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3 INFORMACOES JURIDICAS DE INTERESSE INSTITUCIONAL

3.1 PUBLICO: CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E INSTITUCIONAL

3.1.1 O poder de policia fiscal no exercicio da atividade de fiscalizacao tributaria e o principio da

proporcionalidade

Priscilla Guedes Castilho da Silva

Advogada especialista em Politicas Publicas e Gestdo Governamental em exercicio na

Ao limitar as liberdades individuais a fim de assegurar
a “justa tributa¢do”, a Administracdo Publica, através da fis-
calizagdo tributaria, desempenha dois papéis essenciais, quais
sejam: “previne as infragdes, pela possibilidade sempre presente
de verificagdo do cumprimento das obrigacdes ¢ deveres dos
contribuintes” e “prepara a repressdo das infragdes a legislacio
tributaria ou administrativo-fiscal, pela constatagdo dos atos
ofensivos” (BATISTA JUNIOR, 2001, p.225).

Quanto a liberdade de atuagao dos fiscais de tributos, a lei
concede a administracdo tributaria a prerrogativa de agir com dis-
cricionariedade na escolha, por exemplo, do momento oportuno e
conveniente em que a funcao de fiscaliza¢ao deve ser cumprida,
uma vez que tal atuacdo depende ndo s6 da disponibilidade de
pessoal, mas também de outras variaveis que porventura possam,
até mesmo, inviabilizar a efetividade dessa func¢ao.

No campo da fiscalizagdo tributaria, observa Batista
Junior (2001, p.254) que:

[...] a escolha dos tipos de fiscalizagdo a serem adotados,
cabe a Administracdo Fiscal, segundo os critérios de conve-
niéncia e oportunidade, visando uma atuagao eficaz, razoavel
margem discricionaria’.
Para este autor, “[...] ¢ a Administracao Fiscal que, com
base em seus dados e indicios, verifica quem deve ser fiscalizado,
quando e como.

Nesse sentido, Alberto Xavier (1977, p.165 apud SEIXAS
FILHO, 2001, p.19) esclarece que:

E inegavel a existéncia [...] de atos discricionarios no dominio
das providéncias probatorias, em que ao Fisco ¢ confiada a
livre escolha ou da providéncia a adotar, ou da sua oportu-
nidade, ou até mesmo de sua adog@o.

O autor afirma, ainda, que:

A agdo fiscalizatoria permite a autoridade competente adotar
uma série de procedimentos, comissivos ¢ omissivos no
sentido de descobrir e identificar os fatos praticados pelo
contribuinte, ou de aceitar as declaragdes apresentadas sem
questiona-las.

Nao restam duvidas, portanto, de que a funcao de fis-
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calizagdo tributaria emana de um poder de policia atribuido ao
Fisco, ao qual cabe agir com discricionariedade em determinadas
circunstancias, a fim de cumprir seu dever definido e delimitado
pela lei.

Além dos limites genéricos atribuidos normalmente a
atuacao discriciondria da Administragao Publica, percebemos que
o poder de policia atribuido ao Fisco no exercicio da fiscalizagao
submete-se, em especial, a restricdo determinada pelo principio
da proporcionalidade.

Da analise desse principio e dos elementos que o com-
pdem ¢é possivel perceber se a forma de conferir os fatos declara-
dos pelo contribuinte e os mecanismos de investigagdo adotados
durante o processo de fiscalizagdo ndo ultrapassam as barreiras
impostas pelas trés dimensodes do principio da proporcionalida-
de — adequacéo', necessidade? e proporcionalidade em sentido
estrito®. Assim, na analise do caso concreto, a verificagdo do
respeito ao principio da proporcionalidade, em sua completude,
podera se dar a partir dos seguintes questionamentos:

a) Adequagdo: o meio escolhido pelo Fisco para efetivar
afiscalizag@o contribui para a obtencao do resultado pretendido,
que ¢ verificar o cumprimento das obrigacdes fiscais por parte
dos contribuintes?

b) Necessidade: o0 meio escolhido pelo Fisco ¢ realmente
0 menos gravoso ao contribuinte?

¢) Proporcionalidade em sentido estrito: existe realmente
um equilibrio entre 0 meio empregado pelos fiscais ¢ o fim da
fiscalizacao? Ou melhor, o meio utilizado encontra-se em razo-
avel propor¢ao com o fim perseguido?

Para Pontes (2000, p.139) “a maxima concretiza¢do do
principio da proporcionalidade exige a consideracao dos trés
comandos que este alberga: a adequacao, necessidade e confor-
midade ou proporcionalidade em sentido estrito”.

O ato de policia deve ser o0 menos oneroso ¢ restritivo
possivel. Excedidos os limites desta prerrogativa, configurar-
se-a o abuso do poder, o arbitrio, o que ensejara o acionamento
de mecanismos de controle da Administragdo Publica, inclusive

! Para Pontes (2000, p.66) “a analise da adequagdo de uma medida estatal implica a verificagdo da relacdo de causalidade entre meio (medida) adotado(a) e o fim
perseguido”.

2 Para Philippe (apud Bonavides, 1994, p.319) “pela necessidade ndo se questiona a escolha operada, ‘mas o meio empregado’ e que este ‘deve ser dosado para
chegar ao fim pretendido’. Complementando esta idéia, Pontes (2000, p.68) observa que “o juizo de necessidade exige, portanto, uma selecdo dos meios, igual-
mente adequados para alcangar o fim objetivado, diante do grau e da intensidade da limitagdo que cada qual impde aos varios bens juridicos constitucionalmente
tutelados”.

3 Bonavides (1994, p.315), ao diferenciar a proporcionalidade em sentido amplo da proporcionalidade em sentido estrito, cita Pierre Muller para o qual, em sentido
estrito, ha “viola¢@o do principio da proporcionalidade, com ocorréncia de arbitrio, toda vez que os meios destinados a realizar um fim ndo sdo por si mesmos
apropriados e ou quando a despropor¢@o entre meios e fim € particularmente evidente, ou seja, manifesta”. Em sentido amplo, por sua vez, “entende Muller que o
principio da proporcionalidade ¢ regra fundamental a que devem obedecer tanto os que exercem quanto os que padecem do poder”.
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através do emprego de remédios judiciais, como o mandado de
seguranga, por exemplo.

Ao analisar o principio da proporcionalidade contra
abusos da administra¢do, Bandeira de Mello (2002, p.730)*
observa que:

Mormente no caso da utilizagdo de meios coativos, que,
bem por isso, interferem energicamente com a liberdade
individual, ¢ preciso que a Administracdo se comporte com
extrema cautela, nunca se servindo de meios mais enérgicos
que os necessarios a obtengdo do resultado pretendido pela
lei, sob pena de vicio juridico que acarretara responsabilidade
da Administragdo. Importa que haja proporcionalidade entre

a medida adotada e a finalidade legal a ser atingida.

As atuagoes fiscais em desconformidade com o princi-
pio da proporcionalidade devem ser evitadas, enfim, tanto para
assegurar a garantia dos direitos individuais dos contribuintes
quanto para evitar agcdes de ressarcimento que resultam na res-
ponsabilizagdo do Estado em tais circunstancias.

Durante o procedimento de fiscalizacdo tributaria, a
existéncia de autuagdes que extrapolem os limites impostos
pelas trés dimensodes do principio da proporcionalidade resulta
em ofensa aos direitos fundamentais do cidadao contribuinte, o
que gera consideraveis desgastes para a Administragao Publica,
responsavel pela atuagcdo daqueles que agem em seu nome.

4 Bandeira de Melo (2002, p.730) observa, ainda, que o excesso cometido pela Administragdo pode dar-se, eventualmente, de dois modos: quando “a intensidade
da medida ¢ maior que a necessaria para a compulsido do obrigado” ou quando “a extensdo da medida ¢ maior que a necessdria para a obtengdo dos resultados

licitamente perseguiveis”.
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