoluto, uma vez que, em determinadas
situacOes, a alteracdo da classificagdo penal pode resultar em flagrante

cerceamento do direito de defesa, culminando na nulidade da sentenca.

A jurisprudéncia, no entanto, tem trilhado caminho pacifico ao
admitir a emendatio libelli, de forma irrestrita, quando praticada em primeiro grau, ou

seja, antes de prolatada a sentenca.

Como o fato juridico esta sendo constituido no processo penal e
cabe ao juiz de direito aplicar a lei ao caso concreto, ou, como manifesta J. J.
Gomes Canotilho'®, dizer a primeira palavra em matéria penal, ndo se vé qualquer
Obice normativo material para que seja feita a classificacdo penal na sentenca.
Sublinhemos que nos reportamos a classificacdo penal inaugural no sistema juridico,
pois até a sentenca temos apenas uma classificacdo proviséria. Mesmo assim,
filamo-nos a corrente de pensamento segundo a qual as partes devem ser
cientificadas da nova classificagdo antes da sentencga, para que nao haja surpresa

ou ofensa ao contraditorio e a ampla defesa.

19 ¢f. Benedito Roberto Garcia Pozzer: “A ampla defesa, para ser exercida em sua plenitude implica

permitir ao acusado a livre escolha de seu defensor, podendo eleger aquele que cré mais
especializado, na defesa técnica da infracdo, pelo qual é acusado, por exemplo. A errbnea
capitulacao podera causar prejuizo ao acusado, que ndo pode selecionar o defensor mais preparado.
Mais grave ainda ocorre, quando a acusacdo, para determinado tipo penal, possibilita meios
defensivos nado previstos para aquele considerado ao final, na sentengca. Assim ocorrera quando
alguém é acusado do cometimento de injdria (artigo 140, do Codigo Penal), segundo a classificagdo
acusatoria; para, depois da instrucao, ser condenado pelo crime de caltnia ou difamacgao (artigos 138
e 139, do Cadigo Penal), tanto que narrados. Ninguém podera negar os danos causados pela simples
corrigenda do Magistrado na sentenca. Ora, se correta fosse a classificagdo da denlincia ou queixa,
imputando-se calUnia ou difamagdo, o acusado poderia valer-se da excegdo da verdade, ou da
retratacdo, previstas no Codigo Penal, artigo 138, 3% artigo 139, paragrafo Unico; e artigo 143. E,
demonstrada a verdade dos fatos imputados a vitima, resultaria na absolvicao, ou, com a retratacéo,
poderia alcancar a isencédo da pena, que Ihe foram impedidas pela capitulacdo equivocada, restando
nulo o processo, por ndo permitir a ampla defesa” (POZZER, Benedito Roberto Garcia. Correlagédo
entre acusacao e sentenca no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCrim, 2001. p. 152).

1%L CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicio, passim.
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2.4.1 Emendatio libelli em segunda instancia

A doutrina e a jurisprudéncia que cuidam do processo penal
aceitam a classificagdo penal na sentenca, sem que haja a correlagdo com a
imputacao feita pela acusacdo. Como a defesa se desenvolve em relagcédo aos fatos
imputados e ndo em relacéo a classificacdo penal, inexistiria qualquer vinculacédo do
juiz de direito com a mera proposta feita pelo Ministério Publico ou pelo querelante.
Assim, essa possibilidade de classificagcdo penal na sentenca seria admitida, tanto

em primeira quanto em segunda instancia.

Fabio Capela segue essa linha da admisséo, mas com ressalvas.

Seu pensamento é claro:

“Nada impede que o juizo ad quem dé qualificacéo juridica aos fatos
diferente da concluida pelo juizo de primeiro grau. E para tal
correcdo ndo precisa remeter 0s autos ao juizo a quo anulando a sua

decisdo, pois neste caso o error € in judicando, o que possibilita a

alterac&o em segunda instancia”.'®

A ressalva de Fabio Capela fica por conta de questdes
processuais: “Hipotese que deve ser analisada com cautela é quando ha recurso
apenas da defesa, visto que impossibilitara o juizo ad quem, mesmo dando nova
definicdo juridica, de agravar a pena aplicada pelo juizo a quo” ***. Ou seja, continua
admitindo-se que o juizo ad quem altere a classificacdo penal posta na sentenca,
mas agora ha limites a dosimetria penal. A nova classificacdo penal ndo podera

agravar a situacao de quem recorreu, pois € vedada a reformatio in pejus.

7

A postura de Fabio Capela é avalizada pela doutrina e pela
jurisprudéncia. Vicente Greco Filho sustenta que: “Nesse caso, ndo tendo havido
recurso da acusacdao, o tribunal corrige a classificagdo, mas ndo pode aumentar a
pena”®. Portanto, além da proibicdo da reformatio in pejus, aplica-se o principio

processual do tantum devolutum quantum appellatum.

A jurisprudéncia dos tribunais brasileiros trilha na mesma senda.

As ementas reproduzidas a seguir sdo representativas:

192 CAPELA, Fabio. Correlacéo entre acusacao e sentenca, p. 99.

193 |pidem, p. 100.
1% GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 288.
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STJ: “Se a imputacdo contida na denuncia, implicitamente, permite
definicdo juridica diversa daquela indicada na denudncia, tem-se a
possibilidade de emendatio libelli (art. 383 do CPP). N&o ha, pois,
nulidade decorrente da inobservancia do mecanismo da mutatio libelli
(art. 384 do CPP) se a exordial acusatOria apresenta narrativa
abrangente que admite outra adequagéo tipica” (HC 31525/ES, 52 T,
Rel. Min. Jorge Scartezzini).'®

STF: PROCESSO PENAL. EMENDATIO LIBELLI. CPP. ART. 383.
HABEAS CORPUS. EMENDATIO LIBELLI NO SEGUNDO GRAU DE
JURISDICAO. POSSIBILIDADE. MERA SUBSUNCAO DOS FATOS
NARRADOS A NORMA DE INCIDENCIA. CRIME DE TORTURA.
INCONSISTENCIA PROBATORIA. INOCORRENCIA. CONDENA-
CAO EM SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. PREJUIZO AO
EXERCICIO DA AMPLA DEFESA. IMPROCEDENCIA. CONDENA-
CAO CONTRARIA AOS LAUDOS PERICIAIS OFICIAIS.
JUSTIFICATIVA IDONEA. REGRA DO CONCURSO MATERIAL.
APLICABILIDADE. DESIGNIOS AUTONOMOS. PERDA DE
PATENTE E DO POSTO. CONSEQUENCIA DA CONDENAGAO.
AUSENTE ILEGALIDADE. ORDEM DENEGADA. 1. Inexiste vedacao
a realizacdo da emendatio libelli no segundo grau de jurisdicdo, pois
se trata de simples redefinicdo juridica dos fatos narrados na
denuncia. Art. 383 do Cdédigo de Processo Penal. O réu se defende
dos fatos, e nao da definicdo juridica a eles atribuida. Ademais,
tratou-se, apenas, da incidéncia de circunstancia agravante, que veio
a ser requerida por ocasido das alegacfes finais do Ministério
Publico. (STF — 28 T. — HC — Rel. Joaquim Barbosa — j. em
03.06.2008)"%°.

Anotemos, contudo, que a emendatio libelli, quando promovida
em segundo grau de jurisdicdo, ganha algumas ressalvas fundadas em direitos e
garantias fundamentais. Por respeito ao devido processo legal, as disputas
doutrinarias dividem-se em duas correntes: (i) diante de um recurso exclusivo do réu,
a nova definicdo da classificacdo juridica da pena nao podera resultar em prejuizo
para a defesa, ante a proibicAo da reformatio in pejus; (i) o Tribunal teria
competéncia para corrigir a sentenca, ainda que isso importe na condenacao do réu
por crime mais grave, mas nem por iSso a pena podera ser agravada se a acusacao

nao recorreu, conformando-se com a sancéo estabelecida pela sentencga a quo.

Em resumo, a emendatio libelli serd admitida em segunda
instdncia quando resultar de pena igual ou menor do que aquela contida na
dendncia ou queixa. Também sera admitida em segunda instancia quando a pena

for maior, s6 que, nesse caso, ndo podera haver agravamento da pena, devendo o

1% pisponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 14 abr. 2011.

106 Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 14 abr. 2011.
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Acordao se conformar com a pena aplicada na sentenca de primeira instancia. Essa
€ uma garantia processual fundamental assegurada ao réu quando o recurso for

exclusivamente de sua autoria.

Restou demonstrado que a jurisprudéncia patria, acompanhando
0 pensamento da maioria da doutrina, segue na linha de admissdo da emendatio
libelli, por entender que o réu se defende em relacdo ao fato descrito e provado na

denuncia ou queixa, e ndo em face da capitulacédo legal da infracéo.

Entretanto, convém demarcar que isso se torna possivel, em
matéria penal, diante de caracteristicas proprias dessa modalidade de processo,
conforme especificado a seguir: (i) a denuncia ou queixa deve provar e descrever o
fato pelo qual o réu esteja sendo acusado, segundo o principio da correlacédo entre
sentenca e acusacao; (i) o juiz de direito est4d autorizado a promover a nova
classificacdo penal, em face de norma juridica positivada que |Ihe outorga essa
competéncia; (iii) o juiz de direito ndo se vincula a mera proposta de classificacédo
penal feita pelo acusador; (v) o fato juridico penal somente € posto no sistema pela
sentenca; (iv) encontra-se consolidado o entendimento de que o réu, no processo
penal, defende-se em relacdo ao fato descrito e provado, e ndo em relacdo a

classificacdo da pena.

A emendatio libelli é, portando, admitida em primeira e segunda
instancias quando o fato narrado estiver expressa ou implicitamente contido na
denuncia ou queixa e ndo implicar agravamento da pena; quando houver
agravamento sera admitida a emendatio em segunda instancia, desde que exista
recurso de ambas as partes; por fim, quando o recurso for exclusivo do réu, pode
haver a emendatio libelli, todavia, a dosimetria penal fica restrita aquela posta na

sentenca monocratica, por ser vedada a reformatio in pejus.

2.5 A mutatio libelli

A norma juridica que trata da mutatio libelli, por seu turno,
encontra-se positivada no sistema penal brasileiro no artigo 384 do CPP, com as

modificacdes introduzidas pela Lei n® 11.719/2008, in verbis:
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“Art. 384. Encerrada a instrucdo probatoria, se entender cabivel nova
definicdo juridica do fato, em consequéncia de prova existente nos
autos de elemento ou circunstancia da infracdo penal ndo contida na
acusacao, o Ministério Publico devera aditar a denulncia ou queixa,
no prazo de 5 (cinco) dias, se em virtude desta houver sido
instaurado o processo em crime de acdo publica, reduzindo-se a
termo o aditamento, quando feito oralmente. (Redac¢&o dada pela
Lei n°® 11.719, de 2008).

§ 1°. N&o procedendo o érgédo do Ministério Publico ao aditamento,
aplica-se o art. 28 deste Cadigo. (Incluido pela Lei n® 11.719, de
2008).

§ 2° Ouvido o defensor do acusado no prazo de 5 (cinco) dias e
admitido o aditamento, o juiz, a requerimento de qualquer das partes,
designard dia e hora para continuacao da audiéncia, com inquiricdo
de testemunhas, novo interrogatério do acusado, realizacdo de
debates e julgamento. (Incluido pela Lein® 11.719, de 2008).

§ 3% Aplicam-se as disposicdes dos 8§88 1° e 2° do art. 383 ao caput
deste artigo._(Incluido pela Lei n°11.719, de 2008).

§ 4° Havendo aditamento, cada parte poderd arrolar até 3 (trés)
testemunhas, no prazo de 5 (cinco) dias, ficando o juiz, nha sentenca,
adstrito aos termos do aditamento. (Incluido pela Lei n° 11.719, de
2008).

§ 5% Nao recebido o aditamento, o processo prosseguird. (Incluido
pela Lei n® 11.719, de 2008)".

Podemos observar que, com a mutatio libelli, a questdo ganha
contornos juridicos distintos em relacdo a emendatio libelli. Pode o juiz, ao examinar
a denuncia ou queixa, deparar-se com elementos ou circunstancias faticas que néo
sejam mencionadas pela acusac¢do, nem de forma implicita. Portanto, a mutatio
libelli implica mudanca da imputacéao, isto €, corresponde a alteracdo do fato descrito

na peca acusatoéria, em consequéncia do exame da prova existente nos autos.

O termo mutatio advém do latim e significa mudanca, modificacao,
e, no caso, importa em modificacdo do libelo. Opera-se aqui, durante a instrucéo
probatéria, a colheita de elementos probatérios novos que geram uma alteracao
substancial nos fatos até entdo apurados, que fogem das raias do delineado na peca
inicial penal, devendo, portanto, abrir vista para a defesa manifestar-se acerca da

questao, sob pena de violagdo dos corolarios constitucionais processuais.

Aqui, a reforma do Cddigo de Processo Penal, introduzida pela
Lei n® 11.719/2008, trouxe significativas modificacdes. Na redac&o anterior, o caput

do artigo 384 ndo adotava o principio da inércia de jurisdicdo. Vale dizer, o juiz de
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direito, diante da instrucdo processual, poderia dar nova definicdo juridica ao fato,
mesmo que essa nova configuracdo nao estivesse contida de forma explicita ou
implicita na dendncia ou queixa. Bastava que o processo fosse baixado, a fim de
gue a defesa fosse ouvida, abrindo-se a possibilidade do arrolamento de

testemunhas.

O paragrafo unico do artigo 384 do diploma em comento exigia
apenas o aditamento da denuncia ou queixa, quando houvesse possibilidade de que
a nova definicdo juridica do fato pudesse importar aplicacdo de pena mais grave ao
acusado. Nesse caso, a denuncia deveria ser aditada pelo Ministério Publico. Em
sintese, o0 artigo 384 anunciava o seguinte: (i) a pena do fato provado é a mesma do
fato narrado: o juiz, antes de condenar, deve ouvir a defesa no prazo de oito dias,
que pode produzir provas nesse periodo; (i) a pena do fato provado € menor que a
do fato narrado: o juiz deve adotar o mesmo procedimento anterior; (iii) a pena do
fato provado é maior que a do fato narrado: o juiz, nessa hipétese, deve ouvir a
defesa e exigir aditamento do Ministério Publico que devera promover a nova
narracdo. A defesa tera trés dias para requerer provas e, ap0s esse prazo, havera

reabertura da instrucéo probatéria para, por fim, o juiz sentenciar.

Com a nova redagdo do artigo 384, inserida pela Lei n®
11.719/2008, o Cddigo de Processo Penal acabou por se adequar ao regime do
sistema acusatorio de processo, adotado pela Constituicdo Federal de 1988. Pelo
sistema acusatorio ha a separacao organica entre o 6rgao de acusacao e o 6rgao de
julgamento. Cabe ao querelante ou ao Ministério Publico a funcdo de promover a
acusacgao e ao juiz de direito a funcao de julgamento. Nesse modelo de processo,
acusador e acusado estdo em situacdo de igualdade, sobrepondo-se a eles um

orgao imparcial de aplicacédo da lei: o juiz de direito.

Esse sistema de processo esta em total compatibilidade com o
Estado Democratico de Direito e assegura ao acusado todos os direitos e garantias
fundamentais do exercicio da ampla defesa e do contraditério. Em termos
exclusivamente normativos, a dosimetria penal ndo pode ser tomada como
pressuposto para garantir ou ndo a ampla defesa, como acontecia anteriormente. No

bY

processo penal o acusado se defende em relagdo aos fatos narrados e a
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classificacao legal, ndo em relacdo a dosimetria da pena. Assim, ndo havia sentido
juridico em se exigir o aditamento da acusacdo apenas nos casos em gque haveria a

possibilidade de agravamento da pena.

Foi justamente essa circunstancia iniqua que levou a reforma do
artigo 384 do CPC. Em boa hora o legislador se apercebeu do equivoco perpetrado
e passou a exigir — em qualquer caso que o juiz entenda cabivel nova definicdo
juridica do fato — que o processo seja remetido ao Ministério Publico para que se
adite a denuncia. Assim, as func¢des de julgamento, acusacdo e defesa ficam
organicamente separadas, assegurando-se o desenvolvimento do devido processo

legal, da ampla defesa e do contraditério.

Nas hipoteses do artigo 384, caput e paragrafo Unico, onde,
durante o processo, surgem fatos e/ou circunstancias elementares nao contidos,
expressa ou implicitamente, na peca acusatéria (mutatio libelli), ndo se admite a
mudanca do fato. A sentenca ndo pode ser proferida de imediato, sob pena de

nulidade por ofensa aos principios do contraditorio e da ampla defesa.

A fim de poder proferir sentenca valida, atendendo aos principios
norteadores do processo penal, deverd o0 juiz adotar uma das seguintes
providéncias: (i) se os novos fatos e/ou circunstancias puderem ensejar a aplicacao
de pena idéntica ou menos grave a que seria imposta pela capitulagdo inicial, os
autos serdo baixados a defesa para que, no prazo de oito dias, se manifeste e, se o
desejar, produza provas, podendo ser ouvidas até trés testemunhas (artigo 384,
caput, do CPP); (ii) se os novos fatos e/ou circunstancias importarem em pena mais
grave, 0 juiz baixard os autos a acusacgdo para que adite a dendncia ou queixa,
abrindo-se um prazo de trés dias a defesa para que, se assim desejar, ofereca

provas, arrolando até trés testemunhas.

Ocorre, entretanto, que o Ministério Publico pode aditar a
denuncia fora dos parametros sugeridos pelo 6rgao julgador, ou mesmo, sem a
determinacdo do magistrado, aditd-la a qualquer tempo, por forca do disposto no
artigo 569 do CPP.

Em que pese a existétncia de pensamentos contrarios,

respaldados no artigo 129, inciso |, da CF/88, que assegura ao Ministério Publico,
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privativamente, a promocao e titularidade da acao penal, propugnamos que, no caso
de o referido érgdo se recusar a aditar a denudncia, o juiz, por analogia, devera fazer

uso da regra prevista no artigo 28 do CPP.

O processo penal passa a se adequar ao modelo de processo
acusatorio adotado no sistema constitucional brasileiro. As funcdes persecutorias do
juiz sdo transferidas ao Ministério Publico, que passa a exercer sua funcao
institucional de promover a acao penal publica, em consonancia com o artigo 129,
inciso |, da Constituicdo Federal. No outro polo estda o acusado, como sujeito de
direitos processuais € hdo mais como mero objeto do processo. Nesse novo modelo
processual, as partes se encontram em situacao de igualdade, ou seja, no regime de
paridade de armas para fazer valer suas razbes perante um juiz imparcial e
equidistante, previamente investido na funcao judicante de aplicador da lei ao caso

concreto'®’.

O Ministério Publico, por sua vez, como 0rgao de acusacéao (acao
penal publica), ndo esta obrigado a aditar a acusacao; tampouco o esta o querelante
(acdo penal privada). No primeiro caso, o § 1° do artigo 384, diverso do previsto na

legislacdo anterior, determina expressamente a aplicacdo do artigo 28 do CPP*%.

2.5.1 Mutatio libelli em segunda instancia

De qualquer modo, mesmo apos as alteracbes introduzidas no
Cddigo de Processo Penal, a mutatio libelli ndo é admitida em segunda instancia,
salvo nos casos de processos de competéncia originaria do Tribunal. Em outras

palavras, continua em vigor a Sumula 453 do STF:

N&o se aplica a 22 instancia o artigo 384 e paragrafo Unico do CPP,
que possibilitam dar nova definicdo juridica ao fato delituoso, em

197 PIMENTEL, José Eduardo de Souza. Emendatio e mutatio libelli no sistema acusatério. Sdo Paulo,

2003. Disponivel em: <http://geocities.yahoo.com.br/je_pimentel>. Acesso em: 31 maio 2011.

108 «Art. 28. Se o 6rgdo do Ministério Plblico, ao invés de apresentar a denlncia, requerer o
arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pegas de informacao, o juiz, no caso de considerar
improcedentes as razfes invocadas, fara remessa do inquérito ou pecas de informacdo ao
procurador-geral, e este oferecera a denuncia, designard outro 6rgdo do Ministério Publico para
oferecé-la, ou insistird no pedido de arquivamento, ao qual s6 entdo estara o juiz obrigado a atender.”
(disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 31 maio 2011).



114

virtude de circunstancia elementar ndo contida explicita ou
implicitamente na dentincia ou queixa'®.

Em sintese, temos que vigora no processo penal o entendimento
majoritario de que o réu se defende em relagdo aos fatos narrados na denuncia ou

gueixa e ndo da capitulacéo legal posta pela acusacéo.

A mutatio libelli deve ser precedida, em qualquer circunstancia, de
aditamento a ser promovido pela acusacdo, ndo sendo admitida, em hipétese

alguma, apos a sentenga monocréatica.

Notemos, portanto, que a sentenca judicial, sendo o veiculo
normativo competente para inserir no sistema o fato juridico penal, € marco divisor
de aguas para vedar o agravamento da pena nos casos de emendatio libelli, ou para
impossibilitar a mutatio libelli, em segundo grau de jurisdicdo. Com a sentenca
judicial no processo penal, o juiz de direito, nos termos do principio da reserva do
juiz, além de inserir no sistema juridico de direito positivo o fato juridico penal, traca,
de forma definitiva, os limites subjetivos e objetivos da acusacao, ndo se admitindo,
a partir dai, o julgamento infra, ultra ou extra aos termos de fato e de direito

formulados na sentenca.

Para encerrar este topico é importante salientar alguns pontos
discutidos até aqui. Vimos que o fato juridico penal somente ingressa no sistema
juridico com a producao da norma individual e concreta, em linguagem competente,
produzida por autoridade legitimada: o juiz de direito. Na visdo kelseniana, ocorre,
nesse momento, a passagem do mundo do ser para o mundo do dever-ser. Para a
teoria analitica e para a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, nesse exato
instante ocorreria 0o fechamento sintatico (construtivismo l6gico-semantico) ou o

fechamento operacional do sistema juridico.

Ultrapassa-se a etapa do acoplamento estrutural do sistema
juridico com os demais sistemas circundantes. O sistema ja selecionou a
comunicacéo e j4 lhe aplicou um dos lados do cédigo binario. A relacdo ndo € mais

entre 0 ambiente e o sistema, mas, sim, intrassistémica, sujeita, exclusivamente, a

19 pisponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 14 abr. 2011.
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aplicacao de um dos seus cadigos. Ou seja, a relacdo que se desenvolve a partir dai

é da aplicacao dos cédigos/programas.

Para o construtivismo l6gico-semantico pode-se dizer que ocorre
o fechamento sintatico. A relagdo ndo € mais entre o evento ocorrido no ambiente da
sociedade e o fato juridico. A partir da norma juridica individual e concreta a relacéo
gue passa a existir € entre normas juridicas, dentro de um processo. Nao cabe mais
o retorno a instancia do ser. A norma construida estara de acordo ou em desacordo
com o sistema juridico, sem uma terceira op¢ao. A alteracdo do fato juridico penal,
ou da prépria classificacdo penal, significa o retorno a instancia do ser, o que nao se

deve admitir.

Por decorréncia dessa assertiva, em termos exclusivamente
normativos, nao seria de se admitir a mutatio libelli em segunda instancia, uma vez
que a sentenca provoca a clausura operacional ou o fechamento sintatico do

sistema juridico.
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CAPITULO 3

O PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO E O FATO JURID ICO
TRIBUTARIO

3.1 Caracteristicas do processo administrativo trib utario — processo litigioso e

defesa em relacéo aos fatos e a classificacao legal

O processo administrativo tributdrio se desenvolve perante a
propria Administragdo no exercicio de funcdo atipica. A fungdo tipica de uma
Administracdo Tributaria consiste na arrecadacao e fiscalizacdo de tributos. Além
disso, a Administracdo Tributaria possui funcdes atipicas como edicdo de normas
que, no seu conteldo, cuidem tanto da arrecadacdo quanto da fiscalizacdo de
tributos (funcéo legislativa) e funcao jurisdicional, ou seja, funcdo de julgamento de

processos. A Administracao Tributaria integra o Poder Executivo.

N&o obstante isso, o exercicio da jurisdicdo — funcéo tipica do
Poder Judiciario — pode vir a ser desempenhado por outros Poderes; portanto, tanto
o Poder Legislativo quanto o Poder Executivo podem exercer, de forma atipica, a

jurisdicéo pertinente aos seus proprios atos.

Ja destacamos no Capitulo 2 que séo caracteristicas do processo
penal: (i) o modelo acusatorio; (i) a reserva ao juiz de direito de poder inserir no
sistema juridico o fato juridico penal; (iii) a defesa do acusado se voltar contra os
fatos imputados (alegados) e néo a classificacdo penal proposta pelo acusador; (iv)
a aplicacdo da teoria da individuacdo da demanda; (v) a funcdo objetiva da
demanda; (vi) a circunstancia da sentenca inaugurar no sistema o fato juridico penal;
e (vii) a presuncéo de inocéncia do acusado. Isso significa que o processo penal se
desenvolve integralmente perante o Poder Judiciario, onde se busca a construcéo

do fato juridico com a sua respectiva classificacéo penal.

De outra sorte, 0 processo administrativo, além de se desenvolver

perante a propria Administragdo Publica, no exercicio de fungéo jurisdicional atipica,
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tem como caracteristica: (i) modelo litigioso; (ii) vinculo ao principio da reserva da
autoridade administrativa; (iii) defesa desenvolvida em relacdo aos fatos juridicos ja
postos no sistema juridico e devidamente classificados legalmente; (iv) aplicacdo da
teoria da substanciacdo da demanda; (v) funcéo subjetiva da impugnacéo (vi) fato
juridico tributario ja inserido de forma inaugural no sistema juridico pela autoridade
administrativa competente; e (vii) gozo da presuncao de legitimidade, pelo ato

administrativo do auto de infragéo e imposicao de multa.

O processo administrativo se inicia e se desenvolve sem qualquer
intervencao inicial do Poder Judiciario. Essa intervencdo ndo pode ser excluida em
decorréncia do principio da reserva de jurisdicdo e pode ocorrer de maneira
antecipada, concomitante e, o que € mais comum, posterior a0 esgotamento da

instancia administrativa.

Como salienta Alberto Xavier, o principio basico informador de
garantia ao acesso ao Poder Judiciario € um, e o garantidor da impugnacéo

administrativa, outro. Diz 0 mestre luso-brasileiro:

“A impugnacdo judicial e a impugnacdo administrativa dos atos
tributarios, notadamente do langamento, sdo garantias que tém as
suas raizes na Constituicdo Federal: a impugnacao judicial tem o seu
fundamento no inciso XXXV do art. 5% segundo o qual a lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
a impugnacao administrativa tem como base o inciso XXXIV do artigo
5° que outorga o direito de peticdo aos Poderes Publicos, em defesa
de direito ou contra abuso de autoridade; e ainda o inciso LV do
artigo 5% segundo o qual ‘aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e a ampla defesa, como 0s meios e recursos a ela

inerentes™.*'° (grifo do autor)

Desse modo, tanto a impossibilidade de se excluir da apreciacéo
do Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaca a direito quanto o direito de peticdo
do administrado em defesa de direitos ou contra a ilegalidade ou abuso de poder
dos Poderes Publicos sédo direitos e garantias assegurados ao cidadao pela

Constituicao Federal brasileira.

19 XAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial tributario. Rio de Janeiro:

Forense, 2005. p. 19.
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Portanto, ndo ha que se falar que o processo administrativo € um
favor ou uma benevoléncia da Administracdo Publica para com o administrado.
Trata-se, como dito, de uma garantia constitucional que nado pode ser usurpada, ou
seja, é um direito subjetivo das pessoas fisicas ou juridicas a discusséo da validade
ou legalidade de qualquer ato administrativo no ambito interno da propria
Administracdo, independentemente da possibilidade de reabertura integral do
conflito de interesses na esfera judicial. E salutar frisar que, assim, processo

administrativo e processo judicial, antes de se excluirem, se complementam.

O direito brasileiro veda o exercicio cumulativo das instancias
administrativa e judicial, desde que cuidem do mesmo objeto. A opcéo por um ou
outro ndo é excludente. O processo administrativo pode ser prévio ou posterior ao
processo judicial, mas ndo pode ser concomitante, desde que a pretensao resistida
tenha objeto litigioso idéntico. Nessa ultima hipotese ndo se admite a cumulacéo e,
pelo principio da reserva de jurisdicdo, operam-se a desisténcia do recurso

administrativo e o prosseguimento do processo exclusivamente na esfera judicial.

Feita essa breve consideracdo a respeito da garantia
constitucional de acesso ao processo administrativo, cumpre-nos destacar que as
impugnacdes administrativas tratadas neste estudo se restringem aquelas alusivas
aos atos tributérios, ou melhor, ao auto de infracdo e imposi¢cdo de multa em matéria

tributaria.

No processo administrativo em que existam litigantes, como € o
caso do processo administrativo tributario, nos termos do artigo 5% inciso LV, da
Constituicdo Federal, sdo assegurados as partes a ampla defesa e o contraditorio,
com 0S meios e recursos a ela inerentes. Portanto, a nogdo de lide esta intimamente

ligada a essa modalidade de processo.

Diversos sao, pois, os principios informadores do processo
administrativo tributario, que ndo se confundem com os principios orientadores do
procedimento administrativo tributario. Ambos possuem regimes juridicos préprios e
inconfundiveis. O procedimento administrativo, por exemplo, é regido pelo principio
inquisitério. Na fase procedimental, busca-se o caminho para a consecucéo do auto

de infracdo e imposicdo de multa — fiscalizacdo tributdria e imposicdo de
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penalidades. Nessa fase ndo ha litigio, razédo pela qual ndo se aplicam os principios
do contraditério e da ampla defesa. O processo administrativo, por sua vez, inicia-se
com a impugnacdo do contribuinte e se caracteriza pela pretensdo resistida a
exacgdao tributéria e, por isso, € regido pelo principio do devido processo legal e todos

0s seus desdobramentos.

Devemos, pois, separar 0s principios que regem o procedimento
administrativo dos principios que guiam o processo administrativo tributario. James

Marins!?

, a0 estudar essa questao, elabora interessante quadro comparativo dos
principios comuns ao processo e ao procedimento administrativo tributario. No topico
seguinte abordaremos os principios informadores do procedimento administrativo,
cabendo agora destacar os principios tipicos do processo administrativo. Sao eles:
(i) devido processo legal; (i) contraditério e ampla defesa; (iii) ampla instrucéo
probatdria; (iv) duplo grau de jurisdicdo; (vi) julgador competente; (vii) ampla

competéncia decisoria.

Vale dizer que os principios informadores do processo
administrativo sdo os mesmos utilizados no processo penal ou no processo civil;
portanto, ndo sera por meio dos principios que iremos conseguir distinguir as
caracteristicas particulares de cada espécie de processo. Como ja adiantamos no
Capitulo 2, o principio do contraditério tem uma abrangéncia muito maior no
processo penal do que nas demais modalidades do processo, em face dos direitos
em jogo. Em razao disso, diz-se que no processo administrativo o contraditorio ndo é

pleno e efetivo, mas, sim, restringe-se a bilateralidade de audiéncia.

Ademais, aplica-se ao processo administrativo tributario a teoria da
substanciacdo da demanda. Com a opcdo pela teoria da substanciacdo da
impugnacado tornou-se obrigatorio, a parte que provoca o inicio do processo com o
objetivo de dirimir um conflito de interesses, delimitar o objeto do litigio, tracando, com
rigor, os limites da sua pretensdao. O ordenamento brasileiro adota a teoria da
substanciacdo da demanda na esfera do processo civil (artigos 2, 128 e 262 do CPC)

e, subsidiariamente, na esfera do processo contencioso administrativo.

1 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro (administrativo e judicial). 3. ed. Sao Paulo:

Dialética, 2003. p. 175.
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Alberto Xavier, ao tratar desse tema, destaca a aplicacdo da teoria
da substancia¢do da demanda em detrimento da teoria da individuacdo. Além disso,
defende que a distincdo entre essas duas teorias residiria justamente na causa de
pedir; ou seja, ndo basta no processo administrativo que o impugnante apresente um
pedido genérico pela anulacdo do ato administrativo — ele deve fundamentar esse
pedido apontando todas as ilegalidades ou invalidades da acusacéo fiscal. Esclarece

0 autor:

“Em matéria de causa de pedir a lei optou, pois, claramente pela
teoria da substanciacdo, que requer a funcédo individualizadora do
objeto do processo, em contraste com a teoria da individualizagéo,
segundo a qual bastava ao autor indicar o pedido, com o que todas

as possiveis causas de pedir podiam ser consideradas no

processo”.!2

Frisamos que no processo administrativo tributario a iniciativa da
lide cabe sempre ao contribuinte impugnante. Assim, diante da perspectiva légica de
um processo dispositivo, é o particular que vai delimitar o objeto litigioso, tracando
de forma inicial e rigorosa os limites da demanda, em funcédo das alegacdes contidas

no pedido e na causa de pedir constantes da impugnacao.

N&do remanesce davida sobre o que se busca no processo
administrativo: a anulacéo total ou parcial de um ato administrativo posto no sistema
por autoridade competente. Nesse ato administrativo, ou nessa norma individual e
concreta, podem coexistir diversos fatos juridicos. Podem constar do auto de
infracdo e imposicdo de multa, além do fato juridico licito (langcamento do imposto) o
fato juridico ilicito (aplicacdo de penalidade), todos com a respectiva classificagdo
legal. Nesses termos, a impugnacéo do contribuinte se volta ndo s6 contra os fatos,
mas também contra a classificacdo legal aplicada de forma definitiva pela autoridade

competente.

Esse é um ponto que deve ser demarcado e que diferencia o
processo administrativo tributario do processo penal. Nos tdpicos seguintes serao

apontadas outras caracteristicas do processo administrativo tributario.

12 X AVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial tributario, p. 163.
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3.1.1 Procedimento e processo administrativo

Cabe-nos descrever, neste espaco, o itinerario do processo de
positivacdo do fato juridico tributario, pois sem ele ndo procede falar em processo
administrativo tributario. A analise desse itinerario é fundamental para distinguirmos

o chamado procedimento administrativo do proprio processo.

Cumpre-nos esclarecer que estamos falando de auto de infracao
e imposi¢cdo de multa, ou seja, do ultimo ato de uma cadeia procedimental. O ato
administrativo do auto de infracdo e imposicdo de multa é posto em linguagem
competente no sistema juridico, de maneira a revisar uma linguagem anteriormente
posta no sistema pelo particular, no caso dos impropriamente denominados

lancamentos por homologacao.

Nessa modalidade de langcamento o préprio contribuinte insere no
interior do sistema a norma individual e concreta que, no seu antecedente, constitui
o fato juridico tributario e, no consequente, a relacdo juridica tributaria. Essa
constituicdo do crédito fica sujeita a ulterior revisdo da Administracdo
(homologacgéao), nos termos do inciso V, do artigo 149, combinado com o artigo 150
do CTN. Essa fase de constituicdo do crédito tributario pelo particular ndo se sujeita
a abertura de processo administrativo tributario. Vejamos que toda essa fase se
desenvolve no interior do sistema juridico, ou seja, representa operacdes e
comunicacgdes internas ao sistema, sujeitas a aplicacdo de programas e cddigos
internos do proprio sistema juridico; portanto, sdo etapas redutoras de complexidade
em relacdo ao ambiente da sociedade e que se submetem a aplicacdo interna do

cadigo binario do sistema juridico.

Diante desse quadro, o Fisco pode considerar que a constituicao
do crédito tributario levada a efeito pelo particular se subsumiu perfeitamente a regra
matriz de incidéncia tributaria. Nesse caso, fala-se em homologacdo do crédito
constituido. Mas podem ocorrer situagcdes em que o particular omita informacédo ou
produza informacdo com erro. Nessa hipotese, da-se inicio ao procedimento de
fiscalizacdo direta de tributos, levada a efeito por autoridade administrativa. Esse
procedimento administrativo € de modelo inquisitorio, isto €, ndo comporta o

contraditorio e nem se caracteriza como processo.
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Durante esse procedimento, que se assemelha ao inquérito
policial, a autoridade administrativa realiza uma série de atos administrativos. Pode
apreender documentos, notificar o contribuinte para esclarecimentos ou
apresentacdo de documentos, conferir livro fiscal ou contabil etc., tudo visando
alcancar o motivo do ato (a prova) de que a constituicdo do crédito, feita pelo
particular, ndo aplicou corretamente as normas gerais e abstratas que cuidam da

regra matriz de incidéncia tributaria do tributo fiscalizado.

Todos esses atos administrativos sao regrados por normas de
competéncia ou de producdo normativa que regulam o procedimento legal que deve
ser adotado, a autoridade competente para sua producdo e a maneira como deve

ocorrer a publicidade.

Diante de todos esses procedimentos, se a autoridade
administrativa concluir que houve erro ou omissédo do particular na constituicdo do
crédito tributario é feita a revisdo da constituicdo do crédito. Assim, na forma do
artigo 142, combinado com o inciso V do artigo 149 e com o artigo 150, todos do
CTN, a autoridade administrativa promove o langamento de oficio, ou o auto de

infracdo e imposicao de multa.

Esse ato administrativo € uma norma individual e concreta que, no
antecedente, declara o evento omitido ou concebido com erro pelo particular e
constitui o fato juridico tributario. Esse fato, por ser juridico, deve estar subsumido a
uma norma geral e abstrata que regula a conduta do particular. Notemos que se
trata de uma nova operacdo de comunicacao interna ao sistema juridico em
substituicdo a uma operacdo anterior. Sao linguagens juridicas se sobrepondo uma

as outras.

O auto de infracdo, conforme sera mais bem explanado nos
topicos seguintes, declara também um evento ilicito e constitui um fato juridico ilicito,
gue deve estar subsumido as normas gerais e abstratas que descrevem tipos penais
tributarios. Vale dizer que a autoridade administrativa, durante o procedimento, de
forma inquisitéria, busca a prova, constitui o fato juridico tributario licito, bem como o
fato juridico ilicito, e promove a classificacdo legal, tanto do fato licito quanto do

ilicito. Essa norma juridica individual e concreta somente cumprira todo o seu



124

itinerario quando for devidamente notificada (publicidade) ao sujeito passivo da
obrigacgéo tributaria. Antes da notificagdo o ato administrativo do auto de infragéo e

imposicao de multa ainda ndo ingressou nos limites do sistema juridico.

Com a publicidade do ato administrativo restard ao sujeito passivo
da obrigacdo tributaria a seguinte alternativa: (i) ou nos 30 dias subsequentes
efetuara 0 pagamento, extinguindo a obrigacdo tributaria; (i) ou, nesse mesmo
prazo, efetuard a impugnacdo administrativa ou judicial do auto de infracdo e
imposicao de multa.

Caso a opcao seja pela impugnacdo administrativa, encerra-se a
chamada fase procedimental e se inicia o processo administrativo tributario
contencioso de modelo litigioso. Com esse instrumento ficam configuradas a lide e a
conduta antiexacional do contribuinte. E, pois, a impugnacg&o que vai tracar o limite

do fato juridico litigioso no processo administrativo tributario.

A distincdo entre processo e procedimento administrativo é de
importancia fundamental no estudo do auto de infracdo em matéria tributaria.

Fabiana Del Padre Tomé destaca essa importancia:

“Nao se pode confundir, porém, processo com procedimento
administrativo tributario. Este tem por finalidade preparar o ato de
lancamento, mediante o qual se formaliza a pretensao tributaria.
Aquele, por sua vez, surge apos realizado o ato de lancamento, caso
impugnado pelo contribuinte. Ambos, procedimento e processo,
objetivam, cada qual com seu regime juridico, aplicar as normas

tributarias gerais e abstratas, seguindo em direcdo a individualidade

e concretude normativa”.'*®

De outra sorte, devemos frisar que os principios informadores do
procedimento administrativo sao distintos daqueles aplicados ao processo
administrativo. Nessa linha destaca James Marins que: “As diferencas entre o grupo
de principios aplicdvel define a natureza juridica da acdo estatal: formalizadora
(fiscalizatéria ou apuratéria) ou julgadora do litigio™**. S&o principios proprios e
exclusivos do procedimento administrativo, entre outros: (i) principio da

inquisitoriedade; (i) principio do formalismo moderado; (i) principio da

3 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario, p. 270.

14 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro (administrativo e judicial), p. 173.
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fundamentacéo; (iv) principio da acessibilidade; (v) principio da celeridade; (Vi)

principio da gratuidade®.

3.1.2 O auto de infragdo e imposicao de multa: a pe nalidade imposta — ato de

aplicacao do direito ao caso concreto

Sublinhemos, para que fique demarcado, que, ao contrario do
consignado na parte final do caput do artigo 142 do CTN, ndo ha que se falar que no
auto de infracdo existiria apenas uma proposta de imposicdo de penalidade. Em
outras palavras, a autoridade administrativa, no exercicio de funcado tipica de
fiscalizacdo e lancamento, revisando a linguagem produzida pelo particular na
constituicdo do crédito tributério, teria competéncia apenas para constituir o crédito
tributario pelo lancamento, mas lhe faltaria esse mesmo atributo para impor a

penalidade cabivel. Reza o artigo 142 do CTN:

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

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de lancamento é
vinculada e obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional”.
(grifo nosso)

Segundo a literalidade da dic¢céo da parte final do dispositivo em
comento, no que diz respeito a penalidade, a competéncia da autoridade
administrativa de lancamento seria restrita a uma mera proposta. Vale dizer que a
autoridade administrativa ndo aplicaria a norma que imp&e a penalidade, mas faria
tdo somente uma proposta, nos moldes da denuncia do Ministério Publico ou da
gueixa, pelo querelante, no processo penal. Essa mera proposta ficaria submetida,

no proprio interior da Administracdo, a uma confirmacdo de um superior hierarquico.

Essa tese vingou durante algum tempo, amparada, inclusive, em
boa doutrina; contudo, como veremos, o referido dispositivo do Codigo Tributério
Nacional ndo pode ser interpretado na sua literalidade. No plano pragmatico, o que

5 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro (administrativo e judicial), p. 175.
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se observa é que autoridade administrativa, segundo um procedimento inquisitorio,
constituiu o fato juridico tributario (fato licito), mediante a aplicacdo interna no
sistema juridico do cddigo licito, da mesma forma que aplica a penalidade cabivel,
constituindo o fato ilicito, mediante a escolha do cdédigo ilicito.

Vejamos que, ao se encerrar o procedimento administrativo, com
a devida publicidade (notificacdo) ao sujeito passivo do ato final da cadeia, a
autoridade administrativa competente para lavrar o auto de infragcdo oferece ao
sujeito passivo da relacdo juridica tributario-sancionadora a oportunidade de
pagamento do imposto e da penalidade imposta, nos trinta dias subsequentes a data

da notificacéo.

No que toca, ainda, a penalidade, vai um pouco além. A
autoridade administrativa competente oferece ao sujeito passivo a possibilidade de
pagamento com descontos que variam de acordo com a legislacdo de cada uma das
ordens juridicas parciais. Diante desse quadro, o contribuinte pode efetuar o
pagamento do imposto e da respectiva penalidade com os descontos concedidos,
nos termos da lei, extinguindo o crédito tributario e a penalidade pecuniaria pelo
descumprimento de deveres instrumentais. Essa opcdo de pagamento implica a

preclusdo consumativa do direito de impugnacao na esfera administrativa.

Vale dizer que a penalidade aplicada pela autoridade
administrativa ndo sera submetida a qualquer controle hierarquico perante a propria
Administracdo. O plano pragmatico, como ja se disse, esta a confirmar que a
autoridade administrativa aplica a lei ao caso concreto, constituindo o crédito

tributario e impondo a penalidade cabivel.

Essa postura, hoje em dia, é compartilhada pela melhor doutrina.
Paulo de Barros Carvalho entende que a dualidade relativa a competéncia para

lancar e para impor penalidade € incompreensivel. Sdo suas as palavras:

“Sobre o verbo propor, sua inclusdo no corpo redacional do artigo
deu ansas a que a doutrina levantasse o argumento pelo qual o
agente da Administracdo ndo impde (no sentido de aplica) a
penalidade cabivel, mas tdo somente propde, a fim de que seu
superior hierarquico a confirme. Estariamos perante uma dualidade
incompreensivel. Aplica-se a norma relativa ao tributo, ao passo que,
no que toca a penalidade, apenas se propde seja ela aplicada. E a
tese sustenta-se na premissa da possibilidade de contestacdo que o
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sujeito passivo pode acionar, com base no mandamento
constitucional do devido processo legal (art. 52, LV)”.1*

Segue o professor paulista no seu raciocinio para concluir que a

posi¢do é equivocada:

“O ato de imposicdo de sancdes, enquanto atividade de aplicacédo do
direito ao caso concreto, reveste-se da mesma dindamica do ato
formalizador do crédito tributario. O agente puablico aplica uma e
aplica a outra, embora o faca no ambito do mesmo suporte material
(auto de infracdo). Se ndo fosse desse modo, a impugnagdo do
sujeito passivo seria formulada ao superior hierarquico do funcionério
autor da proposta, depois que aquele a acolhesse, o que nao
ocorre”. '’

Nessa mesma linha, reformulando seu entendimento anterior,
segue 0 pensamento de José Souto Maior Borges, aforado na interpretacéo
sistematica do Codigo Tributario Nacional, bem como nos dispositivos
constitucionais que cuidam do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditorio, base do pensamento doutrinario divergente. Explica o professor

pernambucano:

“Tampouco terd o art. 5%, LV, da CF a implicacdo dupla de ser o
lancamento realizado por uma autoridade distinta daquela que aplicar
a pena ou, ainda, de que seja a defesa do autuado, ou a sua
audiéncia prévia a aplicacdo da penalidade.

Para assegurar a eficdcia do principio constitucional basta, como
justamente se observou, que se assegurem ao acusado 0s
adequados meios juridicos de protecdo na Orbita administrativa e
judicial.

A amplitude da defesa, com os recursos a ela inerentes, ndo exige
seja a defesa antecedente a aplicacdo da penalidade. Nada impede
gue lhe seja subseqiente, desde que preservada essa amplitude.
Muito menos decorrera do art. 5%, LV, da CF a exigéncia de que seja
o langcamento efetuado por autoridade incompetente para aplicacao
direta e imediata da pena”.*'®

Comunga também dessa opinido Roque Antonio Carrazza ao
afirmar que o auto de infracdo € o nome do veiculo normativo no qual se relata o

evento faltoso e se impde a penalidade cabivel. No tocante a a proposta de
aplicacdo de penalidade, ndo deixa davida quanto a sua postura:

18 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, p. 504.
7 |bidem, p. 504.
118 BORGES, José Souto Maior. Lancamento tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 168.
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“Podemos assim dizer que, mesmo tendo natureza e esséncia
distintas, o ato de aplicacdo de penalidade tributaria e o ato de langar
tributo, foram equiparados, por nosso direito positivo.

Assinalamos, por outro lado, que, conquanto o art. 142, in fine, do
Cddigo Tributario Nacional, aluda a proposta de aplicacdo da

penalidade cabivel, o auto de infracdo efetivamente aplica a sancéo

a pessoa que descumpriu seu dever juridico-tributario”.**°

Observamos, assim, uma nitida distincdo entre 0 processo
administrativo tributario e o processo judicial penal. No processo penal, o libelo
acusatorio apresenta apenas uma versao dos fatos imputados ao acusado e uma
proposta de classificacdo penal do acusador que n&o vincula a autoridade

competente para inserir o fato juridico penal no sistema juridico.

O juiz de direito examina a proposta do querelante ou do
Ministério Publico e pode, com respeito ao contraditorio, a ampla defesa e ao devido
processo legal, interpretar os fatos e a classificacdo penal proposta e construir outra
conclusdo. Pode entender o juiz de direito que os fatos sdo outros, que a
classificacdo penal proposta ndo € a que melhor se subsume aos fatos, ou, ainda,
concluir que os fatos ndo ocorreram e tampouco estaria comprovada a autoria. A
demanda tem funcao objetiva de defesa da legalidade e se aplica no processo penal

a teoria da individuacao.

Isso significa que, pela otica do sistema de direito positivo, o fato
juridico penal ainda néo foi constituido em linguagem competente. A comunicacao
juridica desenvolvida por meio do processo penal visa a aplicagdo de programas e
codigos internos do sistema juridico. Antes da sentenca s6 ha um valor: a incerteza.
ApoOs a sentenca ha uma reducédo da complexidade do ambiente e se define o lado

do cédigo a ser aplicado: licito/ilicito.

De outra sorte, o auto de infragdo e imposi¢cao de multa, traz em
seu conteudo o fato juridico tributario (fato licito) e o fato juridico de imposicao de
penalidade (fato ilicito) com a devida subsuncao dos fatos a norma, ou seja, com a
aplicacado da classificacdo legal. A motivacdo do ato administrativo do auto de

infracdo e imposi¢cdo de multa é representada pela prova devidamente enunciada e

19 CARRAZZA, Roque Antonio. Reflexdes sobre a obrigacéo tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2010. p.

297.
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respectiva subsuncéo do fato a norma. O processo de positivacdo do direito cumpriu
seu itinerario e foi posto no sistema pela autoridade administrativa competente,

segundo as regras de competéncia postas no sistema.

Aqui, ao revés do que ocorre no processo penal, ndo ha qualquer
proposta. Ha norma, ha fato juridico e ha subsuncéo do fato a norma. Vale dizer que
h& uma operacdo de comunicacdo genuinamente juridica, submetida aos programas
e codigos internos do sistema. A autoridade administrativa competente, de forma
unilateral e inquisitéria, escolheu o cédigo aplicavel.

Assim, o0 processo administrativo tem conotacdo totalmente
distinta do processo penal. O objeto do processo administrativo € o auto de infracao,
uma norma individual e concreta que no seu antecedente ja descreve, em linguagem
competente, o fato juridico tributario e, também, quando houver essa
simultaneidade, o fato juridico sancionador. O primeiro, na linha da teoria
luhmanniana, resulta de aplicacdo do cddigo licito e, o segundo, da aplicacdo do

cabdigo ilicito.

3.1.3 Dino Jarach — o langamento como ato jurisdici  onal

Cumpre-nos, ainda, neste topico, fazer alusdo a téo criticada
formulacdo de Dino Jarach, representativa do entendimento de que o langcamento
tributario — ato de determinacdo na linguagem do jurista italo-argentino — seria um
ato jurisdicional, semelhante a sentenca condenatéria no processo penal. Diz o

autor:

“A relacdo tributaria €, pois, um conceito unitario e pertinente ao
direito substantivo: ela surge, com efeito, pela verificacdo do fato
imponivel; o ato de determinacdo ndo é um elemento da relacéo
tributaria substancial, sendo um ato de natureza jurisdicional (pelo
menos objetivamente), enquanto realiza uma concreta vontade da lei,
isto é, a vontade de que, enquanto se verifique o fato imponivel, surja
um crédito para o sujeito ativo e uma divida para o sujeito passivo.
Em alguns casos, sem embargo, o direito substantivo se pode aplicar
diretamente sem necessidade desta atividade jurisdicional, em outros
casos, de maneira andloga ao direito penal, ndo pode realizar-se
diretamente sendo somente mediante a atividade do 6rgdo chamado
a pronunciar a existéncia e o montante da obrigacdo. No primeiro
caso, 0 ato de determinacdo existe somente enquanto ndo exista o
cumprimento espontédneo, e o segundo caso deve existir sempre;



130

z

mas sempre é de natureza jurisdicional e, € nosso parecer,

semelhante a uma sentenca de mero accertamento ou, junto com a

ordem de pagar, a uma sentenca condenatoria”.*?°

Apesar de nao considerarmos relevante, para efeitos deste
estudo, a classificagdo do ato administrativo de lancamento como um ato de
natureza jurisdicional ou nado, algumas questbes suscitadas por Dino Jarach tém
relacdo com o tema aqui tratado. Em primeiro lugar, € preciso destacar que o autor
citado trabalha com o conceito de jurisdicdo de Scialoja, segundo o qual no ato de
jurisdicdo prevalece o momento do juizo sobre o momento da vontade?*, e com o
conceito de Chiovenda, segundo o qual a jurisdicdo consiste na substituicdo de um
orgdo estatal as partes para a realizagdo concreta da lei. Diante disso, sustenta
haver um claro paralelismo entre o Direito Penal e o Direito Tributario, pois tanto

impor penas quanto impor tributos sao atividades estatais.

Dino Jarach prossegue no raciocinio para sustentar que: “A
atividade da jurisdicdo penal se distingue da atividade administrativa, porque nela

prevalece o elemento l6gico do juizo sobre o elemento da vontade
ocorreria em face da preeminéncia estrutural das normas de direito material penal
sobre as normas processuais penais. No direito tributario a atividade se desenvolve
da mesma forma, embora seja confiada a uma administracdo burocratica. H4 uma
preeminéncia de normas de direito tributario material sobre as normas de direito
adjetivo. As normas de direito material sdo responsaveis por descrever os fatos que
dao lugar ao nascimento do crédito tributario e indicar os sujeitos passivos que
podem integrar a relacdo juridica tributaria. Portanto, a atividade das autoridades
administrativas competentes para constituir o crédito tributario pelo lancamento seria

“mais atividade de juizo, atividade l6gica, que atividade de vontade™?3.

As principais criticas doutrinarias a respeito da natureza
jurisdicional do ato administrativo de lancamento foram catalogadas pelo proprio

120 JARACH, Dino. O fato imponivel. 2. ed. rev. da traducdo de Dejalma de Campos. Séo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2004. p. 74.
21 Ibidem, p. 71.
122 |bidem, p. 63.
2% Ibidem, p. 65.
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Dino Jarach'®*. Sao trés as criticas atinentes a essa classificacdo, que podem ser
assim resumidas: (i) s6 cabe se falar em conceito de jurisdicdo quando ligada a ideia
de contencioso, sendo o ato administrativo de lancamento desenvolvido sem
qualquer audiéncia do particular; (i) o ato de lancamento nao teria natureza
jurisdicional pois néo ha a figura de preeminéncia do juiz de direito sobre as partes;
(i) os atos jurisdicionais sO podem pertencer ao Poder Judiciario, portanto, as
autoridades administrativas fiscais s6 podem fazer valer uma pretensdo de parte,

mas n&o tém o poder de decidir ou julgar a situagao impositiva do contribuinte.

No sistema juridico brasileiro a natureza jurisdicional do ato de
lancamento nao prosperou; alids, concordamos com José Souto Maior Borges
quando afirma que essa concepc¢éo nao introduz nada de novo para a apreciagcéo
tedrica do problema. Diz o autor:

“Assim, se a aplicacdo da lei tributaria pode ter lugar pelos érgéos do
Poder Judiciario ou revestir-se de carater contencioso perante a
Administracdo Publica, nem sempre tal sucederd, porque ela — a
aplicacdo da lei tributaria — poder-se-a dar, igualmente, em carater
oficial ndo contencioso, ndo s6 no ambito da Administracdo, mas
também no plano judicial, e.g., como o ‘langcamento’ do imposto de
transmissdo mortis causa. Nesse caso, o ato da aplicacdo da lei
tributaria serd apenas subjetivamente jurisdicional, porque,
objetivamente a atividade do juiz, ao ‘julgar’ o célculo do imposto, nos
autos do inventério, € administrativa, observadas as restricbes que a

distincao relativa entre atividades juridica e administrativa imp&e”.**®

Todavia, ndo se aceitando a tese de que o ato administrativo do
auto de infracdo seja ato jurisdicional, tal qual a sentenca condenatoéria produzida no
processo judicial penal, consoante defende Dino Jarach, ndo se pode, de outro
modo, negar outra analogia. A sentenca e o auto de infracdo sédo resultado de
aplicacdo de normas gerais aos casOS concretos: inserem no sistema normas
individuais e concretas. E mais, ambas inauguram a dimensé&o fatico-juridica do
mesmo modo no sistema de direito. O auto de infracdo insere no sistema o fato
juridico tributario e o fato juridico sancionador, enquanto a sentencga insere no

sistema o fato juridico penal.

124 JARACH, Dino. O fato imponivel, p. 20-23.
125 BORGES, José Souto Maior. Langamento tributario, p. 136.
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A confrontacdo entre o0 processo penal e 0 processo
administrativo tributario € fundamental para se verificar se as figuras da emendatio
libelli e mutatio libelli podem ser importadas do processo penal para 0 processo
administrativo, sem qualquer ruido de comunicacdo. Isso pode auxiliar na
construcdo de uma teoria propria para o processo administrativo tributario, afastada

das teorias aplicaveis a outras modalidades de processo.

Por ora é oportuno relembrar as circunstancias em que os fatos
juridicos sé@o postos no sistema, pois uma coisa € interpretar diversamente os fatos
alegados pela acusacédo, tendo como objetivo construir uma norma juridica, isto €,

essa interpretacdo ocorreria em um momento pré-normativo.

E a chamada fase de formacdo de convicgdo pertinente a
existéncia ou ndo do fato juridico em sentido estrito. Algo totalmente distinto é alterar
uma norma juridica ja inserida validamente no sistema, com a descricéo linguistica
do fato juridico em sentido estrito. Portanto, a comparacéo entre processo penal e
processo administrativo tributario somente poderd levar a alguma conclusao
proficua, em termos juridicos, se tomarmos como parédmetro de comparacao
situacdes normativas equiparaveis no tempo, isto €, quando estivermos com os fatos

juridicos devidamente constituidos em ambos os casos.

Nesse espectro, somente poderiamos comparar as situacdes
juridicas vivenciadas em cada modalidade de processo a partir do momento em que
se encontrem postas no sistema as normas juridicas que descrevam, no seu

antecedente, fatos juridicos.

Conforme ja explicitado no decorrer deste trabalho, o fato juridico
penal somente € posto no sistema pela sentenga de um juiz de direito. A sentenca
tem o predicado de inovar inicialmente a ordem juridica, ao passo que 0 processo
administrativo tributario tem como objeto uma norma ja posta no sistema; o fato
juridico tributario j& se encontra inserido validamente no sistema com a notificacao
do sujeito passivo da lavratura do auto de infracdo. Reiteramos, pois, que, em
termos de sistema juridico, tanto o auto de infracdo quanto a sentenca do juiz, no

processo penal, inauguram a dimensao fatico-juridica normativa da mesma forma.
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3.1.4 Funcao administrativa e jurisdicao

A doutrina de direito administrativo, h4 muito tempo, tem se
dedicado a identificar qual seria a funcdo administrativa. Para tanto, € comum
estabelecer-se um contraste entre as outras funcdes estatais. Podemos dizer que
existem trés funcdes estatais tipicas: (i) funcédo de legislar; (ii) funcdo de executar as

leis; e (iii) funcéo de julgar.

Essa divisdo, sem duavida alguma, tem origem histérica na
chamada Teoria dos Trés Poderes, consagrada pelo movimento iluminista
contemporaneo a Revolucdo Francesa, cujo grande mentor foi o filésofo francés
Montesquieu. Todavia, como sabemos, o fildsofo iluminista baseou toda a sua teoria
em dois grandes pensadores: Aristoteles e a obra Politica, e John Locke e a obra

Segundo tratado do governo civil.

Coube, no entanto, a Montesquieu, na célebre obra O espirito das
leis, sistematizar essas teorias e tracar os parametros fundamentais da organizacao
politica do Estado Liberal. Montesquieu inovou ao afirmar que as funcdes estatais
seriam repartidas a poderes autbnomos e independentes, mas harmdnicos entre si.
A cada orgao caberia uma funcéo tipica, inerente a sua natureza; assim, ao
Legislativo fazer leis, ao Judiciario, punir, e ao Executivo, executar leis. Com isso, 0

poder seria limitado e seria possivel evitar o abuso.

O filésofo iluminista foi o responsavel por explicar, sistematizar e
ampliar a divisdo dos poderes anteriormente estabelecida por John Locke.
Montesquieu acreditava também que, para afastar governos absolutistas e evitar a
produgdo de normas tiranicas, seria fundamental estabelecer a autonomia e os
limites de cada poder. Criou-se, assim, o sistema de freios e contrapesos, o qual
consiste na contencdo do poder pelo poder, ou seja, cada poder deve ser autbnomo
e exercer determinada funcdo, porém o exercicio dessa funcéo deve ser controlado
pelos outros poderes. Dizemos, assim, que 0s poderes sdo independentes, porém

harmonicos entre si.

Essa divisdo classica esta consolidada atualmente pelo artigo 16
da Declaracédo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. Mais tarde,

todavia, reconheceu-se que existiam outras fungdes além daquelas para as quais 0s
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poderes foram criados, e que s6 com essas funcdes os poderes realmente
ganhariam independéncia. Essa triparticio de poderes é prevista no artigo 2° da
Constituicdo Federal brasileira de 1988. Contudo, como destaca Odete Medauar, a
propria Lei Maior patria ndo adota de forma absoluta essa triparticao:

“Hoje, no funcionamento de tais conjuntos organicos, inexiste uma
separacdo absoluta de fungdes. A Constituicdo Federal brasileira de
1988 bem reflete essa auséncia de rigidez. Assim, prevé atividade
legislativa para o executivo (por exemplo, no art. 62); confere
também ao Judiciario atribuicdes legislativas (por exemplo: iniciativa
de leis de organizacao judiciéria, art. 93); o Legislativo exerce fungéo
jurisdicional, por exemplo, ao julgar o Presidente e Vice-Presidente
da Republica nos crimes de responsabilidade (art. 86); Legislativo e
Judiciario realizam atividades administrativas, sem repercussao

imediata na coletividade, na condi¢do de atividades de apoio as suas

funcdes primordiais, como ja se disse”.*?®

Diante dessa visdo do proéprio direito positivo brasileiro, ndo ha
como dizermos que a triparticdo de poderes, no Brasil, tenha estrutura constitucional
rigida; ao contrario, o que observamos é o total abrandamento e flexibilizacdo dos
poderes, jA que os trés, indistintamente, exercem funcdes tipicas e atipicas. Assim,
legislar seria funcédo tipica do Poder Legislativo; executar as leis, funcdo tipica do
Poder Executivo; e exercer a jurisdi¢do, funcao tipica do Poder Judiciario; entretanto,
os trés poderes exercem funcbes atipicas: o Poder Executivo presta jurisdicdo e
legisla; o Poder Legislativo administra e presta jurisdicdo; e o Poder Judiciério legisla

e administra.

Celso Antonio Bandeira de Melo faz interessante divisdo de
critérios para poder caracterizar as funcdes do Estado. Esses critérios seriam
fundamentalmente divididos em dois: (i) critério organico ou subjetivo; e (ii) critério
objetivo. O critério objetivo, por sua vez, comportaria mais uma divisdo por dois: (i)
critério objetivo material; e (ii) critério objetivo formal. O critério organico ou subjetivo
e afastado de plano, pois inexistiria uma correspondéncia exata entre um dado
regime organico e certa funcdo, havendo apenas uma predominéncia da atividade
que é lhe tipica. O critério objetivo material também n&o se prestaria ao papel, pois
em Direito uma coisa € o que é por forca da propria qualificacdo que Ihe foi atribuida

pelo proprio direito. Por altimo, o jurista sustenta que o critério objetivo formal seria o

126 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 11. ed. rev. e atual. S0 Paulo: Revista dos

Tribunais, 2007. p. 43.
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melhor, pois se prende ao exame de caracteristicas eleitas pelo préprio Direito. Sdo

suas as palavras:

“Assim, funcdo legislativa é a funcdo que o Estado, e somente ele,
exerce por via de normas gerais, normalmente abstratas, que inovam

z

inicialmente na ordem juridica, isto é que se fundam direta e
imediatamente na Constituico.

Funcao jurisdicional é a funcdo que o Estado, e somente ele, exerce
por via de decisbes que resolvem controvérsias com forca de ‘coisa
julgada’, atributo este que corresponde a decisdo proferida em udltima
instancia pelo Judiciario e que é predicado desfrutado por qualquer
sentenca ou acérdao contra o qual ndo tenha havido tempestivo
recurso.

Funcdo administrativa € a funcdo que o Estado, ou quem lhe faca as
vezes, exerce na intimidade de uma estrutura e regimes hierarquicos
e que no sistema constitucional brasileiro se caracteriza pelo fato de
ser desempenhada mediante comportamento infralegais ou,

excepcionalmente, infraconstitucionais, submissos todos a controle

de legalidade pelo Poder Judiciario”.**’ (grifo nosso)

O que nos interessa mais de perto é a questdo do exercicio da
jurisdicdo pela Administragdo; ou seja: os atos de julgamento de processos no
ambito administrativo seriam atos jurisdicionais ou as decisdes administrativas

produziriam novos atos administrativos?

A resposta a essas indagacfes depende do conceito de jurisdicao
gue se venha a adotar. Analisada a matéria pelo critério objetivo formal proposto por
Celso Antonio Bandeira de Mello, a fungao jurisdicional predominante caracterizar-
se-ia pelas decisdes que resolvem controversias com forca de “coisa julgada’. Como
se sabe, as decisbes administrativas, proferidas no curso do processo
administrativo, ndo tém o atributo da coisa julgada, haja vista que a controvérsia,
decidida de modo desfavoravel ao contribuinte, pode ser reaberta no Poder
Judiciario. Assim, diante desse atributo formal, os atos de julgamento de processos
no ambito administrativo ndo seriam atos jurisdicionais, mas, sim, atos

administrativos.

7

Essa posicdo € compartilhada por Alberto Xavier e por Odete
Medauar. Para a Professora da USP, o uso de termos como julgar e julgamento, nas

127 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2003. p. 33.
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atuacOes da Administracao, pode levar a equivocada ideia de que se trata de funcéo

jurisdicional exercida pela Administracao. Ela assim esclarece:

“Nem se trata de fungéo jurisdicional a atividade realizada por érgaos
administrativos que tém o termo ‘tribunal’ em sua denominacéo,
como o Tribunal Maritimo e o Tribunal de Impostos e Taxas — as

decisdes ai tomadas tém igualmente natureza administrativa, com

suas caracteristicas e decorréncias”.*?®

Alberto Xavier, apesar de defender que as decisdes
administrativas desfavoraveis a Administracao teriam for¢ca de “caso julgado”, pois a
Administracdo n&o teria legitimidade, tampouco interesse de reabrir a questdo no
Poder Judiciario, acaba sustentando que as decisfes administrativas proferidas no
curso de processo ndo podem ser tomadas como atos jurisdicionais. Sustenta o

doutrinador:

“Ora, no direito positivo brasileiro aos atos administrativos praticados
pelos 6rgaos judicantes da Administracao Publica falta-lhes o atributo
da coisa julgada, ja que as decisbes sdo sempre suscetiveis de
reapreciacdo pelo Poder Judiciario (Constituicdo Federal, artigo 5°,

inciso XXXV). Tais atos revestem, pois, natureza administrativa e ndo

jurisdicional”.**

Para a teoria dos sistemas autopoiéticos, quaisquer decisées que
sejam tomadas mediante a aplicacdo de um dos lados do codigo binario do sistema
juridico devem ser classificadas como decisdes juridicas, independentemente do
local ou do ambiente onde forem produzidas. Melhor explicando, toda operacao de
comunicacdo desenvolvida mediante a aplicagdo cdédigo/programa sera uma
operacdo genuinamente juridica, apartada do ambiente que a circunda
(autorreferéncia do sistema). Mas nem toda operacdo de comunicacao interna tem o
mesmo grau de importancia, por isso que as decisdes judiciais sdo consideradas o
nacleo duro do sistema juridico. Luiz Henrique Urquhart Cademartori e Grazielly

Alessandra Baggenstoss advertem:

“No entanto, tendo em vista que os sistemas sociais fechados
operacionalmente s&@o responsaveis pela producdo da sua
atualizacdo, no subsistema do direito, o elemento estrutural que
desempenha o papel do decidir juridico (e de atualizagédo do sistema)
sdo os o6rgdos jurisdicionais, competentes e responsaveis pelas

18 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno, p. 44.

129 X AVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial tributério, p. 57.
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decis@es judiciais. Estas se revelam como opera¢des comunicativas
especiais do sistema juridico capazes, por sua coercibilidade e pela

forca interpretativa de seu conteudo, de interferir intimamente na

estrutura do sistema juridico”.**°

Cumpre-nos destacar as licdes de Antonio Carlos de Araujo
Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, ao encerrarem 0

conceito de unidade da jurisdi¢ao:

“E perante o Poder Judiciario, portanto, que se pode efetivar a
correcdo da imperfeita realizagdo automatica do direito; vas seriam
as liberdades do individuo se ndo pudessem ser reivindicadas e
defendidas em juizo.

O Poder Judiciario é uno, assim como € sua funcdo precipua — a

jurisdicdo — por apresentar sempre 0 mesmo contelldo e a mesma

finalidade”.®**

Todavia, ha processos que se desenvolvem em outros ambientes
gue nao ostentam esses atributos; mas nem por iSso as garantias processuais
previstas na Constituicdo Federal ganham tratamento ou aplicacdo distinta, em
razdo do ambiente em que se desenrola o processo. A Lei Maior ndo faz qualquer
distincdo. Desse modo, as garantias constitucionais do devido processo legal com
seus respectivos corolarios — ampla defesa e contraditério — séo igualmente
asseguradas aos litigantes ou acusados, tanto no processo desenvolvido no Poder
Judiciario quanto naquele que se desenrola no interior da Administracdo. As

garantias constitucionais se referem ao processo e ndo a jurisdi¢ao.

Para a teoria dos sistemas sociais autopoiéticos de Niklas
Luhmann, a questdo tem contornos similares. Qualquer decisdo tomada no interior
do sistema juridico é considerada uma operacao de comunicagdo que efetiva uma
interferéncia na dindmica de seu fechamento operacional (autorreferéncia) e na
abertura cognitiva (heterorreferéncia). Relembramos que a estruturacdo da
comunicacao juridica ocorre pela aplicacdo do cdédigo licito/ilicito. Como salientam

Luiz Henrique Urquhart Cademartori e Grazielly Alessandra Baggenstoss:

1% CADEMARTORI, Luiz Henrigue Urquhart; BAGGENSTOSS, Grazielly Alessandra. A coeréncia do
sistema juridico de Luhmann: uma proposta ao fechamento operacional e a abertura cognitiva da
decisdo judicial. Sequéncia, n. 62, v. 32, jul. 2011, p. 340. Disponivel em:
<<http://www.periodicosufsc.br/index.phd/sequencia/article/view/2177-7055.2011>. Acesso em: 5 nov.
2011.

31 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel
Teoria geral do processo, p. 176.
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“No panorama apresentado, a decisdo juridica estabelece uma
referéncia de comunicacdo a distincao entre direito e ndo direito, ou
seja, ao bindbmio Direito-ambiente. Por consequéncia, observa-se a
producao de decisdes juridicas em todos os contextos da sociedade,
isso porque sao juridicas todas as decisfes tomadas a partir do

codigo diferenca entre direito e ndo-direito, independentemente do

lugar onde elas acontecem”.**

Assim, para teoria dos sistemas nao ha diferenca entre o
processo desenvolvido perante o Poder Judiciario e aquele que se desenrola
perante qualquer outro Poder estatal. O que importa verificar € se a decisdo exarada
reflete uma operacdo comunicacional interna ao sistema juridico, ou seja, se vai ser
resultado da aplicacdo de um dos lados do codigo binario, com exclusédo de qualquer

terceira possibilidade.

Diante disso, ndo davida que o importante € saber se a deciséo
foi proferida internamente, segundo a linguagem comunicacional aceita pelo sistema
juridico, mediante a aplicacdo de um dos lados do cdédigo. Preenchidos esses
requisitos, estaremos diante de uma decisao juridica, independentemente de sua
producéo ter sido desenvolvida perante o Poder Judiciario — cuja funcdo precipua é
a jurisdicao —, ou diante de qualquer outro Poder.

As decisdes proferidas perante a jurisdicdo administrativa atipica
sdo, pois, decisdes juridicas que visam reduzir complexidades do ambiente pela
aplicacdo de um dos lados do cédigo interno do sistema juridico, ainda que possam

ser revistas na esfera judicial.

3.1.5 Presuncéo de legitimidade do ato administrati  vo

Vimos no capitulo anterior que o réu goza, no processo penal, da
presuncdo de inocéncia, pois ninguém pode ser considerado culpado antes da
sentenca prolatada por um juiz de direito. No processo administrativo tributario, a

situacdo € distinta; o auto de infracdo e imposicdo de multa, por ser ato

%2 CADEMARTORI, Luiz Henrigue Urquhart; BAGGENSTOSS, Grazielly Alessandra. A coeréncia do
sistema juridico de Luhmann: uma proposta ao fechamento operacional e a abertura cognitiva da
decisao judicial. Sequéncia, v. 32, n. 62, p. 340. Disponivel em: <http://www.periodicosufsc.br/
index.phd/sequéncia/article/view/2177-7055.2011>. Acesso em: 5 nov. 2011.
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administrativo, goza da presuncdo de legitimidade. O ato administrativo €

considerado norma juridica, uma vez que € apto a produzir efeitos juridicos.

Portanto, a presuncéo de legitimidade é um dos atributos do ato
administrativo. Segundo a doutrina, sao atributos dos atos administrativos: (i) a
presuncdo de legitimidade; (i) a imperatividade; (ii) a exigibilidade; e (iv) a
executoriedade. A presuncao de legitimidade possui um carater instrumental em
relacdo aos demais atributos, haja vista que a imperatividade, a exigibilidade e a
executoriedade dependem daquele.

Celso Anténio Bandeira de Mello destaca que os atributos dos
atos administrativos exteriorizam a sua posi¢cao de supremacia em face dos demais
atos juridicos. Essa supremacia seria decorrente dos proprios interesses publicos
envolvidos. Dai a possibilidade de, independentemente de qualquer intervencao
judicial, constituir os particulares em obrigacdes por ato unilateral. De maneira

sistematizada, explica o autor cada um dos quatro atributos:

“Se compararmos estes diferentes atributos mencionados, vamos
verificar que, pela presuncdo de legitimidade, o ato administrativo,
guer seja impositivo de uma obrigacao, quer seja atribuitivo de uma
vantagem, € presumido como legitimo; pela imperatividade, o ato cria
para terceiro, independentemente de sua aquiescéncia, uma
obrigacdo; pela exigibilidade, o ato sujeita o administrado a
observancia de uma dada situagdo por meios indiretos impostos pela
propria  Administracdo, sem recorrer ao Judiciario; pela
executoriedade, o ato subjuga o administrado a obediéncia por meio
de coacédo direta aplicada pela Administracdo, independentemente
de ordem judicial”.**

Sublinhemos, na esteira da postura assumida por Paulo de Barros
Carvalho, que o auto de infragdo e imposicdo de multa, embora seja um ato
administrativo que goze da presuncao de legitimidade e da exigibilidade, n&o ostenta
os outros dois atributos referidos por Bandeira de Mello: imperatividade e

executoriedade. O autor explica:

“Mesmo que o fato juridico seja constituido pelo antecedente da
norma individual e concreta, expedida pela Administracéo, ela assim
o faz na conformidade de mandamentos gerais e abstratos, inscritos
em normas de hierarquia superior, nunca para atender a
deliberacdes de sua vontade, de tal arte que ndo se pode atribuir a

¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 384.
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autoridade lancadora o poder de gravar a conduta do administrado,
gquando bem lhe aprouver. Sua atividade, nesse campo, sendo
vinculada a lei, ndo deixa espaco a expedientes animados com esse
tipo de imperatividade.

E menos ainda a executoriedade. Se o lancamento tributéario fosse
portador desse atributo, a Fazenda Publica, sobre exigir seu crédito,

teria meios de promover a execucdo patrimonial do obrigado, com

seus proprios recursos, compelindo-o materialmente”.***

N&o obstante esses atributos, ndo ha que se confundir a
presuncéo de validade das normas juridicas com a presuncéo de legitimidade do ato
administrativo. A presuncéo de validade é inerente a todas as normas juridicas, pois
toda norma é valida quando inserida em um dado sistema de direito positivo, pelas
formas estabelecidas pelo préprio sistema juridico. Atendidos os atributos formais
relativos ao procedimento, a autoridade competente, a publicidade e ao motivo, a
norma deve ser considerada valida, independentemente do seu conteudo. Ja a
presuncdo de legitimidade é apenas uma qualidade que os atos administrativos

possuem de se presumirem verdadeiros e conformes ao Direito.

A presuncdao de legitimidade que ostentam os atos administrativos
ndo é absoluta, mas relativa. Cuida-se de presuncao juris tantum, ou seja, admite-se
prova em contrario, salvo expressa disposicdo legal. Portanto, a presuncdo de
legitimidade vigora até que os atos sejam contestados ou impugnados. No caso do
ato administrativo do auto de infracdo e imposicdo de multa, essa presuncao pode
ser questionada em Juizo, ou perante a propria Administracdo. Nesse ultimo caso,
por meio da impugnacdo administrativa, instrumento que da inicio ao processo

administrativo.

A presuncdo de legitimidade é um atributo especifico dos atos
administrativos, pois estes, além de serem tidos como validos, presumem-se
legitimos. Essa premissa milita tdo somente em favor dos atos administrativos, uma
vez que os atos de direito privado e outros atos do poder estatal ndo tém essa
natureza. E relevante destacar que a Administracdo Publica, nas suas relacbes com
particulares, ndo goza das mesmas prerrogativas, ou seja, nas relacdes privadas, os
atos administrativos ndo se presumem legitimos, tampouco gozam dos demais

atributos elencados h& pouco.

13 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, p. 486.



141

Por ser juris tantum, a presuncao de legitimidade dos atos
administrativos ndo lhe confere uma validade superior as demais normas juridicas.
Se o ato administrativo estiver em desacordo com o ordenamento juridico, pode ser
invalidado. Comprovada a sua ilegalidade ou ilegitimidade, a propria Administracéo
pode anular ou revogar o ato (Sumulas 346 e 473 do STF). Pelo principio da
universalidade da jurisdicdo, nenhuma questdo pode ser subtraida da apreciacéo do
Poder Judiciario. Assim, exercendo sua atividade jurisdicional, ao ser chamado para
aplicar o direito ao caso concreto, o Poder Judiciério, constatando a ilegalidade,

pode anular o ato administrativo.

Destaguemos que esses atributos ndo eximem o ato
administrativo de seus pressupostos de existéncia, como, por exemplo, o motivo e a
motivagdo. Fundamentamos essa premissa de legitimidade em varios aspectos. O
mais importante deriva do fato de que os atos administrativos, ao serem editados,
sdo submetidos a procedimentos rigorosos, previstos em normas de competéncia.
Além disso, em face da sujeicdo da Administracdo Publica ao principio da legalidade
estrita, nenhum ato pode ser editado sem ser fundamentado na lei em sentido

estrito.

BN

A presuncdo de legalidade diz respeito a conformidade do ato
com a lei, ao passo que a presuncdo de legitimidade e veracidade se refere a
certeza que os atos administrativos foram editados de acordo com o mundo dos

fatos e ndo de acordo com a lei.

Desse modo, o fato juridico tributario descrito no antecedente da
norma individual e concreta (ato administrativo), cujo procedimento legal recebe o
nome de auto de infragdo e imposicdo de multa, a par da sua presuncédo de
legitimidade, n&o dispensa, sob o aspecto formal, (i) o respeito ao procedimento
legal; (ii) que seja realizado por autoridade administrativa competente para edicéo do
ato; (iii) que seja dada a publicidade desse ato ao seu destinatéario; e, ainda, (iv) que
0s acontecimentos do campo da realidade estejam reproduzidos em linguagem
juridica das provas (motivo do ato). Além disso, no conteudo do ato (norma

individual e concreta), o fato juridico tributario e o fato juridico sancionador devem
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estar subsumidos a linguagem das provas e a linguagem das normas gerais e

abstratas que fundamentam a sua validade, sob pena de nulidade.

A edicdo de um ato administrativo valido tanto do ponto de vista
formal como do material demanda, portanto, uma série de atos de interpretacdo e de

aplicacao.

Do ponto de vista formal, o ato administrativo deve se subsumir as
normas de competéncia que regulam sua producgéo, sob pena de invalidade formal,
ao passo que, do ponto de vista material, o contelldo do ato administrativo deve se
subsumir as regras gerais e abstratas, ou seja, a descricdo do fato juridico deve
estar em consonancia com a hipotese normativa que regula sua aplicacdo e
fundamenta a sua validade. Além disso, ha a questdo da prova. A prova ou o fato
juridico, em sentido amplo (motivo do ato), deve ser interpretado pela autoridade
administrativa de maneira que fiqgue em consonancia com o fato juridico em sentido
estrito (motivacéo do ato). A presuncédo de legitimidade dos atos administrativos néo
Ihe confere, portanto, validade superior as demais normas que se inserem no
sistema. Da mesma forma que qualquer outra comunicacdo juridica, o ato
administrativo submete-se a aplicacdo do coédigo/programa interno do sistema

juridico.

3.1.6 Principio da reserva da autoridade administra  tiva

Antes de tudo, € importante conceituar a norma juridica cujo
procedimento recebe o nome de auto de infracdo e imposicdo de multa. Como ja
adiantamos, as normas juridicas sao postas aos pares no sistema de direito positivo.
O veiculo introdutor denominado auto de infracdo € uma norma geral e concreta que
tem como fundamento de validade uma norma de producdo normativa ou norma de
competéncia. Essa norma, do ponto de vista estrutural e formal, relaciona os
pressupostos indispensaveis para a inser¢ao valida de norma nos limites do sistema
juridico.

Toda norma juridica possui quatro pressupostos formais: (i)
procedimento; (ii) motivo do ato; (iii) publicidade; e (iv) autoridade competente. Neste

espaco, vamos nos deter no exame da autoridade competente, da mesma forma que
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desenvolvemos para o caso das penas privativas de liberdade. Ali ficou assentado
que, pelo principio da reserva do juiz, somente o juiz de direito, investido na funcao
jurisdicional, pode inserir, de forma inaugural no sistema, uma pena privativa de
liberdade. Aqui, de outro modo, vigora o principio da reserva da autoridade

administrativa.

O auto de infracdo e imposicdo de multa € ato administrativo e,
como tal, somente pode ser posto no sistema juridico por quem pertenca aos
quadros da Administragcdo, ou seja, por quem detenha poderes juridicos
administrativos necessarios para produzi-lo***. O artigo 142 do CTN estabelece que

o langamento “compete privativamente a autoridade administrativa” (grifo nosso).

Pode o ato administrativo de lancamento tributario ex officio ter
natureza constitutiva ou modificativa’®®. Por ser revisor de situac&o juridica anterior,
o auto de infracdo e imposicdo de multa tem natureza modificativa: € posto no
sistema em modificacdo a constituicdo do crédito tributario originalmente concebido
pelo sujeito passivo da obrigacdo tributaria. 1Isso ocorre nos casos de lancamento
sujeito a ulterior homologacao, quando a constituicdo do crédito tributério levada a
efeito pelo particular esta eivada de algum erro ou omissao (artigo 149, V, do CTN);
ou seja, quando o crédito tributario € constituido em desacordo com a ordem
juridica, ou quando o sujeito passivo responsavel pela constituicdo do crédito se

omite em relacdo a sua obrigacgao legal.

O conteudo do auto de infracdo e imposicdo de multa, por sua
vez, vai buscar seu fundamento de validade em uma norma de conduta, ou melhor,
na regra matriz de incidéncia tributaria. Entretanto, o auto de infracdo é o veiculo
introdutor, por exceléncia, que insere no sistema juridico penalidade de caréater

pecuniario, pelo descumprimento de uma obrigacdo acessoria ou dever instrumental.

Inferimos, assim, que o conteddo do auto de infracdo pode
introduzir no sistema juridico duas normas individuais e concretas. Sera langcamento,
quando houver exigéncia de imposto; assim como sera ato de imposicdo de

penalidade, quando cuidar de aplicacdo de multa. A doutrina é pacifica a esse

135 Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 356.

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, p. 388.
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respeito, conforme podemos conferir nas licbes de Alberto Xavier'®’, Paulo de

138

Barros Carvalho®*® e José Souto Maior Borges™®.

E imperativo consignar que a autoridade competente para
introduzir no sistema juridico o auto de infracdo e imposicdo de multa — de modo
inaugural, no caso de omissdo, ou em carater modificativo, nos casos de
constituicdo de crédito tributario com erros pelo sujeito passivo — € a autoridade

administrativa dotada de competéncia para o referido mister.

Essa € uma caracteristica especial do langamento tributario. Por
ser ato administrativo, sua atividade € privativa. A constituicdo do crédito tributario
pode ser levada a efeito pelo particular, nos tributos sujeitos a ulterior homologacéao;
entretanto, a constituicAo de crédito tributario pelo lancamento ou o ato
administrativo da sua revisdo (auto de infracdo) é atividade reservada a autoridade
administrativa. O problema radica em saber qual é o alcance ou significado da

expressao “autoridade administrativa”, expressa no artigo 142 do CTN.

Marco Aurélio Greco, ao examinar essa questao, traz a lume uma
série de consideracdes. De inicio, interpreta a expressdo do Cadigo Tributario
Nacional no sentido de aparato administrativo. Assim, ao fazer o exame de forma
sistematica do artigo 142, combinado com os artigos 173 e 209, todos do referido
diploma legal, o doutrinador conclui que, se o langcamento tributario visa a
constituicdo do crédito e essa compete & Fazenda Publica, logo, a expressao
“autoridade administrativa” insita no Codigo Tributario Nacional abrangeria a
Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Por
derradeiro, Marco Aurélio Greco acaba por sustentar que essa interpretacdo ndo
pode prevalecer, pois outras entidades parafiscais possuem aptiddo para lancar e

arrecadar tributos*.

A parafiscalidade, como sabemos, configura a situacdo em que

terceira pessoa arrecada o tributo para si. E o fenéBmeno pelo qual a pessoa politica

37 XAVIER, Alberto. Do lancamento: teoria do ato do procedimento e do processo tributario. 2. ed.

Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 58.
1% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, p. 239.
BORGES, José Souto Maior. Langamento tributario, p. 157.

GRECO, Marco Aurélio. Dindmica da tributacéo e procedimento. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1979. p. 233.
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tributante delega a capacidade tributaria ativa a terceira pessoa, a qual, por
expressa previsdo de lei em sentido estrito, passa a dispor do produto da
arrecadacgéo. Trata-se de delegagcdo de capacidade ativa e ndo de competéncia
tributaria, que é indelegavel. Podem ser beneficiadas com a parafiscalidade, entre
outras pessoas juridicas: (i) autarquias — por exemplo: INSS em relacdo as
contribuicdes sociais para a Seguridade social; (ii) fundacdes publicas (fundacdes
constituidas e mantidas pelo Poder Publico); (iii) paraestatais, ou seja, pessoas
juridicas de direito privado que caminham paralelamente ao Estado na busca do
bem comum — por exemplo: Sesi, Senai, Sebrae, Sesc, Senac, Sindicatos, OAB**! —;
(iv) pessoas fisicas que desempenham funcdes publicas — por exemplo: Tabelido,
pessoa fisica que pratica atos notariais, remunerando-se por meio de custas e

emolumentos.

Sacha Calmon Navarro Coélho, utilizando como comparagcdo o
gue ocorre com o Direito Penal, que exige a presenca do Estado-juiz para aplicacéo
de pena privativa de liberdade, destaca que no Direito Tributario também é
necesséria a presenca de um agente da Administracao:

“No campo do Direito Penal, v.g., j& é diferente. Ndo basta a norma:
‘matar alguém, pena x’ posta pelo Estado-legislador. Se, no mundo
dos fatos, alguém mata outrem, € necesséario que ante a noticia do
crime, um funcionario do Estado-Administracdo, entre nds um
delegado de policia, instaure um inquérito e apure os fatos para que
0 promotor abra o processo de modo que o culpado seja punido,
obedecido o devido processo legal. [...] Entra em cena o Poder
Judiciario, o Estado-julgador, para dirimir a lide, conhecer dos fatos e
entregar a prestacao jurisdicional [...]

No Direito Tributario ocorre algo parecido. Nao basta a lei — ente
legislativo —, norma abstrata e impessoal, prescrever [..] E
necessario que um agente da Administracdo pratigue atos de
individualizacdo da norma (ato administrativo de aplicacdo da lei),
subsumindo o fato & norma, determinando os contribuintes e
guantificando o que devem pagar, isto é, fixando quanto é devido por

1 As siglas apontadas sdo aqui antecedidas de seus significados: Instituto Nacional do Seguro

Social (INSS), Servico Social da Industria (Sesi), Servico Nacional de Aprendizagem Industrial
(Senai), Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas (Sebrae); Servico Social do
Comeércio (Sesc); Servico Nacional de Aprendizagem Comercial (Senac) e Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB).
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cada um a titulo de tributo (o crédito tributério), quando, como, onde
e a quem pagar”.**?

Seja como for, a autoridade administrativa referida no artigo 142
do CNT € o sujeito competente para edicdo do ato administrativo em nome da
pessoa juridica de direito publico, no exercicio das atribuices a que se vincula'*:.
Como sabemos, nos termos do artigo 37, inciso XXII, da Constituicdo Federal de
1988, as Administracdes Tributarias dos entes federativos serdo exercidas por
servidores de carreiras especificas. Vale dizer que a autoridade administrativa
competente para efetuar o lancamento tributario é o agente publico (fiscal de rendas,
auditor fiscal etc.) que, durante o procedimento para a edicdo do ato administrativo
final, se depara com provas (motivo do ato) que o leva a constituir o fato juridico
tributario (motivacao), tendo em vista que o langamento é vinculado e obrigatério,

sob pena de responsabilidade funcional (paragrafo unico do artigo 142 do CTN).

No ordenamento juridico brasileiro, somente a autoridade fiscal,
no prazo de homologac¢éo do crédito tributario constituido com vicio ou omitido pelo
particular, pode inserir no sistema juridico de direito positivo a norma individual e
concreta (auto de infracdo e imposicdo de multa) que no seu antecedente descreve,

em linguagem competente para o direito, o chamado fato juridico tributario.

E de relevancia insistir nessa diferenca e ressaltar essa disting&o.
A pena privativa de liberdade, ou seja, o fato juridico penal, € posto no sistema por
sentenca produzida pelo juiz de direito, no curso de processo penal. A constituicdo
do crédito tributario e do ato de imposicédo de penalidade mediante auto de infracdo
e imposicdo de multa, ou melhor, o fato juridico tributario é inserido no sistema de
direito positivo com a notificacdo vélida ao sujeito passivo da obrigacao tributéria, da
lavratura do auto de infracdo. Ressaltemos que com a notificacdo valida do sujeito
passivo se cumpre o requisito formal da publicidade e se insere o fato juridico

tributario no sistema juridico de direito positivo.

No primeiro caso, o fato juridico penal esta sendo construido no

curso do processo penal e culmina com a sentenga, ao passo que no segundo, o

142 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2005. p. 774.
143 SANTI, Eurico Marcos Diniz De. Langamento tributario, p. 138.
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contencioso administrativo tributario se inicia com a impugnacao do particular, em
relacdo ao fato juridico tributario ja posto no sistema pela autoridade competente.
Dito de outro modo: o processo penal tem por objetivo a constru¢do do fato juridico;
visa a “conclusdo”, o “dispositivo” ou a sentenca. O auto de infracdo ja significa a
conclusao da reconstituicdo juridica do fato. Sem a sentenca, a acusacao penal nédo
significa nada; com o auto de infracdo, ao contrario, a emanacao de efeitos juridicos
€ imediata. Por isso se presume a inocéncia do réu, no processo penal, e se
presume a legitimidade do ato administrativo, no caso do auto de infracdo. Na
acusacao penal ha direito subjetivo publico a ser aferido e, por fim, afirmado. Com o
auto de infracdo ja nasce direito subjetivo que apenas consolida situacao juridica

preexistente.

Salientemos a importancia da definicho da autoridade
administrativa competente para inserir no sistema juridico o fato juridico tributario. O
auto de infracdo € lancamento tributario na parte onde houver a exigéncia de
imposto, portanto, compete privativamente a autoridade administrativa de

lancamento a funcéo tipica de constituir o crédito tributario.

No processo administrativo tributario, seja estadual, seja federal,
procedeu-se a uma rigorosa separacao entre as funcdes atipicas de julgamento e a
funcdo tipica da autoridade de langamento. Ao julgador cabe o exame da licitude ou
ilicitude do ato administrativo, sem que haja uma terceira alternativa, ao passo que a
autoridade administrativa no exercicio da sua funcéo tipica cabe a competéncia
privativa do lancamento. Essas duas distintas funcdes, ainda que exercidas no

interior da propria Administragdo, ndo podem ser confundidas.

Diante das caracteristicas do processo penal apontadas no
Capitulo 2 e das caracteristicas do processo administrativo tributario ora indicadas,
ja é possivel elaborarmos um quadro sinético (Quadro 3.1) com o destaque das
principais distingbes encontradas na doutrina e na jurisprudéncia entre 0 processo
penal, de modelo acusatério, e 0s processos extrapenais (administrativo e civil) de

modelo litigioso.
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Quadro 3.1 — Principais distingdes encontradas na doutrina e na jurisprudéncia entre

0 processo penal e 0s processos extrapenais

PROCESSO PENAL

PROCESSO ADMINISTRATIVO

ACUSADOR E ACUSADO

LITIGANTES

PRINCIPIO DA RESERVA DO JUIZ

PRINCIPIO DA RESERVA DA
AUTORIDADE ADMINISTRATIVA

DEFESA EM RELACAO AOS FATOS E
NAO EM RELACAO A CLASSIFICACAO
LEGAL — TEORIA DA INDIVIDUACAO DA
DEMANDA E FUNCAO OBJETIVA DA
IMPUGNAGAO

DEFESA EM RELACAO AOS FATOS E
CAPITULACAO LEGAL JA CLASSIFICADA
— TEORIA DA SUBSTANCIACAO DA
DEMANDA E FUNCAO SUBJETIVA DA
IMPUGNACAO

CONSTRUGCAO DO FATO JURIDICO
PENAL COM A SENTENCA

FATO JURIDICO TRIBUTARIO JA
CONSTITUIDO PELA AUTORIDADE
ADMINISTRATIVA COM O LANCAMENTO

PRESUNCAO DE INOCENCIA DO
ACUSADO

PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE DO ATO
ADMINISTRATIVO

Fonte : Elaborado pelo autor.

A sintese apresentada no quadro supra nos ajuda a fixar a
distincdo de caracteristica entre uma e outra modalidade de processo. Vale dizer:
processo que se inicia com o fato juridico posto no sistema por autoridade
competente (processo administrativo tributario) e processos nos quais se busca a
constituicdo do fato juridico pela autoridade eleita pelo sistema (processo penal).
Além disso, no topico referente a correlacdo entre o fato e a decisdo no processo
administrativo, retomaremos a abordagem da teoria da substanciacdo e da funcéo

subjetiva da impugnacao na esfera administrativa.
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3.2 A norma individual e concreta que insere no sis tema o fato juridico

tributario

O fato juridico tributario ocupa o lugar de antecedente de uma
norma individual e concreta. E uma descri¢do linguistica da ocorréncia de um evento
no ambiente da sociedade. Como € de nosso conhecimento, 0 evento se consome
instantaneamente no tempo e no espacgo, nao integra a norma juridica e tampouco
pode fazer parte da instrugdo de um processo. Para que o evento ingresse nos
limites do sistema juridico, deve ser vertido em linguagem aceita pelo direito. Essa
linguagem € a linguagem da prova, que seria um fato juridico em sentido amplo; mas
o fato juridico descrito em sentido estrito € uma metalinguagem que fala sobre a

prova.

A metalinguagem que constitui o fato juridico tributario, no
sistema juridico nacional, pode ser construida tanto pelo particular quanto pela
autoridade administrativa. O contribuinte, ao declarar o imposto sujeito a ulterior
homologacéo, seja o ICMS, o (IPI) ou o IR, por exemplo, esta constituindo, em

linguagem competente para o direito, uma norma individual e concreta.

Essa norma descrevera, no seu antecedente, fundada no conjunto
de provas produzidas — como as notas fiscais emitidas, os langcamentos nos livros
fiscais, 0s seus controles de estoque, a conta banco etc. —, o fato juridico tributério,
ou seja, uma linguagem que fala sobre as provas. Portanto, sem qualquer
intervencao de autoridade administrativa, o contribuinte, seguindo as diretrizes das
normas abstratas, constitui o crédito tributario. Eis ai uma norma individual e
concreta que no seu antecedente descreve o fato juridico tributario. Esse fato

juridico tributario € posto de forma inaugural no sistema juridico.

Outra hipétese de norma individual e concreta ocorre com o
chamado lancamento de oficio. Nesse caso, a Administracdo Tributaria, sem
qualquer participagéo do particular, calcula o montante do tributo devido, mediante a
aplicacdo de normas gerais e abstratas, e efetua o langamento tributario. Essa é a

14 As siglas aqui apontadas sdo acompanhadas de seus respectivos significados: Imposto sobre

OperagOes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestagfes de Servigos de Transporte
Interestadual, Intermunicipal e de Comunicacéo (ICMS), Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI)
e Imposto de Renda (IR).
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forma classica do lancamento de oficio. O Imposto Predial e Territorial Urbano
(IPTU), de competéncia dos municipios, € exemplo dessa modalidade de
langcamento que, no seu antecedente, descreve o fato juridico de forma inaugural no

sistema.

Todavia, 0 que nos interessa, neste estudo, € a hipotese de
lancamento de oficio que revisa o fato juridico ou a norma individual e concreta ja

posta no sistema juridico pelo particular.

Isso ocorre nos casos em que a autoridade administrativa, no
curso da fiscalizacdo direta de tributos, se depara com a constituicdo de crédito
tributario eivada de erros ou omissdes. Diante dessas circunstancias, que envolvem
uma série de procedimentos investigatorios, busca de provas, feitura de novos
calculos, exame de livros e documentos fiscais etc., pode-se chegar a conclusdo que
o crédito tributario ndo foi constituido segundo as normas juridicas aplicaveis. A

regra matriz de incidéncia tributaria néo foi corretamente aplicada.

Constatada a situagao irregular, a autoridade administrativa revisa
os calculos efetuados pelo contribuinte e langa de oficio eventuais diferengas, nos
termos do inciso V do artigo 149, combinado com o artigo 150, ambos do CTN. Essa
norma individual e concreta ndo é inaugural; ela substitui a norma individual e

concreta originalmente posta no sistema juridico pelo contribuinte.

Esse procedimento administrativo inquisitério do Fisco, relativo a
uma sucessao de atos, culmina com um ato administrativo final, denominado auto de
infracdo e imposicao de multa. Como ja foi dito, o referido ato administrativo constitui

o fato juridico tributario, no seu antecedente.

Mas, no mesmo suporte fisico, constitui também o ato de
imposicdo de penalidade, uma vez que a autoridade administrativa imp6e uma
penalidade ao contribuinte, pela pratica do ilicito tributario, decorrente do
descumprimento de deveres instrumentais. Essa é outra norma individual e concreta
gue, no seu antecedente, descreve em linguagem competente para o direito o fato
juridico tributario ilicito.

O auto de infracdo e imposicdo de multa possui todos os atributos

dos atos administrativos e goza de liquidez e certeza. Vale dizer que, se nao for
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pago no prazo assinalado, nem impugnado administrativa ou judicialmente, sera
inscrito na divida ativa do ente politico competente, dando azo ao processo de

execucao fiscal.

Em sintese, temos trés normas juridicas individuais e concretas
que podem inserir o fato juridico tributario no sistema juridico: uma é constituida pelo
proprio particular, nos casos dos chamados lancamento por homologacéo; as outras
duas sdo de competéncia da autoridade administrativa — s&o elas: (i) o langamento
de oficio direto (artigo 142 do CTN); (i) o langcamento de oficio que revisa a
constituicdo do crédito feita pelo particular (artigo 149, V, combinado com o artigo

150, ambos do CTN). O que nos interessa neste estudo € essa ultima hipotese.

3.3 A correlagéo entre o fato alegado e a decisdo a dministrativa — a teoria da

substanciacao e a funcao subjetiva da impugnacao

Um exemplo da importancia da correlacdo entre os fatos
processuais e a decisdo nos é trazido pela dramaturgia inglesa. O classico da
literatura intitulado O mercador de Veneza traz subjacente uma trama que envolve
uma questao juridica: o cumprimento de um contrato (norma individual). A trama
consegue envolver o embate entre a moral e a justica, no contexto histérico-literario
shakesperiano. De um lado, encontra-se Antbnio, que teve de assinar um contrato
extremamente perigoso para sua integridade fisica e, de outro, a justica, que teria de
tutelar a dignidade da pessoa humana, bem como a norma juridica representada

pelo contrato.

O objeto do contrato seria 0 empréstimo de uma quantia em
dinheiro, cujo pagamento deveria ser celebrado no prazo de seu vencimento. Caso o
pagamento ndo se realizasse no tempo acordado, alternativamente, o judeu credor
poderia reclamar uma libra de carne que ele cortaria do devedor junto ao seu

coragao.

No prazo de vencimento da divida, o devedor ndo tem o dinheiro
para cumprir 0 objeto do contrato. Como o judeu ndo aceita o pedido de perdao da
divida, nem que amigos do devedor a honrem, o Tribunal comeca a dar o seu

veredicto: o documento ja esta vencido. O judeu, legalmente, pode reclamar, por
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estes termos, uma libra de carne, cortada junto ao cora¢cdo do mercador. O Tribunal
pede que o judeu pague um médico para que Antbnio ndo venha a morrer de
hemorragia. O judeu nega o pedido do Tribunal alegando que essa hipétese nao
fazia parte do contrato e pede que o juiz dé logo a sentenca para que ele possa

retirar a libra de carne.

O juiz entédo autoriza que o judeu retire a libra de carne do peito
de Antdnio, mas antes faz uma ressalva com base na interpretacdo do contetdo dos
enunciados linguisticos previstos na clausula contratual. Pela letra do contrato, esta
expresso que o seu direito se refere a uma libra de carne; portanto, esse é o seu
direito, nada mais, nada menos. Se ao retirar a libra de carne derramar o sangue de
Antdnio estara ultrapassando o limite do contratado e da clausula que quer executar
devendo responder pela infringéncia. O contrato é expresso: “uma libra de carne”.

Esse é o limite do seu direito.

Eis ai um exemplo de correlacdo entre os fatos processuais e a
sentenca. O drama literario traz a lume uma infinidade de questbes juridicas,
merecendo destaque a relagdo entre os limites da linguagem estabelecida no
contrato e a vinculacao, dessa linguagem, com a sentenca. O contrato € uma norma
juridica que esta inserida no sistema em linguagem competente. Nessas situacdes o
direito se fecha operacionalmente; ha uma clausura no sistema: o que interessa €
aquela norma e aqueles fatos determinados e individualizados dentro da autonomia
do processo — 0 processo € um sistema autbnomo. A linguagem social sofreu um
primeiro recorte ou a filtragem para ultrapassar os limites e ingressar no sistema
juridico. Com isso ja h4 uma diminuicdo da complexidade social. A aplicacdo
codigo/programa ficara circunscrita ao exame de uma operagdo de comunicacdo

interna ao sistema juridico.

Guardadas as propor¢cdes entre a ficcdo literaria e a realidade
juridica, podemos afirmar que no processo administrativo tributario ocorre algo
semelhante. O processo se inicia com a impugnac¢ao do contribuinte. A provocacgéo
da instancia administrativa contenciosa pelo sujeito passivo da obrigacéo tributaria
tem por objeto uma norma individual e concreta: o auto de infragcdo e imposicao de

multa. A semelhanca é nitida. O Tribunal de Veneza esté julgando um caso que ja
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se inicia com uma norma individual e concreta posta no sistema: o contrato.
Portanto, o sistema juridico, nessa hipotese, cria a chamada clausura operacional. A
relacdo juridica processual envolve ou tem por objeto uma norma juridica posta

validamente no sistema.

No processo administrativo essa situacao costuma gerar algumas
davidas. A norma individual e concreta do auto de infracdo representa uma
acusacao? Ela se assemelha a denuncia do Ministério Publico ou a queixa do
qguerelante? Ela é uma mera proposta que vai ser examinada na instancia
administrativa por 6rgdos de julgamento? Essas questdes precisam ser enfrentadas
para chegarmos a conclusdo de como se da a correlacéo entre os fatos processuais

e a decisao administrativa.

O primeiro ponto que merece ser destacado diz respeito ao fato
de que o auto de infracdo é uma norma juridica individual e concreta — no tépico
seguinte falaremos sobre a nocao de definitividade dessa norma —, portanto, ndo
traz em seu conteddo qualquer alegacdo proviséria sobre fatos ou sobre

classificacao legal.

No procedimento inquisitorio de langcamento tributario as funcoes
de investigacao, acusacao, interpretacdo e aplicacéo da lei ao caso concreto ficam
concentradas em uma sO pessoa: a autoridade administrativa de lancamento. Todo
esse procedimento € desenvolvido por meio de comunicagdes juridicas, portanto ja
se trata de operacdo interna ao sistema juridico, submetidas aos coédigos e
programas internos. A autoridade administrativa competente colhe as informacdes
qgue lhe interessam e aplica um dos lados do cédigo interno do sistema juridico,
conforme explicitado no subitem 3.1.1 deste estudo.

Para o positivismo juridico a autoridade administrativa, no
processo de positivacao, aplica a norma geral e abstrata e cria a norma individual e
concreta. Faz a descri¢do do fato juridico ilicito e do fato juridico licito e a respectiva
classificacdo legal de ambos. A classificacdo legal e a descricéo linguistica do fato
juridico sédo elementos essenciais ao auto de infracdo constituindo, juntamente com
0 consequente normativo (base de célculo e aliquota) e a individualizacao da relacéo

juridica (sujeito ativo e sujeito passivo), um todo incindivel. O auto de infracdo néo
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se compara a acusacdo do processo penal; ele ja representa o processo de

positivacdo da norma tributéria.

O auto de infracdo e imposicdo de multa também nao carrega
qualguer semelhanga com a denuncia ou queixa. Essas duas, por sua vez, carregam
no seu contedudo apenas a alegacdo sobre os fatos delituosos. Na verdade, é a
impugnacdo do sujeito passivo que encerra a fase procedimental inquisitéria e
inaugura o processo administrativo tributario, com todas as garantias constitucionais;
a impugnacdo, com algumas ressalvas, poderia se assemelhar a denuncia ou
queixa, jamais ao auto de infracdo. A impugnacéo traz a lume o fato processual

conflituoso. Como elucida Alberto Xavier:

“O objeto do processo administrativo tributédrio decompde-se, na
verdade, num pedido, que é a pretensdo do impugnante qualificada
com referéncia a providéncia processual solicitada (elemento
funcional) relativamente a situacdo subjetiva individual afetada
(elemento material) — e que é a anulacdo do ato tributario (o
langcamento); e numa causa de pedir —, 0os concretos fundamentos de
fato e de direito que se baseia a alegacéo de ilegalidade e que séo
fatos constitutivos do direito de anulacgéo.

O pedido é o que se pede (a anulacdo); a causa de pedir o por que
se pede (o fundamento da ilegalidade.)”.** (grifo nosso)

Antes de definirmos o objeto do processo administrativo, convém
esclarecer alguns conceitos sobre a correlacao entre fatos e deciséo.

A primeira questdo relevante é alusiva a causa de pedir. Nessa
seara, com ja salientado, o direito brasileiro se inclinou pela teoria da substanciagéo
da causa de pedir, em vez da teoria da individuag&o. A primeira (substanciacao) exige
gue o pedido esteja relacionado com a causa de pedir; isto é, ndo basta um pedido
genérico, ha que se ter fundamento legal para amparar o pedido; a segunda
(individuacao), por seu turno, se satisfaz com um pedido genérico para determinada
tutela juridica. Diante do pedido, o 6rgdo de julgamento se incumbe do exame de
todas as causas possiveis que possam ser aplicadas ao caso concreto.

Ao sistematizar o raciocinio direcionado para a distingdo entre os
fatos constitutivos do direito (causa agendi remota) e o direito ou a relacdo juridica

afirmada (causa agendi proxima), Ricardo de Barros Leonel traca a linha de

15 XAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial tributario, p. 161.
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diferenciacdo entre a teoria da substanciacdo e a teoria da individuacédo da demanda,
nestes termos: “Do ponto de vista da substanciagdo da demanda, o fato constitutivo &
que contribui para sua delimitacdo; enquanto para o enfoque da individuacdo € o

direito afirmado, isto &, feito valer, que especifica a demanda”*®.

Portanto, o confronto entre a teoria da individuacdo e a teoria da
substanciacdo da demanda tem por escopo construir uma teoria estritamente
processual sobre o tema. Como consequéncia da adocdo de uma dessas duas
teorias, poderiamos afirmar que, pela teoria da individuag&o, haveria a possibilidade
de se modificar o(s) fato(s) constitutivo(s) ao longo do processo, sem que iSSO
implicasse a alteracdo da demanda. Esse procedimento, no entanto, a toda evidéncia,
seria repudiado pela teoria da substanciacdo, que reduziria o objeto litigioso apenas
aqueles fatos constitutivos alegados e fundamentados pelas partes.

Com a necessaria particularizacdo do objeto litigioso, seja no
processo judicial, seja no processo administrativo, € possivel identificar os limites da
demanda para os efeitos da coisa julgada judicial, e para efeitos de caso julgado na
esfera administrativa, evitando-se a repeticdo de demandas que tenham o mesmo
objeto. Diante disso, fica mais facil entendermos o vinculo do 6rgao de julgamento

com os fatos e os fundamentos do pedido e da causa de pedir.

O nucleo da congruéncia se perfaz pelos aforismos juridicos
“sentenca conforme o libelo” e vedacéo do julgamento citra, ultra ou extra petita. Ou
seja, o julgador, no processo administrativo tributario, ndo se debruca diretamente
sobre os eventos ou acontecimentos do ambiente da sociedade de maneira a fazer a
selecdo e a filtragem dos fatos que pretende construir no processo e, com isso,
inovar na ordem juridica. No processo administrativo o julgador ndo forma livremente
0 seu convencimento a ponto de construir a norma individual e concreta, tal como
ocorre no processo penal. O julgador administrativo tdo somente examina o fato
juridico e a sua respectiva classificagéo legal feita por uma autoridade competente: a

autoridade administrativa de langamento.

6 | EONEL, Ricardo de Barros. Causa de pedir e pedido: o direito superveniente. Sdo Paulo:

Método, 2006. p. 87.
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Como ja adiantamos no Capitulo precedente, as caracteristicas
do processo penal o aproximam mais da teoria da individuagédo e da sua funcéo
objetiva da demanda. Diante de um pedido ou da provocacao do Estado, o juiz de

direito ir& construir o fato juridico.

No processo administrativo tributario a impugnacéao do particular
se volta contra uma norma ja posta no sistema por uma autoridade competente. Nao
se examina a instancia do ser para construir o dever-ser. Ja se parte do dever-ser e
se verifica se a sua constituicdo ocorreu de acordo com a ordem legal, se foram
aplicados os programas e se a op¢ao por um dos lados do cddigo estava correta. Os
limites de analise sdo outros; ndo se aplica de forma inaugural um lado do cdédigo,
mas, sim, verifica-se se o codigo escolhido estava correto. E o direito, de forma

reflexiva, por meio do processo, examinando o préprio direito.

A congruéncia é uma garantia constitucional aplicada aos
litigantes, nos processos extrapenais, € aos acusados, no processo penal. Ela
congrega em si uma série de principios gerais de direito processual, com destaque
para os seguintes: (i) principio dispositivo; (ii) principio do devido processo legal; e

(iii) principio do contraditério.

O principio processual dispositivo consiste na liberdade que as
pessoas possuem de exercer ou ndo os seus direitos. No que cuida ao direito
processual, referido principio € configurado pela liberdade das pessoas
apresentarem ou ndo um conflito de interesses para ser dirimido, bem como de
apresenta-lo da maneira que melhor Ihe interessar, tendo, inclusive, a liberdade de

renunciar a sua pretensao.

No processo administrativo tributario, o principio dispositivo esta
direcionado ao contribuinte ou ao sujeito que figurar no polo passivo da relacao
juridica, instaurada com a notificacdo valida do auto de infracdo e imposicdo de
multa; portanto, a provocacdo da instancia administrativa é sempre de iniciativa do
contribuinte autuado. O controle dessa iniciativa € exclusivamente dele, tanto é que,

a qualquer instante, pode renunciar a esse direito.

No processo penal a questdo se desenvolve de outra maneira;

nele ndo vigora o principio dispositivo, mas, sim, o principio da indisponibilidade,
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haja vista que, nessa seara, o direito material em jogo é de natureza indisponivel. O
crime € uma lesdo, cuja reparacdo e aplicagdo da pena envolvem o interesse
coletivo, a fim de se restabelecer a ordem juridica violada. Nesse aspecto, séo
elucidativas as observacdes de Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini

Grinover e Candido Rangel Dinamarco:

“O carater publico das normas penais materiais e a necessidade de
assegurar a convivéncia dos individuos na sociedade acarretam a
consequéncia de que o ius puniendi seja necessariamente exercido;
nec delicta maneant impunita. O Estado ndo tem apenas o direito,
mas sobretudo o dever de punir. Dai a regra de que os 6rgdos
incumbidos da persecuc¢do penal oficial ndo s&o dotados de poderes
discricionarios para apreciarem a oportunidade ou conveniéncia da
instauracdo, quer do processo penal, quer do inquérito policial. O

principio da indisponibilidade est4, assim, a base do processo penal,

em muitos sistemas juridicos”.**’

No processo civil o principio dispositivo diz que cabe as partes
provocar a jurisdicdo com a busca das provas e dos fundamentos legais dos seus
direitos; assim, os demandantes é que estabelecem os limites do tema a ser
decidido. O 6rgéo de julgamento restringe 0 seu pronunciamento ao que haja sido
pedido pelas partes; todavia, no direito processual contemporaneo, o que se vé € um

claro abrandamento desse principio.

A jurisdicdo deixa de ser inerte, permitindo ao juizo a participacao
na colheita da prova com a promocdo de diligéncias etc., bem como o proprio
Caodigo de Processo Civil acaba reforcando, em varios dos seus dispositivos (artigos
128, 130, 131, 330, 342 e 460 do CPC), os poderes do juiz. O sistema processual
brasileiro, na linha dos sistemas internacionais mais modernos, tende a conciliar o
principio dispositivo com o da livre investigacéao judicial, por isso a precisa afirmacao

de José Roberto dos Santos Bedaque:

“No que se refere a participacdo do juiz na formagédo do conjunto
probatério, o Cddigo de Processo Civil brasileiro adotou, sem
gualquer sombra de duavida, o modelo europeu-continental do
inquisitorial system, repelindo o adversarial system do sistema anglo-
saxao.

Ao contrério do sistema italiano, onde vige o denominado principio
dispositivo atenuado, em que prevalece a iniciativa da parte quanto a

T CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo, p. 66.
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producado da prova, exercendo o juiz papel meramente subsidiario —
nas hipéteses expressamente previstas pelo legislador — no Brasil,
existe regra geral conferindo-lhe papel ativo na formag&o do conjunto
probatério”.**®

Desse modo, apesar de se admitir que o 6rgado de julgamento,
para a formacdo de melhor conviccdo a respeito dos fatos alegados, possa se
afastar de seu estado natural de inacdo e praticar atos probatérios de oficio, &
inegavel que ndo pode esse 6rgdo se afastar da vontade manifesta no pedido e na
causa de pedir de iniciativa das partes. Nesse ponto incide o principio dispositivo na
sua relacdo com a questdo dos fatos processuais e a decisdo, sendo essa a Vvisédo

de Vallisney de Souza Oliveira:

“Com efeito, no campo do direito material, ou seja, dos fatos, da lide
levada a juizo, o principio dispositivo impde ao julgador a adstricdo a
pretensdo, sendo-lhe vedado julgar citra, extra ou ultra petita (art.

128 c/c o art. 460 do CPC). Por isso, a regra da congruéncia também

é a expressdo mais direta do dispositivo”.'*°

Vale dizer que o principio dispositivo estad vinculado com o
principio da autonomia da vontade. O propdsito ndo é negar a livre diccdo do juiz,
tampouco restringir seu direito de participar da colheita da prova. O que se busca é
harmonizar as funcées de um érgéo de julgamento que deve se manter equidistante
e imparcial, com a autonomia da vontade da parte que provoca a potestade

jurisdicional.

E imperativo destacar que n&o se pode confundir jurisdicdo com
processo. O exercicio da jurisdicdo, para aqueles que defendem a jurisdicdo como
funcdo exclusiva do Poder Judiciario, seria apenas um dos ambientes onde se
desenvolve o processo. Nesse ambiente especifico o resultado final de um conflito

de interesses tera forca coercitiva e o atributo da coisa julgada.

Reiteramos, pois, conforme ja assinalado neste capitulo, que para
a teoria dos sistemas ndo ha diferenca entre o processo desenvolvido perante o
Poder Judiciario e aquele que se desenrola perante qualquer outro Poder estatal. O

que importa verificar é se a decisdo exarada reflete uma operacdo comunicacional

18 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 5. ed. rev. atual. e ampl. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 103.
9 OLIVEIRA, Vallisney de Sousa. Nulidade da sentenca e o principio da congruéncia, p. 85.
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interna ao sistema juridico, ou seja, se vai ser resultado da aplicacdo de um dos

lados do cédigo binario, com exclusao de qualquer terceira possibilidade.

Nesses termos, seja perante a Administracdo, seja perante o
Poder Judiciario, o processo se desenvolverd sob as lentes da garantia
constitucional do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério. A
Constituicdo dos Estados € o0 instrumento, por exceléncia, que viabiliza o

acoplamento estrutural entre o sistema politico e o sistema juridico.

O devido processo legal representa uma garantia constitucional,
assim, os orgaos encarregados de promover decisdes juridicas envolvendo conflitos
de interesses devem se limitar ao exame do quantum deduzido pelas partes. Cuida-
se de garantia constitucional assegurada aos litigantes ou aos acusados em geral,
seja no processo administrativo tributario, seja no processo judicial, de que as

decisfes juridicas ndo se desgarrem da real vontade das partes.

Em outro dizer, o devido processo legal se perfaz com a
necesséria correlacédo entre os fatos conflituosos alegados pelas partes e a decisdo
a ser produzida; ou seja, é a vinculacdo entre a linguagem trazida aos autos pelas

partes e a decisao juridica que sera produzida.

Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e

Candido Rangel Dinamarco nos dao a exata dimensao dessa garantia constitucional:

“Entende-se, com essa formula, o0 conjunto de garantias
constitucionais que, de um lado, asseguram as partes o exercicio de
suas faculdades e poderes processuais e, do outro, sao
indispensaveis ao correto exercicio da jurisdicdo. Garantias que néo
servem apenas aos interesses das partes, como direitos publicos
subjetivos (ou poderes e faculdades processuais) destas, mas que
configuram, antes de mais nada, a salvaguarda do préprio processo,
objetivamente considerado, como fator legitimante do exercicio da
jurisdicaio™°.

Desse modo, o devido processo legal esta intimamente ligado ao

principio dispositivo. Trata-se de uma garantia aos litigantes ou acusados, de que

nao podem ser surpreendidos com uma decisdo juridica que se afaste do pedido,

%% CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo, p. 88.
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seja para conceder mais do que foi pedido ou menos do que foi demandado, seja

para decidir algo diverso do postulado pelas partes no curso de um processo.

De outro modo, o principio do devido processo legal e o principio
dispositivo sé@o decorréncia de outra garantia constitucional: o principio do
contraditorio. Essa garantia constitucional é assegurada, no ordenamento juridico
nacional, em todas as espécies de processo no qual haja a figura dos acusados ou
litigantes. O artigo 5%, inciso LV, da Constituicdo Federal em vigor néo restringiu o
respeito ao contraditério aos processos judiciais; ao contrario, estabeleceu
expressamente que essa seguranga deve ser outorgada, igualmente e na mesma

medida, aos litigantes em processo administrativo.

Dai deriva a necessidade da Administracdo assegurar aos
litigantes ou acusados, no exercicio da funcdo de controle da legalidade dos seus
proprios atos, no curso do processo administrativo, o pleno exercicio do
contraditorio. Essa é uma garantia constitucional aplicavel a qualquer processo. E a
Constituicdo Federal, como o maior instrumento de acoplamento estrutural entre 0s
sistemas, determinando e regulando o comportamento dos 6rgaos jurisdicionais e,
por isso, limitando os contetdos formais e materiais das decisdes proferidas pelo

sistema juridico.

O principio dispositivo, o devido processo legal, o contraditério e a
ampla defesa devem ser interpretados em consonéancia com a fungcéo subjetiva da
impugnacao administrativa, que explicita diversos aspectos do seu regime juridico,
em especial as limitacbes que sofrem os poderes da livre diccdo do julgador

administrativo ao proferir sua deciséo.

Alberto Xavier, ao fazer a distingdo entre processo e
procedimento administrativo, destaca que o0 modelo inquisitorio adotado no
procedimento de fiscalizacdo sofre algumas limitacées quando iniciado o processo
administrativo. Essas limitacdes, decorrentes da “funcdo garantistica da
impugnacdo”, seriam de trés ordens: (i) a primeira consistiria no principio de
iniciativa da parte que caberia ao contribuinte provocar a instancia administrativa; (ii)
a segunda se referiria a faculdade de desisténcia, o que afastaria qualquer

possibilidade de se reconhecer a fungao objetiva da impugnacéao; (iii) e a terceira
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seria atinente a limitacdo dos poderes de cognicdo do 6rgdo de julgamento. No que

tange a essa Ultima limitagédo, o doutrinador disserta:

“A terceira consiste na limitacdo dos poderes de cogni¢do do 6rgéo
de julgamento aos fatos alegados pelo impugnante, limitacdo esta
gue nado existiria se a impugnacéao tivesse uma funcao objetiva de
defesa da legalidade, caso em que 0s seus poderes de cogni¢cao e
decisdo seriam 0s necessarios para a restauracdo da legalidade

eventualmente violada, sem que as alegacdes das partes tivessem a

forca de delimitar o thema decidendi”.***

Recordemos, como ja consignado neste esttudo, que ha uma
rigorosa separacao entre a funcgéo tipica do 6rgédo de lancamento e de imposi¢édo de
penalidade - fase inquisitéria do procedimento administrativo — e 0s poderes
outorgados aos 0Orgdos jurisdicionais atipicos de julgamento, no processo

administrativo contencioso que se inicia com a impugnacéao do particular.

O procedimento administrativo de lancamento € dominado por um
principio inquisitério no que concerne a investigacao, no que pertence a valoracao
da prova e no tocante a capitulacdo legal do fato juridico licito e do fato juridico
ilicito. De outra sorte, 0 processo administrativo, iniciado com a impugnagéo do
contribuinte, se sujeita as regras classicas de reparticdo do 6nus da prova, de
delimitacdo do objeto do processo, do principio dispositivo e do contraditério de que
€ paradigma o processo civil. Conforme ja abordado, sob o manto do processo civil
estdo albergadas todas as realidades juridico-processuais, com excecao daquelas
gue operam sob a égide do processo penal; portanto, o paradigma do processo

administrativo € o processo civil e ndo o processo penal.

Nesse espaco € que se inserem as discussdes em torno do objeto
do processo administrativo tributario. Essa discussdo, salientemos, tem sido
obscurecida, em certos aspectos, pela influéncia da doutrina europeia,
particularmente a italiana, pautada em ordens juridicas ainda ndo expurgadas de
anacronismos na construcdo dos contenciosos administrativos herdados da

ideologia autocratica dos revolucionarios franceses.

O debate gira em torno da questdo de saber se o objeto do

processo € construido por direitos subjetivos dos litigantes ou pelo interesse objetivo

L XAVEIR, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial tributario, p. 157.
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da Administracdo, fundada no principio da legalidade inerente aos atos
administrativos. Essa discussédo, com a devida vénia, somente faria sentido em
sistemas juridicos em que as decisfes administrativas ndo sao passiveis de revisdo

pelo Poder Judiciario, o que ndo pode ser transplantado para o Brasil.

No ordenamento juridico patrio vigora o principio da
universalidade da jurisdicdo, ndo havendo distincdo entre direitos subjetivos e
interesses legitimos para efeitos de delimitacdo de competéncia entre o Poder
Judiciario e o Poder Executivo. Ndo se pode excluir da apreciacdo do Poder
Judiciario qualquer lesdo a direitos subjetivos, seja da Administracdo, seja do

particular.

A Administracdo Publica Fazendéaria, mesmo exercendo fungéo
jurisdicional atipica, ndo pode pronunciar-se mediante decisbes com autoridade de
coisa julgada ou com forca coercitiva institucionalizada sobre direitos subjetivos ou
sobre a relacdo juridica material, sob pena de invasdo de competéncia. A
Administragcdo, na fungcdo de autocontrole da legalidade de seus atos, limita-se a

rever seus proprios atos.

E certo que o direito de peticdo — fundamento constitucional do
processo administrativo — foi constitucionalmente reconhecido para defesa dos
direitos dos particulares. Mas isso ndo significa que os direitos subjetivos em si
mesmo sejam 0 objeto do processo, mas tdo somente que a revisao da legalidade
dos atos administrativos foi concebida para servir a funcao subjetiva de instrumento
de defesa dos direitos do particular e ndo para o desempenho da funcéo objetiva de

defesa da legalidade da Administragao.

Ainda, o fato de o objeto do processo administrativo tributério ter
como fulcro uma norma individual e concreta — langamento e ato de imposicao de
penalidade — também nao significa que néo esteja subjacente uma discussdo em

torno de um direito subjetivo ou de uma relacéo juridica material.

Assim decorre porque o auto de infragdo e imposicdo de multa é
dotado dos atributos da presuncdo de legalidade e da exigibilidade suscetivel de
produzir, de modo direto, efeitos na esfera juridica do particular. E precisamente em

funcdo desses atributos que o ato administrativo de langamento e de imposi¢céo de
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penalidade esta no nucleo do objeto do processo. Caso ndo seja anulado no
processo administrativo, a lesdo do direito subjetivo persiste e pode ser adimplida
pelo sujeito passivo, extinguindo a exigibilidade do crédito tributario pelo pagamento,
ou prosseguir perante execucdo forcada perante o Poder Judiciério, que de forma

coercitiva invadira a esfera juridica do particular.

Por essas razdes, o problema do objeto do processo
administrativo tributario revela-se ser, entre nds, bem mais simples e cristalino do
gue em outras ordens juridicas: ele decompde-se, conforme reproduzimos ha pouco,
neste trabalho, manifestacdo de Alberto Xavier, em um pedido (a anulacdo do ato
administrativo) e em uma causa de pedir (fundamentos juridicos da ilegalidade do
ato). O pedido e causa de pedir na impugnacao do particular, dentre outros efeitos,
fara suspender a exigibilidade do crédito tributario, a teor do artigo 151 do CTN. Eis
ai mais uma demonstracdo implicita de que a impugnacdo do particular vincula a
atividade do julgador. Aquilo que néo for impugnado no auto de infracdo e imposicéo
de multa pode ser levado diretamente para inscricdo na divida ativa do Estado, ao
passo que a matéria impugnada administrativamente suspende a exigibilidade do

créedito tributario impedindo sua execucao imediata.

O modelo de processo administrativo tributario adotado pelo
sistema juridico nacional € o do chamado “processo de partes”, em que a
impugnacdo desempenha uma fungcdo subjetiva de defesa dos contribuintes.
Rejeitou-se, assim, a funcdo objetiva da impugnacado, segundo a qual a causa de
pedir seria apresentada de maneira genérica. Nessa modalidade de impugnacao
caberia ao 6rgdo de julgamento buscar no ordenamento todos os fundamentos
juridicos possiveis visando a convalidacdo de ato administrativo porventura

maculado por qualquer ilegalidade.

Pela funcdo subjetiva da impugnacdo, €é necessario que o
contribuinte aponte todas as ilegalidades formais ou materiais do ato administrativo,
sob pena de preclusédo de direito. Dessa preclusao resulta, pois, a impossibilidade
de, no curso do processo, inovar argumentos que nao foram objeto de alegacéo

anterior.
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Como sabemos, existem autos de infracdo e imposicdo de multa
que no seu conteudo enunciam diversas normas ou diversos fatos juridicos. A
impugnacao, nesse caso, pode ser parcial ou total, de maneira a permitir que se
individualizem os itens impugnados. No caso de impugnagéo parcial considera-se
que o contribuinte renunciou ao seu direito de defesa em relacdo aos enunciados
nao impugnados. Nessa linha, a suspensédo da exigibilidade do crédito tributario
somente atingira os itens impugnados; os demais poderdo ser inscritos e ajuizados,
passando a correr, em relagdo a esses Ultimos, o prazo prescricional para que a
Fazenda Publica exercite o seu direito de acdo. Ademais, ndo cabe aos 6rgaos de

julgamento apreciar, de oficio, questdes ndo alegadas pelas partes.

Sublinhemos que, nesse espectro, cabem algumas ressalvas
atinentes a matéria de ordem publica. Assim, comporta a distingdo entre os fatos
que nao foram objeto de impugnacdo e aqueles outros que, embora né&o

impugnados, sdo de conhecimento oficioso dos érgéos de julgamento.

Uma primeira situagdo respeita aos fatos de conhecimento
oficioso do 6rgdo de julgamento: em relacdo a estes — de que é exemplo tipico o
reconhecimento da decadéncia do lancamento —, ha um dever de conhecimento e
pode ser invocado a qualguer momento e por qualquer interessado na solucédo do
conflito de interesses, ao passo que em relacdo aos fatos ndo alegados se discute
se had uma proibicdo ou uma faculdade de conhecimento pelos julgadores

administrativos.

Outra situacao, e a que mais interessa aos objetivos deste estudo,
refere-se a requalificacdo ou a revisdo dos fundamentos faticos e juridicos do auto
de infracdo e imposicdo de multa pelo 6rgdo de julgamento. O impugnante tem o
onus de identificar as razdes de fato e de direito em que se baseia para afirmar a
ilegalidade do ato impugnado, O6nus esse cuja extensdo € determinada pela
possibilidade de o érgdo de julgamento delimitar o alcance da conduta antiexacional
exposta na impugnacao, ou seja, 0s pontos do auto de infragcdo que estdao sendo

atacados.

Aqui cabem as seguintes indagacfes: se a impugnacao do

particular apontar a existéncia de erros de fato ou erros de direito no auto de
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infracdo e imposicado de multa, os orgaos de julgamento, constatando a existéncia
desses erros, teriam competéncia para convalidar o ato administrativo? Essa
convalidagédo ofenderia a funcdo subjetiva da impugnacdo? A convalidacdo né&o
representaria, em termos normativos, a edicdo de uma nova norma que substitui a
norma anterior? A convalidacdo nédo representaria a edicdo de novo auto de infracao
e imposicdo de multa cuja competéncia € privativa da autoridade administrativa de

langcamento?

Na verdade, o que se busca com a impugnacéo é a nulidade do
ato administrativo, tal como posto pela autoridade competente para lavratura do auto
de infracdo e imposicdo de multa. O que se pede é a retirada daquela norma do
sistema e ndo uma decisdo que produza uma nova norma, acolhendo os
argumentos utilizados pelo impugnante. A extensao da impugnagéo nao vai, porém,
ao ponto de exigir uma correta valoracdo e qualificacdo juridica dos fatos ou da
classificacdo legal, nem sequer a precisa identificacdo da norma violada, bastando
que da descricao dos fatos e da exposi¢cao dos argumentos seja possivel identificar
o fundamento da ilegalidade invocada. Nao se postula pela edicdo de uma nova

norma, mas, sim, pela retirada do sistema juridico da norma impugnada.

Com efeito, versando o Direito Tributario sobre direitos
indisponiveis e sendo todo ele dominado pelo principio da legalidade, o principio
inquisitorio s6 deve sofrer as derrogacfes impostas pela funcdo subjetiva da
impugnacdo. Assim, somente seria de se admitir a mutilacdo dessa funcdo da
impugnacao ou da garantia constitucional do direito de peticdo do contribuinte contra
a ilegalidade de um ato administrativo, quando os julgadores administrativos, de
forma oficiosa, encontrarem argumentos favoraveis ao impugnante. Somente nessa
medida valeriam as razdes que visam impedir que do exercicio de um direito
subjetivo de impugnacdo do contribuinte resultem consequéncias negativas ao seu

direito.

Nesses termos, é de se admitir, excepcionalmente, que o 6rgéo
de julgamento, dentro da ordem e do tempo permitidos, possa conhecer de
fundamentos ndo alegados pelo sujeito passivo da obrigacdo tributaria. Esse

conhecimento oficioso ndo pode resultar em prejuizo ao impugnante, portanto deve
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resultar na declaracdo de nulidade do auto de infracdo e imposicdo de multa, por

fundamento distinto do invocado pelo impugnante.

Vale dizer que o 6rgao de julgamento podera conhecer, em razao
do principio da estrita legalidade em matéria tributaria, de vicios ndo alegados na
impugnacao, mas desde que relacionados com o pedido mediato do contribuinte, ou
seja, com o direito subjetivo invocado pelo impugnante. Isso porque somente nessa
situacdo o principio da estrita legalidade em matéria administrativa tributéria
justificaria a decisdo administrativa extra, citra ou ultra petita, sem se afastar da

necessaria correlacéo entre a causa de pedir e a decisdo administrativa.

Algo totalmente distinto, examinada a questdo pela otica
normativa, ocorre quando o 6rgdo de julgamento, de forma oficiosa, resolve
convalidar o auto de infracdo e imposi¢cédo de multa, seja emprestando-lhe uma nova
classificacao juridica, seja alterando os fatos enunciados ou o critério quantitativo do

lancamento e do ato de imposicao de penalidade.

A alteracdo de qualquer enunciado de uma norma juridica
significa a edicdo de uma nova norma. Nessa situagéo o julgador retorna a instancia
do ser para criar um novo dever-ser. O processo, em vez de preservar sua

autonomia, passaria a ser um braco do ambiente circundante.

A “motivagdo” de um ato administrativo é elemento essencial do
lancamento e do ato de imposicdo de penalidade, constituindo com a sua parte
dispositiva — a exigéncia — um todo incindivel. A alteracdo do conteudo de um ato
administrativo pelo 6rgdo de julgamento faz perder a identidade da norma juridica,
que passa a ser um novo “auto de infracdo”, uma nova norma juridica, algo que soa

insuscetivel de cognicdo no mesmo processo.

Nessa hipdétese o 6rgdo administrativo de julgamento estaria
exercendo a funcdo do 6rgédo de lancamento; em ultima instancia, estaria invadindo
uma competéncia privativa (artigo 142 do CTN) da autoridade de langamento. Vale
dizer que, examinando a decisdo administrativa pelo ponto de vista externo ou
formal, estariamos diante de uma norma produzida por autoridade incompetente

para edicao do ato.
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Em resumo, o processo administrativo tributario tem por objeto
uma norma posta no sistema juridico. Essa norma goza de presuncao de validade e
de presuncao de legitimidade. O auto de infracdo e imposicdo de multa € posto no
sistema por autoridade competente: a autoridade administrativa de lancamento. O
auto de infracdo e imposicdo de multa € o objeto do processo administrativo
tributario; entretanto, ndo é o objeto do processo que vincula os orgaos de

julgamento.

A vinculagdo dos 6rgdos de julgamento esta adstrita aos fatos
alegados na impugnacao do particular e nas excec¢des postas pela Administracéo na
defesa do ato administrativo. A impugnacao administrativa encerra a fase
procedimental inquisitoria do lancamento e do ato de imposicao de penalidade e da
inicio a fase processual contenciosa. Os fatos alegados na impugnacao, além de
suspenderem a exigibilidade do crédito tributario (artigo 151 do CTN), exercem a

funcao subjetiva da impugnacao, tracando os limites subjetivos e objetivos da lide.

O que nao vier a ser impugnado pelo contribuinte ndo tera a
exigibilidade do crédito suspensa, cabendo a Administracdo Fazendaria a inscricao
do crédito na divida ativa, sob pena de prescricdo do seu direito de execucdo. Os
motivos de fato e de direito alegados pelo contribuinte e defendidos pela Fazenda
Publica, por sua vez, suspendem a exigibilidade do crédito tributario, que ndo podera
ser inscrito. Além disso, os fatos alegados na impugnacédo ou os fatos processuais
conflituosos tém o efeito de vincular os 6rgdos de julgamento. A correlacdo deve
existir entre os motivos de fato e de direito alegados na impugnacdo — pedido e
causa de pedir — e a decisdo administrativa a ser proferida. O pedido e a causa de
pedir na impugnacdo vinculam os 6rgados de julgamento, sob pena de nulidade da

decisao.

Vigora no processo administrativo tributario a teoria da
substanciacdo da demanda, haja vista que o objeto litigioso do processo €
determinado pela impugnacgédo do contribuinte. Além disso, em razao dos direitos
obrigacionais em disputa e dos principios informadores do processo administrativo
tributario — principios dispositivo, do contraditorio e do devido processo legal —, a

impugnacao exerce fungao subjetiva e ndo a funcao objetiva.
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Os vicios na decisdo administrativa atinentes a falta de correlacao
entre os fatos impugnados e a decisdo podem se manifestar nos autos do processo
por diferentes formas, as quais serdo sistematizadas nos topicos a seguir.

3.3.1 Correlacéo subjetiva e objetiva na decisdo ad  ministrativa

A correlacdo — e também o seu reverso (falta de correlacdo) —
entre a sentenca e a imputacdo pode ser analisada por diversos aspectos. A
chamada correlagdo subjetiva € aquela que se refere aos litigantes no processo
administrativo tributario, ou seja, s6 podera ser mantida ou cancelada a exigéncia
tributaria atinentes aquelas pessoas que integraram a relacao juridica tributaria, seja

como sujeito passivo direto, seja como responsavel tributério.

SO integram a relacdo juridica as pessoas dotadas de
personalidade juridica e que tenham sido notificadas da producdo do ato
administrativo (principio da publicidade) pelos meios permitidos pelo direito. Além
disso, aos litigantes devem ser oferecidas todas as garantias da ampla defesa e do
contraditorio (bilateralidade de audiéncia). Portanto, se no curso do processo
administrativo tributario for descoberto que a pratica de infracdo tributaria € de
autoria de pessoa distinta daquelas que foram inicialmente notificadas, néo cabera o

redirecionamento da agéao.

Os sujeitos passivos da obrigacdo tributaria e os respectivos
responsaveis devem ser excluidos do polo passivo da relacdo juridica encetada.
Haveria, nesse caso, 0 erro na eleicdo do sujeito passivo, e 0 processo devera ser
arquivado sem exame de mérito. Dada a indisponibilidade do crédito tributario, deve
ser intentada nova acgao fiscal contra os verdadeiros sujeitos passivos da obrigacéo
tributaria. Por essa oOtica ndo havera correlagcdo subjetiva entre a imputacédo e a
decisdo administrativa caso ndo seja feita mencao aos reais sujeitos passivos ou na
hipotese de se incluir na decisao terceira pessoa que ndo tenha integrado a relacao

juridico-processual administrativa de forma inicial.

De outra sorte, a correlacdo objetiva diz respeito ao objeto da
acado e nao aos acusados no processo; portanto, a correlacéo objetiva refere-se a

congruéncia entre os fatos alegados e as excec¢des deduzidas no processo e o0 que
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efetivamente é julgado. Em outras palavras, a decisdo administrativa deve guardar
relacdo com os fatos constitutivos do direito que foram trazidos aos autos dos quais
os litigantes tiveram conhecimento e puderam exercitar, de forma plena, a ampla

defesa e o contraditorio. Vale dizer que é vedada a surpresa.

Desse modo, ndo havera correlacdo se a sentenca proferida se
afastar dos fatos alegados pelas partes. A auséncia de correlacdo objetiva pode se
manifestar por meio da sentenca que fagca mencao a fatos estranhos ao processo,
fatos ndo alegados pelas partes, tampouco provados nos autos. A falta de

correlacdo subjetiva ou objetiva € causa de nulidade da decisdo administrativa.

3.3.2 Correlagéo externa e interna da decisdo admin istrativa

A correlacéo externa se assemelha a correlacéo objetiva, pois de
alguma forma tangencia a questdo dos fatos alegados nos autos; todavia, a
correlacdo externa diz respeito a pecgas processuais, como a impugnacéao, a defesa
da Fazenda Publica e a decisdo administrativa. A decisdo proferida deve se referir
as pecas processuais que integram a autonomia de cada processo, ou seja, a
decisdo, na sua motivacdo, ndo pode se referir a pecas que nao facam parte dos
autos do processo administrativo, tampouco a pecas ou provas de outros autos que

nao tenham sido indicadas ou alegadas pelas partes.

J4& a correlagcdo interna diz respeito a propria decisdo
administrativa. Em outras palavras, a motivacdo desenvolvida deve estar coerente
com a parte dispositiva da sentenca. A motivacdo nao pode ser desenvolvida no
sentido da nulidade do auto de infracdo e o dispositivo da decisdo encerrar a

manutenc¢ao do auto de infragéo e vice-versa.

Salientemos que a coeréncia interna também se aplica as pecas
processuais, seja na impugnacao, seja na resposta da Administracdo Publica, uma
vez que os fundamentos deduzidos devem estar em consonancia com o pedido e
com a causa de pedir, sob pena de ndo ser conhecida a impugnagao ou néo ser
considerada a defesa da Administracdo. Por outro dizer, as pecas processuais
devem guardar correlacdo com o objeto litigioso existente nos autos do processo

administrativo.
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3.3.3 Correlacéo positiva e negativa da decisdo adm inistrativa

Conforme salientado, a correlagdo positiva e a negativa dizem
respeito aos limites subjetivos e objetivos da lide. A falta de correlagdo positiva
ocorre quando a decisao administrativa transborda os limites do pedido e da causa
de pedir (ultra petita) ou se desvia do pedido, ou seja, quando a decisao
administrativa condena o litigante por algo distinto daquilo que ele se defendeu
(extra petita). As duas hipoteses ofendem o devido processo legal e seus
respectivos corolarios, como a ampla defesa e o contraditério assegurados aos
litigantes em processo administrativo, haja vista que o contribuinte ndo pode ser
condenado por algo pelo qual ndo foi acusado, ou sobre aquilo que nédo teve

oportunidade de se defender.

A falta de correlacdo negativa, por sua vez, ocorre quando a
decisdo administrativa se omite ou deixa de enfrentar alguma alegacdo de mérito
suscitada no processo. Nesse caso, quando o juiz deixa de julgar algum pedido,

dizemos que a sentenca € citra petita.

Destacamos que o0 nao enfrentamento, pelos julgadores
administrativos, de todas as preliminares ou questdes de meérito arguidas na
impugnacdo, ndo € causa de nulidade da decisdo. Vale dizer que nédo sera
considerada uma deciséo citra petita, aquela que, de forma motivada, enfrentar os

principais argumentos suscitados pelas partes.

3.4 A questao da definitividade da norma juridicad e langcamento tributario

A questao da definitividade da norma é matéria de Teoria Geral
do Direito, portanto, ndo é reservada ao direito processual penal, tampouco ao
contencioso administrativo tributario. A matéria diz respeito a dinamica do sistema
de direito positivo. Como observa Tércio Sampaio Ferraz Junior, a expressao
“sistema dinamico” foi cunhada por Hans Kelsen e se contrapfe a “sistema estatico”,
pois capta as normas juridicas no seu processo de continua transformacgéo. Os
ordenamentos juridicos seriam um dado social, a0 passo que o0 sistema seria uma

forma de concebé-los. O doutrinador arremata:
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“E preciso dizer, como vimos, se estamos ou ndo diante de uma
norma juridica, se a prescricdo € valida, mas para isso é preciso
integra-la no conjunto e este conjunto tem de apresentar contornos
razoavelmente precisos: a idéia de sistema permite tracar estes
contornos posto que sistema implica a nocdo de limite, esta linha
diferencial abstrata que nos autoriza identificar o que esta dentro, o

que entra, o que sai e o que permanece fora”.**?

Essa é a visdo de Eurico Marcos Diniz De Santi ao comentar a

expressao “lancamento definitivo” encontrada no Cdédigo Tributario Nacional. S&o

suas as palavras:

“O léxico definitividade, que é substantivo que exprime a qualidade
do que é definitivo, ‘tal qual deve ficar’, ndo deve ser interpretado em
termos absolutos, pois contrasta com a abertura dindmica do sistema
normativo: nem normas tributarias, nem Caodigo Tributario Nacional,
nem Caodigo Civil, nem Caodigo de Processo Civil e nem a propria
Constituicdo Federal sdo definitivos. E conceito relacional, posto que
em direito toda norma juridica é definitiva enquanto pertencer ao

ordenamento”.**3

Paulo de Barros Carvalho, por sua vez, alerta sobre a

distincdo que vem gragando na doutrina e na jurisprudéncia entre o chamado

lancamento definitivo e langcamento provisério e salienta que ela ndo tem

qualquer razédo de ser, bem como ndo suportaria uma investigacdo mais detida.

Aduz o mestre:

“Se 0 ato de lancamento tem por fim intrometer no ordenamento
positivo uma norma individual e concreta, cientificando-se o sujeito
passivo desse provimento, assim que estejam satisfeitos seus
requisitos competenciais e procedimentais, saturadas
adequadamente as pecas do juizo légico da norma, antecedente e
consequente, e sendo tal contetdo transmitido ao destinatario, hada
mais h& que fazer. Esse langamento assumiu foros de ato juridico
administrativo, com a definitividade que os tracos de sua indole
revelam, mesmo que no dia seguinte venha a ser alterado por quem

de direito”.*®*

Vale dizer que o codigo binario definitivo/provisorio ndo é um

codigo com o qual o direito opere. Como € de nosso conhecimento, o sistema de

direito, como um sistema parcial, se organiza por meio de codigos binarios de forma

a excluir terceiras possibilidades; ou seja, uma norma juridica deve ser examinada

152
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FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito, p. 177.
SANTI, Eurico Marcos Diniz De. Decadéncia e prescrigdo no direito tributario, p. 213/214.
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, p. 320.
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se foi posta conforme o direito ou contraria ao direito, pois ndo existe a possibilidade
de ser parcialmente conforme o direito. Como nos ensina Celso Fernandes
Campilongo:
“A caracteristica da binariedade € uma drastica reducdo de
possibilidades a duas opcdes excludentes. Um ‘cédigo’ pode ser
visto, nessa linha, como técnica de reducdo da complexidade dos
processos de elaboracdo de informacfes. O codigo € sempre uma

estrutura interna ao sistema. Portanto a operacionalizagdo técnica
das estruturas do sistema é possivel por meio da simetria do codigo.

z

O codigo ndo € uma norma, uma lei ou um ordenamento, mas

apenas uma regra de atribuicho e conexdo aos seus termos:

direito/ndo direito”.**®

Dessa perspectiva, € possivel afirmar que o auto de infracdo e
imposicdo de multa, como norma individual e concreta, estd inserido no
ordenamento e deve ser considerado como norma valida e definitiva, enquanto néo
for excluido do sistema por outra norma. Ou seja, em face do acoplamento estrutural
do sistema de direito com o ambiente que o circunda, podemos dizer que houve uma
selecao de informacéo e a selegcédo do ato de comunicacao que vai ser processada
segundo o cbdigo binario do sistema de direito.

Ultrapassada a membrana plasmatica que separa 0 sistema
juridico do ambiente altamente complexo que o circunda, ocorre o fechamento
operacional do sistema. Assim, para a reducdo da complexidade, cabe aos
programas (normas) — estruturas que processam de forma interna as informagdes
colhidas no ambiente — promover a interpretacdo da comunicag¢do segundo o codigo

interno do sistema: ela sera licita ou ilicita, com a exclusao de terceiras alternativas.

O sistema foi alterado segundo uma operacdo de comunicacao.
Em outro dizer, a membrana plasmatica do sistema juridico foi rompida pela sua
abertura cognitiva. ApGs esse rompimento, 0o que ingressa no interior do sistema
deve se submeter ao teste da licitudelilicitude, ou seja, € pela combinacéo
programa/codigo que o sistema obtém seu fechamento operacional e organiza a

produgéo da sua comunicagao.

Com essas diretrizes, fica refutado o argumento daqueles que

defendem a possibilidade da revisdo do lancamento em face de que o auto de

15 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decis&o judicial, p. 99.
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infracdo e imposicdo de multa ndo seria uma norma juridica definitiva e, desse
modo, estaria justificada a sua revisdo no curso do contencioso administrativo
tributario. Em outras palavras, toda a norma juridica posta no sistema, segundo o
procedimento previsto no ordenamento e pela autoridade competente, € uma norma
definitiva até que seja substituida por outra, segundo as regras existentes no proprio

interior do sistema de direito.

O auto de infracdo e imposicdo de multa sera valido assim que
houver a devida publicidade, ou seja, quando 0 sujeito passivo da obrigagao
tributaria estiver devidamente notificado, mediante as formas admitidas pelo direito.
Nesse instante o auto de infracdo manifesta a sua forca obrigatoria e deve ser
considerado definitivo até que seja expulso do sistema por outra norma. Atentemos
que isso vale indistintamente, tanto para a norma juridica de langamento quanto
para a norma juridica de imposi¢cdo de penalidade. Ambas tém o mesmo processo
de positivacdo e sdo normas definitivas até que pela dindmica do direito sejam

substituidas por outras normas.

3.5 As normas de competéncia ou de producdo normati  va — revisdo/alteracéo

do auto de infracdo — arts. 145 e 149 do CTN — limi  tes processuais

Como salienta José Souto Maior Borges: “Sendo a situagdo de
fato subjacente bilateral, nem o Fisco e nem 0 sujeito passivo poderdo
unilateralmente liberar-se do vinculo que o lancamento estabelece”.**® Em outras
palavras, apos a notificacdo valida do sujeito passivo o auto de infracdo somente
poderda ser revisto ou alterado, por autoridade competente, nos termos estabelecidos

no ordenamento juridico.

O Cadigo Tributario Nacional € o veiculo normativo competente
para o trato da matéria. A regra matriz tributaria que regula a revisdo do langamento

se encontra nos artigos 145 e 149 do referido Cdadice, transcritos a seguir:

“Art. 145. O langamento regularmente notificado ao sujeito passivo s6
pode ser alterado em virtude de:

1% BORGES, José Souto Maior. Langamento tributario, p. 244.



174

| —impugnacédo do sujeito passivo;
Il — recurso de oficio;

Il — iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos casos
previstos no artigo 149.

[.]

Art. 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos:

| — quando a lei assim o determine;

Il — quando a declaragédo ndo seja prestada, por quem de direito, no
prazo e na forma da legislacéo tributaria;

Il — quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado
declaracdo nos termos do inciso anterior, deixe de atender, no prazo
e na forma da legislacdo tributaria, a pedido de esclarecimento
formulado pela autoridade administrativa, recuse-se a presta-lo ou
nao o preste satisfatoriamente, a juizo daquela autoridade;

IV — quando se comprove falsidade, erro ou omissdo quanto a
qualquer elemento definido na legislacdo tributaria como sendo de
declaracao obrigatoria;

V — quando se comprove omissdo ou inexatidao, por parte da pessoa
legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o
artigo seguinte;

VI — quando se comprove acdo ou omissao do sujeito passivo, ou de
terceiro legalmente obrigado, que dé lugar a aplicacdo de penalidade
pecuniéria;

VIl — quando se comprove que O sujeito passivo, ou terceiro em
beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagéo;

VIII — quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou ndo provado
por ocasido do langamento anterior;

IX — quando se comprove que, no langcamento anterior, ocorreu
fraude ou falta funcional da autoridade que o efetuou, ou omisséao,
pela mesma autoridade, de ato ou formalidade especial.

Paragrafo dnico. A revisdo do lancamento sé pode ser iniciada
enquanto nao extinto o direito da Fazenda Publica. (grifo nosso)

Pelo que se pode observar, o caput do artigo 145 do CTN se
refere a langcamento regularmente notificado ao sujeito passivo, isto é, o lancamento

que atendeu aos requisitos minimos de publicidade para sua insercdo valida no
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sistema juridico, haja vista que antes da notificacdo o fato juridico tributario ainda
nao foi inserido no sistema. Diante disso, o referido dispositivo admite que apds a
constituicdo definitiva do langcamento ele pode vir a ser alterado em face de: (i)
impugnacao do particular, ou seja, quando se inicia o contencioso administrativo; (ii)
em razao de recurso de oficio; e (iii) por iniciativa da autoridade administrativa, nos

casos previstos no artigo 149.

De outra parte, o artigo 149 faz referéncia a revisdo de oficio do
lancamento e ndo a sua alteracdo, o que gera confusdo no que tange aos conceitos.
Todavia, denota que o legislador quis cuidar efetivamente de coisas distintas. O
termo alteracdo € empregado no sentido da possibilidade de modificacdo ou
convalidagdo da norma juridica posta validamente no sistema, em face da
impugnacdo do particular ou nos casos em que a iniciativa é da propria
Administracdo Publica. Por outro giro, o termo revisao é utilizado, exclusivamente,

para 0s casos em que a iniciativa é ex officio, ou seja, do proprio Poder Publico.

Notemos que, tanto no caso da alteracdo quanto no da revisdo do
langcamento, o legislador néo estabeleceu qualquer limite material ou formal para a
sua producdo, diverso do que ocorre no processo penal, em que as hipdteses de
mudanca da imputacao ou alteragao do fato descrito na acusacéo (mutatio libelli) ou
do erro atinente a classificacédo legal proposta (emendatio libelli) se encontram bem

delimitados.

Ao procedermos a analise, agora, dos nove incisos do artigo 149
do CTN, para o qual nos remete o inciso Ill do artigo 145, chegamos a conclusao de
gue os incisos VIl e IX sdo os Unicos que, de alguma maneira, podem estar tratando
de revisdo de lancamento, haja vista que apenas nesses dois incisos se faz
referéncia a um lancamento anterior, ou seja, a um ato administrativo ou a uma
norma individual e concreta posta validamente no sistema juridico de direito positivo

por uma autoridade administrativa.

Os demais incisos se referem a constituicdo de crédito tributario
pelo particular com algum defeito, erro, omissao etc., portanto, tecnicamente, ndo ha
que se falar em lancamento, pois, nos termos do artigo 142 do CTN, lancamento é

ato privativo de autoridade administrativa.
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Como podemos verificar, os dispositivos do Coédigo Tributario
Nacional ndo lancam muitas luzes no que diz respeito aos limites e & competéncia
das autoridades administrativas para alterar/rever o langamento tributério. Isso, de
certo modo, gera a falsa impressao de que a liberdade de revisao seria ilimitada por
parte da Administracdo Publica — ou seja, bastaria que o contribuinte impugnasse o
lancamento para que a Administracao tivesse a liberdade ampla para convalidar o
ato administrativo, como se a impugnacédo do particular tivesse a funcéo objetiva de
defesa da legalidade.

Mas, conforme asseveramos, essa € apenas uma falsa
impressao. No processo administrativo tributario o que se busca é desconstituir uma
norma individual e concreta posta no sistema por autoridade competente. A
impugnacao do particular ndo tem funcao objetiva, mas, sim, funcao subjetiva, pois
visa a protecdo de interesses legitimos, garantidos pela Constituicdo Federal.

Alberto Xavier explica:

“No Direito brasileiro ndo temos duvida em afirmar que a impugnacéao
administrativa desempenha funcdo subjetiva, pois é corolario da
garantia individual reconhecida no inciso XXXIV, alinea a, do art. 5°
da Constituicdo Federal, segundo o qual ‘sdo a todos assegurados,
independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peticdo
aos Poderes Publicos em defesa de direito ou contra ilegalidade ou
abuso de Poder’; e ainda da garantia individual consagrada no inciso
LV do artigo 5% segundo o qual aos litigantes em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e a ampla defesa, com o0os meios e recursos a ela

inerentes”.*®’

O processo administrativo, nos moldes do processo civil judicial, &
um processo de partes, cuja funcdo da impugnacdo visa garantir direitos
fundamentais do contribuinte, contra o poder do Estado. Nesse caso, o contribuinte
tem por objetivo impugnar o auto de infracdo em vez de obter uma decisdo que
modifigue o lancamento impugnado. Almeja anular o auto de infracdo e ndo a
decisdo que traga matéria nova ou surpresa ao impugnante. A correlagdo, como ja
se adiantou, deve ocorrer entre a causa de pedir e o pedido exposto na impugnacéo
e a decisdo a ser proferida, sob pena de nulidade. A causa de pedir e 0 pedido

vinculam o érgéo de julgamento.

3" XAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial tributario, p. 155.
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Pelo principio da acdo ou principio da demanda que vigora no
sistema brasileiro, tanto no processo penal quanto no processo administrativo, as
partes ndo podem ser confundidas com o 6rgdo de julgamento. Assim como o0 6rgao
de julgamento ndo pode instaurar o processo, que é de iniciativa das partes, também
nao lhe cabe o direito de tomar providéncias que ultrapassem os limites subjetivos e
objetivos da lide (arts. 459 e 460 do CPC).

No processo penal a matéria se assemelha, contudo, ndo ha o
vinculo do juiz de direito com o objeto da imputacdo. Os processualistas da
Universidade de S&o Paulo, Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover

e Candido Rangel Dinamarco, explicam:

“No processo penal, o fendmeno é semelhante. E verdade que o juiz
pode dar definicdo juridica diversa ao fato delituoso em que se funda
a acusacao, ainda que dai derive a aplicacdo da pena mais grave
(CPP, arts. 383 e 384, caput). Mas nesses casos, observado o
contraditério, ndo se caracteriza julgamento ultra petita e sim a livre
diccdo do direito objetivo pelo juiz, em virtude do conceito jura novit
curia. O que efetivamente vincula o juiz, delimitando o campo de seu
poder de decisdo, ndo é o requerimento de condenacdo por uma
determinada infracéo penal, mas a determinacéo do fato submetido a
sua indagacdo. A qualificacdo a ser dada aos fatos constitui juizo de
valor que pertence preponderantemente ao 6rgéo jurisdicional.

Ja quando se altera a configuragéo dos fatos (CPP, art. 384, § 19), o
Ministério Publico devera aditar a dentincia ou queixa”.**®

Aqui reputamos esteja presente a grande distingdo entre 0s
processos que se iniciam por impugnacdo contra fato juridico ja posto no sistema
juridico e aqueles outros nos quais se busca construir o fato juridico no seu curso.
No processo penal a livre diccdo e a formacgéo do convencimento do juiz sdo plenas;
0 magistrado é a autoridade competente para constituir o fato juridico penal. Ao
revés, no processo administrativo tributario, o sistema juridico impde barreiras e cria
uma clausura operacional. Aqui o0 que se pretende invalidar € o fato juridico tributario
ja posto no sistema juridico pela autoridade administrativa, qual seja, a autoridade
administrativa de lancamento; portanto, o que se almeja com a impugnacédo é a

retirada ou expulsédo de uma norma valida do sistema no sistema juridico.

%8 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo, p. 66.
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No processo penal, de outro modo, 0 que se persegue € a

constituicdo de uma norma que vai inaugurar a dimensao fatico-juridica no sistema.

Procuramos demonstrar no transcorrer deste trabalho as
diferencas, em termos normativos, entre o que ocorre no processo penal e o que se

desenvolve no processo administrativo tributario.

Restou assentado que o fato juridico penal somente é inserido no
sistema quando descrito, em linguagem competente para o direito, no antecedente
de uma norma individual e concreta, que, no caso, € a sentenca judicial produzida
pelo juiz de direito. De outra sorte, temos que 0 processo administrativo tributario ja
se inicia tendo por objeto a confirmacdo ou a desconstituicdo de um fato juridico
tributario posto, em linguagem competente, no antecedente de uma norma individual
e concreta, pela autoridade administrativa. O nome do procedimento administrativo

gue insere a norma no sistema € auto de infracdo e imposicédo de multa.

Esse fato € de fundamental importancia, tendo em vista que, uma
vez inserida no sistema uma norma juridica que descreve no seu antecedente, em
linguagem competente para o direito, um fato juridico, qualquer mudanca de seus
enunciados ou de seu conteudo, seja no processo penal ou no processo
administrativo tributario, implica a edicdo de uma nova norma, de um novo fato
juridico. Essa nova norma ou novo fato juridico em substituicAo ao anterior ir4
revogar ou anular o auto de infracdo e imposicdo de multa. A norma anterior é
expulsa do sistema por nédo ter passado no teste da licitude. Ela é substituida por

outra que deve se submeter ao novo teste do codigo binario do direito.

A regra matriz de alteragdo e revisdo do lancamento tributério,
prevista nos artigos 145 e 149 do CTN, foi recepcionada pela Constituicdo Federal
de 1988 com status de lei complementar; entretanto, é preciso consignar que o
conteudo dos seus dispositivos deve ser interpretado de acordo com as garantias
constitucionais estabelecidas aos litigantes em processo administrativo. A revisao do
lancamento, portanto, ha ser admitida, desde que respeitados os limites processuais

assegurados aos litigantes de forma expressa na Constituicdo Federal hodierna.

Isso significa que o lancamento pode ser revisto de oficio pela

autoridade administrativa quando a lei assim o determine. Esse dispositivo, contido
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no inciso | do artigo 149 e que estabelece a condicao de integracdo, por meio de leis
ordinarias dos entes federados, dos conteudos contidos no Caodigo Tributario
Nacional, ndo significa que confere ao legislador ordinario que vier a editar a lei de
regéncia do processo administrativo tributario liberdade para criar quaisquer

hipoteses de revisdo do langcamento no curso do processo.

Eduardo Domingos Bottallo, em estudo a respeito do
procedimento administrativo tributario vigente a época da Lei Maior de 1967 — na
gual os direitos e garantias assegurados aos litigantes em processo administrativo
Nao eram expressamente previstos, como ocorre no atual sistema constitucional —,
ja advertia sobre ndo haver como se afastar do particular a possibilidade de
discussdo de seus direitos perante a prépria Administracdo, sob o pélio de que
ficaria assegurado ao administrado o direito de se socorrer das vias judiciais. O autor

asseverava que:

“Na verdade, tal ponto de vista implicaria a admisséo, de um lado,
gue fora do poder judiciario, o Estado estaria autorizado a exercer,
sem contraste seu imperium, e, de outro, que os direitos e garantias
individuais expressamente consignados em nossa Carta Magna
somente teriam algum significado dentro do processo judicial quando

7

e certo que 0s mesmos existem exatamente para proteger os

particulares contra eventuais abusos e arbitrios do poder publico em

todos os seus desdobramentos”.**®

Portanto, na verdade, ndo se trata de uma carta em branco ao
legislador ordinario. As leis que cuidam do processo administrativo podem
estabelecer as hipéteses em que sera admitida a revisdo do langamento; contudo,
essas hipéteses, ndo podem confrontar com a teoria da substanciacdo da demanda,
com a funcado subjetiva da impugnacdo administrativa, com o direito de peticdo do
administrado, com o devido processo legal, com a ampla defesa e com o
contraditorio. Vale dizer que o legislador podera criar as hipéteses de revisdo do
lancamento, desde que asseguradas todas as garantias constitucionais aos

litigantes no processo administrativo tributario.

Por isso a lucida observacdo de Giovani Bigolin ao tratar da

estabilizacdo do ato administrativo e do processo administrativo como elemento

1% BOTTALLO, Eduardo Domingos. Procedimento administrativo tributario. S&0 Paulo: Revista dos

Tribunais, 1977.
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fundamental da invalidacdo dos atos produzidos pela Administracdo. Sao suas as

assertivas:

“O exercicio da autotutela administrativa esbarra, portanto, nos
limites do devido processo legal, e dos subprincipios a ele inerentes,
tais como o contraditorio e a ampla defesa. Tal posicéo, inclusive, é o
entendimento predominante, hodiernamente, no Supremo Tribunal
Federal”.*®°

As hipdteses de revisdo e alteragcdo do lancamento tributario
previstas nos artigos 145 e 149 do CTN devem ser interpretadas em consonancia
com os dispositivos constitucionais que asseguram os direitos dos litigantes em
processo administrativo. O poder de império da Administragdo Publica ndo é
ilimitado, ao reves é contrastado com diversas garantias adjetivas assecuratorias do

devido processo legal.

Além disso, outra ordem de limitagdo encontra-se posta no
sistema. Cuida-se da regra inserta no paragrafo Unico do artigo 149 do CTN. Esse

tema sera abordado no tépico seguinte.

3.5.1 O paragrafo Unico do artigo 149 e a questdo d o tempo para a revisao do

langamento — limite temporal

Além dos limites processuais destacados, outra ordem de
limitacdo esta posta no sistema juridico para que seja exercida a competéncia para a
revisdo do lancamento. A regra inserta no paragrafo Unico do artigo 149 demarca o
tempo em que a revisdo do lancamento pode ser iniciada. Diz literalmente o
respectivo dispositivo do Cadigo Tributario Nacional que: “A revisdo do lancamento
s6 pode ser iniciada enquanto ndo extinto o direito da Fazenda Publica” (grifo

NOSso0).

180 BIGOLIN, Giovani. Seguranca juridica: a estabilizagao do ato administrativo. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2007. p. 27. O autor remete, em nota de rodapé, ao precedente do Supremo Tribunal
Federal, RE 158.543-RS, cuja ementa tem o seguinte teor: “Ato administrativo — Repercussfes —
Presuncdo de Legitimidade — Situacdo constituida — interesses contrapostos — Anulacdo -
Contraditério — Tratando-se de anulacdo de ato administrativo cuja formalizagdo haja repercutido no
capo de interesses individuais, a anulagdo nao prescinde da observancia do contraditério, ou seja, da
instauracdo de processo administrativo que enseje a audicdo daqueles que terdo modificada situagéo
ja alcancada — Presuncdo de legitimidade do ato administrativo que nao pode ser afastada
unilateralmente porque comum a administracdo e ao particular” (Rel. Ministro Marco Aurélio, DJU
6.10.1995, p. 33-135).
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A teor do tema, Robson Maia Lins, adotando a classificacao
normativa empreendida por Gregorio Robles, nos da uma visdo da importancia da
guestdo do tempo para o direito. Aduz o autor, na linha de pensamento do filésofo
espanhol, que as regras definidoras do tempo juridico — este, distinto do tempo do
ambiente social — seriam regras Onticas, reguladas pelo modal “ser”. Sado suas as

palavras:

“Pode-se afirmar, entdo, que normas onticas que dizem respeito ao
tempo juridico demarcam o intervalo em que os fatos e relacbes
juridicas sao criados, modificados ou extintos, bem como
reconhecem o0s lapsos necessérios a caracterizagdo de uma
determinada situagdo juridica, como aquelas da prescrigao,

decadéncia, direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada”.***

Mas o elemento tempo impregna de conteddo também outras
classes de normas como as normas procedimentais, as potestativas e as dednticas,

segundo os ensinamentos de Gregorio Robles.
Robson Maia Lins enfatiza:

“Seguindo a classificagdo de normas proposta por Robles é possivel
surpreender o elemento temporal tanto nas normas Onticas —
enquanto definicdo do tempo —, como nas normas potestativas —
enguanto condicao para o exercicio da competéncia ou autorizacéo —
procedimentais — no papel de descritivas da acdo — e debnticas —

como elemento necessario a valoragdo de uma acdo como

conduta”.'®?

Ao aplicar essa classificagdo normativa ao disposto no paragrafo
anico do artigo 149 do CTN, precisariamos encontrar a definicdo do tempo para o
inicio da revisdo do lancamento, a condicdo imposta para 0 exercicio da

competéncia, o tipo de procedimento a ser seguido e a quem é enderecada a

conduta normativa.

A nosso ver, a definicAo do tempo passa pela interpretacéao
sistematica do Codigo Tributario Nacional no tocante as normas que cuidam da

decadéncia do direito, pois ao se enunciar que a revisao do langcamento sé pode ser

'®1 |INS, Robson Maia. As normas juridicas e o tempo juridico. In: ROBLES, Gregério; CARVALHO,
Paulo de Barros. Teoria comunicacional do direito: dialogo entre Brasil e Espanha, p. 494.

%2 |bidem, p. 499.
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iniciada enquanto néo extinto o direito da Fazenda Publica, quis o legislador se

referir aos prazos decadenciais para constituicdo do crédito tributério.

Aqui vamos nos limitar a tratar de figura da revisédo do auto de
infracdo e imposi¢cao de multa no curso de um processo contencioso administrativo
iniciado pela impugnacéo do particular; portanto, estamos nos referindo a um ato
secundario, caso se repute incorreto o ato primario. Desse modo, esse ato
secundério de revisdo implica a constituicdo de um novo ato administrativo ou de um
lancamento suplementar que, pela dindmica do sistema juridico, substitui o anterior,

maculado de algum vicio.

Por se tratar de um novo ato administrativo, deve ser guiado por
todas as normas procedimentais e materiais postas no sistema juridico, como se
estivéssemos diante de um ato primério. Cuida-se de um ato de reexercicio do poder
administrativo de lancar e, por consequéncia, fica sujeito as regras decadenciais, 0
que torna precisa a critica encetada por Alberto Xavier acerca da redacdo do

paragrafo unico do artigo 149, quando diz:

“E manifestamente imperfeita a redacdo do § Unico do artigo 149,
pois a revisdo do lancamento ndo somente deve ‘iniciar-se’, mas

também ‘concluir-se’ dentro do prazo decadencial assinalado por lei

para o exercicio do préprio poder de lancar”.*®®

E conclui o mestre luso-brasileiro: “O prazo de decadéncia do
poder de revisdo do langamento €, pois, 0 mesmo do relativo ao poder de efetuar o
langcamento revisto. Por outras palavras; o prazo do reexercicio do poder € tambéem

0 mesmo prazo fixado para o seu exercicio originario”*®*.

A norma Ontica da revisdo do lancamento é demarcada pelo
tempo. Essa regra define o tempo segundo algumas situacdes juridicas faticas ou
segundo a modalidade de lancamento. O prazo decadencial é sempre de cinco
anos, o problema reside na fixagdo do dies a quo. O inicio da fluéncia do prazo se
da — nos casos de langcamento sujeito a ulterior homologacéo — a partir do momento
da ocorréncia do fato gerador da obrigagéo principal ou da obrigacdo acessoéria, na

forma do § 4° do artigo 150. Nos casos em que ndo se consiga identificar no tempo o

163 X AVIER, Alberto. Do lancamento: teoria geral do ato do procedimento e do processo tributario, p.

248.
1%% Ibidem, p. 248.



183

momento da ocorréncia do fato gerador ou, ainda, quando a infracdo tenha sido
praticada com dolo, fraude ou simulacdo, o dies a quo sera o primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o imposto poderia ter sido lan¢cado, nos termos
previstos no artigo 173, inciso |, do CTN.

Essas sdo as regras gerais de decadéncia. Existem outras
hipoteses ou situacfes juridicas que podem influir na construcdo do tempo juridico
que, conforme ja assinalamos, ndo se confunde com o tempo do ambiente da
realidade social. E exemplo disso a hipotese de interrupcdo da decadéncia quando
decisdo administrativa anular o lancamento por vicio formal (artigo 173, Il, do CTN).

O direito cria sua propria realidade, cria o seu tempo.
Como destaca Robson Maia Lins'®:

“[...] isso é feito de forma diuturna, por exemplo, com a contagem de
prazos judiciais, nos quais se excluem os dias festivos e ndo Uteis
para a fixacdo do seu término, podendo seu curso ser suspenso ou
até mesmo reiniciado por determinacdo de uma norma que assim
disponha”.

Nesses termos, a regra contida no paragrafo unico do artigo 149
do diploma em comento desempenha a funcdo de criar condi¢bes prévias para a
aplicacdo de regras de conduta. Descreve de forma geral o tempo que a
Administracdo possui para rever o ato primario de lancamento e, também, demarca
o tempo em que o novo lancamento deve ser inserido validamente no sistema
juridico.

As normas potestativas, como ja adiantamos, sdo aquelas que
estabelecem o tempo em que a competéncia pode ser exercida pela pessoa
designada pelo sistema juridico. Essa regra temporal é direcionada as autoridades
administrativas competentes para promoverem a revisdo ex officio do lancamento,
segundo a redacéo do caput do artigo 149 do CTN. Vale dizer que essa horma néo
esta direcionada a conduta das autoridades administrativas no exercicio da funcéo
atipica de julgamento, mas sim para as autoridades administrativas no exercicio da
funcéo tipica de lancamento. A atividade de langamento € privativa das autoridades
que exercem a fiscalizacéo direta de tributos (artigo 142 do CTN).

%% | INS, Robson Maia. As normas juridicas e o tempo juridico. In: ROBLES, Gregério; CARVALHO,
Paulo de Barros. Teoria comunicacional do direito: dialogo entre Brasil e Espanha, p. 494.
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Cabe aos julgadores, ao constatarem vicios sanaveis no
lancamento, determinar que as autoridades administrativas competentes fagcam a
revisdo do ato primario. Além disso, devem examinar se 0 ato secundario
(lancamento suplementar) pode ser edificado no tempo juridico (regras
decadenciais), pois essa sucessao de atos e fatos juridicos tributarios restauradores
da ordem juridica violada ndo pode conflitar com as regras que criam o tempo
juridico de estabilizacdo das relagbes e criam mecanismos de concretizacdo do

principio da seguranca juridica.

Por derradeiro, cabe aos julgadores administrativos, ao
determinarem a revisdo do auto de infragcdo no curso do contencioso administrativo,
guiar-se pelas garantias individuais estabelecidas na Constituicdo Federal,
observando que as regras processuais devem ser rigorosamente seguidas, a fim de
assegurar aos litigantes, no processo administrativo tributario, todas as garantias do
contraditorio e da ampla defesa, bem como do duplo grau de jurisdicdo

administrativa.

Nos topicos seguintes iremos tratar das hipoteses de revisdo do
lancamento por erro de fato e por erro de direito, fazendo um paralelo com as figuras

da mutatio libelli e da emendatio libelli do processo penal.

3.6 Arevisédo do auto de infracdo — erro de fato —  mutatio libelli

Muito sem se discutido na doutrina e na jurisprudéncia sobre a
possibilidade da revisdo do auto de infracdo e imposicdo de multa em sede de
contencioso administrativo tributario. O trato do tema jamais recebeu dos operadores
do direito um estudo sistematizado condizente com a sua importancia. Em razao
disso, sdo frequentes as importacdes de regras e principios de outras searas do

direito, seja para justificar a revisdo do auto de infracéo, seja para afasta-la.

O que se pretende neste trabalho é tracar algumas diretrizes que
auxiliem o entendimento da matéria, sem qualquer pretensdo de solucionar
problema de tal magnitude; por isso, a confrontacdo com o processo penal pode

auxiliar na construcao de uma teoria propria para o processo administrativo.
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O primeiro ponto que deve ser destacado diz respeito, assim, as
circunstancias em que os fatos juridicos sdo postos no sistema, pois uma coisa é
alterar a interpretacéo dos fatos alegados, tendo como objetivo construir uma norma
juridica, isto €, essa alteracdo ocorreria em um momento pré-normativo, antes da
edicao do fato juridico em sentido estrito. Algo bastante distinto € alterar uma norma
juridica ja inserida validamente no sistema, com a descricdo linguistica do fato

juridico em sentido estrito.

Portanto, a comparagdo entre processo penal e processo
administrativo tributario somente podera levar a alguma conclusdo se tomarmos

como parametro momentos normativos equiparaveis dentro do sistema.

Nesse espectro, seria possivel comparar as situagfes juridicas
vivenciadas em cada modalidade de processo, a partir do momento em que se
encontrem postas no sistema, em ambos 0S casos, as normas juridicas que

descrevam, no seu antecedente, fatos juridicos.

Ja foi explicitado no decorrer deste trabalho que o fato juridico
penal somente é posto no sistema pela sentenca de um juiz de direito, ao passo
que, no processo administrativo tributario, o fato juridico tributario j& se encontra
posto com a notificacdo do sujeito passivo da lavratura do auto de infracdo. Portanto,
em termos de sistema juridico, tanto o auto de infragdo quanto a sentenca do juiz no

processo penal inauguram a dimensao fatico-juridica normativa da mesma forma.

Como ja adiantamos, a doutrina de processo penal costuma
relacionar a emendatio libelli ao erro de subsuncdo do fato a norma, isto é, erro
quanto a classificacdo legal (erro de direito), ao passo que a mutatio libelli se

relacionaria com o denominado erro de fato.

Rememoramos que a emendatio é admitida irrestritamente antes
da sentenca e de forma restritiva apds a sua edi¢do. A mutatio libelli, por seu turno,
€ admitida em primeira instancia, mas vedada em segundo grau, ou seja, é admitida
mediante aditamento da acusacao pelo Ministério Publico ou do querelante, antes da
sentenca. Notemos que no processo penal as restricbes impostas sdo mais

rigorosas no tocante a modificacdo dos fatos alegados e mais brandas no que diz
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respeito a classificacdo legal que, em virtude da livre diccdo do juiz, pode ser

alterada antes ou depois da sentenca.

Cabe aqui identificar o erro de fato e o erro de direito no auto de
infracdo e imposicdo de multa e, ap0s essa identificacdo, fazer uma comparacéo

com o modelo desenvolvido no processo penal.

A doutrina de direito tributario, no Brasil, debruca-se ja de algum
tempo sobre a questdo de saber se apenas o erro de fato pode ser invocado como
fundamento para a revisdo do lancamento e do auto de infragdo, ou se também

poderia haver a substituicdo do lancamento em face da ocorréncia do erro de direito.

Rubens Gomes de Sousa'®, em trabalho publicado em 1950,
partindo da premissa de que o lancamento tributario € um ato administrativo
declaratorio de constatacdo da ocorréncia do fato gerador e consequente aplicacdo
do regime legal vigente, sustentava que o ato de lancamento ndo cria a obrigacéo
tributaria, pois esta surgiria imediata e infalivelmente com a mera ocorréncia do fato

gerador. O langamento nao criaria a obrigacéo, apenas declararia a sua existéncia.

Diante disso, sustentava o saudoso mestre que, de um lado, o
langcamento criaria uma situacao juridica bilateral que originaria para o contribuinte a
obrigacdo de pagar o imposto lancado e, de outro, conferiria ao sujeito passivo o
direito de ser tratado com base naquilo que se tornou individual e pessoal, por forca
do lancamento efetuado, e ndo mais com arrimo nos estatutos legais gerais e

impessoais.

A imutabilidade do langcamento seria uma decorréncia da excecao
a regra geral da revogabilidade dos atos administrativos, mormente diante de atos
que criam situagdes juridicas individuais e, portanto, o fundamento da imutabilidade
da situacao juridica individual criada pelo lancamento ndo seria “o direito subjetivo
do cidadéo, sindo (sic) a confusdo desse direito subjetivo do particular com o préprio
interésse publico do Estado na preservacdo da estabilidade das relagbes

juridicas™®’.

166 SOUSA, Rubens Gomes de. Estudos de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1950.

%7 |bidem, p. 233.
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Rubens Gomes de Sousa'®®, um dos precursores dos estudos do
Direito Tributario no Pais, ao prosseguir em seu raciocinio, enfatiza que uma
excecao deve ser admitida a regra da imutabilidade do lancamento. Essa excecéo
ficaria restrita as hipoteses de erro de fato.

Notemos aqui uma clara distincdo entre o processo penal e 0
processo administrativo. Conforme assinalamos no decorrer deste estudo, no
processo penal se admite a emenda da acusacao por erro de direito (emendatio
libelli) em primeira ou segunda instancia, ndo se tolerando a mudanca da acusacao
por erro de fato (mutatio libelli) apdés a sentenca; no processo administrativo, no
entanto, fala-se apenas na revisdo do lancamento por erro de fato, ndo se cogitando

da revisdo do langamento por erro de direito.

A revisdo do langamento com fundamento no erro de fato é assim

justificada por Rubens Gomes de Sousa:

“[...] que o fato gerador da obrigacao tributéaria €, para efeitos do
direito fiscal, sempre um ‘fato’, ainda quando revista, sob um aspecto
mais geral, a natureza de um ‘ato’ ou de um ‘negdcio’ juridico.
Parece ldgico, portanto, afirmar que a inexata verificagdo desse fato
por ocasido do lancamento deve justificar a correcdo deste ultimo,

seja pela sua anulagéo e substituicdo por outro, seja pela feitura de

um lancamento suplementar”.*® (grifo nosso)

Dessa construcdo visualizamos uma das primeiras tentativas da
doutrina de direito tributario em conceituar o erro de fato como “inexata verificacao

do fato por ocasido do langcamento™"°.

Ora, como adverte Eurico Marcos Diniz De Santi, uma das
maiores dificuldades que se pde para a compreensao do “erro de fato” esta na
multivocidade de significacbes possiveis que a expressdo nos sugere. Dai as
percucientes indagacdes desse doutrinador: “A qual fato se refere a doutrina? A

todos? S0 ao fato juridico tributario? Mas, se esse fato so € juridico em decorréncia

188 SOUSA, Rubens Gomes de. Estudos de direito tributério, p. 233.
1%9 bidem, loc. cit.
7% Ibidem, p. 232.
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da eficacia legal de norma que sobre ele incide, entdo em rigor ndo se trata de erro

de fato mas de erro de direito?"*"*.

Assim, ndo se consegue construir com seguranca qual seria a
razao de se admitir a revisdo do langamento/auto de infragcdo por erro de fato e
veda-la em face do erro de direito se ndo se sabe ao certo qual seria a distingéo
entre um e outro. Anotemos que essa dificuldade ndo se restringe apenas ao Direito
Tributério. Nos quadrantes da propria Teoria Geral do Direito ainda ndo se tem por
definido qual seria a distingéo entre eles.

Cumpre-nos fazer, neste espaco, um novo ensaio de proposta
tedrica para a definicdo de erro de fato e erro de direito. Para tanto, iremos nos

socorrer inicialmente dos estudos de Paulo de Barros Carvalho'’?

a respeito da
tematica, estabelecendo ligacdo com alguns conceitos desenvolvidos ao longo deste
trabalho.

Paulo de Barros Carvalho'”®

, com fulcro na teoria do giro
linguistico, sustenta que o erro de fato esta relacionado com a utlizacdo da
linguagem ao se relatar de forma inadequada, no antecedente de uma norma
individual e concreta, o evento tributario ocorrido no mundo fenoménico. Ou seja, o
erro de fato consistiria na traducéo infiel e imperfeita do evento, quando vertido em

linguagem competente para o direito.

Em outras palavras, o erro de fato seria um problema relativo as
provas. Como ja se disse, 0 evento consome-se instantaneamente no tempo e no
espaco; portanto, o que resta € tdo somente a linguagem que fale do evento ocorrido
no campo da realidade social. E essa linguagem é traduzida por meio da prova,

sendo esta a forma que o direito encontrou de fazer o evento perdurar no tempo.

A prova, isoladamente, ndo € o fato juridico em sentido estrito,
mas mera proposi¢cao prescritiva individual e concreta de enunciacdo do evento que
se guer provar; isso significa que ela é fato juridico em sentido amplo. Para que a
prova do fato ingresse no sistema de direito positivo € necessario que seja traduzida

"L SANTI, Eurico Marcos Diniz De. Langamento tributario, p. 214.

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, passim.
7% Ibidem, p. 151.
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em linguagem competente no antecedente de uma norma individual e concreta.

Nesse aspecto, é pertinente trazer a lume a observacdo de Fabiana Del Padre

Tomé:
“Por tudo o que se expds, tem-se a prova como um fato de outro fato.
Um metafato, portanto: consiste em um fato (em sentido amplo) que
alude a outro fato (fato alegado). Nesse contexto nova plurivocidade
€ observada no vocabulo prova, que pode significar (i) o fato de
provar; (ii) o fato provado; (iii) o fato que causa convencimento do
julgador acerca da verdade de outro fato; e (iv) o fato da convicgdo
provocada na consciéncia do julgador. Qualquer que seja a acepgao

adotada, é preciso ter sempre em mente que € a partir da

coordenacéao integrativa de diversos fatos em sentido amplo que se

constréi o fato em sentido estrito”.}™

Nessa linha, “erro de fato” seria a circunstancia juridica delineada
pela inadequada subsuncédo da linguagem da prova a linguagem do fato juridico
descrito na norma individual e concreta. Na concep¢do de Paulo de Barros

Carvalho!”™

, 0 erro de fato seria um desajuste de linguagem interno, uma falha na
producdo da descricdo do fato juridico no antecedente de uma norma individual e
concreta pelo emprego inadequado da linguagem das provas, ou seja, um erro na
interpretacdo da prova pela autoridade administrativa. O erro de fato seria sempre

um erro intranormativo, ocorrido na norma individual e concreta.

Nesse ponto, cumpre-nos destacar uma distin¢cao relevante entre
0 processo penal e o processo administrativo tributario. E que a mutatio libelli, tal
qual concebida no artigo 384 do CPP, ndo pode ser tratada como espécie de erro de
fato. Conforme ja reiterado, a mutatio libelli € admitida apenas antes da sentenca e
mediante aditamento do Ministério Publico ou do querelante. Vale dizer que é aceita
antes da edicdo da norma individual e concreta que descreva o fato juridico penal.
Antes da sentenca do juiz de direito ndo ha texto de direito positivo que descreva o
fato juridico penal em sentido estrito, ndo ha norma individual e concreta que possa
ser submetida a interpretacdo auténtica do direito no tocante a existéncia ou ndo de
erro de fato, haja vista que antes da sentenca o fato juridico penal ndo se encontra
posto no sistema de direito positivo — 0 que se tem € apenas a alegacdo da

ocorréncia de um fato.

" TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributéario, p. 72.

”® CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia, passim.
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Referida circunstancia € corroborada pelo pensamento de Aurora

176

Tomazini Carvalho™"°, ao destacar que tanto o erro de direito quanto o erro de fato

hY

seriam problemas relativos a interpretacdo de textos de direito positivo. A

doutrinadora assevera:

“Considerando o processo de aplicacdo do direito, mas
especificamente seu aspecto pragmatico, tanto o erro de fato quanto
o de direito sdo equivocos de interpretacdo. No erro de fato, o
aplicador confunde-se na construcdo do sentido dos suportes fisicos
probatérios constantes do processo. No erro de direito ele se engana
na constru¢do da norma juridica geral e abstrata, ou seja, 0 equivoco
ocorre na interpretacdo dos textos juridicos-positivos. Por tratarem de
problemas na interpretacdo, os erros de fato e de direito sé séo
passiveis de serem constatados depois da produgdo da norma
individual e concreta, quando as interpretacdes do fato e do direito
sdo positivadas, ou seja, tornam-se auténticas”.

Sem duvida alguma essa forma analitica de abordagem no estudo
do conceito juridico de “erro de fato” representa um significativo avango da Ciéncia
do Direito, que até entdo vinha caminhando em terreno arenoso, sem conseguir
chegar a terra firme. Tal visdo contribui fortemente para o deslinde de grandes

impasses e permite que a matéria seja analisada com maior critério e seguranca.

Ao transpor esses ensinamentos para a seara do Direito
Tributario, em particular para o campo do lancamento tributario ou do ato
administrativo do auto de infragédo, temos, por um lado, que a norma geral e abstrata
tributaria por exceléncia € a regra matriz de incidéncia, norma de direito tributario
material. Por outro lado, temos que a norma individual e concreta tributaria, que por
exceléncia diz respeito ao langcamento tributario, € o produto de aplicacdo da regra

matriz de incidéncia.

Alinhados ao pensamento até aqui desenvolvido, sustentamos
que toda e qualquer norma juridica somente ingressa no sistema juridico quando
introduzida por outra norma, isto €, a chamada norma geral e concreta. Isso significa
gue as normas juridicas ingressam no sistema juridico aos pares. Fabiana Del Padre

Tomé explica:

“As normas andam sempre em pares: norma introdutora e norma
introduzida. A primeira consiste em uma norma geral e concreta,

7® CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito, p. 542
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derivada da aplicacdo da regra de competéncia que relata em seu
antecedente as delimitacbes de sujeito, espaco e tempo em que
ocorreu a enunciacao — é meio de prova; a segunda corresponde ao
resultado da atividade enunciativa — prova. A presenca do veiculo
introdutor, portanto, é inarredavel, sendo essa mais uma das

acepcoes da prova: instrumento pelo qual as informacdes sobre fatos

s&o introduzidas no sistema juridico”.*’’ (grifo nosso)

O fundamento de validade da norma geral e concreta — veiculo
introdutor normativo e instancia da enunciagdo enunciada — é sempre uma norma de
producdo normativa ou norma de competéncia, ou seja, normas que cuidam dos
aspectos formais de producdo de outras normas. De outro modo, as normas
introduzidas pelas normas gerais e concretas sdo as normas individuais e concretas,
gerais e abstratas ou as normas individuais e abstratas que tém como fundamento
de validade normas de direito material, ou as chamadas normas de conduta — norma

introduzida, instancia dos enunciados-enunciados.

Agora, centrando as lentes no processo de positivacdo do ato
administrativo vinculado do langamento tributario ex officio, mais especificamente no
auto de infracdo, lembramos que os pressupostos dessa norma introdutora seriam:
(i) autoridade administrativa competente; (ii) procedimento previsto no ordenamento;
(i) motivo do ato (prova em sentido amplo); e (iv) publicidade. No que tange aos
pressupostos da norma introduzida, destacamos: (i) fato juridico tributario (descricao
linguistica da prova combinada com a classificacdo legal posta); e (ii) a relagédo
juridica tributaria individualizada.

Assim, dentro da linha analitica de raciocinio desenvolvida por

178

Paulo de Barros Carvalho™"", o “erro de fato” seria sempre intranormativo, ocorrendo

no interior da norma individual e concreta.

O “erro de fato” ocorreria na descri¢do linguistica do fato juridico
tributario. Esse tipo de erro, segundo as licdes do mestre “Seria um problema
relativo as provas” (grifo nosso). Assim, ndo ha que se falar em erro de fato sem que
exista uma norma juridica individual e concreta que tenha posto no sistema o fato

juridico stricto sensu.

" TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributéario, p. 70.

1”8 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia, passim.
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Para desenvolvermos com mais profundidade esse tema é
necessario, portanto, perquirir em que sentido semantico o autor estaria trabalhando
com o conceito de prova, bem como procurar localizar, dentro da estrutura e dos

pressupostos do ato administrativo, onde estaria inserida a prova.

O vocabulo “prova”, em linguagem natural, como afianca Hélio
Marcio Campo®’®, advém do verbo probare (demonstrar, reconhecer, formar juizo
de), de origem latina, proba, que, por sua vez, tem uma gama acentuada de
significados semanticos: ensaio, argumento, razao, aprovac¢ao, confirmagao etc.

Em termos técnico-juridicos, o termo prova sofre da ambiguidade

processo/produto. Maria Rita Ferragut™®

, a0 desenvolver o tema das presunc¢des no
direito tributario, acaba por destacar que a doutrina em geral utiliza o termo em
varias e distintas acepc¢oes, v.g.: (i) como proposi¢cao prescritiva; (ii) como fato; (iii)

como relacéo; (iv) como procedimento; e (v) como produto.

Dessas cinco acepc¢oes, nos interessam as de namero quatro e
cinco, pois se moldam & perfeicdo ao processo de positivacdo do ato administrativo
vinculado do auto de infracao.

Firmemos, assim, que 0 evento € a mera ocorréncia no plano
fenoménico, no ambiente complexo da sociedade, da hipotese descrita na norma
geral e abstrata. O evento consome-se imediatamente no tempo e no espaco. A
prova, por seu turno, € uma descricdo linguistica do evento, ou seja, € uma
linguagem que fala do evento. Ja o fato juridico tributario é a linguagem descritiva
nao mais do evento, mas, sim, da prova da ocorréncia de determinado evento.

Assim, o fato juridico tributario € uma metalinguagem em relacéo a prova. Na esteira

1% CAMPO, Hélio Marcio. O principio dispositivo em direito probatério. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 1994. p. 17.

% FERRAGUTT, Maria Rita. Presuncdes no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 46. A
autora, ao sistematizar o assunto, elabora um quadro no qual descreve as cinco acepgdes do termo
prova: (i) proposicdo prescritiva geral e abstrata que disciplina a forma de comprovacdo de um
evento, ou como proposicao prescritiva individual e concreta, de enunciacdo do evento que se quer
provar; (i) fato € enunciado linguistico sobre coisas, pessoas e manifestacdes. Suporte fatico
suficiente, determinado no tempo e no espaco (comprovante de pagamento, confissdo etc.); (iii)
relagdo é vinculo abstrato que se instaura entre o fato inicialmente conhecido e o fato a ser provado,
mediante operacdo de implicacdo juridica, e o sujeito que deve reconhecer esse Ultimo como
ocorrido; (iv) procedimento é o conjunto de fatos ordenados que visam comprovar a existéncia ou
inexisténcia de um fato (pericia, inquérito policial); (v) produto é ato resultante do procedimento (auto
de infragdo, denuncia).
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181

de Eurico Marcos Diniz De Santi—", podemos afirmar que o fato juridico é

declaratério do evento e constitutivo do fato.

A prova € o motivo do ato de lancamento e representa o conjunto
de fatos ou eventos vertidos em linguagem que visam comprovar a existéncia de um
fato juridico tributario. Ela faz parte da instancia da enunciacdo enunciada e se
refere ao procedimento administrativo de fiscalizacdo, no qual a autoridade
administrativa competente persegue a apuracdo da ocorréncia de eventos de
natureza tributaria de declaracdo obrigatéria pelo sujeito passivo e que foram

omitidos ou informados com erro, fraude ou falsidade.

Nesse diapasédo, € “prova-procedimento”, pressuposto da norma
geral e concreta. Se o veiculo introdutor de normas no sistema juridico € sempre
uma norma concreta e geral, temos que no seu antecedente deve descrever fatos

juridicos nas suas coordenadas de tempo, espaco e pessoa.

No caso do auto de infracdo e imposicdo de multa, podemos dizer
que ocorre uma série de eventos da instancia da enunciagdo que devem ser
enunciados. E necessario ter a prova de que o procedimento foi obedecido; por
exemplo, se houve a notificacdo de inicio de fiscalizacdo, se os documentos que
servirdo de instrucdo do processo foram regularmente apreendidos, se o0 sujeito que
iniciou o procedimento de fiscalizagéo direta de tributos era autoridade administrativa
competente para a prética do ato (se ndo havia nenhum impedimento), se foi dada a
devida publicidade do ato ao interessado e se havia motivo para feitura do ato etc.
Todos esses elementos de tempo, espaco e pessoa formam o antecedente da
norma concreta e geral; sdo fatos juridicos, ou seja, provas no sentido amplo que
contribuirdo para que o fato juridico em sentido estrito seja devidamente enunciado.
Como diz Fabiana Del Padre Tomé'®? trata-se do ‘“instrumento pelo qual as

informacdes sobre fatos séo introduzidas no sistema juridico”.

Na auséncia desses pressupostos ndo ha motivo do ato, e o auto

de infragdo eventualmente lavrado padeceria de vicio formal. Portanto, a prova como

81 SANTI, Eurico Marcos Diniz De. Langamento tributario, passim.

82 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario, p. 71.
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fato juridico em sentido amplo seria um elemento formal: o antecedente da norma

geral e concreta.

De outra banda, a “prova-produto” € a conversdo da prova-
procedimento em fato juridico tributario. Algo, portanto, que demanda interpretacao
da autoridade competente. Detectado 0 evento pela prova-procedimento, temos o
motivo do ato. O lancamento tributario deve ser lavrado por ser uma atividade
administrativa vinculada e regulada pelo modal obrigatério, sob pena de
responsabilidade funcional (paragrafo Unico do artigo 142 do CTN).

Vejamos que todo o procedimento € desenvolvido pela autoridade
competente de forma inquisitéria. A autoridade competente encarregada do
procedimento é aquela que busca a prova (motivo do ato); mas essa mesma
autoridade € a que produz a norma individual e concreta, interpreta a prova-

procedimento, declara o evento e constitui o fato juridico tributario (prova-produto).

O itinerario é simples. Diante do motivo do ato deve ser lavrado o
auto de infracdo, nome do procedimento administrativo inquisitorio. Esse veiculo
introdutor normativo terd no seu conteddo uma norma individual e concreta que
descrevera, no antecedente, o fato juridico tributario e, no consequente, a relacéo

juridica tributaria individualizada.

A prova-produto, por sua vez, € metalinguagem que tem como
linguagem objeto a prova-procedimento. Essa transcricdo metalinguistica, ou seja, 0
enunciado do fato juridico na norma individual e concreta demanda um juizo de
interpretacdo a ser feito pelo aplicador do direito. O emprego inadequado da
linguagem das provas ocasionard o erro de fato. Dai se falar que o erro de fato seria

um erro intrinseco a unidade normativa.

Estamos totalmente acordes com Paulo de Barros Carvalho no
gue concerne ao erro de fato ser um problema de linguagem relativo a prova e ser
detectavel apenas no interior da norma individual e concreta. Essa postura mostra-
se clara e indisputavel, mesmo porque somente poderiamos falar de fato ou de
evento relevante para o direito quando o acontecimento do campo da realidade
social pudesse ser determinado no espaco e no tempo, por mecanismos criados

pelo préprio direito, por meio de enunciados juridicos gerais e abstratos que
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estabelecessem a forma de se comprovar um fato, ou seja, por meio da prova

juridica do fato.

E essa prova, conforme prescreve o direito, pode ser direta ou
indireta (presuncdes e indicios), mas ambas ndo se constituem no proprio evento
que, conforme ja sublinhamos, se consome imediatamente no tempo e no espaco.
Disso resulta que a prova, seja direta ou indireta, serd sempre uma linguagem que
fala do evento, ou melhor, uma versdo do evento que se quer provar. Como

metalinguagem, ela sempre sera redutora da complexidade da linguagem social.

No caso do auto de infragcdo havera sempre um procedimento
administrativo prévio e inquisitério de investigacao pelas autoridades administrativas
competentes — algo assemelhado ao inquérito policial —, que conduza a convicgao
da ocorréncia desse evento de natureza tributaria. E esse evento, seja licito ou
ilicito, somente ingressard nos dominios do direito positivo quando vertido em

linguagem competente no antecedente de uma norma individual e concreta.

Assim, no universo da linguagem prescritiva do direito, o que se
quer dizer é que a prova — procedimento — é fundamento de validade formal do ato
administrativo do auto de infracdo. Ela € o motivo do ato, pressuposto da norma
geral e concreta, pois a inexisténcia de prova néao justificaria, do ponto de vista

formal, a edicdo do ato administrativo.

A prova (produto) é, igualmente, fundamento de validade material
do ato administrativo do auto de infracdo. A descricdo linguistica do fato juridico
tributario, dentro dos elementos da norma individual e concreta, € a motivacdo do
ato administrativo e, portanto, deve subsumir-se ndo s6 a linguagem conotativa da
norma geral e abstrata, como, também, a linguagem da prova juridica do fato. Como
destaca Eurico Marcos Diniz De Santi'®®, a motivagéo da norma individual e concreta
“Funciona como descritor do motivo do ato que é fato juridico. Implica declarar, além
do (i) motivo do ato [fato juridico], o (ii) fundamento legal (motivo legal) que o torna
fato juridico”. Em substancia, o fato juridico tributario descrito no antecedente da
norma individual e concreta do lancamento tributario € resultado da conjuncdo da

descricéo linguistica da prova-procedimento com o fundamento legal adotado.

'8 SANTI, Eurico Marcos Diniz De. Langamento tributario, p. 95.
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Por tudo o que foi explicitado neste topico, bem como pelo que foi
tratado nos itens 2.5 e 2.5.1 do Capitulo 2, fica claro que o erro de fato somente
pode ser aferido quando o fato juridico estiver inserido no sistema juridico. Sem
norma individual e concreta que no seu antecedente constitua o fato juridico em
linguagem aceita como competente pelo sistema juridico, ndo ha como verificarmos

se houve erro na interpretacéo ou descricdo da prova.

Conforme ja assinalado no inicio deste topico, a mutatio libelli
somente é admitida por aditamento da demanda pelo acusador, em primeira
instancia. Vale dizer, antes da sentenca que, como vimos, sera o veiculo introdutor
competente para inserir o fato juridico penal no sistema. Apds a sentenca, nos
termos da Sumula 453 do STF, ndo se admite mais a possibilidade de se dar nova

definigc&o juridica ao fato delituoso.

Nesses termos, ndo ha como equipararmos a mutatio libelli com o
erro de fato. A mutatio libelli é admitida apenas antes do fato juridico penal estar
posto no sistema; apods o fato, ela é inaplicavel. Portanto, o instituto da mutatio libelli
é insuscetivel de aplicacdo subsidiaria no processo administrativo tributario, de

maneira a se autorizar a revisdo do langcamento por erro de fato.

Diante desse quadro, a experiéncia pragmatica tem demonstrado
que existe mais de uma modalidade de erro de fato. E o que chamaremos de erro de
fato na descricdo da prova e de erro de fato na interpretacdo da prova. E o que

faremos a seguir.

3.6.1 Erro de fato na interpretacdo da prova

Como ja adiantamos, tanto o erro de fato quanto o erro de direito
sao erros alusivos a interpretacdo. O primeiro € relativo a interpretacdo da prova que
tomamos com um enunciado linguistico, ao passo que o segundo diz respeito a
interpretacdo da norma, texto de direito positivo. Sublinhemos que existe grande
resisténcia cientifica acerca da possibilidade de interpretacdo dos fatos, mas trata-
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se, como salienta Heleno Taveira Torres'®*, de visdo superada “que confundia texto
com norma”. Nessa linha, destaca: “Como partimos aqui do pressuposto segundo o
qual os fatos sdo relatos em linguagem, a interpretacdo ha de abranger também os

fatos™1®,

Para fazer a pretendida distincdo entre essas duas modalidades
de erros de fato que estamos propondo, vamos partir de exemplos pragmaticos que
contribuirdo para explanagcéo. Exemplo A: durante o procedimento de fiscalizacéo, a
autoridade administrativa competente depara-se com a prova de determinado evento
tributario. Constata-se, segundo a interpretacdo da autoridade administrativa, que o
contribuinte estaria espelhando documentos fiscais — o0 espelhamento de
documentos fiscais se configura pela emissdo de documento fiscal que consignar

valores diferentes nas respectivas vias das notas fiscais.

Assim, como prova-procedimento desse evento a autoridade fiscal
competente obtém com os clientes da empresa varias copias de cheques dados em
pagamento, em valores superiores aqueles consignados nos documentos fiscais
emitidos. Com base na interpretagdo dessas provas, entende o Fisco restar

configurada a préatica de espelhamento.

O ato administrativo vinculado é editado, e a descri¢ao linguistica
da prova no antecedente da norma individual e concreta — fato juridico tributario —,
ou a motivagdo do ato administrativo, consigna ter havido o espelhamento de notas
fiscais. A subsuncédo da linguagem do fato (fato juridico tributario) a linguagem da
norma geral e abstrata (descricdo hipotética do fato) estd perfeita, ou seja, a
capitulacdo legal da infracdo e da penalidade se deu com base nas normas gerais e
abstratas que cuidam do espelhamento de notas fiscais.

Entretanto, o que se observa da prova é que os documentos
apreendidos fazem prova de subfaturamento (emisséo de documento fiscal que
consignar importancia inferior a da operagcdo ou da prestacdo) e ndo de

espelhamento de notas que pressupde a obtencdo de outra espécie de prova

% TORRES, Heleno Taveira. O conceito constitucional da autonomia privada como poder normativo

dos particulares e os limites da intervencdo estatal. In: (Coord.). Direito e poder: nas
instituicBes e nos valores do publico e do privado contemporaneos. Barueri/SP: Manole, 2005. p. 558.

185 Ibidem, loc. cit.
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juridica, qual seja, a apreensdo das diversas vias dos documentos fiscais para a

demonstracao de que foram consignados valores distintos em cada uma das vias.

Assim, examinado o conteudo do auto de infracdo — a norma
individual e concreta — verifica-se que a descricdo do fato juridico tributario se
subsume perfeitamente a norma juridica geral e abstrata dada como infringida. Néo
ha, aqui, qualquer problema internormativo de subsuncéo do fato a norma geral e

abstrata. Nao ha, portanto, erro de direito.

Diante disso, o que podemos verificar € que a validade de uma
norma individual e concreta ndo emerge automaticamente da subsuncdo da
linguagem do fato a linguagem da norma. Ha, ainda, o requisito da interpretacdo e
subsuncdo da prova-procedimento a prova-produto. Por isso o fato juridico diz
respeito a conjuncdo entre a descri¢cdo da prova e a classificacao legal adotada.

Conforme ja sublinhamos, o motivo do ato administrativo ou o que
convencionamos denominar prova-procedimento esta a indicar que o evento
tributario seria de outra natureza. Em verdade, estariamos diante de eventual prova
de subfaturamento e ndo de espelhamento de notas fiscais. Visualizamos, assim,
um erro de fato e ndo um erro de direito. O erro esta na equivocada interpretacéo da

prova e ndo na incorreta aplicacdo do direito ao caso concreto.

Notamos que no exemplo A ocorreu um erro de fato decorrente da
incorreta interpretacdo da prova. Nessa hipétese de erro de fato, a convalidacdo ou
a conversdo do ato administrativo demandaria uma nova descricdo do fato juridico
no antecedente da norma individual e concreta. Além disso, seria necessaria uma

nova classificacdo legal, tanto da infragdo quanto da penalidade.

Trata-se, sem duvida, de erro de fato, mas a convalidacdo do ato
administrativo ndo se resolveria apenas com a correcao de problemas intrinsecos a
unidade normativa. A convalidacdo do ato administrativo demandaria a correcdo em
face de problemas intrinsecos e extrinsecos a norma individual e concreta. Essa
circunstancia exigiria uma nova descricdo do fato juridico que agora passaria a
descrever o subfaturamento, e uma nova classificacdo legal subsumida a norma

geral que descreve o tipo subfaturamento.
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Verificamos, assim, que a mutatio libelli, do processo penal, em
nada se assemelharia ao erro de fato no processo administrativo. A mutatio libelli
ocorreria antes da sentenca e por aditamento do Ministério Publico ou do querelante;
ou seja, a mutatio libelli se da em momento anterior a sentenca do juiz de direito,
quando ainda néo foi inserido no sistema de direito positivo o fato juridico que se

Sujeitara a interpretacao auténtica.

A Figura 3.1, a seguir, demonstra o erro de fato na interpretagao
da prova. Vejamos que 0 erro ocorre entre 0 motivo do ato (prova-procedimento) e a

motivacao (prova-produto).

ERRO NA INTERPRETACAO DA PROVA

Norma de Competéncia Norma de Conduta
Norma Geral e Concreta Regra-Matriz de Incidéncia

[veiculo introdutor]

PROVA INTERPRETAGCAO DA PROVA

Motivo do ato: “subfaturamento” ‘ Motivacao: “espelhamento”

Figura 3.1 — Esquema do erro na interpretacéo da prova.

Fonte: Elaborada pelo autor.

3.6.2 Erro de fato na descricdo da prova

Outro exemplo de erro de fato, de consequéncias distintas
daquelas expostas no exemplo A, ocorreria quando o erro se da na descricdo da
prova e ndo na sua interpretacdo. Exemplo B: imaginemos a hip6tese de um auto de
infracdo pela falta de escrituracdo de uma nota fiscal de saida de mercadoria cuja
operacdo foi realizada pelo valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), porém, a
autoridade administrativa, ao enunciar o fato juridico no conteiddo do auto de
infracdo, registra que a nota fiscal ndo escriturada foi emitida pelo valor de R$
20.000,00 (vinte mil reais).
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Nesse exemplo, o evento — falta de escrituragcdo de documento
fiscal — foi descrito ou foi enunciado corretamente, houve, assim, uma correta
interpretacdo da prova. De outra sorte, tanto a capitulacdo da infracdo quanto da
penalidade estdo subsumidas a universalidade conotativa dos fatos hipotéticos
descritos na norma geral e abstrata que falam da falta de escrituracdo de

documentos fiscais.

Portanto, no segundo exemplo apontado, houve a subsunc¢éo do
fato a norma. O erro ocorreu entre a linguagem da prova-procedimento e a
metalinguagem da prova-produto, diverso do ocorrido no exemplo anterior. Mesmo
assim, resta evidenciado um erro de fato, uma vez que o valor da operacéo
enunciado na norma individual e concreta ndo confere com aquele enunciado na

prova.

No exemplo B, a convalidagdo do ato administrativo demandaria
apenas a correcdo da linguagem da prova por fatores intrinsecos ao conteudo do
auto de infracdo. Houve, nessa situagédo, de acordo com a concepc¢ao de Paulo de
Barros Carvalho, um desajuste interno na linguagem do fato, ou seja: “Falha na
producdo de norma juridica, por emprego inadequado da linguagem das provas,

determinando problemas intrinsecos & unidade normativa: erro de fato™%.

A Figura 3.2, a seguir, demonstra bem o erro de fato na descricéo
da prova. Aqui ndo ha erro na interpretacdo da prova. O motivo do ato e a sua
motivacdo coincidem perfeitamente. O erro de fato fica por conta da descricdo da

prova.

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia tributaria, p. 97.
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ERRO NA DESCRICAO DA PROVA

Norma de Competéncia Norma de Conduta
Norma Geral e Concreta Regra-Matriz de Incidéncia

[veiculo introdutor]

PROVA DESCRICAO DA PROVA
Motivo do ato: deixar de escriturar - Motivagdo: deixar de escriturar Nota
Nota Fiscal no valor de R$10.000 Fiscal no valor de R5$20.000

Figura 3.2 — Esquema do erro na descricdo da prova.

Fonte: Elaborada pelo autor.

3.6.3 A convalidacdo do auto de infragdo por erro d e fato na descricdo da

prova e por erro de fato na interpretacéo da prova

Resta evidente, assim, que existem duas modalidades distintas de
“erro de fato”™: (i) erro de fato na descricdo da prova como erro intrinseco; e (ii) erro
de fato na interpretacdo da prova como erro intrinseco e extrinseco.

Na esteira das proprias premissas sustentadas por Paulo de

Barros Carvalho®’

, o sentido de que o veiculo introdutor de normas juridicas no
sistema de direito positivo € também uma norma juridica, entendemos, dessa nova
perspectiva, diverso do sustentado pelo professor, que o erro de fato € um erro
internormativo com reflexos intrinsecos e extrinsecos ao conteudo do auto de

infracéo.

Assim, tanto o erro de fato na descri¢cdo da prova quanto o erro de

fato na interpretacdo da prova seriam internormativos. Em outras palavras, o erro de

187 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia tributaria, passim.
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fato ocorreria pela malformacg&o do contetdo do auto de infracdo (norma individual e
concreta) em face de que a linguagem da prova-procedimento (motivo do ato —
pressuposto da norma geral e concreta) ndo se subsumiria a linguagem da prova-
produto (motivagdo — elemento da norma individual e concreta). O erro de fato seria
internormativo, ocorrendo entre a norma geral e concreta (motivo do ato) e a norma

individual e concreta (fato juridico tributario — motivacéo).

No caso do erro de fato na descricdo da prova — exemplo B —,
para sua convalidacdo demandaria apenas o ajuste da linguagem da prova-produto,
fato juridico em sentido estrito, com a linguagem da prova-procedimento, fato
juridico em sentido amplo, sem necessidade de qualquer nova classificacdo legal,
tampouco nova descricdo do fato juridico. Sob o enfoque processual ou das normas
adjetivas essa modalidade de erro de fato ndo causaria prejuizo a defesa, uma vez
qgue ao contribuinte impugnante estaria sendo aberta a oportunidade de se defender
amplamente dos fatos e da classificacdo legal posta, ndo configurando na decisdo

exarada que convalidar o ato administrativo qualquer julgamento surpresa.

N&o ha duvida de que a decisdo administrativa representaria a
revisdo do lancamento em face do critério quantitativo do consequente normativo.
Nova enunciagcdo-enunciada e novos enunciados-enunciados: nova norma juridica
que revoga a anterior e altera o sistema juridico. Essa nova regra pode ser posta no
sistema pela autoridade competente — autoridade administrativa de lancamento —
por determinacdo dos oOrgados de julgamento. Como se cuida de nova norma, de
novo lancamento, existem limites temporais para a convalidacdo do ato viciado.
Esses limites sdo tracados pelas regras de decadéncia aplicaveis a espécie (artigo
149 do CTN).

O erro de fato na interpretacdo da prova — exemplo A —, por sua
vez, para ser convalidado na decisdo administrativa, exigiria nova descricao do fato
juridico em sentido estrito e nova classificacao legal: uma nova motivagéo. A decisdo
administrativa que promovesse essa revisdo do auto de infracdo e imposicao de
multa ocasionaria a surpresa do contribuinte impugnante, que se defenderia da

pratica da infracdo de espelhamento e acabaria sendo condenado pela préatica de
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subfaturamento. Nao haveria correlagcdo entre os fatos impugnados e a deciséo

administrativa exarada, configurando julgamento extra petita.

Nesse caso, 0 sistema juridico cria limites adjetivos ou
processuais vedando a convalidagdo do ato. Ademais, em qualquer modalidade de
convalidacdo do ato administrativo devem ser respeitados os limites temporais —

regras decadenciais.

N&o obstante isso, tanto o erro de fato na descricdo da prova
quanto o erro de fato na interpretagdo da prova seriam considerados erros
internormativos. Ambos ocorreriam pelo desajuste linguistico entre a norma geral e
concreta (motivo do ato) e a norma individual e concreta (motivacdo), mormente
porque o aplicador do direito, a par da interpretacdo correta da prova e da
subsuncao fiel do fato & norma, pode enunciar o fato juridico tributario com vicio

linguistico em relacdo a interpretacao ou descricao da prova.

Essas duas modalidades de erro de fato apontadas séao
inconfundiveis com o instituto da mutatio libelli positivada no Cddigo de Processo
Penal; portanto, ndo had como aplicar subsidiariamente o referido instituto ao

processo administrativo tributario.

3.7 Arevisédo do langcamento — erro de direito —  emendatio libelli

Passemos a analise do erro de direito. Muito embora exista
davida na doutrina acerca da conceituacdo de erro de direito, temos que, partindo

188 5 erro de direito seria um

das observacdes tecidas por Paulo de Barros Carvalho
erro de subsuncéo da linguagem do fato a linguagem da norma. Haveria, assim, um
erro internormativo referente ao fundamento de validade material da norma

individual e concreta.

Como ja adiantamos no transcurso deste trabalho, as normas
gerais e abstratas sao fundamento de validade material das normas individuais e
concretas. Toda vez que se aplica uma norma geral e abstrata se cria uma norma

individual e concreta. Aplicacédo e criacdo sao processos simultaneos. Assim, no erro

% CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia tributaria, passim.
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de direito — diverso do que ocorre com o erro de fato na descricdo da prova ou erro
de fato na interpretacdo da prova, no qual o desajuste linguistico se da entre o
veiculo introdutor (norma geral e concreta) e 0 seu respectivo conteido (norma
individual e concreta) — o desajuste linguistico envolve duas ou mais normas, sendo
uma delas, obrigatoriamente, norma individual e concreta, e a(s) outra(s)

necessariamente, norma(s) geral (is) e abstrata(s).

Nessa seara é precisa a licdo de Paulo de Barros Carvalho ao
afirmar que o erro de direito ocorre quando o fato juridico tributario descrito em
linguagem competente no antecedente de uma norma individual e concreta busca
seu fundamento de validade na norma N’, quando deveria fundamentar-se nos
enunciados universais e conotativos da norma N. Tomemos de empréstimo o

esclarecedor exemplo de erro de direito utilizado pelo autor:

“Por outro lado, ‘erro de direito’ seria um problema de ‘subsunc¢éo’. O
enunciado protocolar E, constituido como fato juridico, buscou seu
fundamento de validade na norma N’, quando deveria subsumir-se
na ambitude da norma N. Reconhecida uma operacao tributada, o
funcionario competente para expedir o langamento atribui aliquota de
8%, quando deveria fazé-lo na propor¢édo de 16%. Houve engano no
enguadramento legal, vale dizer, no ajuste protocolar que constituiu o
fato juridico, com relac&o ao enunciado geral da norma”.*®°

Portanto, o erro de direito € um erro no enquadramento legal
promovido pela autoridade administrativa competente no momento da aplicacdo e
producdo da norma individual e concreta. Vemos, nessa perspectiva, que o erro de
direito ocorre independentemente de qualquer intervengdo da prova, cuida-se
apenas de erro na capitulacdo da infracdo ou da penalidade. Os fatos podem estar
provados pelos meios admitidos em direito, a descricdo do fato juridico tributario
pode estar conformada com o motivo do ato, mas o fundamento de validade material
eleito pelo aplicador do direito é incompativel com os fatos narrados. Eis ai a
hipotese classica de erro de direito.

A Figura 3.3, a seguir, demonstra o erro de direito. Notamos que
no erro de direito ndo ha qualquer problema em relacédo a prova. O motivo do ato e a
motivacdo estdo perfeitamente adequados. O problema do erro de direito € um

problema de interpretacdo da norma de conduta. A motivacdo descreve o

'8 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia tributaria, p. 152.
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espelhamento de notas fiscais, mas a classificacdo legal adotada pela autoridade
competente vai buscar seu fundamento de validade na norma de conduta que
descreve o subfaturamento; portanto, o erro esta na classificagdo legal. Ndo ha

qualquer problema relativo a prova.

ERRO DE DIREITO
Norma de Competéncia Norma de Conduta
Norma Geral e Concreta Regra-Matriz de Incidéncia
[veiculo introdutor]
PROVA INTERPRETACAO DO MOTIVO LEGAL
Motivo do ato: Notas Fiscais que - Motivacdo = descricdo do motivo do
indicam “espelhamento” ato + motivo legal

Motivacao = Notas Fiscais que
indicam “espelhamento” +
dispositivos legais que tratam de

“subfaturamento”

Figura 3.3 — Esquema demonstrativo do erro de direito.

Fonte : Elaborada pelo autor.

Como assinala José Souto Maior Borges, o erro de direito

consistiria na simples inadequacéo de critérios juridicos na aplicacdo aos fatos no

momento da producdo da norma concreta®.

199 BORGES, José Souto Maior. Langamento tributario. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 269.
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A doutrina de direito tributario, em sua grande maioria, repudia a
revisdo do langamento/auto de infracdo fundada em erro de direito, ao contrario do
ocorre com a doutrina e a jurisprudéncia do processo penal, em que o erro de
classificacdo penal é passivel de correcdo, inclusive apds a sentenca de primeira

instancia.

S&o varias as correntes doutrinarias que tratam do tema revisao
do langcamento. Alguns doutrinadores negam a possibilidade da revisdo do
lancamento por erro de direito com base nos proprios enunciados do direito positivo,
em especial na enumeracao taxativa dos motivos da revisdo estabelecida no artigo
149 do CTN™*,

Outros, ainda, propugnam que a vedacao da revisdo por erro de
direito seria uma decorréncia da norma inserta no artigo 146 do referido diploma,
fazendo-se analogia entre o erro de direito e a modificacéo de critérios juridicos™®.
Esse tema sera tratado em tépico préprio, oportunidade em que vamos procurar
fundamentar nossa tese de que os enunciados contidos no artigo 146 do CTN nao
tém qualquer relagcdo com o erro de direito.

Ha, também, aqueles que assentam o seu entendimento na regra
geral da imutabilidade dos atos administrativos declaratorios de situacdes juridicas
individuais, em decorréncia da confuséo, no sentido juridico do termo, entre o direito
subjetivo do particular e o proprio interesse publico na preservacdo da estabilidade

das relacdes juridicas®®.

91 XAVIER, Alberto. Do lancamento: teoria do ato do procedimento e do processo tributario. Apés

empreender a analise dos nove incisos do artigo 149 do CTN, o brilhante jurista luso-brasileiro chega
a concluséo de que o direito positivo brasileiro autoriza a revisdo do langcamento apenas no caso de
fraude, vicio de forma e no dever de apreciar fato ndo conhecido ou ndo provado por ocasido do
lancamento anterior. Portanto, entende ser imutavel o lancamento em razdo de erro em relacdo aos
fatos conhecido e provados e em relacdo ao erro de direito em concreto (ibidem, p. 255).

192 Cf. Estevéo Horvath: “Noutros termos exclui-se a possibilidade de revisdo do lancamento por erro
de direito. Presumindo-se que a autoridade administrativa competente para lancar conhece o Direito e
deve aplica-lo corretamente, ndo se tolera a revisibilidade do lancamento como decorréncia de
eventual mudanca nos critérios juridicos adotados para sua realizacdo” (HORVATH, Estevao.
Lancamento tributario e autolangamento. Sdo Paulo: Dialética, 1997. p. 67).

198 Cf. SOUSA, Rubens Gomes de. Estudos de direito tributario, p. 232.
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Por derradeiro, registramos a corrente que admite um amplo
poder de revisdo do lancamento, fincada no principio da estrita legalidade em

matéria tributariat®.

Diante desse quadro cadtico, adverte a melhor doutrina patria que
ha de ser repensada a distincdo entre erro de fato e erro de direito como fatores
invocaveis ou ndo a revisdo do lancamento. A inexisténcia de um consenso
doutrinario efetivo a respeito desses conceitos fez que José Souto Maior Borges
concluisse que “ndo hé critério idéneo para a distingdo entre erro de fato e erro de

direito”**°.

Embora possamos concordar com José Souto Maior Borges no
tocante a inexisténcia de consenso doutrinario acerca de critérios metodoldgicos
para a distingdo pretendida, e que nem sempre € féacil distinguir o erro de fato do
erro de direito uma vez que essa distincdo entre ambos é sutil, em algumas
circunstancias, conforme enfatiza Paulo de Barros Carvalho, ha uma regiao
nebulosa, uma é&rea cinzenta, que a dogmatica ainda ndo conseguiu

suplantar™®.

Mesmo assim, como propde esse autor, nada impede que
apliguemos essa distincdo nos pontos em que aja nitidez, mormente em

funcdo de que a jurisprudéncia administrativa e judicial, bem como as leis

194 cf. Hugo de Brito Machado: “Divergindo de opiniées de tributaristas ilustres, admitimos a reviséo
do lancamento em face de erro, quer de fato, quer de direito. E esta a conclusdo a que conduz o
principio da legalidade, pelo qual a obrigacdo tributaria nasce da situacdo descrita na lei como
necessaria e suficiente a sua ocorréncia. A vontade da administracdo ndo tem qualquer relevancia
em seu delineamento. Também irrelevante é a vontade do sujeito passivo. O lancamento, como
norma concreta, ha de ser feito de acordo com a norma abstrata contida na lei. Ocorrendo erro em
sua feitura, quer no conhecimento dos fatos, quer no conhecimento das normas aplicaveis o
lancamento pode, e mais do que isso, o lancamento deve ser revisto” (MACHADO, Hugo de Brito.
Curso de direito tributario. 32. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 177). No mesmo
sentido, cf. OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Do lancamento. Cadernos de Pesquisas Tributéarias, n. 12,
1988, p. 112; GONCALVES, José Arthur Lima. Revisdo do langcamento tributario. RDT, n. 32, 1985, p.
300.

1% BORGES, José Souto Maior. Lancamento tributario, p. 282.
1% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, p. 419.
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ordinarias*®’ dos entes tributantes, com frequéncia se reporta ao erro de fato e ao
erro de direito, ora para admitir a revisdo do lancamento, ora para coibi-la. E,
portanto, tarefa da doutrina tentar definir esses conceitos.

Nessa linha, repudiamos, inicialmente, a corrente de pensamento
que se ampara no artigo 146 do CTN para difundir a falsa ideia de que o direito
positivo quis vedar a revisao do lancamento por erro de direito ao estabelecer que a
modificacdo nos critérios juridicos adotados pela autoridade administrativa no
exercicio do langcamento somente poderia ser efetivada, em relagdo a um mesmo
sujeito passivo, quanto a fato juridico tributario ocorrido apds a sua introducéo. Esse
dispositivo ndo se confunde com o erro de direito internormativo que ocorre,
necessariamente, em face de desacertos linguisticos entre a norma individual e
concreta e a norma geral e abstrata. O artigo 146 faz alusdo a modificagdo de
critério juridico em face de deciséo judicial ou administrativa, na interpretacdo da

norma geral e abstrata, e ndo da norma individual e concreta.

Nao convence, também, o argumento da enumeracédo taxativa
das hipoteses de revisdo do lancamento nos incisos do artigo 149 do CTN, o que
reduziria a possibilidade de revisdo do lancamento apenas aos casos de fraude,
vicio formal, ou em relacdo a fatos ndo conhecidos e ndo provados na oportunidade
do lancamento anterior. Com a devida vénia, discordamos daqueles que assim
pensam, pois ndo h& que se falar em caréater taxativo da enumeracéo das hipoteses

de revisdo do langcamento estabelecida pelo artigo 149 do CTN.

Com efeito, ndo ha duvida de que os enunciados prescritivos
contidos nos artigos 145, 146 e 149 do CTN representam, em conjunto, regras de
producdo normativa, ou melhor, normas de competéncia que autorizam a edi¢cdo de
outra norma de invalidacdo de ato administrativo de langcamento tributario vicioso.
Contudo, o artigo 149, aléem de permitir a revisdo do lancamento nas hipoteses

especificas enumeradas nos incisos Il a IX, também admite essa revisdo, quando a

7 O Supremo Tribunal Federal sufraga a tese da imutabilidade do lancamento definitivamente

constituido em face da invocagéo do erro de direito ou da mudanca de critério juridico (RE n® 60.633-
RJ, 32 Turma, de 16.06.67, RDP 4/199; RE n® 73.443-SP, 12 Turma, de 24.02.72, RDP 20/202; RE n®
100.481-SP, 22 Turma, de 04.04.1986, RTJ 122/636). De outra sorte, o Conselho de Contribuintes do
Ministério da Fazenda, ja decidiu que a revisdo do langamento podera ser levada a efeito, qualquer
gque seja a natureza do erro que tenha viciado o langamento anterior, coibindo apenas os casos de
mudanca de critério juridico (Ac. 12 CC 101-74.660/83).
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lei assim o determine (inciso 1). Isso significa que ndo se pode falar em “carater
taxativo” das hipoteses enumeradas no artigo 149 quando a prépria legislacédo
complementar delega ao legislador ordinario a atribuicdo de preenchimento
integrativo do seu conteudo.

Em outro dizer, os casos de revisdo do lancamento/auto de
infracdo podem ser definidos pela lei ordinaria dos entes politicos integrantes do
pacto federativo, ndo havendo, aparentemente, qualquer 6bice substancial para que
a lei ordinaria competente arrole o erro de direito como uma das hipéteses legais de
revisdo do ato administrativo. Os limites existentes a revisdo do lancamento
decorrem de garantias constitucionais asseguradas em todas as modalidades de

processo e nos limites temporais (regras de decadéncia).

Por dltimo, rechassamos a ideia de que a possibilidade da reviséo
do lancamento por erro de direito repousaria na circunstancia de que os atos
administrativos que criam situacdes juridicas individuais — como ocorre com 0
lancamento tributdrio — em decorréncia do direito subjetivo do particular e do
interesse publico na preservacdo da estabilidade das relagBes juridicas deixaria
implicito que o lancamento tributario ndo poderia ser revisto em face da ocorréncia
do erro de direito. Isso, de certa forma, limitaria o autocontrole dos atos
administrativos pela Administracdo; ou seja, no caso de erro de direito, restaria a
Administracdo Publica tdo somente a invalidacao do ato.

Dentre todos os argumentos invocados pela doutrina em defesa
da imutabilidade do ato administrativo em face da constatacdo da presenca de erro

de direito, este ultimo mostra-se o mais bem estruturado juridicamente.

A base desse entendimento estd centrada em dois principios
juridicos fundamentais: (i) o da legalidade; e (ii) o da seguranca juridica. O principio
da legalidade, ou melhor, da estrita legalidade em matéria tributaria € favoravel

a eliminacdo da ilegalidade dos atos administrativos viciados. De outra sorte, 0
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principio da seguranca juridica tem como um de seus vetores a estabilizacdo das

relacBes juridicas subjetivas postas no sistema por atos de autoridades publicas™®.

Apesar da forte argumentacdo, também essa assertiva ndo nos
convence. A primeira, porque, tanto nos casos de erro de fato quanto nos de erro de
direito, a convalidacédo do ato administrativo viciado implicaria a substituicdo do ato
anterior, alterando, dessa forma, a relacéo juridica decorrente de ato administrativo
de efeitos concretos e individuais. A segunda, porque a invalidacado do langamento/
auto de infragdo em face de uma decisao administrativa, seja por erro de fato ou por
erro de direito, ndo estabilizaria a relacdo juridica entre a Administracdo e o0
contribuinte (sujeito passivo), ja que a decisdo administrativa ndo tem, no
ordenamento juridico brasileiro, a forca de coisa julgada material, o que implicaria a

possibilidade de renovacgéo do ato administrativo sem os vicios que o maculavam.

Portanto, examinando o0 tema pela Otica exclusivamente
normativa, nao visualizamos qualquer razéo plausivel para se admitir a revisdo do
langamento em sede de contencioso administrativo para os casos de erro de fato e
coibi-la para os casos de erro de direito. Em ambas as situacdes, adotando a
postura kelseniana de repudio a teoria da abolicdo parcial das normas juridicas,
conforme tépico 3.8 adiante, a convalidacdo do ato administrativo viciado por
qualquer espécie de erro significaria a expulsao definitiva da norma anterior do
sistema em face da perda de validade, com a sua substituicdo, por outra norma, sem

0s vicios que atingiam a sua legalidade.

Como sublinha Eurico Marcos Diniz De Santi, “O erro de fato

vicia, no plano factico da constituicdo do ato-norma, o motivo do ato; por outro lado,

1% Cf. Alberto Xavier, quando diz: “O tema revisdo do lancamento por iniciativa de oficio da
autoridade administrativa envolve a ponderacéo de um conflito latente entre o principio da legalidade
— favoravel a eliminacdo da ilegalidade que tenha afetado o ato priméario de lancamento — e o
principio da seguranca juridica — favoravel a estabilidade das situacdes juridicas subjetivas
declaradas por atos da autoridade publica” (XAVIER, Alberto. Do langamento: teoria geral do ato do
procedimento e do processo tributario, p. 247). E Eduardo Garcia de Enterria: “Todo o tema da
revogacao de atos administrativos por motivos de legalidade é extremamente delicado, enquanto que
atenta contra as situagdes juridicas estabelecidas. O enfrentamento entre os dois principios juridicos
bésicos, de legalidade e de seguranca juridica, exige uma grande ponderagéo e cautela no momento
de fixar o ponto concreto de equilibrio, que evite tanto o risco de consagrar situagdes ilegitimas de
vantagem como 0 perigo oposto a que alude a velha maxima summum jus, summa injuria”
(ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomés-Ramon. Curso de direito administrativo. S&0
Paulo: Revista dos Tribunais, 199. p. 578).
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o erro de direito, vicia a motivacdo, elemento da estrutura normativa da norma
individual e concreta do langamento tributario™. Vale dizer que tanto um quanto o

outro acabam por viciar a legalidade do lancamento®®.

A seguranca juridica do administrado em sede de contencioso
administrativo fiscal ndo se mede, com a devida vénia agueles que pensam de outra
forma, pela imutabilidade do lancamento/auto de infracdo em face da espécie de

erro que possa viciar o ato.

A seguranca juridica e a legalidade ficam asseguradas ao
administrado, desde que respeitados, no contencioso administrativo fiscal, todos os
principios constitucionais e infraconstitucionais informadores das garantias
individuais do cidaddo, como o devido processo legal, a ampla defesa e o
contraditorio, o duplo grau de jurisdicdo etc. e, também, em face dos limites
temporais para a revisdo do lancamento que, uma vez ultrapassados, tornam o
lancamento imutavel para a Administracdo. A seguranca juridica, desse modo, esta
na garantia adjetiva ou processual assegurada aos litigantes, bem como em uma

guestdo temporal: o prazo de decadéncia.

Portanto, filiamo-nos a corrente de pensamento que admite a
revisdo do lancamento, em decorréncia tanto do erro de fato como do erro de direito,
desde que respeitados os chamados limites adjetivos e os limites temporais postos
no sistema. Esses limites, sim, serdo assecuratorios da legalidade e da seguranca

juridica.

19 SANTI, Eurico Marcos Diniz De. Langamento tributario, p. 219.

2% Cf, Eurico Marcos Diniz De Santi, guando o autor diz que: “portanto, tanto um como o outro

enfermam o ato-norma de vicio de legalidade ainda que o erro seja de fato ndo se pode olvidar que
validade da norma é conferida pela suficiéncia do fato juridico que Ihe serviu de fonte material. Assim,
ha potencial ilegalidade do ato-norma ante os casos de ‘erro de fato’ ou ‘erro de direito’. Como a
Administracdo pauta-se pelo principio da ‘estrita legalidade’, cinge-se no dever de invalidar ou se
possivel convalidar o ato-norma administrativo que se apresentar nessa situacao” (ibidem, p. 220).
Cf., no mesmo sentido, Souto Maior Borges: “N&o ha, portanto, diferenca essencial entre praticar o
lancamento com erro porque (a) em desacordo com o fato concretamente ocorrido; ou (b) pratica-lo
com ignorancia da existéncia (validade) de alguma norma de Direito vigente; ou (c) realiza-lo com
desconhecimento de um critério de interpretacdo do Direito vigente havido como verdadeiro; ou (d)
fazé-lo recair sobre uma situacdo de fato que por ele ndo deveria ter sido regulada ou regulada
diversamente; ou até mesmo (e) no ‘aplicar’ ao fato concreto uma norma que perdeu sua validade,
porque revogada. Nesta matéria ndo ha diferenca de esséncia” (BORGES, José Souto Maior.
Lancamento tributéario, p. 280).
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Para encerrar este topico relativo ao erro de direito ndo podemos
esquecer da precisa licdo de Paulo de Barros Carvalho ao examinar o fenébmeno da
percussdo tributaria em todas as dimensfes. De forma sempre analitica, o
doutrinador adverte que qualquer erro no langamento tributario relativo a aplicacado
da aliquota ou a eleicdo do sujeito ativo havera de ser considerado sempre erro de
direito, “porquanto séo esses 0s Unicos fatores compositivos da estrutura normativa

que ndo podem ser encontrados na contextura do fato juridico tributario™*

. Quer
isso dizer que o erro relativo a qualgquer um desses dois fatores da estrutura
normativa sera sempre um erro internormativo decorrente de um desajuste
linguistico entre o fato juridico tributario e a norma geral e abstrata, ndo tendo

relacdo alguma com a prova.

Entendemos que essa assertiva demonstra ser compartilhada por
Eurico Marcos Diniz De Santi que, na busca de precisdo nos conceitos e na
linguagem que emprega, convencionou designar os dispositivos do Codigo Tributario
Nacional que cuidam da revisdo do lancamento de “regra-matriz de invalidacdo do

ato norma de lancamento”. Sao suas as palavras:

“Em verdade, a regra-matriz de invalidacdo do art. 149 é norma que
outorga competéncia para a edicdo de novo ato-norma de
lancamento que, produzido, derroga 0 ato norma anterior,
retroagindo com efeitos ‘ex tunc’ em relacdo aos aspectos que

motivaram a revisdo do ato-norma”.?*? (grifo nosso)

Dai a adverténcia de Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon
Ferndndez que, a par de admitirem a retificacdo de atos administrativos diante da
ocorréncia de erros materiais e aritméticos, rejeitam quaisquer outras espécies de

retificacdes, incluindo a reformatio in pejus, observando que:

“A liberdade de retificacdo material suscita, entretanto, certas
dificuldades na medida em que a Administracao pode tentar invoca-la
para, através dela, chegar a realizar verdadeiras retificacBes de
conceito sem ater-se aos tramites rigorosos que estabelecem os arts.
109 e 110 da prépria LPA. O problema radica, pois, em determinar as
fronteiras entre o erro de fato e o erro de direito, ponto este no qual a
doutrina, tanto do Supremo Tribunal como do Conselho de Estado,
se mostra especialmente rigorosa para evitar o possivel fraus legis.
Assim, nega-se o carater de erro de fato sempre que sua avaliagao

201 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, p. 413.
292 SANTI, Eurico Marcos Diniz De. Langamento tributario, p. 212.
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implica hum julgamento valorativo [...], ou exige uma operacdo de

qualificacéo juridica e, por certo, sempre que a retificacdo representa

realmente uma alteracdo fundamental do sentido do ato”.”® (grifo

Nosso)

Para concluir, ressaltamos que a emendatio libelli do processo
penal, conforme destacado no Capitulo 2 deste estudo, € uma norma de
competéncia direcionada a regular a conduta do juiz de direito no momento em que
for produzir a sentenca. Nesse momento, em face do principio da livre dic¢éo do juiz,
sem modificar a descricdo dos fatos alegados na denuncia ou queixa, 0 juiz podera

atribuir-lhe definicao juridica diversa.

Vejamos que o erro de direito somente sera detectavel em termos
juridicos quando estiver posta no sistema a norma individual e concreta que
descreva, no antecedente, o fato juridico (motivacdo) e a sua respectiva
classificacdo legal. Em outras palavras, somente podera ser invocado o erro de
direito no processo penal apos proferida a sentenca pelo juiz de direito. Antes da
sentenca ndo hé fato juridico penal, tampouco classificacao legal.

A emendatio libelli tem sido admitida em primeira e em segunda
instancias; isto €, esse instituto do processo penal pode ser utilizado antes, durante
e ap0s a sentenca. Nesses termos, a emendatio libelli levada a efeito antes da
sentenca ou no momento da sua producgédo é instituto que ndo se confunde com o
erro de direito no auto de infracdo e imposi¢do de multa. Portanto, do mesmo modo
gue a mutatio libelli, € um instituto que ndo pode ser aplicado subsidiariamente ao

processo administrativo.

De outro modo, a emendatio libelli observada em segunda
instancia poderia se equiparada ao erro de direito, da mesma forma como ocorre no
auto de infracdo e imposicao de multa. Nessa situacdo, em ambos 0s casos, temos
um terceiro participante que observara a existéncia ou nao do erro de direito, ou erro
de subsuncéo do fato descrito a norma dada como infringida. Esse terceiro devera
ser alguém com competéncia para promover a interpretacdo auténtica da norma

individual e concreta.

293 ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de direito administrativo, p.
577.
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Nessa ultima hipdtese, em termos normativos, demonstra ser
possivel a aplicacdo subsidiaria do instituto da emendatio libelli ao processo
administrativo tributario. Entretanto, por caracteristicas préprias do processo penal,
no qual vigora o entendimento de que a defesa se desenvolve em relagao aos fatos
descritos e ndo em relacéo a classificacao legal, a nova classificacdo penal proposta
em segunda instancia nao configuraria um julgamento extra petita, tampouco
poderia representar uma surpresa ao acusado. A demanda no processo penal, pelos
proprios direitos em disputa, tem funcdo objetiva. O interesse do Estado estd na

aplicacao irrestrita do principio da legalidade.

No processo administrativo, a impugnacéo do sujeito passivo da
obrigacao tributaria se volta contra os fatos postos e contra a propria classificacdo
legal. A impugnacéo tem funcéo subjetiva. O impugnante almeja a anulagcdo de um
ato administrativo constituido com vicios e ndo a edicdo de uma nova norma. Ele
persegue a retirada do sistema da norma viciada. Assim, pelas caracteristicas do
contencioso tributario, se o julgador administrativo promover uma nova classificacdo
legal dos fatos, sem que se oportunize a ampla defesa e o contraditério ao
contribuinte, em todas as instancias, restardo configurados o cerceamento do direito

de defesa, o julgamento extra petita e a ofensa ao principio da ndo surpresa.

3.7.1 Modificacao de critério juridico — interpreta  ¢éo do artigo 146 do CTN
O artigo 146 do CTN prescreve que:

A modificacao introduzida, de oficio ou em consequéncia de decisao
administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados pela
autoridade administrativa no exercicio do langcamento somente pode
ser efetivada, em relagdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato
gerador ocorrido posteriormente a sua introducéo. (grifo nosso)

Apoiada nesse dispositivo, cuja interpretacdo tem gerado muita
polémica, parcela importante da doutrina patria entendeu que estaria vedada
qualquer espécie de revisdo do lancamento, em face da ocorréncia do erro de

direito.

Com a devida vénia, discordamos desse entendimento, uma vez

que, pela perspectiva que adotamos neste trabalho, o erro de direito seria um erro
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internormativo que ocorreria, invariavelmente, no conteado de uma norma individual
e concreta. Os enunciados-enunciados da norma posta no ordenamento juridico por
ato de autoridade competente teriam sido produzidos em dissonancia com a norma

geral e abstrata que fundamentaria a sua validade.

Nessa perspectiva, o erro de direito que afeta o conteudo do
lancamento tributario/auto de infracdo seria aquele designado por Alberto Xavier?®*
como erro de direito em concreto, que nao se confundiria com o erro de direito em

abstrato.

Para o mestre luso-brasileiro, o erro de direito em sentido estrito é
efetivamente o erro em concreto, ou seja, seria aquele erro autbnomo e individual,
ao passo que o erro de direito em abstrato seria um erro genérico e heterbnomo.

Sao dele os dizeres:

“O erro de direito em sentido estrito (erro de direito em concreto) é
autdbnomo, no sentido de que é invocado pela prépria autoridade que
praticou o langamento, enquanto a alteracdo dos critérios juridicos
(erro de direito em abstrato) é heterbnoma no sentido de que
provém, ndo da prépria autoridade que praticou o langamento, mas
de ato (genérico) alheio, imputavel a outra autoridade administrativa
ou judicial™®®.

Assim, a regra contida no artigo 146 do CTN deve ser interpretada
conjuntamente com o disposto no artigo 100 do mesmo diploma legal, para que
possa ser construida uma interpretacdo consentadnea com o carater heterbnomo e
genérico do conteudo semantico da expressdo “modificacdo introduzida [...] nos
critérios juridicos adotados por autoridade administrativa no exercicio do

lancamento”.

Ora, vejamos. O artigo 100 do CTN enumera como normas

complementares das leis:

“l — os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;

Il — as decisdes dos 6rgdos singulares ou coletivos de jurisdi¢cdo
administrativa, a que a lei atribua eficacia normativa;

%4 XAVIER, Alberto. Do lancamento: teoria do ato do procedimento e do processo tributario, passim.

2% |pidem, p. 260.
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Il — as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades
administrativas;

IV — o0s convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios”.

Desse modo, resta evidenciado que as decisfes administrativas
de oOrgaos singulares ou coletivos de jurisdicdo administrativa e, por maior razao,
também as sentencas judiciais que venham a cuidar, no mérito, de fixagdo de novos
critérios ou novos padrdes de aplicagdo do direito tributario aos casos concretos,
tenham forca de normas complementares das leis. Ou seja, por serem importante
fonte de interpretacdo auténtica e superveniente das leis ou dos regulamentos
administrativos, as decisfes de sessdes plenarias de Ultima instancia administrativa,
as respostas da Consultoria Tributaria e os Acérddos proferidos pelo Poder
Judiciario podem adquirir o status de normas complementares das leis, o que lhes

atribui a natureza de normas genericas e abstratas.

Cumpre-nos destacar a posicdo de Karl Larenz, para quem 0s
precedentes judiciais ndo tém a forca vinculante das leis. Segundo o autor®®®, “N&o é
0 precedente que vincula, mas apenas a norma nele correctamente interpretada e
concretizada”; entretanto, ele proprio faz a distingdo entre precedentes sem forca
vinculante e precedentes que se transformam em verdadeiro direito consuetudinario

e, assim, passam a ter for¢a vinculativa semelhante as leis.

Em matéria tributaria essas mudancas de interpretagdo ou de
critérios juridicos pelo Poder Judiciario tem se repetido, 0 que gera inseguranca ao
contribuinte. Um exemplo classico ligado ao principio da ndo cumulatividade do
ICMS diz respeito ao tema reducdo de base de calculo. O STF vinha entedendo, de
maneira reiterada, que a reducdo de base de célculo ndo se confundia com a
isencédo parcial, portanto, o contribuinte que desse a saida de mercadoria com esse
beneficio ndo estaria obrigado a efetuar o estorno proporcional do crédito decorrente
da entrada. Ap6s muitos anos de consolidada jurisprudéncia, o STF modificou sua
interpretacdo a respeito do tema e passou a equiparar a reducéo de base de célculo

2% | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 4. ed. Tradugdo de José Lamego. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 2005. p. 612.
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com a isencdo parcial, exigindo, nessas hipoteses, o estorno proporcional dos
créditos de ICMS.

E exatamente essa situagdo que trata o artigo 146 do CTN. Esse
dispositivo visa prestigiar a prote¢cdo da confianca do administrado, bem como a
boa-fé objetiva. Para a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, o sistema juridico
tem a funcédo de garantir as expectativas normativas de comportamento voltando-se
a reducdo de complexidade e a solugdo de conflitos. Sem garantias de expectativas

ndo h& seguranca juridica.

O proposito, com isso, ndo é engessar 0 sistema juridico,
estagnar a sua evolucdo. A Administracdo pode modificar os critérios juridicos que
presidiram determinado langamento tributario. O Poder Judiciario, de igual forma,
nao estd obrigado a seguir cegamente determinado precedente; ao contrario, pode

modifica-lo. Como adverte Karl Larenz, o juiz de direito:

“Nao so esta habilitado, mas mesmo obrigado, a afastar-se dele, se
chega a concluséo de que contém uma interpretacdo incorreta ou um
desenvolvimento do Direito insuficientemente fundamentado, ou que
a questédo, nele correctamente resolvida para o seu tempo, tem hoje

gue ser resolvida de outro modo, por causa de uma mudanca da

situacdo normativa ou da ordem juridica no seu conjunto”.?%’

Entretanto, o que se encontra nos enunciados do artigo 146 do
CTN € que a mudanca de critério juridico em face de decisdo administrativa ou
judicial — como podemos verificar, o Poder Judiciario faz parte do comando
normativo — deve ter efeitos ex nunc. Aplica-se a espécie o principio constitucional
da irretroatividade da lei, ou, ainda, o disposto no artigo 144 do CTN, segundo o qual
“o lancamento reporta-se a data de ocorréncia do fato gerador da obrigacdo
tributaria e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou

revogada”.

Quer isso dizer que a modificagdo nos critérios juridicos ou de
padrdo na interpretacdo de lei tributaria até entdo adotados pela Administragdo ou
pelo Poder Judiciario ndo pode ser invocada para a revisdo de lancamento/auto de
infracdo ja efetuado, tampouco para alcancar os fatos juridicos tributarios praticados

pelos contribuintes em consonancia com a interpretagéo anteriormente adotada. Em

207 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, p. 612.
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suma, qualquer mudanca de critério juridico pela Administracéo ou pelo Judiciario na
interpretacdo da lei ndo poderd retroagir para atingir atos juridicos perfeitos,
somente podendo ser efetivado, diante de um mesmo sujeito passivo, em relagao a

fatos geradores ocorridos apos a introducao desses novos critérios.

Como destaca Misabel Abreu Machado Derzi, a Ciéncia do
Direito, no que tange a responsabilidade pela confianca, pela boa-fé objetiva e pela
irretroatividade da lei, direcionou suas atengfes apenas para os Poderes Legislativo
e Executivo, ndo sistematizando uma teoria dirigida aos efeitos das decisdes

emanadas do Poder Judiciario. Diz a autora:

“A dogmatica, por meio de principios como legalidade, anterioridade
e irretroatividade, esteve, durante muito tempo, envolvida com o
trabalho precioso de amadurecer o pensamento nacional, sob o
nome genérico de seguranca juridica. Mas tal dogmética veio com
um prejuizo, pois, em regra, se tem interpretado, literalmente, o
principio da irretroatividade, de longa tradi¢cdo constitucional, com
aplicabilidade restrita ao Poder Legislativo. Posteriormente, projetou-
se 0 principio em relacdo aos atos administrativos. Mas estudos
sisteméticos sobre a questdo em relacdo ao Poder Judiciario ndo se
fizeram”.?%®

Concordamos sem restricbes com 0 pensamento esposado pela
autora. As regras da protecdo da confianca, da boa-fé objetiva e da irretroatividade,
como significativas projecdes da segurancga juridica, ndo devem se limitar ao Poder
Legislativo ou ao Poder Executivo, como se o Poder Judiciario fosse imune aos seus
influxos. A regra positivada no artigo 146 do CTN, pouco trabalhada pela doutrina, é
prova de que o Legislativo ndo quis deixar as decisdes emanadas do Poder
Judiciério fora dos influxos desses principios.

Esse € 0 nosso entendimento no tocante a interpretacdo que se
pode emprestar ao disposto no artigo 146 do CTN, nédo havendo como confundir tal
situacdo como um impediente a revisdo do langcamento em face da ocorréncia de
erro de fato ou erro de direito. Eis ai um claro limite & revisdo do langamento/auto de
infracdo; ou seja, ndo se admite a convalidacao do auto de infragdo em decorréncia

de novos critérios juridicos de interpretacdo, seja ela produzida pelo Poder

%8 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificacdes da jurisprudéncia no direito tributario: protecdo da

confianca, boa fé objetiva e irretroatividade como limitagBes constitucionais ao poder judicial de
tributar. S&o Paulo: Noeses, 2009. p. 320.
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Judiciario, seja pelo Poder Executivo. Essa nova interpretacdo somente podera ser

aplicada aos fatos geradores futuros a sua introdu¢éo no sistema.

3.8 Processo penal, processo administrativo tributa ro e teoria da abolicdo

parcial das normas juridicas

Procuramos demonstrar no transcorrer deste trabalho as
diferencas, em termos normativos, entre o que ocorre no processo penal e o que se
desenvolve no processo administrativo tributario. Ficou assentado que o fato juridico
penal somente € inserido no sistema quando descrito, em linguagem competente
para o direito, no antecedente de uma norma individual e concreta que, no caso do
processo penal, se da no momento da producdo da sentenca judicial pelo juiz de
direito. Antes da sentenca ndo h& norma juridica, tampouco fato juridico penal.

O processo administrativo tributario, todavia, ja se inicia tendo por
objeto a confirmacéo ou a desconstituicdo de um fato juridico tributario posto, em
linguagem competente, no antecedente de uma norma individual e concreta, pela
autoridade administrativa competente. No caso do langamento essa autoridade é
aguela que estara investida na funcéo tipica de fiscalizacédo direta de tributos, ou
seja, a autoridade fiscal. Isso significa que, no processo administrativo, ja se tem
inserido no sistema uma norma juridica e um fato juridico tributario com a respectiva

classificacao legal.

Esse fato é de fundamental importancia, pois, uma vez inserido o
fato juridico tributario no sistema, qualquer mudanca de seus enunciados ou de seu
conteudo, seja para Ihe outorgar uma nova classificagdo legal, seja para emprestar
nova definicdo juridica ao fato, implica, no plano normativo, a abolicdo da norma

anterior do sistema juridico.

Nos casos de emendatio libelli e mutatio libelli, realizadas antes
da sentenca judicial — norma que insere o fato juridico no sistema —, ndo ha que se
falar em erro de fato ou erro de direito, mas, sim, de corre¢cédo dos fatos alegados ou
propostos pelo acusador. Mesmo porque, pelo principio da livre diccao, cabe apenas

ao juiz de direito a competéncia para edi¢do do fato juridico penal.
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A doutrina e a jurisprudéncia que cuidam do processo penal se
inclinam pela admissdo da emendatio libelli antes da sentenca; todavia, admitem
essa alteracdo também ap0s a inser¢cdo no sistema dessa norma juridica. Como ja
asseveramos, antes da sentenca, ndo ha que se falar em erro de direito, no caso de
emendatio libelli. Nesse momento processual ainda ndo h4 norma, tampouco fato
juridico passivel de afericdo de possivel ocorréncia de erro de direito ou de

interpretacéo auténtica. Existem apenas fatos alegados, ou fatos em sentido amplo.

Apés a sentenca, ja temos a edicdo de uma norma individual e
concreta que, no seu antecedente, descreve o fato juridico penal. Constatado o erro
de interpretacdo entre o fato juridico e a classificacdo penal posta na sentenca,
estariamos diante da hipotese de erro de direito. A doutrina e a jurisprudéncia que
cuidam de processo penal, nessas hipéteses, por questdes de direito adjetivo, tém
admitido a emendatio libelli em segunda instancia, desde que respeitada a
dosimetria penal imposta pela sentenca a quo. Vale dizer que ndo se admite o

agravamento da pena, mas se aceita que seja feita uma nova classificacéo legal.

Pode-se dar uma nova classificacdo penal ao fato — hipétese que
configuraria a revisdo da sentenca por erro de direito —, todavia, ndo se pode
agravar a situacdo do acusado por ser vedada a reformatio in pejus. O motivo
invocado para a admissdao da nova classificacdo legal do fato estaria na
caracteristica especial do processo penal em que o acusado se defenderia em

relacdo aos fatos imputados, e ndo em relacéo a classificacédo penal.

No caso de mutatio libelli, admite-se a sua aplicabilidade antes da
sentenca. Apoés a edi¢cdo da norma individual e concreta que no seu antecedente pos
no sistema de direito positivo o fato juridico penal, ndo se admite mais uma nova
classificacdo do fato. Vale dizer que apos a sentenca, pelas diretrizes tracadas neste
trabalho, seria possivel falar em erro de fato, mas antes dela ndo haveria o que se
cogitar; entretanto, a mutatio libelli, ou mudanca da acusacéo por erro de fato, ndo &
admitida em segundo grau de jurisdicdo. Essa matéria foi objeto da Sumula 453 do
STF.

Por linha de principio, se féssemos importar as mesmas diretrizes

do processo penal para aplica-las ao processo administrativo tributario, chegariamos
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a conclusdo de que se poderia admitir a revisdo do lancamento por erro de direito
(emendatio libelli), em primeira e segunda instancias administrativas, ou seja, aos
julgadores administrativos seria outorgada a competéncia para emprestar ao auto de
infracAo e imposicdo de multa nova classificagdo legal ao fato juridico posto
inicialmente no sistema pela autoridade administrativa no exercicio da funcao tipica

de lancamento.

O mesmo nédo seria de se admitir no que tange a uma nova
qualificacdo do fato. A mutatio libelli, modelo de revisdo da norma juridica por erro
de fato, ndo seria aceita; portanto, qualquer erro de fato, seja na modalidade erro
pertinente a descricdo da prova, seja na modalidade erro relativo a interpretacéo da
prova, ndo seria admitido. Em outras palavras, os julgadores administrativos néo

teriam competéncia para revisar o langamento diante do erro de fato.

Vejamos que a diretriz e os principios empregados pela doutrina e
jurisprudéncia majoritaria no processo penal sdo diametralmente opostos aqueles
gue tém sido admitidos no processo administrativo tributario. Em direito tributario se
admite a revisao do lancamento por erro de fato, mas se repudia qualquer alteracéo

do lancamento em face de um erro de direito.

Do ponto de vista exclusivamente normativo, ou de direito
material, tomando como referéncia, em ambos 0s casos, 0 momento em que o fato
juridico € inserido no sistema de direito positivo, ndo vislumbramos a razéo plausivel
para essa distincdo, seja no processo penal, seja no processo administrativo
tributario. A questao de direito material ou de direito adjetivo, segundo nossa otica,
deveria ter o mesmo tratamento em qualquer ambiente em que se desenvolva o

processo.

O que estd em jogo € a seguranca juridica dos litigantes, em
processo administrativo, e dos acusados em geral, no processo penal, por isso, a
guestdo deve ser examinada pelo enfoque empregado pela Teoria Geral do Direito.
Nesse aspecto, entendemos que qualquer alteragédo nos enunciados de uma norma
juridica individual e concreta, seja em razdo de um erro de fato, seja em face de um

erro de direito, significa a substituicdo da norma anterior por uma norma posterior.
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Pela chamada teoria da abolicdo parcial das normas, o que se
defende € que a norma juridica alterada continuaria a valer com o novo contetdo ou
com 0s novos enunciados parcialmente modificados; ou seja, seria aproveitado o
gue a norma juridica alterada possuia de bom e excluidos os vicios de fato ou de
direito que porventura poderiam estar contaminando a sua validade. Para Hans
Kelsen, aqueles que defendem essa possibilidade estariam utilizando, por analogia,
0 mesmo processo que se utiliza com a mudanca de um objeto corpéreo que,
mesmo alterado, mantém a sua identidade. O estudioso adverte, no entanto, que

nao se modifica uma norma juridica da mesma forma que se altera um objeto fisico:

“Descreve-se 0 processo que se realiza no ambito da norma por
analogia com a modificacdo parcial de um objeto corpéreo que
mantém sua identidade; assim como, acaso uma casa, que tem no
seu frontispicio seis janelas, altera-se, ao se fazerem duas novas
janelas na fachada, ou taparem-se duas das existentes, apesar disso
a casa modificada permanece a mesma. Mas essa analogia nao

procede. Nao se modifica uma norma juridica assim como um objeto

fisico”.2%°

Ora, a norma juridica, seja concreta e individual ou abstrata e
geral, € uma construcdo linguistica; assim, modificando-se qualquer de seus
enunciados, a construcdo de sentidos da leitura do texto modificado ndo serd o
mesmo. Em outras palavras, isso significa que ndo valem no sistema ao mesmo
tempo as duas normas com conteudos distintos; apenas uma delas valera, ou seja,
a segunda com o conteudo modificado de acordo com o principio juridico-positivo da

lex posterior derrogat priori. E essa justamente a concluséo de Hans Kelsen:

“Vale apenas a segunda que tem conteudo parcialmente diferente do
conteudo da primeira norma. De maneira alguma, a primeira norma

continua a valer com contetido modificado, como aceita a Teoria da

abolicéo ‘parcial * de uma norma”.?*°

A proposito da regra estrutural lex posterior derrogat priori, é
pertinente a observacao de Tarek Moysés Moussallem ao dizer que a revogacéo das
normas juridicas conflitantes ndo se resolve apenas pela inser¢cdo no sistema da
norma posterior. A solucdo do conflito normativo resolve-se pelos critérios

estabelecidos no préprio interior do sistema. Dai a sua conclusao:

299 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Trad. Jodo Batista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2000. p. 142.
219 |bidem, p. 143.
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“‘Da mesma forma, a regra lex posterior derrogat priori s tera
relevancia no interior do sistema normativo, ou seja, somente sera
juridicamente significativa quando inserida no enunciado-enunciado
de um diploma normativo. Ndo é fundamento aprioristico do direito,
para dizer com REINACH. A mesma sorte seguem os rifées lex

specialis e lex superior”.*

Concordamos com o professor capixaba. A regra estrutural de
gue a norma posterior revoga a norma anterior depende de uma terceira norma,
cujos enunciados-enunciados digam que, no caso de conflito normativo, a norma
que for inserida por ultimo no tempo prevalece em relacdo a anterior. Vale lembrar
qgue no sistema juridico brasileiro a Lei de Introducéo ao Cédigo Civil faz o papel da
terceira norma que enuncia a regra estrutural da lex posterior outorgando-lhe

legitimidade interna. O artigo 2° do referido diploma legal é expresso:

“Art. 2° Ndo se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até
gue outra a modifique ou revogue.

§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o
declare, quando seja como ela incompativel ou quando regule
inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”. (grifo nosso)

O que podemos notar, em termos de revogacdo de normas, € que
tanto as leis quanto a prépria Ciéncia do Direito tratam do tema apenas na Gtica das
normas gerais e abstratas e, de forma injustificada, relegam as demais espécies
normativas a segundo plano, como se essa questdo ndo fosse merecedora do
mesmo trato ou da mesma atencdo no que tange as demais espécies normativas.

Em nossa dissertacao de Mestrado, destacamos que:

“Dai decorre que a revogacdo de norma individual e concreta é
sempre expressa, nao se quadra falar em revogacao tacita de norma
individual e concreta. A sentenca de primeiro grau somente pode ser
revogada por acordao de instancia superior. Da mesma forma, o auto
de infragdo somente pode ser revogado por autoridade administrativa
ou judicial competente para edicdo da norma revocatoria. Em outras
palavras, dentro do sistema dinamico de direito positivo, a supresséo
de normas individuais e concretas ocorre na estrutura de um
processo ou de um procedimento, ou seja, dentro de uma sucessao
de atos intercalados, sucessivos e concatenados, regidos pelo
principio do devido processo legal”.?*?

21 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacdo em matéria tributaria, p. 194.

CAMPILONGO, Paulo Antonio Fernandes, Os limites a revisdo do auto de infracdo no contencioso
administrativo tributario. 2005. Dissertacdo (Mestrado em Direito Tributario) — Faculdade de Direito,
Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, 2005. f. 53.
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Outro ndo é o entendimento de Hans Kelsen. Josep Aguild, em
trabalho escrito a respeito da derrogagdo de normas juridicas, no qual comenta as
disputas e criticas doutrinarias dirigidas por Alchourron e Buligin contra Hans Kelsen,
a respeito de a norma revocatéria representar um “ndo dever-ser”, mostra que, ainda
que de forma secundaria, o autor austriaco trata do tema da revogacdo de normas

individuais e concretas. Destaca Josep Aguilo:

“La expresion ‘sentencia contra ley’ solo puede querer significar que
o bien el procedimento con que la norma individual ha sido dictada
no se corresponde con el procedimiento estabelecido por la ley, o
bien que su contenido no se corresponde con el contenido de la
norma general que la determina. Pero esta cuestion — dir4 Kelsen —
solo puede ser resulta por el mismo tribunal, pues ‘si un tribunal
decide un caso concreto y afirma que al hacerlo ha aplicado
determinada norma juridica general, la cuestion queda resulta en un

sentido positivo, y permanece asi resuelta mientras la sentencia no

sea revocada por la decisién de un tribunal superior” ?*3

Nestes termos, a norma juridica posta em substituicdo a anterior
deve ser examinada como se ela estivesse sendo posta no sistema de forma
inaugural; ou seja, o fato juridico posto em alteracdo ou em revisao ao anterior deve
ser tomado como um novo fato juridico, como uma nova norma. E, por questdes
adjetivas ou processuais, devem ser reabertas todas as oportunidades de defesa
aos litigantes ou acusados, sob pena de ofensa ao principio processual do devido

processo legal e seus corolarios: a ampla defesa e o contraditério.

Para o positivismo de Hans Kelsen, ndo se pode confundir a
alteracdo de um objeto fisico com a alteracdo de uma norma juridica, consoante
admite a denominada teoria da abolicdo parcial das normas. O direito, como objeto
cultural, € vertido e se comunica por meio da linguagem prescritiva de condutas,
portanto, qualquer mudanca da linguagem normativa no interior do sistema juridico,
em ultima analise, gera uma nova constru¢do de sentidos referente aguela norma
alterada ou a uma nova operacdo de comunicagcdo, em substituicdo a anterior. No

entanto, um objeto fisico pode ser alterado sem perder sua esséncia, sua natureza.

O cantor e compositor Chico Buarque de Holanda, inspirado na

mitologia grega, compds a musica “Mulheres de Atenas”, na qual faz uma apologia

23 AGUILO, J. Sobre la derogacién — ensayo de dinamica juridica. 2. ed. Ciudad de México:

Fontamara, 1999. p. 32.



225

da fidelidade da mulher ateniense, tomando como paradigma o amor de Penélope e

Ulisses. Sdo versos poéticos dessa grande musica:

“Mirem-se no exemplo daquelas mulheres de Atenas
Sofrem pros seus maridos

Poder e forca de Atenas

Quando eles embarcam soldados

Elas tecem longos bordados

Mil quarentenas [...]"**.

bY

Esses versos de Chico Buarque dizem respeito a partida de
Ulisses para a guerra. Na mitologia grega, Penélope (IMnveAdétn) € esposa do
célebre guerreiro Ulisses e filha de Icario e Periboea. Penélope aguarda durante
dezenove anos o retorno do marido da Guerra de Troia, narrada na Odisseia, de

Homero.

Enquanto Ulisses guerreava em outras terras e seu destino era
desconhecido, ndo se sabendo se estava vivo ou morto, o pai de Penélope sugeriu
que a filha se casasse novamente, mas ela, uma mulher apaixonada e fiel ao
marido, se recusava, dizendo que iria espera-lo até o seu regresso. No entanto,
diante da insisténcia do pai, para ndo o desagradar, Penélope resolveu aceitar a
corte dos pretendentes a sua mao. Com o intuito de adiar o maximo possivel 0 novo
casamento, estabeleceu a condicdo de que se casaria somente apos terminar de
tecer uma colcha de tricd. Durante o dia, aos olhos de todos, Penélope tecia a
colcha e, a noite, secretamente, ela a desmanchava para, no dia seguinte, tecé-la e

demancha-la novamente, em um trabalho sem-fim.

O juiz de direito, no processo judicial penal, ou a autoridade
administrativa de julgamento, no processo administrativo tributario, ndo podem se
conduzir como Penélopes mitoldgicas fazendo e desfazendo normas, com o
propésito de perenizar relagdes juridicas. Tampouco a norma juridica pode ser
tratada como uma colcha de tric6 que pode ser tecida e desfeita infinitamente no
tempo. O sistema de direito, por se guiar por um programa condicional, ndo convive

com infinitas relacbes de causalidade. Trabalha causa, selecdo e estabilizacdo de

214 Disponivel em: <http://letras.terra.com.br/chico-buarque/45150/>. Acesso em: 20 mar. 2012.
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relacbes de imputacdo. As relacdes juridicas ndo sdo perenes como o amor de
Ulisses e Penélope. O sistema de direito, dentre todos os sistemas sociais, € o Unico
gue sempre esta na contingéncia de decidir (proibicdo do non liquet), de maneira a

por fim aos conflitos e oferecer seguranca a sociedade.

A relacdo codificacdo/processo proposta pela teoria dos sistemas
de Niklas Luhmann esta a demonstrar que a tarefa do juiz de direito ou do julgador
administrativo tem por parametro a reducdo de complexidade existente no ambiente
da sociedade. Por isso o coédigo-diferenca do sistema juridico (licito/ilicito) visa
reduzir a aplicacdo dos programas a apenas duas alternativas: a demanda esta de
acordo ou em desacordo com o sistema juridico, com a exclusdo de qualquer
terceira possibilidade. Com isso se reduzem as incertezas e as contingéncias

préprias do sistema juridico.
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CONCLUSAO

O presente estudo procurou demonstrar que a aplicacao
subsidiaria dos institutos da emenda ou mudanca do libelo no processo penal nédo
tem a mesma conotagdo que a revisao do lancamento por erro de fato ou erro de
direito no curso do processo administrativo tributario. Para tanto, socorreu-se, sob o
enfoque tedrico-cientifico, do construtivismo ldgico-semantico e da teoria dos
sistemas autopoiéticos, com o propdsito de alcancar uma aproximacdo dessas
teorias e, com isso, compreender melhor como ocorreriam o fechamento sintatico e
a abertura semantica e pragmatica dos sistemas juridicos, bem como o fechamento
operacional e a abertura cognitiva, defendidos, respectivamente, pelas teorias
citadas. As conclusdes consolidadas neste trabalho sdo apresentadas nesta breve

sintese:

1.1 O processo é o mecanismo encontrado pelo direito para dar efetividade aos direitos e

garantias fundamentais assegurados pela Constituicdo dos Estados Democraticos
de Direito. As garantias se referem ao processo e ndo ao ambiente em que eles se
desenvolvem, sendo, portanto, as mesmas no processo judicial ou no processo

administrativo.

1.2 O principio do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério formam, em

1.3

1.4

conjunto, a regra-matriz constitucional informadora do processo no sistema juridico
brasileiro, assegurando aos litigantes, em processo civil ou processo administrativo,
e aos acusados, no processo penal, todas as garantias contra o arbitrio e o poder de
império do Estado.

O termo processo aparece enunciado em inameros dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais em varias acepc¢cfes semanticas, mas em todas elas possuem

um elemento comum: é meio ou instrumento de produgéo de normas juridicas.

Para a teoria dos sistemas, 0s processos se organizam em forma de episddios
temporalmente limitados. Iniciam-se com uma demanda e terminam com uma

decisdo, em que deve ser alocado um dos lados do codigo binario do sistema
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juridico, com excluséo de qualquer terceira possibilidade. O cédigo binario do direito

€ uma forma de reduzir complexidades e oferecer maior seguranca aos litigantes.

1.5 Nenhum outro sistema normativo desenvolveu uma reflexibilidade semelhante aquela
gue se realiza pelo processo, uma vez que é por meio dele que se encontra o critério
decisivo de delimitacdo da aplicacdo dos codigos binarios do direito, com excluséo

de qualquer outra terceira possibilidade.

1.6 O processo em si mesmo constitui um sistema que se diferencia pela consolidagao
de limites em face do ambiente circundante. Porqgue mantém sua autonomia, néo
pode se transformar em um brago do meio ambiente; somente os fatos e os direitos

selecionados podem ser considerados no processo.

1.7 A relacgédo juridica processual deve ser dotada de estrutura triddica, composta por
dois sujeitos ativos (autor e réu) e um sujeito passivo (0 juiz, o arbitro ou o julgador).
Cada participante da relacéo processual deve exercer o seu papel, sem ingeréncia

no papel dos demais participantes.

1.8 O modo e o tempo em que ocorre a insercdo do fato juridico no sistema séo
fundamentais. A distincdo proposta pelo construtivismo légico-semantico entre
evento, fato social e fato juridico permite a compreenséao de todo o itinerario entre os
meros acontecimentos do campo da realidade social até o ingresso no interior do
sistema juridico de direito positivo. A conversdo dos eventos em linguagem

competente, aceita pela realidade juridica, € 0 mecanismo desse ingresso.

2.1 O sistema de direito positivo esta imunizado do ambiente social circundante. Para o
ingresso no seu interior ha necessidade de linguagem que seja reconhecida
internamente como competente. Sem a intervencdo humana ou dos sistemas
psiquicos no processo de positivacdo de normas juridicas os meros acontecimentos
do campo da realidade social jamais ingressariam nos limites do sistema juridico. Os
sistemas psiquicos trabalham de forma independente do sistema linguistico; cada
qual preserva sua autonomia, mas ambos sdo indissociaveis e operam de forma
sincronizada no tempo. O termo “ingresso” deve ser entendido com ressalvas, sendo
mais apropriado dizer autoingresso. Toda a comunicacao que “ingressa’ no sistema

juridico é resultado da operacao do proprio sistema.
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O sistema juridico é sintaticamente fechado e aberto nos planos semanticos e
pragmaticos. A abertura do sistema juridico ocorre pela hipétese das normas gerais
e pelo antecedente das normas concretas. O acoplamento estrutural entre o sistema
juridico e o ambiente social altamente complexo da-se por meio desse mecanismo.
A linguagem juridica tem como linguagem objeto a linguagem social. Com isso, cria-
se a chamada clausura organizacional do sistema juridico superando a teoria dos

sistemas abertos, sujeitos a influéncias externas de outros sistemas sociais.

A linguagem juridica, por ser metalinguagem em relacdo a linguagem social, é

sempre redutora de complexidades.

O construtivismo logico-seméantico passa a ter pontos de confluéncia com a teoria
dos sistemas, pois ambos valorizam a linguagem como forma de comunicacéo
juridica. O primeiro valoriza a observacédo interna do sistema juridico, ao passo que
a segunda se preocupa com a observacao externa do sistema, isto €, observa como
0 sistema juridico se relaciona com o0s demais sistemas sociais. Nesse aspecto,

ambas as teorias se complementam.

Para a teoria dos sistemas, o direito é aberto cognitivamente e fechado
operacionalmente. O sistema de direito seria autopoiético, ou seja, o direito cria o
proprio direito: o direito se autorreproduz; assim, depende apenas de que suas
operacbes de comunicagdo sejam processadas e reproduzidas segundo sua

codificacdo propria.

Os sistemas autopoiéticos, como o0 sistema juridico, ndo sobrevivem sem que
mantenham operac¢des como os demais sistemas do ambiente. Esses acoplamentos
estruturais é que permitem a evolucao do sistema. O acoplamento estrutural € uma
forma de inclusdo e, ao mesmo tempo, de eliminagdo. Depois de feita uma sele¢éo
no ambiente, pela abertura cognitiva, essa selecdo de informacdes passa pelo filtro
do sistema juridico e, como resultado, o que interessa para 0 sistema permanece em

seu interior e o restante fica de fora.

3.3 O cadigo binario do sistema juridico é o codigo licito/ilicito. Nao existe uma terceira

possibilidade. O cdédigo-diferenca do direito é inflexivel: um processo de tudo ou
nada. Os sistemas funcionais como o sistema juridico repelem os codigos binarios

dos outros sistemas funcionais, operando apenas com seus codigos proprios. Com
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iIsso, mantém-se a autonomia do sistema juridico em relacdo ao ambiente

circundante.

3.4 A Unica genuina operacao social é a comunicacao. Ela é autopoiética no sentido de
que é criada no contexto recursivo de outras comunicagfes. A sociedade, para a
teoria dos sistemas, ndo é composta por individuos ou por sistemas psiquicos: nos

sistemas sociais a Unica operacéo desenvolvida € a comunicacéo.

3.5 A comunicacgao a que se refere a teoria dos sistemas nao tem qualquer relagdo com
0 ato de transmissdo de uma informagdo entre um emissor e um receptor. A
comunicacdo no sistema juridico tem efeito multiplicador. Primeiro um a detém,
depois, dois, e logo pode ser estendida a milhdes de receptores. Para a teoria dos
sistemas, a comunicagdo nao estaria centrada na ideia de uma teoria da agao, isto
€, no éxito ou fracasso na transmissdo de uma mensagem ou informacdo entre

emissor e receptor.

3.6 A comunicacdo — e ndo a acdo — € a unidade elementar que constitui os sistemas
sociais. Comunicagao, nesse contexto, estaria pautada em um processo de trés
sele¢Oes: selecéo da informacéo; selecdao do ato de comunicar; e selegédo no ato de

entender (ou ndo entender) a informacao e o ato de comunicar.

4.1 Nesse processo comunicacional € que vem a relevo a questao da importancia do fato
juridicizado e do fato juridico. O primeiro (fato juridicizado) é resultado de
acoplamento estrutural: o sistema politico colhe na sociedade aquelas notas sobre
determinados acontecimentos e faz que elas se integrem a hipotese de incidéncia de
normas de carater abstrato. Portanto, o fato juridicizado tem um sentido comum:
para politica, significa o oferecimento de premissas da coletividade para a decisdo
juridica; para o sistema juridico, o principal programa operacional. Trata-se de
comunicacdo por meio de linguagem normativa. O segundo (fato juridico) também &
decorrente de acoplamento estrutural, mas, aqui, o proprio sistema juridico faz um
recorte no ambiente da sociedade e recolhe determinado acontecimento do campo
da realidade social, nas suas coordenadas de tempo, espaco e pessoa, para integrar
o antecedente de uma norma de carater concreto. Nesse caso, também se trata de
comunicacdo genuinamente juridica que, igualmente, se expressa por meio do

emprego da linguagem.
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Portanto, fato juridico e fato juridicizado sdo opera¢des de comunicacao interna ao
sistema juridico; integram a hipotese de normas abstratas ou o antecedente de

normas concretas. Ambas sdo comunicadas por meio da linguagem das normas.

O processo penal tem caracteristicas bem distintas do processo civil. Apesar dos
principios constitucionais informadores do processo penal serem 0s mesmos do
processo civil, eles tém aplicabilidade distinta. O contraditério e a ampla defesa no
processo penal devem ser plenos e efetivos, ndo se admitindo, por exemplo, a

aplicacao da pena de revelia, comum ao processo civil.

O processo penal segue o modelo acusatorio, ou seja, ndo ha pretenséo resistida,
tampouco uma lide, mas, sim, um conflito de interesses de alta relevancia social. O
Estado € sempre o titular da acdo penal, mesmo nas ac¢des penais privadas. Vale
dizer que o Estado ndo tem a pretensdo a pena, mas persegue a aplicacdo da
justica penal, que pode estar tanto na condenacdo quanto na absolvicdo do

acusado.

Podemos dizer que, pelas caracteristicas da dendncia ou queixa, a demanda no
processo penal se inclina para a teoria da individuagdo em contraposi¢cdo a teoria da
substanciacdo. O acusado, segundo a jurisprudéncia sedimentada no Poder
Judiciario, defende-se dos fatos e ndo da classificacdo penal proposta. O juiz de
direito é livre para a formacgdo da sua convicgdo e ndo se vincula a classificacao
penal proposta pelo acusador, ou seja, o0 magistrado se atém ao pedido e ndo a
causa de pedir. Aléem disso, a dendncia ou queixa tem funcéo objetiva, o que se

persegue € a legalidade.

No processo penal vigoram o0s principios da jura novit curia e da narra mihi factum
dabo tibi jus; portanto, € livre a diccdo do juiz de direito, cabendo a ele examinar os

fatos e aplicar o direito.

Vigora no processo penal o principio da reserva do juiz. O direito penal ndo é um
direito de coercao direta, mas, sim, de coercéo indireta ou de justi¢a; portanto, o fato
juridico penal ou a sentenca condenatéria exarada por um juiz de direito é que
inaugurara no sistema juridico a dimensdo factual normativa. Compete ao
magistrado, por meio da sentenca condenatoria, inserir no sistema o fato juridico

penal.
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7.1 Aplica-se, ainda, no processo penal o principio da inocéncia do acusado, o que
significa que durante todo o tramite processual o acusado deve ser tratado como
inocente. A Constituicdo Federal de 1988 estabelece, no artigo 5% inciso LVII, que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatoria”.

8.1 A necessidade de correlacao entre a imputacdo e a sentenca de mérito no processo
penal decorre de trés principios constitucionais expressamente assegurados aos
acusados: o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério. Evita-se, com
iSS0O, a surpresa no processo. A comunicacao desenvolvida no interior do processo
leva em conta as informac0des trazidas aos autos por seus participantes; sobre essas

informacdes devera ser aplicado o codigo licito/ilicito do sistema juridico.

8.2 A correlagdo entre acusacdo e sentenca de meérito sera norteada pela pretenséo
deduzida na denuncia ou queixa, pelas excecdes deduzidas pelo acusado e pelos
termos da sentenca. Esse procedimento evita o cerceamento do direito de defesa, ja
gue no processo penal o contraditorio deve ser pleno e efetivo. Evita-se, com isso, a

condenacéo surpresa.

8.3 O ordenamento juridico brasileiro ndo contém nenhuma norma prescrevendo que no
processo penal o contraditorio deva estar ligado apenas a questdes de fato. Da
perspectiva de um Estado Democrético de Direito, ndo se admite que a plenitude e a
efetividade do contraditério possam ser amesquinhadas ou subtraidas das partes. O
codigo binario do sistema juridico aplica-se indistintamente a matéria de fato ou de

direito.

8.4 As maximas jura novit curia (0 juiz conhece o direito) e narra mihi factum dabo tibi jus
(narra-me o fato e te darei o direito) demonstram ter mais énfase no processo penal,
ja que no seu curso se encontra em construgdo a norma individual e concreta que,
no antecedente, descrevera o fato juridico penal. Entretanto, a sua interpretacdo nao
pode ser tomada em termos absolutos, tampouco podera contrastar com o principio
dispositivo que sinaliza ser a demanda de iniciativa do acusador e a jurisdi¢ao,

inerte.

8.5 O Codigo de Processo Penal contém dispositivos especificos que autorizam o juiz de

direito a, mediante determinadas condi¢cbes, emendar a classificacdo penal
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proposta, ou determinar que a acusacao modifique o fato bruto apresentado (artigos
383 e 384 do CPP); todavia, a interpretacdo desses dispositivos deve ser feita em
consonancia com o0s principios constitucionais assegurados aos acusados no

processo penal.

A sentenca judicial valida deve ser uma extensdo dos fatos, das provas e da
proposta de classificacao legal trazidas aos autos pela imputacado ou por posteriores
emendas ou mudancas do libelo incorporadas no decorrer do processo, das quais as
partes tenham sido regularmente cientificadas e lhes tenha sido oportunizado o
exercicio de um contraditorio pleno e efetivo. Essa é a sentenca que guarda

correlagdo com a imputacao.

9.1 A emendatio libelli prevista no artigo 383 do CPP é uma norma de competéncia que

outorga poderes ao juiz de direito para, sem modificar a descri¢do do fato contida na
denuncia ou queixa, emprestar-lhe classificacao legal diversa, ainda que seja para
aplicar pena mais grave. A expressao latina vem carregada de equivocidades. O
libelo acusatério é empregado para designar a peca de acusagdo. A promoc¢do do
libelo, nos casos de acdo penal publica, na forma do artigo 129, inciso |, da
Constituicdo Federal de 1988, € uma funcao institucional do Ministério Publico e, nos
casos de acao privada, essa funcao é atribuida ao querelante. O juiz de direito ndo
tem competéncia para emendar o libelo; a iniciativa da demanda ndo € do
magistrado. O que a regra do artigo 383 permite ao magistrado ndo é a emenda da

acusacao, mas, sim, a promoc¢ao da mudanca no objeto do processo.

9.2 Na emendatio libelli, o fato descrito e provado no processo nao € alterado — o que se

altera é a classificagéo legal do fato. O juiz de direito, embora vinculado aos fatos
narrados na denuncia ou queixa, tem competéncia para promover um novo
enquadramento legal do fato alegado, ainda que para isso tenha de agravar a
situacdo do acusado. Quem constroi o fato juridico com a sua respectiva
classificacdo legal é o juiz de direito (principio da reserva do juiz, inerente ao
processo penal).

9.2.1 A emendatio libelli é admitida em segunda instancia, sem qualquer limitacéo,

quando o recurso é da acusacgao. Se o recurso for do acusado ou de ambos, ela



234

continuara sendo admitida; nesse caso, o Tribunal corrigira a classificagcdo, mas néo

podera agravar a pena, pois € vedada a reformatio in pejus.

9.2.2 A emendatio libelli antes da sentenca é uma figura que ndo pode ser confundida
como o erro de direito; este somente pode ser verificado quando ha norma juridica
individual e concreta posta no sistema descrevendo o fato juridico. Antes da
sentenca no processo penal ndo ha como se aferir a existéncia de eventual erro de

direito.

10.1 A mutatio libelli, prevista no artigo 384 do CPP, também é uma norma de
competéncia enderecada ndo ao juiz de direito, mas ao Ministério Publico que, apos
0 encerramento da fase de instrucdo, em consequéncia de prova existente nos autos
tratando de elemento ou circunstancia da infragdo penal ndo contida na acusagao,
devera aditar a denuncia ou queixa. Aqui, a expressdo mutatio libelli, do ponto de
vista semantico, estd empregada em termos mais corretos, pois aquele que detém a

iniciativa da demanda € quem deve promover a alteracéo do libelo.

10.2 N&o se admite a mutatio libelli apés a sentenca de primeiro grau, nos termos da
Sumula 453 do Supremo Tribunal Federal; portanto, essa figura ndo pode ser
confundida com o erro de fato, que pressupde a existéncia da descricdo linguistica
do fato juridico no antecedente de uma norma individual e concreta. Pelo fato de
apenas a sentenca exarada por um juiz de direito inserir no sistema juridico o fato
juridico penal, ndo h& como se aferir qualquer erro na interpretacdo da prova (erro

de fato) no processo penal antes da sua insercao.

11.1 O processo administrativo tributario tem raiz constitucional e € guiado pelo direito de
peticdo do administrado em defesa de direitos ou contra a ilegalidade ou abuso de
poder perpetrado pelos poderes publicos, nos termos do artigo 5%, inciso XXXIV, da
Constituicdo Federal. Esse direito de peticdo € garantido pelo principio do devido
processo legal e pela ampla defesa e contraditorio expressamente assegurados aos
litigantes em processo administrativo, a teor do artigo 5° incisos LIV e LV, da

Constituicdo Federal brasileira.

11.2 O processo administrativo tributario inicia-se com a impugnacado administrativa
levada a efeito pelo contribuinte; portanto, o titular da conduta antiexacional é

sempre 0 sujeito passivo da obrigacao tributaria. O processo administrativo segue o
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modelo litigioso, sendo aplicada a teoria da substanciacdo da demanda, em que sao
necessarios o pedido e a causa de pedir bem delimitados, sob pena de precluséo de
direitos. Além disso, a impugnac¢do tem funcao subjetiva, o que se visa € a anulacao
total ou parcial do ato administrativo.

11.3 O contencioso administrativo inicia-se tendo por objeto uma norma juridica posta no
sistema de forma definitiva por autoridade administrativa; portanto, ja se inicia com o
fato juridico tributério inserido validamente no sistema juridico, com a sua devida
motivacao e respectiva classificacéo legal. A lide tem por objetivo a desconstituicao
desse fato juridico e da classificacdo legal posta. Vigora no contencioso
administrativo o principio da reserva da autoridade administrativa: € a autoridade
fiscal encarregada da funcéo tipica de langcamento que detém, de forma privativa
(artigo 142 do CTN), a competéncia para a lavratura do auto de infracdo e imposicao

de multa.

11.4 Por ser ato de autoridade administrativa o auto de infracdo e imposicdo de multa
goza de presuncao de legitimidade. A presungcdo de legitimidade dos atos
administrativos ndo é absoluta, mas, sim, relativa; portanto, salvo expressa
determinacao legal, admite prova em contrario. A presuncdo de legitimidade é
apenas uma qualidade que os atos administrativos possuem de se presumirem

verdadeiros e conformes o direito.

11.5 A correlagdo entre os fatos e a decisdo no processo administrativo tributario tem
conotacao distinta da correlacéo entre fatos e sentenca no processo penal. Na seara
penal, a demanda é interposta com o0 objetivo da construcdo de uma norma
individual e concreta que, no seu antecedente, constitua o fato juridico penal, ao
passo que no processo administrativo a impugnacéo se volta contra uma norma
individual e concreta que ja descreve em linguagem competente o fato juridico
tributario com a sua respectiva classificacdo legal. Nesses casos ocorre 0
fechamento sintatico ou o fechamento operacional do sistema juridico. A relagdo que
se da é entre normas. O processo funciona como um sistema canalizador auténomao.
Examinam-se os fatos e o direito trazidos para confronto dentro do processo e sobre
eles se aplica o cédigo-diferenca do sistema juridico: a norma posta € licita ou ilicita,

nao existe uma terceira alternativa.
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12.1 A norma juridica individual e concreta cujo veiculo introdutor € designado de auto
de infracdo e imposi¢do de multa, pela ética do sistema dindmico de direito positivo,
€ uma norma juridica valida e definitiva: é posta no sistema por autoridade
competente (autoridade administrativa); segundo o procedimento previsto pelas
normas de competéncia; com motivo do ato (prova) e com a devida publicidade, ou
seja, devidamente notificada ao sujeito passivo da obrigacéo tributaria. E norma

definitiva enquanto pertencer ao ordenamento juridico.

12.2 O auto de infracdo e imposicdo de multa € o Ultimo ato de uma cadeia
procedimental, sendo essa cadeia procedimental regida pelo principio inquisitorio.
Nessa fase, converge para uma sO pessoa a tarefa de buscar a prova (motivo do
ato), constituir o fato juridico tributdrio em um ato de interpretacdo da prova,
constituir o fato juridico ilicito impondo a penalidade e fazer a classificacéo legal,
tanto do fato licito quanto do ilicito. Trata-se de genuina operacdo de comunicagao
juridica submetida a aplicacdo do codigo-diferenca do sistema juridico (licito/ilicito),
ou do processo de aplicagédo da norma geral e abstrata, com a consequente criagéo
da norma individual e concreta. Tanto a norma que imp0de a penalidade por infragcdes
a lei tributaria quanto aquela que constitui o fato juridico tributario sdo normas

definitivas, produto de aplicacéo da lei ao caso concreto.

13.1 Os artigos 145, 146 e 149 do CTN formam a regra-matriz tributaria que regula a
revisdo/alteragdo do langcamento. Essas regras foram recepcionadas pela nova
ordem constitucional; todavia, quando aplicadas no curso de um processo
contencioso administrativo tributario, devem ser interpretadas em consonancia com
as garantias constitucionais asseguradas aos litigantes em processo administrativo.
Sua aplicagéo sofre limites adjetivos e deve resguardar a ocorréncia de um devido

processo legal e seus corolarios: ampla defesa e contraditorio.

13.2 Ao lado dos limites adjetivos a revisdo do auto de infracdo e imposicdo de multa no
curso do processo vigora, também, o chamado limite temporal. A regra do artigo
149, paragrafo Unico, do CTN estabelece que a revisdo do lancamento s6 pode ser
iniciada enquanto ndo extinto, pela decadéncia, o direito da Fazenda Publica. O
prazo de reexercicio do lancamento € 0 mesmo prazo para 0O Seu exercicio

originario; assim, conforme a situacao fatica e juridica examinada, deve ser aplicada
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a contagem do prazo decadencial, nos termos do artigo 150, § 42, ou do artigo 173,

incisos | e Il, todos do CTN.

14.1 O erro de fato no auto de infragdo e imposi¢cdo de multa € um erro relativo a prova e
gue se da sempre no conteudo da norma individual e concreta. Cuida-se, todavia, de
um erro internormativo ocorrido entre o motivo do ato (prova), pressuposto da norma
geral e concreta e a motivacdo do ato administrativo formado pela descricéo

linguistica do fato juridico e sua respectiva classificagéo legal.

14.2 Podem existir duas modalidades de erro de fato: erro de fato na interpretacdo da
prova;, e erro de fato na descricdo da prova. Esses erros sdo passiveis de
convalidacdo sofrendo apenas limitacbes de ordem adjetiva (processual) ou de
ordem temporal (regras de decadéncia). Nao existem limitagbes materiais a revisao

de langamento por erro de fato.

14.3 O instituto da mutatio libelli é insuscetivel de aplicagdo subsidiaria no processo
administrativo tributario, tampouco se confunde com a hipotese de revisdo de

langamento por erro de fato.

15.1 O erro de direito no auto de infracdo e imposicdo de multa € o erro de subsuncao do
fato a norma. Ele ocorre sempre no contetdo da norma individual e concreta. Trata-
se de um erro internormativo pela interpretacdo incorreta da norma abstrata a ser
aplicada ao caso concreto. O fundamento de validade da norma concreta adotado
pelo aplicador do direito é equivocado. O erro de direito também é passivel de
convalidacdo e encontra, da mesma forma que o erro de fato, limites adjetivos e
limites temporais a sua convalidacdo. Nao vislumbramos no Codigo Tributario

Nacional qualquer norma que vede a revisdo do langamento por erro de direito.

15.2 A emendatio libelli do processo penal € admitida, com base na livre diccao do juiz
de direito e na circunstancia de que o acusado no processo penal se defende em
relacdo aos fatos imputados e ndo no que diz respeito a classificacao legal, antes ou
apos a sentenca. Antes da sentenca do juiz, ndo ha que se falar em erro de direito,
pois ainda nao foi inserido no sistema juridico o fato juridico penal e sua respectiva
classificacao penal. Portanto, emendatio libelli antes da sentenca proferida pelo juiz

de direito € uma figura que néo se assemelha ao erro de direito cometido no auto de
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infracdo e imposicdo de multa, razdo pela qual € insuscetivel de aplicacédo

subsidiaria no processo administrativo tributério.

15.2 O artigo 146 do CTN descreve hipotese que nao se confunde com o erro de direito.
A modificagdo introduzida de oficio ou em face de deciséo judicial ou administrativa
nos critérios juridicos adotados no langamento nédo constitui erro de direito ocorrido
na norma individual e concreta. Essa hipotese configura um erro de interpretacéo da
lei, ou erro de direito em abstrato. As normas gerais e abstratas interpretadas
permanecem as mesmas, somente a interpretacdo do seu conteudo é que se
modifica. Isso pode ocorrer em como resultado de uma alteracao na interpretacdo da
norma pelos Orgdos consultivos da Fazenda Publica (Reforma de Resposta da
Consultoria Tributaria) etc., ou em consequéncia de mudanca de precedentes em
face de decisao judicial. Com base nos principios da seguranca juridica, protecéo da
confianca e irretroatividade das normas, a nova interpretacdo emprestada s6 podera

ser aplicada em relacao a fatos geradores futuros, ndo podendo retroagir.

16.1 Qualquer mudanca nos enunciados-enunciados de uma norma juridica representa,
em termos normativos, a edicdo de nova norma que ingressara no sistema juridico
em substituicdo da norma anterior. O sistema juridico brasileiro prescreve, no artigo
22 da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, a regra estrutural da lex porterior, segundo a

gual a norma que ingressa por ultimo no sistema revoga a norma anterior.

16.2 N&o se admite que dentro de um processo ou procedimento possam permanecer no
sistema juridico duas normas individuais e concretas com conteudos distintos.
Apenas a ultima permanece no sistema; e a validade de seu ingresso nos limites do
ordenamento deve ser examinada como se ela estivesse ingressando originalmente
no sistema juridico. Essa nova comunicac¢éo juridica devera passar pelo teste do
codigo-diferenca do sistema: podera estar conforme o direto ou em desacordo com o

direito.
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