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RESUMO

Titulo: A alterabilidade do lancamento tributério
Autor: Silvia Roberta Chiarelli

O presente trabalho versa sobre o procedimento da alterabilidade do
lancamento tributario previsto nos incisos do artigo 145 do Codigo Tributario
Nacional, bem como nas formas de competéncia para o exercicio dessa alteracdo e
mais, nas causas substanciais da sua revisibilidade previstas nos incisos do artigo
149 do mesmo diploma legal, percorrendo-se os quadros dos vicios do fato juridico
tributario ocorridos pela insercdo de normas juridicas individuais e concretas
deficientes, eivadas de erros de fato e de direito. Levando em consideracdo que o
langamento — concebido como a atividade administrativa pela qual o Fisco constitui a
obrigacao tributaria e consequentemente, o crédito tributario e notifica o sujeito
passivo para paga-lo — pode eventualmente conter irregularidades (vicios) e que a
Administracdo Publica pode e deve rever seus atos quando eivados de nulidades.

Nosso Cadigo Tributario Nacional, em observancia a Constituicdo Federal
impde limites ou restricbes a disciplina legal de revisdo do langcamento tributario
evitando-se dessa forma afronta aos direitos fundamentais do contribuinte,
estabelece dois critérios limitadores a revisdo do lancamento: os temporais e 0s
objetivos. Os limites temporais dizem respeito ao prazo legal dentro do qual podera a
revisdo ser iniciada, portanto, diz respeito a decadéncia do direito de rever o
lancamento tributario, e o0s objetivos estdo relacionados aos fundamentos
justificadores da revisdo, quais sejam, o erro de fato, erro de direito e mudanca de
critérios juridicos.
Palavras-Chave: Lancamento Tributario. Alterabilidade do Lancamento Tributario.

Erro de Fato. Erro de Direito. Mudanca de Critérios Juridicos.



ABSTRACT

The aim of the present academic work is to present the procedures of the tax
assessment changeability, foreseen in the interpolated propositions of article 145 of
the Internal revenue code, also, it covers the ability on performing such activity and
the substantial causes for the changeability, as foreseen in the interpolated
propositions of article 149 of the same statute, covering the pictures of the vices of
the legal fact tributary occurred by the insertion of deficient individual and concrete
rules of law, contaminated of errors in fact and right.

Leading in consideration that the tax assessment - conceived as the
administrative activity of which the Treasury department constitutes the tributary
liability and consequentely, the tributary credit, and notifies the passive citizen to pay
it — it can eventually contain irregularities (vices) and that the Public Administration
can and must review its own acts when contaminated of nullities.

Our Internal Tax Code, in observance to the Federal Constitution that imposes limits
or restrictions to legal disciplines of revision of the tax assessment, preventing itself
the confront of the basic rights of the contributor, establishes two limits criteria for its
revision, which are the temporal limits and the objective limits. The temporal limits
rely on to the legal stated period of which the revision could be initiated; therefore, it
is associated to the decay of the right to review the tax assessment. And the
objective limits are related to the justifying fundamentals of the revision, which are the
error in fact, the error of law and the change of legal criteria.

Keywords: Tax Assessment. Tax Assessment Changeability. Error in fact. Error of

law. Change of Legal Criteria.



“E indtil dizer que nos encontramos aqui numa estrada
desconhecida; e, além do mais, numa estrada pela qual
trafegam, na maioria dos casos, dois tipos de caminhantes, 0s
que enxergam com clareza mas tém os pés presos, e 0S que
poderiam ter os pés livres, mas tém os olhos vendados”.

(Norberto Bobbio)
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo trazer a baila um estudo cientifico mais
apurado acerca do lancamento tributario, com foco especial na conceituacdo de
grandes autores a respeito do referido instituto, e informadores do embasamento da
alterabilidade do ato juridico administrativo do lancamento tributario.

Apresentaremos ainda, algumas questdes polémicas acerca do tema.

Todo saber cientifico necessita da fixacdo de premissas que servirdo de foco
de estudo por onde as proposicfes se direcionardo e servirdo para uma melhor

compreensao da mensagem a ser transmitida.

Desta forma, na tentativa de produzir ciéncia, fixamos algumas premissas no
Capitulo 1, dentre elas, partimos da diferenciacéao entre Direito Positivo e Ciéncia do
Direito, bem como na diferenciacdo de seus sistemas, para demonstrar que o Direito
existe para regular as condutas intersubjetivas e que para proceder a esta regulacao
utiliza-se de normas juridicas, as quais somente se manifestam por intermédio de

linguagem.

Assim, demonstraremos que o Direito elege formas linglisticas aptas a
materializar a regulacdo da prépria sociedade. Conceituaremos, portanto, o Direito
Positivo e a Ciéncia do Direito. E neste trabalho o Direito Positivo sera visto como

linguagem objeto de outra linguagem, que é a Ciéncia do Direito.

Diante destas premissas fixadas, no Capitulo 2 examinaremos o0 conceito de
norma juridica, sua estrutura logica, a norma juridica completa e sua classificacao
levando-se em conta o enfoque, ndo sO o fato constituido no seu antecedente
(norma abstrata ou concreta), como também, do seu consequente que diz respeito

as pessoas a quem se dirige (norma geral ou individual), as normas de estrutura e
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as de comportamento; o conceito de fato juridico, assim falaremos apenas dos fatos

gue interessam ao Direito Tributario por criarem relacdes juridico-tributarias.

No Capitulo 3 adentraremos na seara tributaria, mais especificamente no
ambito das relacdes juridicas tributarias (sua definicdo, seus elementos e suas

espécies) e do credito tributario.

No Capitulo 4 analisaremos profundamente o lancamento tributario sob a
Otica de respeitados autores como Paulo de Barros Carvalho, Aliomar Baleeiro,
Alberto Xavier, Sacha Calmon Navarro Coelho, Eurico Marcos Diniz de Santi, Hugo
de Brito Machado, Ruy Barbosa Nogueira questionando se 0 mesmo seria ato
administrativo ou procedimento, suas modalidades, sua validade, eficacia e

definitividade e por fim, a diferenciacao entre lancamento e auto de infracéo.

No Capitulo 5 explanaremos a respeito da alterabilidade do langcamento
tributario, conforme regra positivada nos incisos do artigo 145 do Cdédigo Tributario
Nacional, que estabelece, em principio, a inalterabilidade do langcamento, de sorte
que a sua modificacdo somente pode ser feita nos casos expressos em lei. Além
disso, centraremos a atencao as consideracfes da competéncia para a alteracdo do
langcamento tributario, bem como, das causas da sua revisibilidade (incisos | a IX do
artigo 149 do Cdbdigo Tributario Nacional), e dos seus limites, consubstanciados,
esses, na decadéncia do poder de revisdo, nos erros de direito e de fato e na
alteracdo por critério juridico. Finalmente, discorreremos sobre alguns assuntos

polémicos que entendemos terem conexdo com o tema objeto deste capitulo.

Cumpre ressalvar que, sem duvida, o presente trabalho ndo esgotou
totalmente o tema que € amplo, além de controverso no ambito doutrinario e

jurisprudencial, porém acreditamos ter atingido nosso proposito, qual seja, de prestar

12



ao leitor uma contribuicdo no aprimoramento de seus conhecimentos acerca do tema

da alterabilidade do langamento tributéario.

13



CAPITULO 1. PREMISSAS E CONCEITOS - DIREITO POSITIVO,

CIENCIA DO DIREITO E SISTEMAS JURIDICOS

1.1 Direito Positivo e Ciéncia do Direito

Primeiramente, chamamos a atencdo para a importancia da diferenciacao
entre o Direito Positivo e a Ciéncia do Direito, sendo instancias do Direito

absolutamente inconfundiveis, valendo-se de formas e linguagens proprias.

Definimos Direito Positivo como sendo o conjunto de normas juridicas
vadlidas em um determinado sistema. Além disso, é necessario por premissa

entender que o Direito somente existe para regular as relacdes entre homens.

E como o Direito procede a esta regulacao? Por intermédio de normas,
representativas dos interesses sociais de determinado momento historico, esta

representacdo somente poderia se dar por intermédio de linguagem.

O Direito Positivo, necessariamente, esta vertido em linguagem, o Direito

elege formas linglisticas aptas a materializar a regulacéo da prépria sociedade.

Portanto, o conjunto de regras instituidas para regular a vida em sociedade

compord o sistema do Direito Positivo.

Entendemos, ainda, Direito Positivo como objeto cultural, produto da
atividade humana e, por isso mesmo, uma linguagem. O Direito Positivo é uma
camada de linguagem na funcdo prescritiva, que visa orientar condutas

intersubjetivas, implantando valores.

O Direito Positivo é linguagem prescritiva valida em determinado territorio,

em determinado tempo historico, por isso mesmo, determinavel.

14



Adotando tal conceito, temos, portanto, que o Direito Positivo é somente e
tdo somente aquele conjunto de normas validas em determinada sociedade que

conforma um sistema juridico.

Consequéncia inexoravel € compreender que o valor existe para o Direito
Positivo, esta em sua raiz, na propria instituicdo do binémio “licito e ilicito”. No
entanto o Direito Positivo aqui ndo tomara como referéncia os valores pessoais
de cada intérprete, sendo visto como direito posto, linguagem objeto de outra

linguagem que é a Ciéncia do Direito.

A linguagem prescritiva do Direito Positivo € regida pela Logica Dedntica,

onde os valores sdo “validade e invalidade”.

Fixado o conceito de Direito Positivo, passemos a analise do conceito de

Ciéncia do Direito.

A Ciéncia do Direito é o estudo do complexo de normas (Direito Positivo),
buscando a integracao e uniformizacao dos conceitos, a fim de descrever seu objeto.
Assim como no Direito Positivo, na Ciéncia do Direito hd a necessidade de
materializacdo de suas conclusdes em linguagem, contudo, uma linguagem diversa.
Ao proceder seu estudo, a Ciéncia do Direito se debruca sobre seu objeto, o Direito
Positivo e, ao fazé-lo, produz seu resultado, materializando-o em linguagem
descritiva. Essa linguagem, da Ciéncia do Direito, descreve outra linguagem, a do

Direito Positivo, sendo assim, é denominada de sobrelinguagem.

A diferenca entre Direito Positivo e Ciéncia do Direito reside em um principal
fato: a diferenca de seus objetos. O Direito Positivo representa o conjunto de normas

validas que regulam a conduta humana, enquanto a Ciéncia do Direito tem como
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objeto as normas do Direito Positivo, portanto, assim o Direito Positivo é objeto da

Ciéncia do Direito.

A linguagem prescritiva de condutas presta-se a expedicdo de ordens,
comandos ou prescricbes dirigidas ao comportamento das pessoas, atingindo
exclusivamente os fatos e as condutas possiveis. As ordens ndo sao verdadeiras ou
falsas, mas sim validas ou ndo-validas e sua sintaxe € estudada pela Logica
Deodntica, da qual faz parte a Logica Deodntica Juridica, cujo objeto é a organizacao
sintatica da linguagem do Direito Positivo. Em LdOgica, o vocabulo “proposi¢ao”
significa expressdao verbal de um juizo, qual seja declarativo, interrogativo,

imperativo ou exclamativo.

A Ciéncia do Direito, no entanto, utliza-se de uma linguagem
eminentemente descritiva, valendo-se da Logica Apofantica, sendo suas

proposicdes verdadeiras ou falsas.

O conjunto de normas juridicas validas que compde o sistema do Direito
Positivo é fruto do trabalho de pessoas com variadas formacdes, razao pela qual
apesar de serem técnicas, ocasionam conflitos de entendimento, ou até mesmo

certas contradicoes.

Ja a linguagem da Ciéncia do Direito, que tem como funcdo descrever as
normas do Direito Positivo, ndo deve apresentar impropriedades, ou melhor, erros,
ambiguidades. A linguagem da Ciéncia do Direito deve ser harménica, afastando-se
contradicdes ou equivocos pela utilizacdo da Logica. Se seu objetivo é a descricdo
do Direito Positivo, esta descricdo ndo pode ser contraditéria, uma vez que cabe ao
cientista do Direito interpretar as normas juridicas que compdem o sistema do Direito
Positivo, bem como saber as formas possiveis de combina-las, produzindo assim as

significacdes da mensagem legislada.
16



Assim, ndo é demais salientar que o Direito Positivo € o complexo de
normas juridicas validas num dado pais, e cabe a Ciéncia do Direito descrever esse
universo das normas juridicas, observando-as, interpretando-as, descrevendo-as,
ordenando-as, declarando sua hierarquia e, sobretudo, como regulam a conduta

intersubjetiva.

1.2 Sistemas juridicos

Ao diferencarmos Direito Positivo e Ciéncia do Direito admitimos, também, a
diferenciacéo de seus sistemas.

Porém, antes de adentrarmos na diferenciacdo entre os sistemas do Direito
Positivo e da Ciéncia do Direito, cumpre conceituar o que seja sistema juridico, bem
como apresentar suas subdivisdes.

O conceito de sistema poderia inicialmente ser veiculado como um conjunto
harménico de proposi¢cdes unitarias, relacionadas entre si, voltadas para um objetivo
comum.

Paulo de Barros Carvalho, tratando do tema, enuncia:

Surpreendido no seu significado de base, o sistema aparece como o
objeto formado de por¢des que se vinculam debaixo de um principio
unitario ou como a composicao de partes orientadas por um vetor
comum. Onde houver um conjunto de elementos relacionados entre
si e aglutinados perante uma referéncia determinada, teremos a

nocdo fundamental de sistema.’

Desta forma, como o Direito necessariamente esta vertido em linguagem, de
acordo com as licdes de Paulo de Barros Carvalho, adotamos como conceito de

sistema, ndo vazio e nem unitario, e sim como um conjunto de elementos,

! Paulo de Barros Carvalho. Curso de Direito Tributério, pp. 137-138.
17



relacionados entre si e submetidos a pelo menos um critério que lhes atribua
unidade, sendo chamado de critério de pertinencialidade.

Paulo de Barros Carvalho enuncia uma classificacdo de sistema pelo qual
pretende enquadrar o sistema juridico, nesta classificacdo, divide-os inicialmente,
em sistemas reais ou empiricos e sistemas proposicionais, estes subdivididos em
sistemas nomologicos e nomoempiricos que, por fim, se subdividem em descritivos e
prescritivos.?

Os sistemas reais sao integrados por objetos do mundo fisico e social,
enguanto os sistemas proposicionais, conforme depreende-se do proprio nome, sdo
constituidos de proposicées, portanto, integrados pelo fenémeno da linguagem.

Os sistemas proposicionais podem ser nomologicos, constituidos por
elementos meramente formais ou formados por proposicdes com referéncia empirica
e, dentre estes, existem o0s sistemas descritivos e 0s prescritivos, abrangendo os
descritivos, sistemas de enunciados cientificos, e 0s prescritivos, sistemas de
regulacédo de condutas sociais.

Para Paulo de Barros Carvalho:

O direito positivo é um sistema nomoempirico prescritivo, onde a
racionalidade do homem é empregada com objetivos diretivos e
vazada em linguagem técnica. A ciéncia que o descreve, todavia,
mostra-se também um sistema nomoempirico, mas teorético ou
declarativo, vertido em linguagem que se propde ser eminentemente

cientifica.®

E mais, enuncia o autor que:

A Ciéncia do Direito estuda o sistema nomoempirico do direito

positivo, vendo-o como uma pirdmide que tem no apice uma norma

2 Cf. Paulo de Barros Carvalho. Curso de Direito Tributario, p. 139.
% Idem, p. 143.
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fundante, imaginaria, que Kelsen chama de norma hipotética
fundamental, cuja fungéo consiste em legitimar a Lei Constitucional,

outorgando-lhe validade sintatica.*

Portanto, conforme os ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho,
conceituamos o sistema juridico como um conjunto harménico de proposicées
unitarias, integrado por uma rede axiolégica de principios® e regras, de forma
hierarquizada, fundados em um pressuposto axiomatico, denominado norma
hipotética fundamental, a partir do qual as normas do ordenamento, seguindo uma
cadeia hierarquizada, buscam seu fundamento e validade tendo como &pice a
Constituicao Federal.

Definindo-se sistema, temos na licdo de Gustavo Sampaio Valverde, que
utiliza-se do conceito oferecido pela teoria dos sistemas na abordagem de Niklas

Luhmann, que:

(...) pode-se conceituar sistema como uma por¢do do mundo,
delimitada em razdo de possuir uma maneira peculiar de ftratar
informacgbes, composta por elementos que se relacionam de acordo
com estruturas proprias, desempenhando uma fung¢ao especifica por
meio de operagbes internas de sele¢cdo e processamento das
informagées colhidas no ambiente. Assim, conceituados, 0s sistemas
luhmanianos sdo autopoiéticos,® que para a realizacdo de suas
operacdes recorrem a rede de suas proprias operacfes, com 0 que

se delimitam frente ao ambiente.’

Vejamos a diferenciagao entre os sistemas do Direito Positivo e da Ciéncia

do Direito.

* Paulo de Barros Carvalho. Curso de Direito Tributario, pp. 144-145.

> Os principios s&o normas juridicas em sentido amplo que exercem uma forga centripeta, atraindo o intérprete e
legislador, na execucdo de seus trabalhos, para que a producdo de normas mantenha a coeréncia sistémica e o
respeito as normas de maior relevancia e conteldo axiomatico do sistema. Resumidamente, podemos dizer que
entendemos por principios como normas para as quais todas as outras devem convergir, toda a interpretacdo deve
orientar-se.

® Cf. Nota de rodapé do texto original: “Diz-se autopoiéticos os sistemas que reproduzem seus elementos
valendo-se de seus préprios elementos, por meio de operacdes internas”.

" Gustavo Sampaio Valverde. Coisa Julgada em Matéria Tributaria, p. 36.

19



No caso do sistema do Direito Positivo, existem inidmeros problemas de
ordem pratica, os quais nos fazem reconhecer que tal sistema nao € livre de
contradi¢des, por decorréncia natural da quantidade de normas que sao produzidas
diariamente pelo legislador, portanto, a existéncia de normas e até mesmo principios

contraditorios é inegavel.

No entanto, o sistema do Direito Positivo é um sistema auto-referente.
Propde critérios internos e prévios para eliminacdo de contradicbes e ainda prevé
internamente a forma como o sistema reproduz-se, prevendo a forma de producao

de seus novos elementos, novas normas.

Ademais, o Direito Positivo é um sistema sintaticamente fechado,

considerado em dado tempo historico e semanticamente aberto.

Sintaticamente fechado porque trata de textos de Direito Positivo vigentes
num determinado tempo historico, num determinado territorio. Semanticamente
aberto por forca das inesgotaveis interpretacdes possiveis, dentro do processo de
geracdo de sentido, que utiliza os limites da cultura, que certamente sofrem
alteracdes no curso do tempo.

A Ciéncia do Direito, no entanto, € uma forma sistémica que nao deve
possuir contradicfes, exatamente por ser papel do cientista do direito, em seu
trabalho de interpretacdo e construcdo de sentido, eliminar as contradi¢cdes
existentes no sistema do Direito Positivo.

E fundamental enfatizar a absoluta inviabilidade de cisdo do sistema do
Direito Positivo e da Ciéncia do Direito, esta absoluta impossibilidade decorre do fato
de que ao se estabelecer como Direito Positivo o conjunto de normas juridicas
validas, ndo podemos nos esquecer que estamos admitindo como o conjunto de
todas as significacdes colhidas dos enunciados prescritivos.
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Tracado, em linhas gerais, a diferenciacdo entre os sistemas do Direito
Positivo e da Ciéncia do Direito, cumpre passarmos a analise do que entendemos

ser a norma juridica.
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CAPITULO 2. NORMA JURIDICA TRIBUTARIA

2.1 Conceito de norma juridica

Conforme ja registramos, o Direito Positivo esta vertido em uma linguagem
que € seu modo de expressao e se volta para regular o comportamento humano com

as demais pessoas.

Ocorre que, nenhuma linguagem atinge seu objeto, razédo pela qual ela é
expressa de alguma forma, por intermédio de determinado suporte fisico (oral,
escrita, gestos, etc.). Esta linguagem materializada em determinado suporte
fisico, referir-se-a a um determinado bem ou situacdo, que € o seu significado.
Contudo, determinado interlocutor ao tomar contato com o suporte fisico da
linguagem, processara mentalmente seu conteudo, de forma a extrair

determinado conceito ou entendimento do suporte fisico, que é a significacao.

Percebemos, pois, que de um mesmo suporte fisico analisado, podemos ter
diferentes significacbes ou interpretacbes, que irdo depender da experiéncia, da
cultura e outros elementos, de cada interlocutor (sujeito) que toma o suporte fisico

(texto) como ponto de partida.

Desta mesma forma, o Direito Positivo como linguagem né&o atinge condutas
humanas intersubjetivas, portanto, o conjunto de seus textos ocupa o topico de
suporte fisico do qual o intérprete se valera para interpretar aquilo que 1€, a luz dos
magnos principios, produzindo com isso as significagcdes da mensagem legislada

gue nada mais sao do que as normas juridicas.

Com isso, concluimos que a significacdo, colhida dos textos legais e

infralegais, sentencas, atos administrativos, nada mais € do que a norma juridica.
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A respeito das normas juridicas, Paulo de Barros Carvalho afirma que:

Uma coisa sdo 0s enunciados prescritivos, isto é, usados na funcao
pragmatica de prescrever condutas; outra, as normas juridicas,
como significagBes construidas a partir dos textos positivados e
estruturadas consoante a forma ldgica dos juizos condicionais,
compostos pela associacdo de duas ou mais proposicbes

prescritivas.? (grifo nosso)

Assim, norma juridica € a significacdo colhida da andalise das mensagens
do Direito Positivo, e para fazer esta interpretacdo, neste processo de busca da
significacdo do texto, o intérprete valer-se-4 de uma série de conhecimentos, de
experiéncias, de principios, ou seja, de todo um conjunto de textos e normas

validas, bem como de sua cultura.

Portanto, ao fixarmos o conceito de Direito Positivo como o conjunto de
normas juridicas, objeto do estudo da Ciéncia do Direito, ndo podemos limitar seu
campo, j& que o processo de interpretacdo, que gera a significacdo, ndo pode ser

restringido.

Verificamos que a norma juridica ndo se confunde com o texto do Direito
Positivo que € o seu suporte fisico. A lei é a forma, ou seja, instrumento introdutor de

gue se utiliza a norma, para atingir as condutas humanas.

E oportuno dizer que a norma juridica e o seu veiculo introdutor constituem
uma unidade que somente pode ser separada para fins didaticos, ndo ha norma sem

um veiculo introdutor.

Adotamos “norma” como instancia proposicional dos textos de Direito

Positivo algo que se produz na mente do intérprete quando trava contato com tais

8 Paulo de Barros Carvalho. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia, p. 24.
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textos. Norma juridica ndo é algo fisico, produz-se na mente, € uma construcdo de

cada intérprete.

Legislacéo € o texto escrito, produto do trabalho do legislador. Norma €é a
proposicdo que decorre dos enunciados do Direito Positivo. Exatamente por esta
razdo, as proposicdes normativas sdo produtos de operacdes mentais, de
inferéncias, ndo havendo “norma implicita” ou “norma explicita”. Todas as normas
sao “implicitas”.

Sobre esta questéo, o autor Paulo de Barros Carvalho afirma que:

(...) serd redundante falarmos em “normas implicitas”, posto que
essas entidades estdo necessariamente na implicitude dos textos,
ndo podendo haver por conseguinte, “normas explicitas”. E que,
situando-se no plano imaterial das significagbes, as normas
encontram base empirica na literalidade dos enunciados expressos

que, em si mesmos, ndo s&o normas juridicas.’

2.2 A estrutura logica das normas juridicas

A norma juridica apresenta estrutura l6gica do condicional, onde ha um
antecedente (hipdétese) e um conseqguente (tese), unidos pelo vinculo abstrato do

“dever-ser”.

Em formas logicas, temos: p — q. Em linguagem desformalizada, 1é-se “se p,
entdo q".

7 s

O “p” é 0 antecedente desta norma. O antecedente é “descritor” abstrato das
notas caracteristicas de dados eventos de possivel ocorréncia no mundo fenoménico

(realidade social), podem ser pretéritos ou futuros, eleitos pelo legislador como aptos

% Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia, p. 23.
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a desencadear a fenomenologia da incidéncia tributaria, assim entendida como a
juncdo de duas operacées logicas: a subsuncao™ por meio da atividade humana e a

implicacéo.

O “q” € o chamado consequente. O conseqiente, a tese, é “prescritor’ de
condutas intersubjetivas, devidamente regradas, implicando uma relacdo dedntica
atrelando dois sujeitos de direito. Portanto, o consequente é onde se encontra
prescrita a relacdo juridica que segundo os ensinamentos de Alfredo Augusto
Becker'’ nascer4 automatica e infalivelmente, desde que ocorram todos os
elementos previstos no antecedente. Porém, diferentemente deste autor,
entendemos que a participacdo humana é imprescindivel no fendmeno da incidéncia
juridica.

A hipotese implica o consequente, estando ligados por intermédio do
“dever-ser”, donde surge a compostura hipotético-condicional por forca da

imputacao juridico-normativa.

Lourival Vilanova, ao afirmar a existéncia do vinculo implicacional de “dever-

ser” entre a hipdtese e a tese, ensina que:

(...) a hip6tese implica a tese ou o antecedente (em sentido formal)
implica o consequente. A hipétese é o descritor de possivel situacao
fatica do mundo (natural ou social, social juridicizada, inclusive), cuja
ocorréncia na realidade verifica o descrito na hipétese. Nao cabe,
como dissemos, interpretar a hipotese como proposicdo prescritiva
(...): vale, tem validade juridica, foi posta consoante processo

previsto no interior do sistema juridico.*?

9°0 fendmeno da subsuncdo opera entre linguagens de niveis diferentes, em que se verifica a subsuncéo do
conceito do fato ao conceito de norma, pois nesta Gltima, enquanto norma geral e abstrata estdo descritos os
elementos que o fendmeno social deve ter para que o ente competente possa al¢a-lo a condicdo de fato juridico
de uma norma individual e concreta.

11 Alfredo Augusto Becker. Teoria Geral do Direito Tributario, p. 328.

12 ourival Vilanova. Estruturas Légicas e o Sistema de Direito Positivo, pp. 91-92.
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Resumidamente, cumpre dizer que todas as normas juridicas possuem a
mesma estrutura sintatica, ou seja, um antecedente implicando um consequente.
Traduz, portanto, uma forma implicacional de uma provavel ocorréncia de um evento
atrelando a uma futura relacéo juridica. Todavia, cada norma juridica contera o seu
conteudo, o qual dependera do interesse social e cultural do sujeito emitente da

norma e terd como objetivo final a regulacdo dos comportamentos interpessoais.

2.3 A norma juridica completa

Convém afirmarmos que a estrutura da norma juridica completa € composta

de uma norma primaria e uma secundaria.

A norma primaria que prescreve um fato e estabelece um dever correlato
caso aquele venha ocorrer. E a norma secundaria que prescreve uma providéncia
sancionatéria’® que seré aplicada pelo Estado-Juiz, caso ocorra o descumprimento

do comando previsto na norma primaria.

Sobre o assunto, Lourival Vilanova, expfe que:

Seguimos a teoria da estrutura dual da norma juridica: consta de
duas partes, que se denominam norma primaria e norma
secundaria. Naquela, estatuem-se as relacdes juridicas debnticas
direitos/deveres, como conseqUéncia da verificacdo de
pressupostos, fixados na proposicdo descritiva de situacfes
faticas ou situagdes ja juridicamente qualificadas; nesta,
preceituam-se as conseqléncias sancionadoras, nho pressuposto
do néo-cumprimento do estatuido na norma determinante da

conduta juridicamente devida. Dizemos que ha uma relacdo-de-

3 0 vocébulo “sancionatéria” é utilizado no sentido de demonstrar a presenca da atividade jurisdicional na
exigéncia coativa da prestacao.
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ordem nao-simétrica, a norma sancionadora pressupde,

primeiramente, a norma definidora da conduta exigida.™

Nesse mesmo sentido, Paulo de Barros Carvalho, afirma:

(...) as regras do direito tém feicdo duplice: norma primaria (ou
endonorma, na terminologia de Cossio), a que prescreve um dever,
se e quando acontecer o fato previsto no suposto; horma secundaria
(ou perinorma, segundo Cossio), a que prescreve uma providéncia
sancionatéria, aplicada pelo Estado-Juiz, no caso de

descumprimento da conduta estatuida na norma priméria.*

Notamos, pois, que tanto a norma primaria como a secundaria compdem-se
de uma hipo6tese e um consequente. Dessa forma, temos: dado o fato “A” previsto na
hip6tese da norma primaria, deve ser “B” que é 0 seu consequente. E 0 nao
cumprimento do consequente da norma priméria € a hipétese da norma secundaria,
0 qual acarretara a incidéncia de seu consequente que sera a aplica¢do por parte do
Poder Judiciario (Estado-Juiz) de uma providéncia sancionatéria de cunho

processual.

Conforme nos ensina Lourival Vilanova'®, a norma primaria sem a norma

secundaria se traduz em um instrumento desmaterializado.

Portanto, concluimos que a norma primaria conjugada com a norma

secundéria formaréa a norma juridica completa.

2.4 Normas gerais e individuais, abstratas e concretas
Como ja dissemos alhures, o Direito € um conjunto de normas juridicas

vélidas que possibilita a regulagdo de condutas intersubjetivas, trabalha com regras

¥ Lourival Vilanova. Op. cit., p. 105.
15 paulo de Barros Carvalho. Op. cit., p. 34.
'8 ourival Vilanova. Causalidade e Relag&o no Direito, p. 190.
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juridicas gerais e abstratas e individuais e concretas.

No presente trabalho classificaremos as normas juridicas levando-se em
conta o enfoque, ndo s6 do seu antecedente, como também, do seu consequente,
pois, como afirma Paulo de Barros Carvalho: “a compostura da norma reclama
atencdo para o0 consequente: tanto pode haver indicacdo individualizada das
pessoas envolvidas no vinculo, como pode existir alusdo genérica aos sujeitos da

relacéo”.*’

A norma sera abstrata ou concreta levando-se em conta o fato constituido no

antecedente.

Assim havera a norma abstrata quando no antecedente normativo se depara
com a tipificacdo de um conjunto de fatos que poderdo ocorrer no mundo real, e sera
concreta quando tiver o relato da ocorréncia de um acontecimento que se enquadra

no conjunto de fatos previsto na norma abstrata.

A norma sera geral ou individual quando referiveis aos destinatarios da
norma, assim sera geral quando a regulacdo das condutas dos destinatarios
estiver indeterminada, e sera individual, quando a regulacdo das condutas estiver

com os destinatarios especificos, determinados, individualizados.

Como ilustracdo de normas gerais e abstratas, temos a norma de
competéncia, a regra-matriz de incidéncia tributaria'®; como normas individuais e

concretas, o lancamento tributario, o auto-de-infracédo, as sentencas judiciais.

E o que preconiza Paulo de Barros Carvalho ao se referir sobre este tema:

7 paulo de Barros Carvalho. Fundamentos Juridicos da Incidéncia, p. 36.

18 «(...) a regra-matriz de incidéncia, como anunciamos anteriormente, se inscreve entre as normas gerais e
abstratas, havendo nela condicionalidade. O antecedente é posto em formulagao hipotética: “se ocorrer o fato F”.
Além disso, integra o quadro das regras de conduta, pois define por inteiro, a situacdo de fato, sobre qualificar
deonticamente os comportamentos inter-humanos por ela alcancados”. (Paulo de Barros Carvalho. Fundamentos
Juridicos da Incidéncia, pp. 94-95).
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Costuma-se referir a generalidade e a individualidade da norma ao
guadro de seus destinatarios: geral, aquela que se dirige a um
conjunto de sujeitos indeterminados quanto ao numero; individual, a
gue se volta a certo individuo ou a grupo identificado de pessoas. Ja
a abstracdo e a concretude dizem respeito ao modo como se toma o
fato descrito no antecedente. A tipificacdo de um conjunto de fatos
realiza uma previsdo abstrata, ao passo que a conduta especificada

no espaco e no tempo déa carater concreto ao comando normativo.*

Diante das consideracfes demonstradas neste capitulo, vimos que a norma
juridica é a significacdo dos enunciados dos textos do Direito Positivo, podera ser

geral e abstrata ou individual e concreta.

Na norma geral e abstrata®®, ha apenas a indicacdo de uma classe de
supostos fatos que poderdo ocorrer no mundo fenoménico (mundo real), que
desencadeardo uma relacdo juridica. Por outro lado, na norma individual e
concreta jA ha o enunciado que contém o relato da ocorréncia de um
acontecimento que se enquadra na classe dos fatos prevista na norma geral e

abstrata e, a partir desse relato, desencadeia a ocorréncia da relacgédo juridica.

2.5 Normas de estrutura e normas de comportamento
Sabemos que o objetivo do Direito Positivo € a regulacdo de condutas
humanas. Regula, portanto, a criagdo de sua proépria realidade com a producédo

de suas préprias regras juridicas.

Em sintese, toda e qualquer norma juridica regula o comportamento humano

mediata como imediatamente.

¥ paulo de Barros Carvalho. Fundamentos Juridicos da Incidéncia, pp. 35-36.

20 Clarice Von Oertzen de Aratjo denomina de normas gerais e abstratas aquelas cujo “conteido descreve tipos
genéricos de condutas e se dirigem a um universo de pessoas, a coletividade, a comunidade, a sociedade civil”.
(Semidtica do Direito. 1. ed., Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 111).
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As normas de estrutura estipulam os modos de criacdo, transformacédo ou
expulsdo das normas juridicas do ordenamento juridico. Traduzem em normas

responsaveis pela producao juridica.

As normas de comportamento disciplinam o comportamento humano em
suas relacdes intersubjetivas, modalizando-se sempre o dever-ser intraproposicional

em permitido, obrigatoério e proibido.

Preleciona Luis César Souza de Queiroz, utilizando-se da expressdo norma

de producéo normativa para se referir a norma de estrutura:

a) norma de produg¢do normativa = aquela cujo objeto imediato € a
regulacdo do modo pelo qual uma norma juridica é criada,

modificada ou extinta; e

b) norma de conduta = aquela cujo objeto imediato é a regulacéo de
uma conduta, um comportamento, por meio de uma permissédo (P),

obrigacao (O) ou proibicéo (P).?*

Como normas de estrutura, temos as reguladoras de competéncia,
isencdes?, imunidades®, procedimentos administrativos e judiciais. E, como de
comportamento, as normas individuais e concretas contidas no ato administrativo do

langamento tributario e no ato de auto-imposicao do sujeito passivo.

2! LLuis César Souza de Queir6z. Sujeicdo Passiva Tributaria, p. 98.

22 Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho ao tracar o paralelo entre imunidade e isencdo sintetiza que: “O
paralelo ndo se justifica. S8o proposi¢des normativas de tal modo diferentes na composi¢do do ordenamento
positivo que pouquissimas sdo as regiGes de contacto. Poderiamos sublinhar tdo-somente trés sinais comuns: a
circunstancia de serem normas juridicas validas no sistema; integrarem a classe das regras de estrutura; e
tratarem de matéria tributaria”. (Curso de Direito Tributario, p. 206 - grifo nosso). Contrariamente a este
respeitavel entendimento, Pedro Guilherme Accorsi Lunardelli entende que a norma de isengdo podera
apresentar-se como norma de comportamento, atingindo diretamente a conduta do particular. (lsencGes
Tributarias, p. 87 — grifo nosso).

%% Para Regina Helena Costa “as normas imunizantes — como também as normas isentivas — qualificam-se como
regras de estrutura, porque dispdem acerca da producdo de outras normas, isto é, do valido exercicio da
competéncia tributaria”. (Imunidades Tributarias: Teoria e Andlise da Jurisprudéncia do STF, p. 41- grifo
N0sso).
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2.6 Fato juridico
Partimos da premissa de que a linguagem € o Unico meio de manifestacao
do Direito, que utiliza-se da linguagem das normas gerais e abstratas, das

individuais e concretas para regular as condutas humanas em sociedade.

Podemos afirmar que o mundo juridico seleciona fatos sociais que se forem
relatados na linguagem admitida pelo Direito, desencadearéo efeitos juridicos a ele

atribuidos.

Para Paulo de Barros Carvalho ha distincdo entre evento e fato. O evento
seria 0 acontecimento que ainda nao foi relatado na linguagem admitida pelo Direito,
por isso ele ndo existe para 0 mesmo. Porém, este evento podera passar a existir
para o Direito caso venha a ser relatado na linguagem por ele admitida, quando

entdo serda denominado de fato.

Nesse sentido Paulo de Barros Carvalho assim conceitua o fato juridico:

(...) fatos juridicos ndo sdo simplesmente os fatos do mundo social,
constituidos pela linguagem de que nos servimos no dia a dia. Antes,
sdo os enunciados proferidos na linguagem competente do direito

positivo, articulados em consonéncia com a teoria das provas.?*

Diante dessas consideracfes, podemos dizer que evento € um
acontecimento que altera o mundo fenoménico, enquanto o fato € a descricdo deste
evento. Assim, concluimos que o fato, no Direito, € sempre uma versao por meio da
linguagem da realidade do mundo fenoménico. E mais, que 0s acontecimentos
sociais que inspiram a edicdo de normas somente ingressam no mundo do Direito

Positivo ap6s sua transcricdo em linguagem competente?.

% paulo de Barros Carvalho. Fundamentos Juridicos da Incidéncia, p. 105.
% Linguagem competente é aquela que o sistema prescreve como habil para introduzir no sistema a norma
individual e concreta constituidora do fato e da relacdo juridica.
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No presente trabalho, falaremos apenas dos fatos que interessam ao Direito
Tributario por criarem relagGes juridico-tributarias, que sdo os chamados fatos

juridicos tributarios®.

Porém, é importante ressaltarmos que para que um fato social seja
considerado fato juridico, ou seja, para que um fato tenha efeitos juridicos, €&
absolutamente necessario que se enquadre perfeitamente em uma hipétese
previamente descrita em norma juridica.

Segundo Lourival Vilanova: “O fato se torna juridico porque ingressa no

universo do direito através da porta aberta que é a hipétese”.?’

Assim, verificamos que se um determinado fato, qualquer que seja, nao
estiver, de antemao, minuciosamente descrito em uma norma juridica pré-existente,

nao podera ser classificado como fato juridico.

Desta forma, concluimos que fato juridico € um fato social (evento convertido
em linguagem) no qual as normas juridicas atribuiram determinadas consequéncias,
configurando-o e tipificando-o objetivamente, ou melhor, é todo e qualquer fato de

ordem fisica ou social inserido em uma estrutura normativa.

Neste sentido, vejamos 0s ensinamentos da autora Alessandra Gondim

Pinho:

(...) o fato juridico € o elemento fundamental para o mundo
juridico, porque todo direito, toda e qualquer relacdo juridica,
existe em funcao de um fato juridico. O fato juridico tributério, por
exemplo, que, no nosso modelo, € a propria consignacao

linglistica do evento tributario descrito na norma geral e abstrata,

?% Fato juridico tributario: enunciado protocolar, denotativo, colocado no antecedente da norma individual e
concreta. Protocolar e denotativo porque, a essa altura, ja tera colhido os elementos especificos para a formagao
da relacdo juridica tributaria. (Alessandra Gondim Pinho. Fato Juridico Tributario. 1. ed., Sdo Paulo: Max
Limonad, 2001, p. 64).

?" Lourival Vilanova. Estruturas Légicas e o Sistema de Direito Positivo, p. 85.
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€ 0 Unico meio capaz de fazer nascer, juridicamente, a obrigacao
tributaria e o direito do Fisco ao crédito. Essa operacdo ha de se
dar pela feitura de uma norma individual e concreta, como
normalmente acontece com os fatos juridicos de outra natureza
(civeis, criminais etc.) e dai a conclusdo de que as nhormas gerais
e abstratas dependem das individuais e concretas para a efetiva

existéncia do direito.?®

Assim, constatamos que as normas gerais e abstratas do sistema do Direito
Positivo discorrem sobre acontecimentos do mundo social denominados de eventos.
E que quando ocorre o relato linglistico da ocorréncia desses eventos, surgird o
nascimento de uma relacao juridica®® entre dois ou mais suijeitos de direito, no plano

da chamada norma individual e concreta.

7

Portanto, podemos dizer que estudar o fato juridico é analisar a relagéo
entre 0 que esta descrito na norma geral e abstrata e o que foi enunciado na norma

individual e concreta.

Neste momento, entendemos oportuno apresentarmos o conceito de fato
juridico no campo do Direito Civil. Vejamos, portanto, os ensinamentos do autor

Washington de Barros Monteiro:

Todos os direitos, seja qual for sua natureza, procedem de algum
fato, positivo ou negativo, normal ou anormal, instantaneo ou de
elaboracdo progressiva. Subsistem por meio do seu exercicio, ou da
sua defesa. Extinguem-se quando ocorre alguma circunstancia,

prevista em lei, capaz de acarretar-lhes o perecimento.

Pois bem, esses acontecimentos, de que decorrem 0 nascimento, a
subsisténcia e a perda dos direitos, contemplados em lei,

denominam-se fatos juridicos (lato sensu).*

%8 Alessandra Gondim Pinho. Fato juridico tributério, p. 22.
2% Sobre a relagdo juridica falaremos adiante no proximo capitulo.
% Washington de Barros Monteiro. Curso de Direito Civil — Parte Geral, p. 201.
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Diante deste conceito civilista, cumpre destacarmos que a expressao fato

juridico pode ser empregada em dois sentidos, /ato sensu e stricto sensu.

O fato juridico em sentido lato (/lato sensu) é todo acontecimento,
dependente ou ndo da vontade humana, a que o Direito atribua eficacia (atribua

efeitos juridicos), e pode ser classificado em natural ou humano.

Por outro lado, os fatos juridicos naturais ou stricto sensu independem do
elemento volitivo humano, mas produzem efeitos previstos pela norma juridica, sdo
eles classificados em ordinarios (morte, nascimento, maioridade etc.) e

extraordinarios (caso fortuito ou forgca maior).

Ja os fatos juridicos humanos ou voluntarios resultam da atuacdo humana
(positiva ou negativa) e seus efeitos influem sobre as relacdes juridicas, variando as

consequéncias em razdo da qualidade da conduta e da intensidade da vontade.

Logo, o ato juridico é todo fato juridico humano, assim, é conceituado como
toda acdo ou omissdo do homem, voluntaria ou involuntaria, que cria, modifica ou

extingue relacdes juridicas.

Os atos juridicos, em sentido amplo (lato sensu), desenrolam-se em: atos
juridicos stricto sensu, negocios juridicos e atos ilicitos. Os atos juridicos stricto sensu
séo todas as acOes licitas, ndo voltadas a um fim especifico, cujos efeitos juridicos
resultam mais da lei do que da vontade. O que distingue os atos juridicos stricto sensu
dos negdcios juridicos € o fato destes ultimos serem produtos da autonomia privada,
gerando efeitos que derivam da vontade dos sujeitos. Por fim o ato ilicito é toda atuacéo

humana, omissiva ou comissiva, contraria ao Direito.
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2.6.1 Fato juridico e ateoria das provas

Vimos no item acima que sO ha fato juridico a partir do relato do evento em
linguagem competente para o Direito. Ocorre que, para isso o operador do direito, e
aqui se incluem os juizes, promotores de justica, procuradores, auditores fiscais e
etc., ha que se aproximar o maximo possivel, do evento em si, utilizando-se da

linguagem competente para descrevé-lo.

Os meios apontados pelo sistema do Direito Positivo que permitem a
articulacao linguistica dos fatos sédo as provas. Portanto, as provas sado segmentos
de linguagem especificamente indicados pelo Direito Positivo para constituicdo de

cada fato juridico.

Ao Direito somente importa o fato social que seja relatado em linguagem

competente e este relato se faz por meio das provas, porque prova € linguagem.

Para a autora Susy Gomes Hoffman provar é: “demonstrar, por meios —
objetivos e subjetivos — determinados pelo sistema, de que ocorreu ou deixou de

ocorrer um certo fato”.!

Diante destas consideracfes, podemos dizer que a prova € uma
linguagem sobre o fato juridico e mais, que tudo isso tem aplicabilidade no campo
do Direito Tributario, mesmo sendo direito material, onde encontraremos a
estipulacdo dos meios de prova mediante os quais os fatos juridicos tributarios
serdo representados linguisticamente. Assim, por exemplo, na operacdo de
circulacdo de mercadorias o Codigo Tributario Nacional exige do contribuinte
(sujeito passivo) a prévia emissao de notas fiscais e o registro em livro proprio ou

o preenchimento da guia competente pelo fiscal, quando o contribuinte néo

3 Susy Gomes Hoffmann. Teoria da Prova no Direito Tributario, p. 69.
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promover a expedicdo de documentos e/ou 0s registros necessarios*.

Assim, podemos dizer que a teoria das provas € de suma importancia para a
elaboracédo do ato formalizador constitutivo do fato juridico tributario e da obrigacao
tributaria que € o lancamento tributario. Dessa forma, resta evidente que se o
lancamento tributario se fundamentar em prova falsa, insuficiente, ou ainda mal
interpretada pelo agente que o edita, sera este ato viciado, passivel de anulagéo
administrativa ou judicial, conforme o caso, porque contém um erro de fato ou um

erro de direito®3.

2.7 Regra-matriz de incidéncia tributaria

A norma juridica tributaria assim como toda norma juridica do sistema do
Direito Positivo, € composta de um antecedente (hipétese tributaria) onde temos a
descricio de um fato de possivel ocorréncia na realidade social e de um
consequente onde temos a prescricdo da conduta devida em razéo da concretizacao

do fato previsto no antecedente.

Porém, nos restringiremos a tratar da norma juridica tributaria que rege a
configuracdo do tributo (norma juridica de direito material) denominada de
regra-matriz de incidéncia tributaria, que descreve em seu antecedente um ato,
um estado ou um fato da vida de cunho econbmico que, se ocorrido
concretamente, ensejara (consequente) a instauracédo da relacao juridica. Trata-

se de verdadeira norma de comportamento, assim como 0 € a norma que trata

% Essas atividades acessrias praticadas pelo contribuinte constituem deveres instrumentais.
¥ Sobre estas questdes que envolvem o lancamento tributério, falaremos adiante.
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do cumprimento pelo sujeito passivo de deveres instrumentais®* em prol da

fiscalizacéo.

A regra-matriz de incidéncia é, por sua natureza, norma geral e abstrata, e
metodologicamente podera ser cindida em hipotese de incidéncia tributaria e

consequente tributéario.

Na regra-matriz de incidéncia tributaria, o antecedente é composto por trés

critérios, nominados de material, espacial e temporal.

O critério material descreve abstratamente a situacédo de fato ou estado de
fato de cunho econbmico que ensejara a incidéncia da norma e a producao de
efeitos juridico-tributarios, quando aplicada pelo ente competente. O temporal
identifica 0 momento da ocorréncia do evento previsto no antecedente da norma

tributaria e do surgimento da relagéo juridica efectual®

. O espacial se refere ao local
em que o evento do mundo fenoménico deve ocorrer para ensejar a constituicdo de

um fato juridico tributario.

No consequente, temos dois critérios, cada um com dois elementos, o
critério pessoal contém indicacdes abstratas para identificacdo dos sujeitos ativo e

passivo da exacao.

O critério quantitativo traz os elementos para que haja quantificacdo do

tributo a ser pago, com a fixacdo de aliquota e da base de calculo. Logo, a

% No presente trabalho, utilizamos a expressdo dever instrumental como sindnima da expressdo obrigagdo
acessoria. Como preleciona o professor Paulo de Barros Carvalho: “Deveres, com o intuito de mostrar, de
pronto, que ndo tém esséncia obrigacional, isto é, seu objeto carece de patrimonialidade. E instrumentais ou
formais porque, tomados em conjunto, € o instrumento de que dispde o Estado-Administracdo para o
acompanhamento e consecucao dos seus designios tributarios”. (Curso de Direito Tributério, p. 323).

% De acordo com os ensinamentos da autora Maria Rita Ferragut, a relagéo juridica efectual é aquela que n&o
possui revestimento linguistico que Ihe confira concretude fisico-existencial, nascendo no preciso instante em
que se concretiza, no campo das experiéncias sociais 0s eventos tipicos. (Presuncbes no Direito Tributario. 1.
ed., Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 33).
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quantificacdo, a determinacdo do montante a ser pago é de fundamental relevancia

para os fins da conduta do sujeito que tem o dever de suportar o tributo.

Todos os critérios da regra-matriz de incidéncia tributaria sdo indispensaveis
para a correta compreensdo da mensagem debntica. Sem qualquer destes critérios,
fica impossivel ao intérprete determinar o alcance completo da norma juridica da

regra-matriz de incidéncia tributaria.

Esta, por ser norma juridica que delimita o nucleo do tributo, é construcao do
intérprete que reine o0 minimo de prescricdes normativas para que o0 seu sentido

seja alcancado.

Importa esclarecer, ainda, que na regra-matriz de incidéncia tributaria temos
unindo a proposicdo antecedente e a proposicdo consequente, um “dever-ser”

neutro, posto pela vontade do homem. E o “dever-ser” interproposicional.

Além do “dever-ser” neutro que une proposi¢cdo antecedente e proposicao
consequente, ha na regra-matriz de incidéncia tributaria, um outro “dever-ser”

previsto no consequente da norma.

Este “dever-ser”, intraproposicional, ndo € neutro, mas modalizado em um

dos trés e somente trés modais dednticos: obrigatorio, proibido e permitido.

Portanto, no consequente da regra-matriz encontraremos 0s critérios que a
relacdo juridica devera conter, a qual serd modalizada por um dos trés modais acima

mencionados.
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2.8 O Fen6meno da incidéncia tributaria
Sabemos que o Direito Positivo serve-se de normas juridicas para regular as
relacbes intersubjetivas, propondo-se a alterar suas condutas, organizando-as,

prescritivamente, por meio dos modais dednticos: permitido, proibido e obrigatorio.

O autor Geraldo Ataliba relata que: “Costuma-se designar por incidéncia o
fendmeno especificamente juridico da subsuncdo de um fato a uma hipotese legal,

como consequente e automatica comunicacdo ao fato das virtudes juridicas

previstas na norma”.*

E conclui, mais adiante:

A norma tributaria, como qualquer outra norma juridica, tem sua
incidéncia condicionada ao acontecimento de um fato previsto na
hipétese legal, fato este cuja verificagdo acarreta automaticamente a

incidéncia do mandamento.
Eurico Marcos Diniz de Santi, diz que:

Incidéncia designa, em sentido figurado, a ocorréncia da subsuncao:
operagdo logica que se caracteriza por conceber um individuo
compreendido numa espécie, ou uma espécie como compreendida

num género.

(..)

Assim, incidindo o conceito da norma (hip6tese normativa) sobre o
conceito do fato (enunciacdo do suporte factico), da coincidéncia de

ambos, surge, ent&o, o fato juridico.*’

Discorrendo sobre o tema, Paulo de Barros Carvalho ensina que:

Percebe-se que a chamada "incidéncia juridica" se reduz, pelo
prisma l6gico, a duas operacfes formais: a primeira, de subsuncédo

ou de inclusao de classes, em que se reconhece que uma ocorréncia

% Geraldo Ataliba. Hip6tese de Incidéncia Tributéria, p. 42.
3" Eurico Marcos Diniz de Santi. Lancamento Tributério, p. 62.
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concreta, localizada num determinado ponto do espaco social e
numa especifica unidade de tempo, inclui-se na classe dos fatos
previstos no suposto da norma geral e abstrata; outra, a segunda, de
implicacdo, porquanto a formula normativa prescreve que o
antecedente implica a tese, vale dizer, o fato concreto, ocorrido hic et
nunc, faz surgir uma relacao juridica também determinada, entre dois

ou mais sujeitos de direito.®

No que diz respeito a subsuncao, ela se dard quando o fato (fato juridico
tributario que é aquele relatado na linguagem competente admitida pelo Direito
Positivo) se enquadrar perfeitamente ao conceito normativamente descrito na
hipétese (hipbtese tributaria), projetando, concretamente um vinculo juridico, cujos

efeitos enlacaréo os sujeitos de direito em suas rela¢ées juridicas.*

Constatamos que o Direito se manifesta por meio de linguagem, sendo

imprescindivel o ser humano no fenémeno da incidéncia juridica.

As normas juridicas, portanto, ndo possuem forca para auto-incidirem.
Somente dar-se-& a incidéncia por intermédio da atuagédo do ser humano efetivando
a subsuncdo e promovendo a implicacdo constante da norma hipotética ao caso

concreto.

Nesse mesmo sentido, Paulo de Barros Carvalho esclarece que: “(...) €
importante dizer que ndo se dara a incidéncia se ndo houver um ser humano
fazendo a subsungcdo e promovendo a implicagdo que o preceito normativo

determina”.*°

Vislumbramos que o sentido da incidéncia é dado, portanto, pela aplicacao

do Direito, como fator de realizacdo do Direito.

% paulo de Barros Carvalho. Fundamentos Juridicos da Incidéncia, p. 11.
% |dem, Curso de Direito Tributario, p. 278.
%0 |dem, Fundamentos Juridicos da Incidéncia, p. 11.
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O Direito positiva-se pelo ato de aplicacdo, portanto, a efetividade do

processo de positivacao se realiza pela aplicacao do Direito.

Aplicar o Direito € dar curso ao processo de positivacao, extraindo de regras
superiores o fundamento de validade para a edicdo de outras regras, portanto € o
ato mediante o qual alguém interpreta a amplitude do preceito geral (norma geral),

fazendo-o incidir no caso particular e sacando, assim, a norma individual e concreta.

Assim, evidenciamos que 0 processo de positivacdo se constitui num iter

que vai das normas gerais e abstratas as normas individuais e concretas.

Ainda mais uma vez, entendemos ser necessario trazer os ensinamentos de

Paulo de Barros Carvalho que assevera:

(...) a norma geral e abstrata, para alcancar o inteiro teor de sua
juridicidade, reivindica, incisivamente, a edicdo de norma individual e
concreta. Uma ordem juridica ndo se realiza de modo efetivo,
motivando alteragbes no terreno da realidade social, sem que os
comandos gerais e abstratos ganhem concrecdo em normas
individuais.**

Notamos, pois, que é o ser humano quem constréi a norma individual e
concreta ao utilizar-se da linguagem competente do Direito posto. Por meio desse
processo comunicativo se instaura o fato e se relatam os efeitos prescritivos,
supedaneados na regra geral e abstrata tipificadora do evento. E a linguagem do

Direito Positivo projetando-se sobre a linguagem social para compor a linguagem da

facticidade juridica. Com isso, perfaz-se o processo de positivacdo do Direito.

Cremos ter exposto que a regra-matriz de incidéncia tributaria, como norma
geral e abstrata, ndo traz na hipétese a descricdo de um evento especificamente

determinado, caracteristica peculiar das normas individuais e concretas.

* Paulo de Barros Carvalho. Curso de Direito Tributario, p. 401.
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As normas gerais e abstratas ndo ferem diretamente as condutas
intersubjetivas, para regula-las, exigindo dessa forma o processo de positivacao pelo
ser humano, ou seja, a chamada “incidéncia juridica” que se reduz pelo prisma
l6gico, a duas operacfes formais: a primeira de subsuncéo, em que se reconhece
gue uma ocorréncia concreta, localizada num determinado ponto do espaco social e
numa especifica unidade de tempo, inclui-se na classe dos fatos previstos no
suposto da norma geral e abstrata; outra, a segunda, de implicacdo, porquanto a
férmula normativa prescreve que o antecedente implica a tese, vale dizer, o fato
concreto ocorrido, faz surgir uma relacdo juridica determinada entre dois ou mais

sujeitos de direito.

Portanto, podemos concluir e reconhecer que a regra-matriz de incidéncia
tributaria por ser uma norma geral e abstrata, reinvidica para a regulacao efetiva dos
comportamentos intersubjetivos a expedicdo de norma individual e concreta que
poderd ser elaborada pela Administracdo Publica e, nesse caso, teremos o0 ato
juridico de lancamento tributario, ou podera ser enunciada pelo particular

(contribuinte).

2.9 Validade, vigéncia e eficacia das normas juridicas

Podemos afirmar que ndo ha entre os estudiosos do Direito Tributario
uniformidade ao tratar dos conceitos de validade, vigéncia e eficacia das normas
juridicas, razéo pela qual ndo aprofundaremos esta discusséo, uma vez que € farta e

refoge em demasia a proposta desse trabalho.

Definimos anteriormente o objeto do Direito Positivo como o conjunto de
normas validas no sistema, assim podemos verificar que a validade da norma € um

requisito para sua inclusdo no sistema.
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A validade é um conceito que deve ser buscado na relacdo entre a norma e
o sistema do Direito posto, portanto, uma norma sera valida quando pertencer a um

sistema considerado.

Porém, para se saber quando a norma pode ser classificada como

pertencente ao sistema, parte-se da escolha de critérios.

Podemos estabelecer o critério kelseniano que define norma valida como
sendo aquela que € introduzida no sistema juridico pelo agente competente e na
forma estabelecida*’; ou, podemos ainda estabelecer o critério da dedutibilidade que
define norma valida como aquela deduzida como consequéncia légica das demais
normas do sistema.

Verificamos que é dificil a questdo da conceituacdo de validade, por isso
concordamos com aqueles que entendem que ingressando no sistema juridico com

base em seus critérios, a norma sera valida.

Portanto, ao afirmarmos que uma norma é valida implica admitir que ela
apresenta uma relacéo de pertinéncia com o sistema juridico. Normas validas seriam
as introduzidas por autoridade juridica competente e por meio de procedimento

previsto pelo ordenamento.

Dessa forma, a norma s6 perdera sua validade se for retirada ou expulsa do
sistema por outra, e para retirar uma norma do sistema, sob o fundamento de
violacdo das regras de criacdo, é necessaria a edicdo de uma nova norma. Assim

até a edicdo desta nova norma, a antiga, por mais evidente que seja sua violacao,

*2 De acordo com a cléssica licdo de Hans Kelsen, o fundamento de validade de uma norma somente pode ser outra
norma, de hierarquia superior, instituida por autoridade que, de acordo com outra norma, Ihe conferiu esse poder.
Entretanto, essa interligacdo entre uma regra juridica e outra superior ndo cresce infinitamente em escalGes
hierarquicos. Portanto, existe uma norma cujo fundamento de validade ja ndo pode mais ser retirado de outra norma
e a essa Ultima norma, Kelsen, denominou de norma fundamental e que ndo é posta através de processos formais,
mas pressuposta. Assim, todas as normas que retiram seu fundamento de validade de uma norma fundamental,
constituem um sistema normativo. (Cf. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 217).
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desde que possua um minimo de juridicidade, sera considerada valida e, portanto,

existira no sistema.

Nesse momento, cumpre ressaltarmos que entendemos assim como Paulo
de Barros Carvalho, que a ab-rogacdo nao retira a validade da norma juridica do
sistema e sim a sua vigéncia para situacoes futuras, pois a mesma continuara sendo

aplicada a fatos anteriores a data da ab-rogacéao.

No que diz respeito a vigéncia das normas juridicas, podemos dizer que € a

aptidao que elas tém para produzirem os efeitos juridicos que lhes sao proprios.

Paulo de Barros Carvalho discorrendo sobre o tema, define que: “Viger é ter
forca para disciplinar, para reger, para regular as condutas inter-humanas sobre as

quais a norma incide, cumprindo, desse modo, seus objetivos finais”.**

Mais adiante, ressalta que: “(...) “vigéncia” significa o atributo da norma que
esta preparada para incidir no mundo social, regulando deonticamente as condutas

intersubjetivas”.**

Verificamos portanto que a vigéncia ndo se confunde com a validade da
norma, pois uma norma podera ser valida, porém ndo vigente. Isso ocorre, por
exemplo, na vacatio legis onde ha uma norma valida sem ser vigente, de tal forma
gue mesmo ocorrendo na realidade os fatos previstos no seu antecedente, estes

nao ficam juridicizados, deixando portanto de surtir os resultados previstos.

Com relacéo a eficacia das normas juridicas, ela pode ser estudada sob trés

angulos que sao: eficacia juridica, eficacia técnica e social.

Segundo ensinamentos de Lourival Vilanova a eficacia juridica é a

propriedade de que esta investido o fato juridico de provocar a irradiacado de efeitos

*3 Paulo de Barros Carvalho. Fundamentos Juridicos da Incidéncia, p. 62.
* |dem,mesma pagina.
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que lhe sdo préprios, ou seja, a relacdo de causalidade juridica. Portanto,
verificamos que a eficacia juridica € atributo do fato previsto na norma e nédo da

prépria norma.

A eficacia técnica seria a descricdo de fatos sociais relevantes para irradiar

efeitos juridicos.

Por sua vez, a eficacia social diz respeito a norma ter sido concretamente
cumprida pelos sujeitos envolvidos na situacéo tipificada, satisfazendo com isso os

anseios e as expectativas do legislador.

Passemos, entdo, a analise da relacdo juridica tributaria e do crédito

tributario.
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CAPITULO 3. RELACOES JURIDICAS TRIBUTARIAS E CREDITO

TRIBUTARIO

3.1 Relacg0bes juridicas tributérias: sua definicdo, seus elementos e suas

espécies

Vimos no capitulo anterior que a regra-matriz de incidéncia tributaria, como
norma geral e abstrata, ndo traz na hipotese a descricdo de um evento
especificamente determinado, caracteristica peculiar das normas individuais e
concretas. As normas gerais e abstratas ndo ferem diretamente as condutas
intersubjetivas para regula-las, exigindo, dessa forma, a edi¢cdo de norma individual e

concreta.

Assim, constatamos que no conseqiente da norma geral e abstrata (regra-
matriz de incidéncia tributaria), ndo temos ainda a relacao juridica, e sim apenas 0s
critérios que a mesma devera conter. Portanto, a relacdo juridica, por forca da
causalidade juridica (imputabilidade), s6 surge apds a constituicdo do fato juridico,

ou melhor, com a edi¢cdo da norma individual e concreta.

Sabemos que o Direito tem o objetivo explicito de regular as condutas
intersubjetivas (a vida social) e, para isso, se vale de seu instrumento, que é a
relacdo juridica decorrente da estrutura implicacional do Direito. Nesta seara,
podemos afirmar que a relacéo juridica reside no consequente da norma individual e

concreta.

Diante desse contexto, podemos definir relacdo juridica tributaria como
sendo o vinculo abstrato que une dois sujeitos distintos ao redor de determinado

objeto.

46



Sobre o tema, explicita Paulo de Barros Carvalho:

Para a Teoria Geral do Direito, relagédo juridica é definida como o
vinculo abstrato, segundo o qual, por forca da imputagdo normativa,
uma pessoa, chamada de sujeito ativo, tem o direito subjetivo de
exigir de outra, denominada de sujeito passivo, o cumprimento de

certa prestacdo.*

Toda relagéo juridica é ex lege e esta localizada no consequente da norma

juridica individual e concreta.

A relacdo juridica tributaria entendida como vinculo abstrato, compde-se
basicamente de dois elementos, que no dizer de Paulo de Barros Carvalho sao: “o
subjetivo e o prestacional”.”® Naquele, elemento subjetivo, estdo contidos o sujeitos
ativo (pessoa politica de direito publico titular da competéncia tributaria, nada
obstando que seja pessoa juridica diferente, a quem se delegue capacidade
tributéria ativa) e passivo (devedor da prestacdo de dar, fazer ou ndo fazer alguma
coisa em favor do sujeito ativo, podendo ser pessoa fisica ou juridica de direito
privado) com seus correlatos direitos subjetivos e juridicos. E no elemento
prestacional, esta o cumprimento de determinado objeto por parte do sujeito passivo,
podendo ser uma prestacao de cunho patrimonial ou de deveres instrumentais ou

formais.

Ressaltamos que no elemento prestacional, além da determinalidade do

objeto da prestacéo deve-se ater a sua licitude e sua possibilidade fisica e juridica.*’

Além disso, cumpre salientar que ndo se admite relacédo juridica sendo entre
sujeitos de direito, portanto, necessariamente no elemento subjetivo tem-se sujeitos

de direito em posicdes antagbnicas. Nesse sentido, Alfredo Augusto Becker adverte:

*® Paulo de Barros Carvalho. Curso de Direito Tributario, pp. 315-316.
“® |dem, Fundamentos Juridicos da Incidéncia, p. 170.
# Cf. Paulo de Barros Carvalho. Op. Cit., p. 172.
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A relacao juridica tem dois poélos: o positivo e 0 negativo. A pessoa
(fisica ou juridica) € o unico polo admissivel das relagdes juridicas.
Por isto, toda e qualquer relagdo juridica (inclusive a que atribui
direito real ao sujeito ativo) € sempre pessoal: entre pessoa e

pessoa, nunca entre pessoa e coisa.*®

Por fim, adentrando nas espécies das relagbes juridicas tributérias, que
poderdo ser classificadas com base em quaisquer critérios, aqui escolhemos o
critério da caracteristica de economicidade da relacdo, ou seja, a possibilidade ou

nao de atribuicdo de carater econémico (pecuniario) a relacéo.

Portanto, no Direito Tributario, as espécies de relacbes seriam duas: a
relacdo juridica tributaria obrigacional, ou relacéo juridica tributéaria principal,
de cunho patrimonial, uma vez que consiste em levar determinada quantia de
dinheiro aos cofres publicos, cujo sinénimo se traduz como “Obrigacéo Tributaria”; e
a segunda, por sua vez, também conhecida como relacdo juridica tributéaria
secundaria de carater instrumental, destituida de valor patrimonial, uma vez que é
veiculadora de simples deveres de colaboracdo para fins de controle, apuracéo,

conhecimento e arrecadacéao de tributos.

3.2 Obrigacéao tributaria e crédito tributério

A expressao obrigacdo tributaria deve ser recolhida como sinénimo da
relacdo juridica tributaria principal. Podemos defini-la como o vinculo abstrato, que
surge pela imputacdo normativa, em face da ocorréncia do fato juridico e, consoante

o qual, o sujeito ativo tem o direito subjetivo de exigir de outro (sujeito passivo) o

8 Alfredo Augusto Becker. Teoria Geral do Direito Tributario, p. 360.
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cumprimento de prestacdo de cunho patrimonial, ou melhor, 0 pagamento de

determinada quantia em dinheiro, caracterizada legalmente como tributo®’.

Ao estabelecermos um conteudo semantico para a expressado obrigacao
tributaria ndo podemos deixar de analisar as disposicbes do Cadigo Tributario

Nacional referentes a matéria.

O Cddigo Tributario Nacional tratou da tematica no Titulo Il, do Livro
Segundo, mais precisamente no artigo 113, caput e seus §§ 1° e 2°°°, subdividindo a
obrigacdo tributaria em principal e acessoria, utilizando-se como elemento

diferenciador o carater pecuniario do objeto da obrigacao.

Assim, obrigacao principal, para o Codigo Tributario Nacional, é aquela que
pode ser expressa como o dever de entregar dinheiro ao ente tributante (sujeito
ativo) decorrente de ato licito, enquanto obrigacdo acessoria € o dever de fazer ou

nao fazer determinada conduta.

Vale dizer que o Codigo Tributario Nacional, ao dispor sobre a obrigacao
tributaria principal, tomando como unico critério o carater pecuniario da obrigacéo,

acaba por estender este conceito a figura da sancao pecuniaria.

Ao assim estabelecer, o Codigo Tributario Nacional comete uma

impropriedade técnica, na analise de sua sistematica, percebemos que o tributo € a

* Preleciona Paulo de Barros Carvalho: “O vocébulo “tributo” experimenta nada menos que seis significagdes
diversas, quando utilizado nos textos do direito positivo, nas licdes da doutrina e nas manifestacBes da
jurisprudéncia. Séo elas:

a) “tributo” como quantia em dinheiro;

b) “tributo” como prestacao correspondente ao dever juridico do sujeito passivo;

c) “tributo” como direito subjetivo de que é titular o sujeito ativo;

d) “tributo”como sindnimo de relacdo juridica tributéria;

e) “tributo”como norma juridica tributaria;

“tributo” como norma, fato e relacéo juridica”. (Curso de Direito Tributario, p. 19).

0 «Art. 113. A obrigaco tributéria é principal ou acessoria.
§ 1°. A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto 0 pagamento do tributo ou
penalidade e extingue-se com o crédito dela decorrente.
8§ 2°. A obrigacéo acessoria decorre da legislagdo tributaria e tem por objeto as presta¢@es, positivas ou negativas,
nela previstas no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizagdo dos tributos.

C.)
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obrigacdo que tem por fato gerador uma situacdo que nao constitua sancdo de ato
ilicito por forca do artigo 3°°! do referido diploma legal, mas com base no artigo 113,
819, identificamos que a obrigacao tributaria principal pode decorrer de ato ilicito, o
que gera a incongruéncia referida. Se tributo, que € a obrigacdo pecuniaria, ndo
pode ser sancdo de ato ilicito, como a sancdo pode ser obrigacdo tributaria

principal? E um sem sentido legislativo que cabe ao estudioso do Direito destrinchar.

Neste diapasdo, criticamos o préoprio alcance da expressdao obrigacao
tributaria dada pelo Codigo Tributario Nacional. Preferimos entender como obrigacéo
tributaria principal a obrigacdo, de carater pecuniario, que decorre da ocorréncia do

fato juridico tributario necessariamente licito.

Portanto, entendemos que o Codigo Tributario Nacional ao definir a
obrigacdo tributaria principal estabeleceu que a cobranca da sancdo, enquanto
penalidade pecuniaria, devera dispor das mesmas regras e garantias da obrigacao
tributaria principal, mas escolheu uma forma “discutivel” de dizer isso, equiparando,
de maneira equivocada, os dois tipos de relacdo havida entre o Fisco e o

contribuinte.

Podemos considerar também discutivel a expressao obrigacdo acessoria, na
medida em que, ao se utilizar tal expressao, dar-se-a a idéia de algo que depende
de uma obrigacdo principal. Na verdade, a obrigacdo tributaria dita acessoria
independe da chamada principal, até porque seus fatos geradores sdo distintos e

independentes.

SL«Art, 3° Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada”.
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Portanto, verificamos que a obrigacdo tributaria principal e a obrigacao
acessoria ndo traduzem a mesma coisa, possuindo regimes juridicos proprios e

distintos.

Assim preferimos, no caminho dos ensinamentos de Paulo de Barros
Carvalho, a expressao deveres instrumentais ou formais para designar as ditas

obrigacdes acessérias.>

Ademais, notamos que o Codigo Tributario Nacional procurou distinguir os
conceitos da obrigacdo tributaria que nasce com a ocorréncia do fato gerador,
segundo rege o disposto nos artigos 113, § 1°, e 114, e o crédito tributario como a
situacao juridica que decorre da obrigacéo tributaria, consoante dispde os artigos

139°* e 113, § 1°, in fine, e que s6 se constituiria pelo lancamento.

Ora, partimos da premissa manifestada linhas atras, de que antes do relato
em linguagem competente com a emissdo de norma individual e concreta, ndo ha
que falar em fato juridico tributario e sua respectiva obrigacdo. Além disso, dissemos
gue nao se dara a incidéncia se ndo houver um ser humano fazendo a subsuncéo e

promovendo a implicacdo que o preceito normativo determina.

Assim, entendemos que a obrigacdo tributaria também denominada de
relacdo juridica de contetdo patrimonial se instala a contar do enunciado factual
(fato juridico tributario) descrito no antecedente da norma individual e concreta. A
obrigacdo tributaria encontra-se situada no consequente da norma individual e

concreta.

52 Cf. Paulo de Barros Carvalho. Curso de Direito Tributério, p. 322.

53 “Art. 114. Fato gerador da obrigacdo principal ¢ a situacéo definida em lei como necesséria e suficiente a sua
ocorréncia”.

«Art. 139. O crédito tributario decorre da obrigago principal e tem a mesma natureza desta”.
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A composicao interna da obrigacéo tributaria é integrada pelos seguintes
elementos que séo: objeto (que é o centro de convergéncia, para onde se voltam as
atencOes dos sujeitos da relacéo); sujeito ativo (que é aquele que tem o direito
subjetivo de exigir a prestacdo pecuniaria) e o sujeito passivo (que é aquele que tem

o dever juridico de cumpri-la).

Diante da andlise interna do liame obrigacional tributario, cumpre dizer que
denominamos de crédito tributario o direito subjetivo de que esta investido o sujeito
ativo da relacdo juridica obrigacional, de exigir o objeto da obrigacdo e, em
contrapartida, denominamos de débito o dever juridico que a ele se contrapde, qual

seja o dever que tem o sujeito passivo de cumpri-lo.

Diante disso, constatamos que em toda obrigacéao tributaria se tem, inserido,
um crédito e, portanto, entendemos que as figuras da obrigacdo e de crédito

coexistem, em uma relacdo de todo e parte.

Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho ao referir-se ao crédito tributario

leciona que:

Ao direito subjetivo de que esté investido o sujeito ativo de exigir o
objeto, denominamos de crédito. E ao dever juridico (ou também
dever subjetivo) que a ele se contrapbe, de prestar o objeto,
designamos débito. Revela, por isso, inominavel absurdo imaginar-se

obrigacdo sem crédito.>

Portanto, por imperativo l6gico, crédito e débito somente podem ocorrer ao
mesmo tempo, ou melhor, ocorrem no preciso instante do surgimento da obrigacéo
tributaria, que se da com a constituicdo do fato juridico tributario em linguagem

competente.

% Paulo de Barros Carvalho. Curso de Direito Tributério, p. 395.
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Em outras palavras, a autora Camila Campos Vergueiro chegou a mesma
conclusao de que a obrigacao tributaria e o crédito tributario instauram-se no mesmo

momento:

(...) a obrigacédo tributéria e o crédito tributario instauram-se no
mesmo atimo de tempo, ja que a obrigacdo compreende o vinculo
abstrato da relagao juridica, como um todo, e o crédito corresponde
ao direito subjetivo de que é dotado o sujeito ativo da relacéo juridica

de ver realizada a prestacéo tributaria.*

O crédito nasce conjugado a obrigacao tributaria por forca da ocorréncia no
mundo fenoménico do fato juridico tributario, hipoteticamente previsto e descrito na
regra geral e abstrata. E dessa hipotizacdo, o sujeito ativo passa a ter o direito

subjetivo de exigir do sujeito passivo o cumprimento da prestacdo pecuniaria.

Nesse contexto, entendemos que o crédito tributario s6 nasce com sua
formalizacdo que é o ato de aplicacdo da regra-matriz de incidéncia, e formalizar o
crédito significa verter em linguagem competente o fato juridico tributario e a

respectiva relacao juridica tributaria através de norma individual e concreta.

Desse modo manifestamos nosso entendimento de que a formalizacdo e
consequente constituicdo do crédito tributario poderdo ser feitas pela autoridade
administrativa por meio do lancamento tributario nos termos do artigo 142 do Cédigo
Tributario Nacional, como também pelo contribuinte em cumprimento as normas que
prescrevem deveres instrumentais nos termos do artigo 150 do referido diploma

legal.

Vejamos a redacdo dos referidos dispositivos, para melhor elucidar este

ponto:

% Camila Gomes Campos Vergueiro. Obrigacdo Tributaria — O Processo de Positivacdo e as Causas
Suspensivas da sua Exigilidade, p. 96.
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Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo langamento, assim entendido o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo 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 €

vinculada e obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional.

Art. 150. O lancamento por homologacdo, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar 0 pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa.

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo
extingue o crédito, sob condig¢&o resolutdria da ulterior homologagéo
ao lancamento.

8§ 2° Nao influem sobre a obrigacdo tributaria quaisquer atos
anteriores a homologacédo, praticados pelo sujeito passivo ou por
terceiro, visando a extin¢cao total ou parcial do crédito.

8§ 3° Os atos a que se refere o paragrafo anterior serdo, porém,
considerados na apuracdo do saldo porventura devido e, sendo o
caso, na imposicéo de penalidade, ou sua graduacéo.

8 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacao, sera ele de cinco anos,
a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que
a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado
o langcamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se

comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagéo.

Efetuados os devidos esclarecimentos acerca das relacbes juridicas
tributarias e do crédito tributario, trataremos a seguir da andlise do estudo do

langamento.
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CAPITULO 4. DO LANCAMENTO TRIBUTARIO

4.1 Nocdes introdutorias
Vimos alhures que a regra-matriz de incidéncia tributaria por ser uma norma
geral e abstrata reinvidica para a regulacdo efetiva dos comportamentos

intersubjetivos a expedicdo de norma individual e concreta.

Sendo assim, verificamos que a comunicacdo da ocorréncia da incidéncia
tributaria se da por meio de uma norma individual e concreta e mais, que esta norma
tera em seu antecedente o relato da ocorréncia do fato juridico tributario que se
inclui na classe dos fatos gerais prevista no antecedente da norma geral e abstrata
(regra-matriz de incidéncia tributaria) e que por consequéncia, instituira a relacao
. VR . ] 57
juridica tributaria®’.

Verificaremos neste capitulo, mais especificamente no item 4.3, que a

obrigacdo tributaria pode ser constituida:

(i) por atividade da Administracdo Pdudblica, cujo ato recebe a
denominacdo de lancamento de oficio (artigo 149 do Cadigo

Tributario Nacional);

(i) por atividade do sujeito a que se acomete o dever de prestar o
tributo, chamado de autolancamento, ou “lancamento por
homologacado”, jungido a ulterior concordancia, ou nao, do Fisco

(artigo 150 do Codigo Tributario Nacional);

57 Utilizamos no presente trabalho a expressao relacéo juridica tributaria como sinénimo de obrigacao tributaria.
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(i) pela conjugacado da atividade da Administracdo Publica e do sujeito
que tem o dever a prestacéo tributaria, denominado lancamento por

declaracao®® (artigo 147 do Cédigo Tributério Nacional).

Ha que se reconhecer, entdo, que o Direito Positivo admite que o
contribuinte (particular, sujeito passivo) através de linguagem competente constitua a
obrigacdao tributaria, bem como que a autoridade administrativa o faca com, ou sem,
a participacdo do particular. Em outras palavras, podemos dizer que cabera a
autoridade administrativa ou ao contribuinte conforme o caso, aplicar a norma geral
e abstrata, produzindo norma individual e concreta, na qual se especificara os
elementos do fato juridico tributario e da obrigacéo tributaria, com o que surgird o

crédito tributario.

Antes, porém, de verificarmos as modalidades reputadas habeis pelo Cédigo
Tributario Nacional para a constituicdo da obrigacdo tributaria, partiremos da

conceituacao e da natureza juridica do langcamento tributario.

4.2 Do conceito e natureza juridica do lancamento tributério
Primeiramente, cumpre dizer que o termo langcamento carrega forte dose de

polissemia.

A postura do Codigo Tributario Nacional em seu artigo 142 foi a de
conceituar o lancamento tributario como “procedimento”, dispondo que “compete
privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo

lancamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar

a ocorréncia do fato gerador da obrigacao correspondente, determinar a matéria

%8 Entendemos por lancamento por declaracéo aquele no qual o sujeito passivo adianta informagdes ao Fisco, a
fim de propiciar o lancamento tributéario.

56



tributavel, calcular o montante devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o

caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel”.

Contudo, a doutrina ora 0 conceitua como ato administrativo e ora como
procedimento, descabendo falar-se em unanimidade de posi¢cdes sobre a natureza

juridica do lancamento tributario.

Vejamos algumas importantes definicdes da doutrina nacional:

s

e Paulo de Barros Carvalho: “Langamento tributario é o ato juridico
administrativo, da categoria dos simples, constitutivos e vinculados,
mediante o qual se insere na ordem juridica brasileira u’a norma
individual e concreta, que tem como antecedente o fato juridico
tributario e, como conseqiente, a formalizagdo do vinculo
obrigacional, pela individualizagdo dos sujeitos ativo e passivo, a
determinagédo do objeto da prestagéo, formado pela base de calculo e
correspondente aliquota, bem como pelo estabelecimento dos termos

espaco-temporais em que o crédito ha de ser exigido”.>®

e Aliomar Baleeiro: “Podemos dizer que o lancamento € ato juridico
administrativo vinculado e obrigatério de individuacao e concrecéo da
norma tributdria ao caso concreto (ato aplicativo), desencadeando
efeitos confirmatérios-extintivos (no caso de homologacdo do
pagamento) ou conferindo exigibilidade ao direito de crédito que lhe é
preexiste para fixar-lhe os termos e possibilitar a formagéo do titulo

executivo”.°

% Paulo de Barros Carvalho. Curso de Direito Tributério, p. 423.
% Aliomar Baleeiro. Direito Tributério Brasileiro, p. 784.
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e Alberto Xavier: Lancamento é “ato administrativo de aplicacdo da
norma tributaria material que se traduz na declaracdo da existéncia e
quantitativo da prestacdo tributaria e na sua conseqlente

exigéncia”.®!

e Sacha Calmon Navarro Coelho: Lancamento “é ato singular que se
faz preceder de procedimentos preparatérios e que se faz suceder de
procedimentos revisionais, podendo ser declarado, a cabo,
subsistente ou insubsistente, no todo ou em parte, em decorréncia do

controle do ato administrativo pela prépria Administrac&o (...)".%2

e Eurico Marcos Diniz de Santii Lancamento € “ato-norma
administrativo que apresenta estrutura hipotético-condicional,
associando a ocorréncia do fato juridico tributario (hipétese) uma
relacdo juridica intranormativa (consequéncia) que tem por termos o
sujeito ativo e 0 sujeito passivo, e por objeto a obrigacdo deste em
prestar a conduta de pagar quantia determinada pelo produto

matematico da base de calculo pela aliquota”.®®

e Hugo de Brito Machado: “Langamento tributério, portanto, é o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, identificar o seu sujeito
passivo, determinar a matéria tributavel e calcular ou por outra forma
definir o montante do crédito tributario, aplicando, se for o caso, a

penalidade cabivel”.®*

61 Alberto Xavier. Do Lancamento no Direito Tributério Brasileiro, p. 67.

62 Sacha Calmon Navarro Coelho. Curso de Direito Tributario Brasileiro, p. 774.
%3 Eurico Marcos Diniz de Santi. Lancamento Tributario, pp. 155-156.

% Hugo de Brito Machado. Curso de Direito Tributario, p. 200.
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e Ruy Barbosa Nogueira: “Lancamento tributario € um procedimento
administrativo vinculado e obrigatério de declaracdo da obrigacdo de
determinacdo do crédito tributario e o constitui formalmente. Em
outras palavras, até prova em contrario, declara e configura

administrativamente o crédito tributario”.®®

Realizadas estas consideragbes sobre o0 pensamento dos respeitados
autores, manifestaremos nosso entendimento a respeito do conceito e natureza
juridica do lancamento tributério, se € ato administrativo ou procedimento
administrativo.

Todavia, cumpre asseverarmos que apesar de constar no artigo 142° do
Cdédigo Tributario Nacional, a definicdo legal de langamento como procedimento
administrativo, tal assertiva € impropria para o termo, tratando-se conforme veremos,

de ato juridico administrativo.

Para elucidar essa irrefutavel constatacdo, recorremo-nos aos ensinamentos

do autor Estevao Horvath, aos quais somos adeptos:

Poderiamos atribuir ao vocabulo langamento um sentido amplo e um
sentido estrito. No primeiro deles estaria compreendida toda a
atividade prévia necesséria para determinar-se a quantia a pagar.
Em sentido estrito, é o0 ato que fixa a quantia da obrigacdo nascida

com a realizacéo do fato imponivel.

Fulcrados na idéia de que existem (ou podem existir) tributos sem
gue haja procedimento de langamento e que, por outro lado impde a

lei que o lancamento é ato privativo da autoridade administrativa (art.

% Ruy Barbosa Nogueira e Paulo Roberto Cabral Nogueira. Teoria e Pratica de Direito Tributario, p. 30.

86 «“Art, 142. Compete privativamente & autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo lancamento,
assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo
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 € vinculada e obrigatoria, sob pena de
responsabilidade funcional”.
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142 do CTN), parece-nos mais tecnicamente adequado entender o
lancamento como ato administrativo em que culmina o procedimento
impositivo. Ademais, isto propicia a aplicacdo da secular teoria dos
atos administrativos para o deslinde das questdes que surgem da

atuacao da norma individual e concreta posta pelo langamento.

Em outras palavras, preferiremos denominar procedimento de
apuracao dos tributos ao “procedimento de langcamento” (quando, por
Obvio, este exista ou seja necessario), deixando o termo lancamento
para identificar o ato em que culmina esse procedimento, ou €

praticado independentemente da existéncia deste ltimo.®’

Tecidas tais consideracfes, conceituamos o lancamento tributério a partir
das licbes de Paulo de Barros Carvalho, para nds, € uma espécie de ato
administrativo, vinculado e obrigatério, uma vez que compele a autoridade
administrativa o dever de verificar a ocorréncia do evento no mundo fenoménico
prevista como fato juridico tributério, que é aquele selecionado pelo legislador como
apto a gerar obrigacao tributaria e descrevé-lo formalmente para fins de verificar seu
encaixe na descri¢do hipotética descrita na norma juridica tributaria denominada de
hipétese de incidéncia de modo a extrair suas consequéncias juridicas, as quais

conduzem a determinacdo do montante da obrigacao tributaria e da individualizacao

dos sujeitos ativo e passivo da relacédo juridica.

Assim, verificamos que o langamento tributario tem natureza juridica de ato
administrativo, e isso significa submeter-se ao regime do proprio Direito
Administrativo, atender aos seus elementos e regras. Contudo, ndo significa possuir

todos o0s seus atributos necessariamente, como veremos adiante.

Dessa forma, podemos afirmar que o ato administrativo do langcamento

tributario é o veiculo introdutor de uma norma individual e concreta no sistema do

%7 Estevdo Horvath. Lancamento Tributario e “Autolancamento”, p. 34.
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Direito Positivo, seu contetdo é a prépria norma, que consiste em indicar o fato
juridico tributario, cujas notas se subsumem aos critérios da regra-matriz de

incidéncia e instituir a obrigacao tributaria.

N&o percamos de vista esse ponto fundamental: langamento tributario € um
ato administrativo que introduz a norma individual e concreta, ou seja, que aplica a
norma tributaria geral e abstrata ao caso concreto, estabelecendo o vinculo
obrigacional entre o Fisco e 0 sujeito passivo consistente na obrigacdo de pagar o

tributo.

Em outras palavras, entendemos que o lancamento tributario é o ato
administrativo pelo qual se introduz a norma individual e concreta que formaliza em
linguagem competente um fato ocorrido no mundo social, que esta descrito no
antecedente de uma norma geral e abstrata de instituicAo de um tributo, dando

origem ao fato juridico tributario e consequientemente a obrigacao tributaria.

4.2.1 Conceito de ato e procedimento administrativo

Vimos que o Caodigo Tributario Nacional qualifica o langamento tributario,
no ordenamento juridico brasileiro, como “procedimento”. E mais, que 0s autores
brasileiros, ora o conceituam como ato administrativo, ora como procedimento
administrativo, ndo havendo uma unanimidade de posicbes com relacdo a

natureza juridica do lancamento tributario.

Em decorréncia dessa colocacdo e por serem ato e procedimento
administrativo fenémenos diferentes, entendemos de suma importancia conceitua-

los para distingui-los, uma vez que nosso ordenamento juridico ndo os define.
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Antes disso, cabe ressaltar que ndo existe no Direito Positivo brasileiro um

conceito univoco para ato administrativo.

De uma forma geral os autores que tratam deste tema levam em
consideracao critérios que consideram mais adequados para uma definicdo
satisfatoria, razdo pela qual ndo podemos dizer que ha uma uniformizacdo do

conceito de ato administrativo.

Nesse sentido, Celso Anténio Bandeira de Mello salienta que tal
discrepancia é plenamente aceitavel, reconhecendo que serdo obtidas diversas
nocdes acerca do tema, pois dependera dos elementos levados em consideracao

para se examinar quais atos se encaixariam na categoria dos atos administrativos:

De fato, nada ha que obrigue, do ponto de vista l6gico, a uma
coincidéncia de opinides sobre a qualidade ou o numero dos tragos
de afinidade que devam ser compartilhados pelos atos designaveis

por tal nome; isto é: pelo nome "ato administrativo.®®

Antes, ainda, de analisarmos as definicdes elaboradas por alguns autores
acerca do ato administrativo, entendemos imprescindivel situar o ato administrativo

dentro da teoria geral do ato juridico, estabelecendo-se as distingées necessarias.

De acordo com a teoria tridimensional do direito formulada pelo autor Miguel
Reale®, o Direito deve ser analisado tendo como base trés elementos que o

compoe: fato, norma e valor.

Como vimos alhures, a todo instante ocorrem eventos que tanto podem ter

origem na natureza como podem ser fruto da acdo humana. Denominamos tais

%8 Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, p. 361.
% Miguel Reale. LicBes Preliminares de Direito, pp. 64-65.
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eventos fatos naturais ou fatos humanos. O Direito, conforme ja dissemos, ao

considerar relevante um fato, pode atribuir-lhe determinada consequéncia juridica.

Verificamos, portanto, que o fato juridico constitui todo fato que € valorado

pela norma juridica.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro classifica como fato administrativo todo fato
juridico que produza efeitos no campo do Direito Administrativo. E complementa,
aduzindo que, se o fato ndo produz efeito juridico no campo do Direito
Administrativo, mas é praticado no ambito da Administracdo Publica, entdo sera

chamado fato da administracdo. Nesse sentido preleciona esta autora:

O Direito Civil faz distin¢cdo entre ato e fato; o primeiro é imputavel
ao homem; o segundo decorre de acontecimentos naturais, que
independem do homem ou que dele dependem apenas

indiretamente.

Quando o fato corresponde a descri¢cao contida na norma legal, ele
€ chamado fato juridico e produz efeitos no mundo do direito.
Quando o fato descrito na norma legal produz efeitos no campo do
direito administrativo, ele € um fato administrativo, como ocorre
com a morte de um funcionario, que produz a vacéncia de seu
cargo; com o decurso do tempo, que produz a prescricdo

administrativa.

Se o fato ndo produz qualquer efeito juridico no Direito

Administrativo, ele é chamado fato da Administrac&o.”

Dentre os fatos juridicos, aqueles praticados pelo homem sdo denominados

atos juridicos.

Os atos juridicos podem ser praticados com a intencdo de alcancar
determinados efeitos juridicos (e nesse caso sdo denominados negocios juridicos)

ou podem ser praticados sem o intuito de producdo de efeitos juridicos, embora

" Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo, p. 175.
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produzam, os quais sdo denominados atos juridicos em sentido estrito. Essa
distincdo, embora bastante importante no ambito do Direito Civil, ndo possui

aplicacado no ambito do Direito Administrativo.

Nas palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

No direito administrativo, onde a Administracdo Publica ndo dispde
de autonomia da vontade, porque esta obrigada a cumprir a vontade

da lei, o conceito de negécio juridico ndo pode ser utilizado com

relacéo ao ato administrativo unilateral.”*

Celso Anténio Bandeira de Mello’? critica esta forma de distingdo entre fato
juridico e ato juridico, pois afirma que existem fatos juridicos objetivos que nao
decorrem da natureza nem da vontade humana, como por exemplo, a prescricdo e a
decadéncia que ocorre mediante o decurso do tempo e a omissdo do titular do
direito. Outrossim, aponta ainda a existéncia de atos juridicos administrativos que
nao derivam de ato humano, como por exemplo, um semaforo utilizado para ordenar

o fluxo de transito.

Para solucionar o problema, aquele autor propde que a distincdo seja feita
levando em consideracdo que o ato juridico contera em seu bojo uma declaracéo,
uma prescricdo, enquanto que o fato juridico ndo conteria nenhuma nem outra, seria
apenas um acontecimento ao qual a lei atribui conseqiéncias ho mundo do Direito.
Sendo assim, a omissdo, por ndo conter nenhuma declaracdo, mas que gera
consequéncias juridicas, segundo o denominado autor, ndo constitui ato
administrativo, e sim fato administrativo, ainda que a Administracdo Publica tenha se
omitido na pratica do ato com o intuito deliberado de produzir os efeitos

determinados na lei.

™t Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo, p. 181.
72 Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, p. 358.
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Apoés tecermos consideracdes acerca da teoria geral do ato juridico, €

necessario conceituarmos o ato administrativo e o procedimento administrativo.

No que tange a conceituacdo de ato administrativo, Celso Antonio Bandeira

de Mello, define-o em sentido amplo, como a:

(...) declaracéo do Estado (ou de quem Ihe faca as vezes — como, por
exemplo, um concessionario de servigco publico), no exercicio de
prerrogativas publicas, manifestada mediante providéncias juridicas

complementares da lei a titulo de lhe dar cumprimento, e sujeitas a

controle de legitimidade por 6rgéo jurisdicional.”

O referido autor, ao definir o ato administrativo como uma declaracéo,
entende que o ato administrativo ndo sO engloba os atos que expressam uma
vontade, como também aqueles que contém somente um juizo, uma declaracéao,
uma opinido. Além disso, esse conceito amplo, abrange também os atos normativos

de carater geral e abstrato.

Por outro lado, define aquele autor que ato administrativo em sentido estrito

pode ser conceituado como:

Declaracdo unilateral do Estado no exercicio de prerrogativas
publicas, manifestada mediante comandos concretos
complementares da lei (ou, excepcionalmente, da prépria
Constituicdo, ai de modo plenamente vinculado) expedidos a titulo de
Ihe dar cumprimento e sujeitos a controle de legitimidade por 6rgéo

jurisdicional.”

Analisando ambos o0s conceitos acima, verificamos que o0 ato

administrativo em sentido estrito possui como caracteristicas que o diferencia a

unilateralidade e a praticidade.

73 Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, p. 370.
™ Idem, p. 372
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao procurar estabelecer um conceito para ato
administrativo, menciona que este pode ser definido tanto no sentido formal como no
sentido material, lecionando que "pelo critério subjetivo, organico ou formal, ato
administrativo é o que ditam os 6rgédos administrativos".”> Em seguida, esta autora
afirma que este critério mostra-se visivelmente inadequado para fornecer uma
escorreita definicdo de ato administrativo, uma vez que exclui do seu conceito 0s
atos praticados pelo Legislativo e Judiciario, além de englobar atos da Administracao
sujeitos a disciplina juridica diversa, como ocorre no caso de atos de direito privado

por ela praticados, na mesma categoria do ato administrativo.

E, continua essa mesma autora dizendo que: “Pelo critério objetivo,
funcional ou material, ato administrativo € somente aquele praticado no exercicio
concreto da funcdo administrativa, seja ele editado pelos 6rgdos administrativos,

ou pelos 6rgéos judiciais e legislativos”.”®

Discorrendo sobre “ato administrativo”, ndo podemos deixar de mencionar

também o conceito dado por Hely Lopes Meirelles, para o qual:
Ato administrativo é toda manifestagdo unilateral de vontade da
Administracdo Publica, que, agindo nessa qualidade, tenha por fim
imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e
declarar direitos, ou impor obrigacBes aos administrados ou a si

propria.”’

Diante de tais consideragdes, concluimos que ato administrativo é uma

espécie de ato juridico’®, uma vez que decorre de manifestacdo (declaracao)

7> Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo, p. 178.
’® |dem, mesma pagina.

" Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro, p. 149.
"8 Vide pagina 34.
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unilateral de vontade submetido ao regime juridico de Direito Administrativo,

possuindo atributos e elementos caracteristicos, 0s quais serdo analisados adiante.

Por outro lado, no que diz respeito ao conceito de procedimento

administrativo, vejamos as definicdes de alguns autores.

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello o procedimento administrativo: “E

uma sucessao itineraria e encadeada de atos administrativos tendendo todos a um

resultado final e conclusivo”.”®

Na licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

O procedimento € o conjunto de formalidades que devem ser
observadas para a prética de certos atos administrativos; equivale a
rito, a forma de proceder; o procedimento se desenvolve dentro de

um processo administrativo.®

Hely Lopes Meirelles assim conceitua o procedimento administrativo:

€ a sucessdo ordenada de operac6es que propiciam a formacao
de um ato final objetivado pela Administracdo. E o iter legal a ser

percorrido pelos agentes publicos para a obtencdo dos efeitos

regulares de um ato administrativo principal.®*

O autor Paulo de Barros Carvalho criticando a orientacdo do langamento

como procedimento administrativo, assevera:

Em suma, caracterizar o lancamento como um procedimento,
consoante a expressao do artigo 142 do Caodigo Tributério Nacional,
€ operar com grande imprecisdo. Se o0 procedimento se
consubstancia numa série de atos que se conjugam, objetivamente,

formando um todo unitdrio para a consecu¢do de um fim

" Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, p. 425.
8 Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo, p. 578.
81 Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro, p. 156.
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determinado, salta aos olhos que, ou escolhemos o ato final da série,
resultado do procedimento, para identificar a existéncia da entidade,
ou haveremos de reconhecé-lo, assim que instalado o procedimento,
com a celebragdo dos primeiros atos. Parece Obvio que ndo basta
existir procedimento, para que haja lancamento. Ainda mais, pode
haver lancamento sem qualquer procedimento que o anteceda,
porque aquele nada mais é que um ato juridico administrativo, com

peculiaridades que cuidaremos, a breve trecho.®?

E adiante esse mesmo autor diz:

Lancamento € ato juridico administrativo e ndo procedimento, como
expressamente consigna o artigo 142 do Cédigo Tributario Nacional.

Consiste, muitas vezes, no resultado de um procedimento, mas com

7

ele se ndo confunde. O procedimento ndo é da esséncia do
lancamento, podendo consubstanciar ato isolado, independente de

qualquer outro.®®

A vista do discorrido, compreendemos claramente a diferencia¢éo entre ato
administrativo e procedimento no plano do Direito Administrativo, que nos permite
corroborar a afirmacdo de que o lancamento tributario é ato administrativo, e ndo

procedimento.

4.2.1.1 Atributos do ato administrativo

Prosseguindo no estudo dos atos administrativos, abordaremos, os atributos
ou caracteristicas que os diferenciam dos demais atos juridicos, dando-lhes
caracteristicas proprias que sado: a presuncdo de legitimidade, imperatividade,
exigibilidade e executoriedade. Tais caracteristicas decorrem do regime de direito
publico, ao qual estdo submetidos os atos administrativos, que conferem a

Administracdo Publica determinadas prerrogativas e sujeicbes em virtude do

82 paulo de Barros Carvalho. Decadéncia e Prescricéo, p. 39.
8 |dem, p. 53. Paulo de Barros Carvalho. Curso de Direito Tributario, p. 423.
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relevante papel a ser desempenhado por ela: a realizacdo do interesse publico.
Portanto, a Administracdo Publica s6 deve fazer uso de suas prerrogativas quando
no desenvolvimento de atividade voltada ao atendimento de seu fim primordial que é

0 interesse publico.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro® aponta que os atos administrativos s&do
dotados de presuncao de legitimidade, que diz respeito a conformidade do ato com a
lei; e presuncdo de veracidade, que tange aos fatos, os quais alegados pela
Administracdo Publica sao tidos como verdadeiros até prova em contrario. Milita em
favor dos atos administrativos uma presuncao juris tantum de legitimidade, o que
implica na producédo de efeitos do ato até que seja decretada sua invalidade. Além
disso, cabe aquele que alega provar a existéncia de vicio em relacdo ao ato

administrativo.

Cumpre salientarmos que todo ato administrativo, qualquer que seja sua
categoria ou espécie, nasce com a presuncao de legitimidade, independentemente
da norma legal que a estabeleca, em virtude do Principio da Legalidade da
Administracdo Publica. Por esta presuncdo juris tantum, a execucao dos atos
administrativos fica imediatamente autorizada, mesmo havendo vicio ou defeito que

os levem a invalidade.

Podemos dizer que o ato administrativo pressupde sempre um ato valido e,
se acabado, perfeito. O ato administrativo é perfeito quando completa o ciclo
necessario a sua formacao, ou seja, apos esgotadas todas as fases necessarias a
sua producdo. E vélido quando expedido em conformidade com as exigéncias do
sistema normativo, isto é, quando atende todos requisitos estabelecidos pela ordem

juridica.

8 Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo, p. 182.

69



Outra consequéncia da presuncdo de legitimidade é a transferéncia do
onus da prova de invalidade do ato administrativo para quem a invoca. A prova
do defeito apontado contra o ato ficara sempre a cargo do impugnante e, até

prova em contrario, o ato tera plena eficacia.

A eficacia é a idoneidade que se reconhece no ato administrativo para
produzir seus efeitos especificos. Assim, todo o ato € eficaz quando os efeitos que
Ihes sdo préprios ndo dependem de qualquer evento posterior, como uma condi¢cao
suspensiva, termo inicial ou ato controlador a cargo de outra autoridade.

Observamos entdo, que o ato administrativo deve ser perfeito, valido e eficaz.

Resumidamente, podemos dizer que a presuncdo de legitimidade € a
conformidade do ato administrativo com o ordenamento juridico® e a veracidade
traduz-se em presumir como verdadeiros os fatos alegados pela Administracédo

Publica.

Por outro lado, a imperatividade € o atributo do ato administrativo que impde
a terceiros a coercibilidade (imposicéo, obrigatoriedade) para 0 seu cumprimento ou
execucdo, independentemente de sua concordancia. Este atributo decorre da
propria existéncia do ato administrativo, ou melhor, da prerrogativa que tem o Poder

Puablico de, por meio de atos unilaterais, impor obrigacdes a terceiros.

No entanto, a imperatividade ndo existe em todos os atos administrativos e
somente naqueles que impde obrigacbes. E mais, € uma caracteristica que
diferencia o ato administrativo do ato de direito privado, tendo em vista que este

altimo nao cria qualquer obrigacao para terceiros sem a sua concordancia.

8 Entendemos por ato administrativo em conformidade com o ordenamento juridico quando for introduzido no
sistema juridico pelo agente competente e na forma estabelecida.
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Nesse momento, € oportuno ressaltar a distingdo entre o atributo da

imperatividade e o da exigibilidade.

Sobre essa questao Celso Anténio Bandeira de Mello com muita propriedade

salienta que:

Exigibilidade — é a qualidade em virtude da qual o Estado, no
exercicio da funcdo administrativa, pode exigir de terceiros o
cumprimento, a observancia, das obrigacdes que imp6s. Nao se
confunde com a simples imperatividade, pois, através dela,
apenas se constitui uma dada situagcdo, se imp&e uma obrigacao.
A exigibilidade é o atributo do ato pelo qual se impele a
obediéncia, ao atendimento da obrigacdo ja& imposta, sem
necessidade de recorrer ao Poder Judiciario para induzir o

administrado a observa-la.®®

Por sua vez, a exigibilidade difere da executoriedade, pois nesta "a

Administracdo emprega meios diretos de coergdo, compelindo materialmente o

administrado a fazer alguma coisa, utilizando-se inclusive da forca"®’

enquanto que
na exigibilidade "a Administracao se utiliza de meios indiretos de coergéo, como a
multa ou outras penalidades administrativas impostas em caso de descumprimento

do ato”.88

Nota-se que a executoriedade é a prerrogativa que tem a Administracdo
Publica de exigir que seus atos sejam cumpridos independentemente de ter que
ingressar em juizo (independentemente da intervencdo do Poder Judiciario) para

que se obrigue a execucdo do ato. Porém, o Judiciario em virtude do principio da

8 Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, p. 403.
8 Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo, p. 186.
8 |dem, mesma pagina.
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inafastabilidade da jurisdicdo (artigo 5°, inciso XXXV® da Constituicdo Federal),

pode controlar os atos administrativos, mas somente depois da sua realizacao.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro® enumera ainda outro atributo do ato
administrativo: a tipicidade, que decorre diretamente do principio da legalidade e,
segundo o qual, para cada ato ha uma finalidade especifica a ser perseguida pela

Administracdo Publica.

ApoOs tecermos tais consideracdes e julgarmos o langcamento tributario como

ato juridico administrativo, entendemos que seus atributos sao:

a) a presuncdo de legitimidade, a qual esta presente em todos os atos

administrativos.

Portanto, o ato de langamento tributario € considerado auténtico e valido, até
que se prove o contrario. Opera-se em seu favor a presuncéao juris tantum, razao
pela qual o referido ato se sustenta até que outra decisdo de hierarquia superior o
desconstitua, quer por iniciativa do contribuinte (sujeito passivo) ou por iniciativa de
oficio da autoridade administrativa, observando-se o0s sucessivos controles de

legalidade a que os atos administrativos estdo subordinados.

Nesse mesmo sentido, Paulo de Barros Carvalho dispde que:

(...) A presuncgéo de legitimidade estd presente em todos os atos
praticados pela Administragdo e, certamente, também qualifica o
lancamento. Dado a conhecer ao sujeito passivo, sera tido como
auténtico e valido, até que se prove o contrario, operando em seu
beneficio a presungdo juris tantum. Por mais absurda que se
apresente a pretensdo tributaria nele contida, o ato se sustenta,

esperando que outra decisdo de hierarquia superior o desconstitua,

89 «
Art. 5°. (...)
XXXV —a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

()"

% Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo, p. 186.
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quer por iniciativa do sujeito passivo, quer por providéncia de oficio,
nos sucessivos controles de legalidade a que os atos administrativos

estdo subordinados.*

b) a exigibilidade seria outro atributo do ato de lancamento tributario. Tendo
sido o contribuinte notificado do teor do ato de lancamento tributario, o
crédito nele formalizado passa a ser exigivel e caso ndo seja satisfeita a
prestacdo nele contida por parte do contribuinte, a entidade tributante
(autoridade administrativa) adquirira competéncia para lavrar outro ato
juridico administrativo, porém de carater sancionatorio, mediante o qual

também se insere outra norma individual e concreta.

Outrossim, consideramos que o ato administrativo do lancamento tributario
ndo possui os qualificativos da imperatividade e da executoriedade pelas razdes a

seqguir.

A imperatividade como vimos linhas acima, decorre da prerrogativa que tem
o Poder Publico de, por meio de atos unilaterais, impor obrigacbes a terceiros.
Ocorre que, no lancamento tributario embora o fato juridico tributario seja constituido
pelo antecedente da norma individual e concreta expedida pela Administracédo
Publica, ela assim o faz ndo para atender a deliberacfes de sua vontade e sim para
atender a lei (as normas gerais e abstratas), uma vez que sua atividade é vinculada,
razao pela qual entendemos que o lancamento ndo desfruta desta prerrogativa da

imperatividade.

Com relacéo ao atributo da executoriedade, caso o langcamento tributario
fosse portador deste atributo, a Administracdo Publica poderia com seus proprios

recursos, de modo unilateral e arbitrario, constranger materialmente o sujeito

% paulo de Barros Carvalho. Fundamentos Juridicos da Incidéncia, p. 277.
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passivo a pagar o tributo. Porém, como entendemos que o lancamento néao
desfruta do qualificativo da executoridade, caso ndo seja pago o tributo pelo
contribuinte em tempo habil, a Administracdo Publica aplicara a penalidade
prevista em lei e, se vencido o prazo sem o recolhimento do tributo e da multa
correspondente, a entidade tributante néo tera outro caminho a ndo ser socorrer-

se do Poder Judiciario para obter a satisfacdo de sua pretenséo tributaria.

4.2.1.2 Elementos estruturais do ato administrativo

A vontade manifestada para declarar um direito ou formar um vinculo

juridico, necessita, segundo as regras do Direito Civil®?

da capacidade legal, isto €,
de um agente capaz para realizar o ato juridico, de objeto licito e da observancia da

forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Todavia, o ato administrativo € um ato juridico especial, tipico do Direito
Administrativo, motivo pelo qual seus elementos estruturais (formativos) ndo se
restringem aos elementos classicos, exigidos pela esfera privada, reclamando,

ainda, a coexisténcia de outros elementos componentes.

Percebemos que ndo ha consenso entre 0s varios autores sobre este tema,
entretanto, a sua maioria 0s aponta como sendo cinco: sujeito ou competéncia,;
forma; finalidade; motivo ou pressuposto e objeto ou conteudo. Podemos dizer que
estes elementos sdo essenciais a formacado do ato administrativo, constituindo seus

verdadeiros requisitos, dos quais depende a validade do ato administrativo.

% «“Art. 104. A validade do negécio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel,
111 - forma prescrita ou ndo defesa em lei”.
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Cumpre salientar, que o estudo de cada um desses elementos ou requisitos
€ de grande importancia, pois permite que sejam identificados vicios presentes

neles, o que poderia invalidar o ato administrativo.

Analisaremos a seguir cada um dos cinco elementos que compdem o ato
administrativo, entendidos como requisitos ou pressupostos de validade deste tipo

de ato,

a) Sujeito ou competéncia
Competéncia constitui a medida do poder legalmente conferida a alguém,

que o habilita a préatica de determinado ato, decorrente sempre de lei.

Assim sendo, podemos dizer que a competéncia administrativa € o complexo
do poder publico atribuido aos titulares da Administracdo para 0 exercicio das
funcdes decorrentes de seu cargo, isto €, poder funcional (dado por lei e por ela

limitado) para desempenho especifico de funcao ou atribuicéo.

Para a préatica do ato administrativo € necessario que o agente disponha
deste poder legal para exercé-lo, ou seja, de poder especifico no limite de suas
funcdes, conferido em lei ou por esta, previsto ou limitado. Por outro lado, a
competéncia administrativa, como requisito de ordem publica, € intransferivel e
improrrogavel pela vontade dos interessados. Pode, porém, ser delegada, desde

gue em conformidade com as normas reguladoras pertinentes.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro considera como elemento do ato nédo a
competéncia, mas o0 sujeito, ressaltando ainda que este deve ser capaz e

competente para praticar o ato administrativo.”®

% Cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo, p. 188.
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A capacidade diz respeito a qualquer ato juridico, estando inclusive prevista
como requisito de validade deste na esfera do Direito Civil. No Direito Administrativo,
nado basta que o0 sujeito seja capaz, antes de tudo, é necessario que possua
competéncia legal para a pratica do ato. Nas palavras daquela autora, competéncia
é definida "como o conjunto de atribuicbes das pessoas juridicas, 6rgaos e agentes,
fixadas pelo direito positivo".** Como conseqiiéncia de sua necessidade de estar
sempre prevista em lei, a competéncia sera sempre elemento vinculado ao ato

administrativo.

E oportuno ressaltar que quando a competéncia administrativa é exercida
além dos limites fixados na lei, caracteriza-se um vicio que € denominado pela
doutrina como excesso de poder. Este constitui uma das formas de abuso de poder
(a outra, desvio de poder diz respeito a um vicio contido no elemento finalidade do

ato), passivel de controle seja por autoridade superior ou pelo Judiciario.

Com relacdo a competéncia para a pratica do lancamento tributario, o caput

do artigo 142 do Cdédigo Tributario Nacional estabelece que:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributério pelo langamento, assim entendido o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito

passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Com isso, constatamos que na esteira do legislador infraconstitucional, a
competéncia para lancar é privativa, exclusiva e indelegavel da autoridade
administrativa, que a exerce por seus agentes fazendarios, investidos no exercicio

da funcdo administrativa, nos ambitos federal, estadual, municipal e distrital.

% Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo, p. 188.
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Nesse sentido, vale citar Maria Rita Gradilone Sampaio Lunardelli, quando

trata dos orgaos produtores de normas individuais e concretas:

E o proprio CTN em seu artigo 142 quem se refere ao langamento
tributario como sendo de competéncia exclusiva da autoridade
administrativa, ou seja, aquela que tem habilidade linguistica para
constituir a relacdo juridica entre o Fisco e o contribuinte,

decorrente da constituicdo do fato juridico.*

Entretanto, o particular, também, participa da aplicacdo do direito ao caso
concreto. E essa foi a intencdo do legislador, quando pelo artigo 150, caput e seu 8
1° do Codigo Tributario Nacional, deu-lhe competéncia para introduzir norma
individual e concreta, no sistema do Direito Positivo, ao relatar o fato juridico

tributério e constituir a relacédo juridica tributaria, in verbis:

Art.150. O lancamento por homologacdo, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar 0 pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa.

8 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo
extingue o crédito, sob condicdo resolutéria da ulterior homologacéao

ao lancamento.

(...).

A esse respeito, Paulo de Barros Carvalho, nos ensina que:

(...) o subsistema prescritivo das regras tributérias prevé a aplicacéo

por intermédio do Poder Publico, em algumas hipéteses, e, em

% Maria Rita Gradilone Sampaio Lunardelli. Do Langamento Tributério a Extincdo do Crédito pela Decis&o
Administrativa irreformavel — Distin¢des nos respectivos Processos de Comunicacdo. Dissertacdo de Mestrado
apresentada a banca examinadora da Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo, sob orientacdo do Professor
Doutor Paulo de Barros Carvalho, 2006, pp. 130-131.
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outras, outorga esse exercicio ao sujeito passivo, de quem se

espera, também o cumprimento da prestacéo pecuniaria.”®

Dessa forma, verificamos que o particular (contribuinte, sujeito passivo) em
decorréncia do cumprimento de deveres instrumentais ou formais apura o débito

tributario e emite (introduz) uma norma individual e concreta.

Contudo, os atos praticados pelo Poder Publico (Administracdo Publica),
como pelo particular, introdutores de normas individuais e concretas,
documentadoras da incidéncia tributaria, desassemelham-se, pois, sdo atos juridicos
de "natureza e efeitos diferentes"”, ou melhor, os sujeitos séo diferentes, submetem-

se a normas de estruturas distintas e regimes juridicos diversos.

Assim, denominamos de "lancamento” quando originario do Poder Publico; e
autolancamento (lancamento por homologacéo), quando da alcada do sujeito passivo.®’
Portanto, quando o ato € emitido pelo sujeito passivo, ndo adquire a personalidade de
lancamento tributario como ato administrativo, pois, € ato proprio da Administracédo
Publica, a quem sempre cabera a competéncia para fiscalizar tal atribuicdo e
desempenho, ultimando, por motivo da constatacao de irregularidades ou vicios no seu

exercicio o lancamento tributario.

Pois bem, diante de tais consideracoes, resta-nos evidente que sao sujeitos
credenciados a emitir norma individual e concreta, em matéria tributaria, tanto a
Administracdo Publica pelos agentes competentes, como 0s proprios contribuintes,
sujeitos passivos da relacdo juridica tributaria, cuja competéncia, para tal funcdo é
atribuida por norma de estrutura. Porém, cumpre rememorar que o0 ato de
lancamento tributario propriamente dito é de competéncia exclusiva da

Administracéo Publica.

% paulo de Barros Carvalho. Fundamentos Juridicos da Incidéncia, pp. 257-258.
% |dem, p. 253.
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b) Forma

Forma é o modo como se manifesta o ato administrativo na realidade.
Geralmente a forma deve ser escrita para possibilitar a publicacdo e a
fiscalizacdo do ato, bem como para dar maior seguranca e certeza juridica aos
administrados, embora admita-se, no entanto, excepcionalmente, a existéncia de

ordens ndo escritas, ou seja, na forma oral.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro faz a distingdo necessaria ao apontar que a
forma tanto pode ser tomada numa acepcao mais restrita, designando o modo
pelo qual se da a exteriorizacdo do ato, como também numa acepc¢do ampla
incluindo no conceito ndo s6 a maneira como se exterioriza o ato, mas, também,
"todas as formalidades que devem ser observadas durante o processo de
formacdo da vontade da Administracdo, e até os requisitos a publicidade do

atou.98

A autora acima salienta a importancia que possui a forma no ambito do

Direito Administrativo:

(...) a obediéncia a forma (no sentido estrito) e ao procedimento
constitui garantia juridica para o administrado e para a propria
Administracéo; € pelo respeito a forma que se possibilita o controle
do ato administrativo, quer pelos seus destinatarios, quer pela

propria Administracéo, quer pelos demais Poderes do Estado. *°

No ambito de Direito Administrativo, a forma vem predeterminada na lei.
Assim, a desobediéncia a forma exigida em lei para a pratica do ato acarretara a

invalidade do ato administrativo por ferir garantia dos administrados.

% Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo, p. 192.
% |dem, p. 193.
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Ademais, cumpre salientar que integra o conceito de forma, a motivacdo do
ato administrativo que € a exposicdo dos fatos e do direito que serviram de

fundamento para a pratica do ato.

O ato administrativo de lancamento tributario, assim como todo ato
administrativo, deve ser praticado em estrita conformidade com o conjunto normativo
gue molda os quadrantes e lhes define a forma de insercdo no mundo juridico. Dai
resulta claro que como atividade administrativa, deve o langamento ser praticado em
estrita observancia a legislacdo que |hes disciplina o formato, ndo podendo dela
afastar-se, sob pena de ser invalidado caso seja praticado em desconformidade com

sua estrutura legal.

Destarte, dentre as exigéncias formais mais comuns, estdo as da lavratura
dos termos préprios para delimitar a acao fiscalizatéria, a fundamentacao legal do
lancamento, a descricdo correta da infracdo, a observancia dos prazos da acao
fiscal, 0 uso do instrumento material adequado para corporificar o lancamento, entre
outras. Assim, considera-se vicio formal toda inobservancia aos requisitos e formas

prescritas em lei para a elaboracao do ato administrativo do lancamento.

A Lei Federal n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, a qual regula o processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, em seu artigo 22, § 1°
dispde que “os atos do processo devem ser produzidos por escrito, em vernaculo,

com a data e o local de sua realizacao e a assinatura da autoridade responsavel”.

c) Finalidade

A finalidade constitui o objetivo que se pretende alcancar com a prética do

ato administrativo.
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Assim, os atos administrativos devem obedecer a uma finalidade genérica
que é a satisfacdo do interesse publico, e tal acepcdo é derivada do principio da
impessoalidade consagrado no artigo 37, caput'®, da Constituicdo Federal, que
veda a concessao de favores a determinado individuo, ou melhor, a utilizacdo da

maquina administrativa para beneficios de interesses individuais.

Além disso, cada ato administrativo deve obedecer a uma finalidade
especifica contida na lei que o concebeu. E por isso, a edicdo de determinado ato
visando uma finalidade alheia aquela para qual este foi concebido configura vicio do
ato administrativo consubstanciado em abuso de poder, na modalidade desvio de

poder ou de finalidade'®*.

100 «Art. 37. A administracéo plblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni#o, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

101" Nesse sentido, vejamos a seguinte manifestacdo do Superior Tribunal de Justica acerca do assunto:
“PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. RECURSO ORDINARIO. DECRETO
EXPROPRIATORIO. ART. 5° ALINEA I, DO DECRETO-LEI 3.365/41. IMPLANTACAO DE "UNIDADE"
INDUSTRIAL. NULIDADE DO ATO VICIADO POR DESVIO DE FINALIDADE, POIS BENEFICIA UMA
UNICA EMPRESA PRIVADA. AUTORIDADE COATORA INCOMPETENTE PARA A EXPEDICAO DO ATO.
1. Mandado de seguranca impetrado contra ato do Governador do Estado da Bahia, consubstanciado na edicao
de decreto expropriatério que declarou de utilidade publica, para fins de implantacdo de unidade industrial,
imoveis de propriedade da recorrente.

2. A declaracdo expropriatoria exterioriza, tdo-somente, a intengdo estatal de desapropriar determinado bem, ndo
repercutindo, de modo imediato, no direito de propriedade do expropriado. Sob esse aspecto, é possivel constatar
gue 0s pressupostos necessarios a desapropriacdo, sejam eles de que ordem for, ndo precisam estar presentes no
momento da edi¢ao do decreto expropriatorio.

3. O exame da oportunidade e da conveniéncia do ato ora impugnado ndo se sujeita a controle judicial.
Entretanto, a hipdtese legal de desapropriacdo elencada pelo administrador como fundamento do decreto
expropriatério — art. 5°, i, do Decreto-Lei 3.365/41, no caso dos autos — devera ser compativel com o fim a que
ele se destina, sob pena de se viciar o ato praticado.

4. Por distritos industriais deve-se entender "a area de concentracdo de indlstrias e atividades complementares
delas, ordenada pelo Poder Publico mediante plano urbanistico especial de urbanificacdo do solo, com
possibilidade de desapropriacdo da gleba e revenda ou locacdo dos lotes aos estabelecimentos industriais
interessados" (José Afonso da Silva. "Direito Urbanistico Brasileiro", 4. ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 377).

5. O decreto expropriatorio editado com fundamento no art. 5°, i, do Decreto-Lei 3.365/41, beneficiando uma
Unica empresa privada, contém vicio de finalidade que o torna nulo, na medida em que se desvia do interesse
publico, contrariando, ainda, os principios da impessoalidade e da moralidade administrativa, consagrados no art.
37 da Constituicao Federal.

6. Ademais, a construcdo ou ampliacdo de distritos industriais pressupde "o loteamento das areas necessarias a
instalacéo de industrias e atividades correlatas, bem como a revenda ou locagéo dos respectivos lotes a empresas
previamente qualificadas", dependendo, ainda, "de aprovacdo, prévia e expressa, pelo Poder Publico competente,
do respectivo projeto de implantacdo”, tal como definido nos 88 1° e 2° do art. 5° do Decreto-Lei 3.365/41,
atraindo, desse modo, a competéncia exclusiva dos Municipios, a teor do disposto no art. 30, VIII, da CF/88.
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Notamos que um dos pressupostos de validade do ato administrativo é a
finalidade, visto como o resultado que a Administracdo Publica quer alcancar com

a pratica do ato.

Assim podemos dizer que a finalidade do lancamento tributario é a
constituicdo da obrigacdo tributaria através da edicdo por parte da Administracao

Pudblica da norma individual e concreta, com a qual surgira o crédito tributario.
d) Motivo ou pressuposto

No que diz respeito ao motivo, o autor Celso Antdnio Bandeira de Mello
assim conceitua:“Motivo é o pressuposto de fato que autoriza ou exige a pratica do

ato. E, pois, a situagdo do mundo empirico que deve ser tomada em conta para a

pratica do ato”. 1%

Por outro lado, a autora Maria Sylvia Zanella Di Pietro preleciona:

Motivo é o pressuposto de fato e de direito que serve de fundamento

ao ato administrativo.
Pressuposto de direito € o dispositivo legal em que se baseia o ato.

Pressuposto de fato, como o préprio nome indica, corresponde ao

conjunto de circunstancias, de acontecimentos, de situacdes que

levam a Administrac&o a praticar o ato.'®

Sendo assim, notamos que o0 motivo do ato administrativo é o elemento que

demarca os pressupostos faticos para que o ato seja praticado, sendo que ele esta

7. O Governador do Estado da Bahia ndo detém competéncia, tanto para a expedicdo do decreto expropriatério
atacado pela via do presente mandamus como para a efetiva desapropriacédo, visto ser do Municipio o interesse
publico capaz de ensejar a desapropriagdo para a construgdo ou ampliagdo de distritos industriais.

8. A Primeira Turma desta Corte ja se manifestou no sentido de que "¢ licito ao Poder Judiciario declarar nulo
decreto expropriatorio onde se verifica desvio de poder" (REsp 36.611/SC, Rel. Min. Humberto Gomes de
Barros, DJ de 22/08/1994).

9. Recurso provido para se conceder a seguranga pleiteada, declarando-se a nulidade do Decreto 7.917/2001,
expedido pelo Governador do Estado da Bahia”. (RMS n° 18703/BA, Rel. Min. Denise Arruda, 1* Turma, j.
28/11/2006, DJ 29/03/2007, p. 217).

102 Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, p. 381.

103 Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo, p. 195.
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suposto na lei. Isto quer dizer que é na lei que o agente publico encontrara as notas
do fato que ensejardo a pratica do ato quando verificada a ocorréncia in concretu da

previsao legal in abstracto.

Cumpre distinguirmos o motivo de fato e o motivo legal do ato administrativo.
Motivo legal quer significar o dispositivo legal que se reputa infringido e motivo de
fato € a situacdo fatica reconhecivel no mundo empirico prevista na norma in

abstracto.

Trata-se o motivo (de fato ou legal) de requisito essencial do ato, de validade
mesmo do ato administrativo, pois com a sua explicitacdo (a do motivo) sera
possivel verificar o fenbmeno da subsuncdo, ou seja, a compatibilizacdo entre o
evento que ensejou a pratica do ato e a previsdo legal a que o ato alude, cujo reflexo
sera o de assegurar ao administrado seu direito constitucional a ampla defesa e ao
contraditério (artigo 5°, LV** da Constituicdo Federal) num processo judicial ou

administrativo.

Entendemos que o ordenamento juridico brasileiro ndo concebe que um ato
seja expedido sem motivo algum, tratando-se de dever da autoridade publica
explicitar no ato os dispositivos legais que conformam o motivo ensejador da sua

lavratura, além € Obvio de expor 0s eventos que invocaram a sua pratica.

Ademais, ha que se reconhecer que a fundamentacéao legal obrigatoria é
reflexo da boa administracdo, e garantia democratica dos administrados, ja que
somente sabendo do que esta sendo “acusado” o particular pode se defender. E

a Constituicdo Federal que assim assegura!

104 «art 50, (...)
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

€.
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Pelo motivo do ato afere-se a consonancia do mesmo, com as condicdes e a
finalidade normativamente previstas, por isso o consideramos como elemento ou

pressuposto de validade do proprio ato.

Relacionada com o motivo ha a teoria dos motivos determinantes, segundo a
qual “a validade do ato se vincula aos motivos indicados como seu fundamento, de

tal modo que, se inexistentes ou falsos, implicam a sua nulidade”.'®

Outra questéo que se faz imprescindivel refere-se a distincdo entre motivo e
motivacdo do ato. A motivacdo consiste na exposicdo dos motivos que levaram a
pratica de determinado ato, ou seja, diz respeito a indicacdo do texto de lei que
autoriza a edicdo do ato administrativo bem como do pressuposto de fato que

permite a sua pratica.

Ha uma discussao na doutrina acerca da obrigatoriedade da motivacdo dos
atos administrativos, na qual afirmam alguns autores que esta somente seria

obrigatdria nos casos de ato vinculado.

E se assim é, sendo o lancamento um ato administrativo vinculado conforme
trataremos adiante, a Administracdo Publica ao pratica-lo deve indicar
expressamente 0s motivos do ato para possibilitar a sua apreciacdo, efetivo
cumprimento das normas legais respectivas porque, como ensina Hely Lopes

Meirelles:

tratando-se de atos vinculados ou regrados, impde-se a
Administracdo o dever de motiva-los, no sentido de evidenciar a

conformacgdo de sua pratica com as exigéncias e requisitos legais

195 Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo, p. 196.
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qgue constituem pressupostos necessarios de sua existéncia e

validade.'%®

Assim expostos 0os motivos que determinaram a pratica do ato é que se
denomina motivacdo, que deve consistir na indicacédo do texto de lei que autoriza a
edicdo do ato bem como do pressuposto de fato que permite a sua pratica. E,
somente através desta indicacdo é que se torna possivel o efetivo controle da
legalidade do ato administrativo, no caso o lancamento tributario, bem como o
exercicio pelo sujeito passivo do amplo direito de defesa, que Ihe é assegurado

constitucionalmente.

Destarte, cumpre ressaltar que o ato administrativo para ser valido deve
apoiar-se numa disposicao legal que o preveja e, ab mesmo tempo, devera ser
praticado apenas e tdo somente se a situacdo de fato concretamente verificada for

aguela que a propria lei contempla como autorizadora da sua pratica.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro defende a necessidade de motivacdo néo so6
dos atos administrativos vinculados como também dos discricionarios, por entender
que esta constitui garantia de legalidade a Administracdo Publica e aos

interessados.

Nesse sentido, essa autora expoe:

Entendemos que a motivacdo é, em regra, necessaria, seja aos atos
vinculados, seja para os atos discricionarios, pois constitui garantia
de legalidade, que tanto diz respeito ao interessado como a prépria
Administracdo publica; a motivacdo é que permite a verificagcao, a
gualquer momento, da legalidade do ato, até mesmo pelos demais
Poderes do Estado. Note-se que o artigo 111 da Constituicdo
Paulista de 1989 inclui a motivacdo entre o0s principios da

Administracao Publica; do mesmo modo, o artigo 2° da Lei n°® 9.784,

196 Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro, p. 167.
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de 29-1-99, que disciplina o processo administrativo federal, prevé a
observancia desse principio, e o artigo 50 indica as hipdteses em que

a motivac&o é obrigatéria.**’

Feitas tais consideracfes, podemos dizer que o motivo da celebracdo do ato
de lancamento tributario € demonstrar através da fundamentacao legal a ocorréncia
no mundo fenoménico de um determinado fato praticado pelo particular e que
contenha todos os componentes da classe do evento descrito no antecedente da
norma geral e abstrata que institui o tributo, denominada de regra-matriz de
incidéncia tributaria.

E importante destacar, aqui, que em matéria tributaria, em razdo do principio
da estrita legalidade previsto no artigo 150, inciso | da Constituicdo Federal, o tipo
tributario € um tipo fechado, isso significa que a norma geral e abstrata que impde o
tributo denominada de regra-matriz de incidéncia tributaria indicara todos os

elementos caracterizadores do fato juridico tributario.

Vejamos a redacédo deste dispositivo:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e

aos Municipios:
| — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;
(@)
Assim, para um acontecimento fatico ser considerado como fato juridico

tributario devera adequar-se perfeitamente ao tipo previsto no suposto da norma

geral e abstrata tributaria.

197 Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo, p. 196.
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e) Objeto ou conteudo

Primeiramente, convém dizermos que a doutrina de um modo geral
considera objeto e conteudo do ato como sinénimos. O objeto do ato administrativo
seria os efeitos praticos produzidos com a sua edicao.

O objeto deve ser licito, ou seja, ndo pode ser contrario a qualquer
disposicéo legal; possivel, isto &, exequivel, realizavel pela Administracdo Publica no
mundo dos fatos e do direito; moral, posto de acordo com 0s principios éticos e as
regras de conduta que norteiam a Administracdo Publica; e certo, definido em seu

conteudo, destinatarios, efeitos, tempo e lugar.

O objeto nem sempre constitui elemento vinculado. Nos atos discricionarios,
seu conteudo pode ser determinado pelo administrador publico segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade em conformidade com os limites impostos na

legislacao.

Portanto, concluimos que dos elementos dos atos administrativos, o motivo
e 0 objeto sdo aqueles que determinardo se esse ato sera ou nao discricionario. A
discricionariedade sera determinavel de acordo com a esfera de liberdade conferida

ao administrador publico na escolha do objeto e na valoracdo dos motivos.

Quando conceituamos o lancamento tributario, concluimos que o ato
administrativo de lancamento € o veiculo introdutor de uma norma individual e
concreta no sistema do Direito Positivo. Assim, resta evidente que o contetudo do ato
do langcamento tributario é a propria norma individual e concreta e o conteudo desta
consiste em indicar o fato juridico tributario cujas notas se subsumem aos critérios

da regra-matriz de incidéncia, instituindo a relacéo juridica tributaria.
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4.2.1.3 Ato administrativo discricionario e vinculado

No que diz respeito a liberdade de acdo da Administracdo Publica, esta ao

exercer suas funcdes praticara atividades vinculadas e discricionarias.

Atos vinculados sdo aqueles atos administrativos para os quais a lei
determina todos os requisitos e condicbes de sua realizacdo, por isso ndo ha
liberdade nenhuma para o administrador. Se ocorrer determinado fato, o ato devera
ser realizado da maneira exigida pela lei. Os atos vinculados podem ser controlados
pelo Poder Judiciario, ndo € possivel revoga-los pois os mesmos constituem direitos

adquiridos para o administrado.

Sobre os atos vinculados Celso Antdnio Bandeira de Mello destaca:

seriam aqueles em que, por existir prévia e objetiva tipificacdo legal
do Unico possivel comportamento da Administracdo em face de
situagdo igualmente prevista em termos de objetividade absoluta, a
Administracdo, ao expedi-los, ndo interfere com apreciacdo subjetiva

alguma.'®®

Na mesma linha, Maria Sylvia Zanella Di Pietro dispde que:

(...) o poder da Administracéo € vinculado, porque a lei ndo deixou
opcles; ela estabelece que, diante de determinados requisitos, a
Administracdo deve agir de tal ou qual forma. Por isso mesmo se diz
gue, diante de um poder vinculado, o particular tem um direito
subjetivo de exigir da autoridade a edicdo de determinado ato, sob

pena de, ndo o fazendo, sujeitar-se & correcéo judicial.*®

Por outro lado, atos discricionérios sdo aqueles em que os administradores
publicos tém liberdade para determinar se, quando e como o ato administrativo deve

ser realizado. Somente h& discricionariedade quanto ao mérito do ato (motivo e

108 Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, p. 414.
199 Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo, p. 197.
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objeto). Mesmo nesses aspectos, a discricionariedade né&o significa liberdade
absoluta do administrador, posto que € limitada pelos modernos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade (previstos no caput do artigo 2° da Lei Federal
n® 9.784/1999'*° que regula o processo administrativo no ambito da Administracdo
Pulblica Federal). Portanto, ndo se pode dizer que o ato discricionario esta imune ao
controle judicial, pois a Constituicio Federal adotou o sistema da unidade da
jurisdicdo, segundo o qual qualquer lesdo ou ameaca de lesdo pode ser analisada
pelo Judiciario (artigo 5°, inciso XXXV''). Os elementos “competéncia, forma e
finalidade” sdo sempre vinculados, estando submetidos de forma plena ao controle
judiciario. Nao se pode confundir ato discricionario com ato arbitrario, que é aquele

praticado de forma contraria a lei.

No que refere aos atos discricionarios, Celso Antdnio Bandeira de Mello

afirma que:

Atos “discricionérios, pelo contrario, seriam os que a Administracao
pratica com certa margem de liberdade de avaliagdo ou decisgo
segundo critérios de conveniéncia e oportunidade formulados por ela

mesma, ainda que adstrita a lei requladora da expedicdo deles.**

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

(...) o regramento ndo atinge todos os aspectos da autuagdo
administrativa; a lei deixa certa margem de liberdade de deciséo
diante do caso concreto, de tal modo que a autoridade podera optar
por uma dentre varias solu¢des possiveis, todas validas perante o

direito. Nesses casos, o poder da Administracdo é discricionario,

10 «Art, 20, A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditdrio, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia.

(...)". (grifo nosso)

Mheart 50 (..)

XXXV —a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

112'Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, p. 414.
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porque a adocdo de uma ou outra solucdo é feita segundo critérios
de oportunidade, conveniéncia, justica, equidade, préprios da

autoridade, porque néo definidos pelo legislador.**

Logo, observamos que a atuacdo da Administracdo Publica no exercicio da
funcdo publica é vinculada quando a lei estabelece que diante de determinada
situacdo de fato deve a Administracdo Publica limitar-se a constatar e agir de tal
forma, sem qualquer margem de apreciacdo subjetiva. A atuacdo da Administracéo
Pablica é discricionaria quando diante de determinado caso concreto tiver a
possibilidade de aprecia-lo, podendo optar entre duas ou mais solu¢des nos limites

tracados pela lei.

Pelas caracteristicas acima apontadas, notamos que o langcamento tributario
ndo € ato administrativo discricionario, pois a Administracdo Publica ndo tem
liberdade para optar sobre a conveniéncia, oportunidade e conteiddo do mesmo.
Esse raciocinio resta mais evidente diante da leitura do paragrafo Unico do artigo

142 do Caodigo Tributario Nacional que dispde:

Art. 142. (...)
Paragrafo Unico. A atividade administrativa de lancamento €

vinculada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.

Portanto, concluimos que o lancamento tributario € um ato vinculado, razao
pela qual devera ser efetuado pelo sujeito ativo (Administracdo Publica) nos termos

da lei.

4.2.1.4 Formas de alterag&o dos atos administrativos
Os atos administrativos sempre foram havidos como suscetiveis de

alteracéo pelas vias da revogacéo e da anulacao.

113 Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo, p. 197
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A revogacao consiste na eliminacdo total (ab-rogacdo) ou parcial

(derrogacéo) do ato administrativo, por motivos de conveniéncia e oportunidade.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro conceitua revogacdo como: “ato administrativo
discricionario pelo qual a Administracdo extingue um ato valido, por razbes de

oportunidade e conveniéncia”.'**

A revogacdo € ato praticado exclusivamente pela Administracdo Publica,
pois envolve a analise da conveniéncia e oportunidade do ato, que ndo pode ser

feita pelo Judiciario, uma vez que este se cinge ao exame da sua legalidade.

Pode-se dizer que a Administracdo revoga ou anula o seu préprio ato; o
Judiciario somente anula o ato administrativo. Isto porque a revogacdo é o
desfazimento do ato por motivo de conveniéncia ou oportunidade da Administracao,
ao passo que a anulacdo é a invalidacdo por motivo de ilegalidade do ato
administrativo. Um ato inoportuno ou inconveniente sO pode ser revogado pela
propria Administracdo, mas um ato ilegal pode ser anulado, tanto pela Administracao

como pelo Judiciario.

Sobre o0 assunto, a Sumula n°® 473 do Supremo Tribunal Federal dispde que:

A Administragdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos;
ou revogéa-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos 0s casos,

a apreciacao judicial.

O fundamento da revogacdao é o interesse publico. As freqlientes mudancas
ocorridas no dia-a-dia da Administracdo Publica implicam que determinado ato

praticado com vistas ao atendimento do interesse publico ndo mais esteja apto a

114 Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo, p. 231.
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atingir este fim. A revogacao permitira, portanto, a adequacao a esta nova realidade

e contribuirad para uma administracdo mais dinamica e eficiente.

E necessario mencionar que somente pode-se revogar ato administrativo
discricionario, ou seja, cuja pratica é facultada pela lei a Administracdo Publica, ndo
cabe a mesma decidir sobre a conveniéncia ou a oportunidade da pratica de ato
administrativo vinculado, ja que este se encontra totalmente disciplinado em lei. A
doutrina, no entanto, aponta a possibilidade de um ato administrativo vinculado vir
posteriormente a ser disciplinado em lei como ato discricionario, hipétese em que

sera possivel sua revogacao.

A revogacao diz respeito somente aos atos administrativos legais. E por esta
mesma razao, seus efeitos serdo ex nunc (a partir de agora), ou seja, devem ser
resguardados todos os seus efeitos produzidos até 0 momento da revogacéo, posto

gue resultantes de ato perfeito e legal.

Quanto a competéncia para a revogacao dos atos administrativos, tem-se
que é competente para revogar determinado ato aquele que detém a competéncia
para pratica-lo ou quem tenha poderes implicitos ou explicitos para conhecé-lo de
oficio ou por via de recurso. Aléem disso, é importante mencionar que essa

competéncia € intransferivel, a ndo ser por forca de lei.

Existem ainda certas limitacbes impostas a faculdade de revogar atos
administrativos. Celso Antbnio Bandeira de Mello elenca os seguintes atos

irrevogaveis:

1) os atos que a lei declare irrevogaveis;
2) o0s atos ja exauridos, ou seja, que ja produziram todos os seus efeitos;

3) os atos vinculados;
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4) os meros atos administrativos (como as certiddes, 0s votos), pois seus
efeitos derivam somente da lei;

5) os atos de controle;

6) os atos que integram um procedimento, uma vez que, diante da sucessiva
edicao de atos, opera-se a preclusdo em relacdo aos antecedentes;

7) os atos complexos, pois para sua constituicdo € necessaria a conjugacao

de vontades de distintos 6rgaos;

8) os atos que geram direitos adquiridos, pois a Constituicdo Federal os

declara intangiveis;
9) os atos que consistirem em decisao final do processo contencioso.

No que diz respeito a invalidacdo dos atos administrativos viciados, o autor

115

Celso Antonio Bandeira de Mello propde a convalidacdo como critério para

distinguir os atos anuléveis, nulos e inexistentes**°.

Considera-se ato nulo, aquele cujo vicio € insanavel, ou seja, mesmo que a
Administracdo Publica repita a sua pratica, o vicio persistira. Ja o ato anulavel é
aquele cujo vicio pode ser sanado pela Administracdo Publica por meio da
convalidac&o. Esta ultima, nas palavras de Celso Antbnio Bandeira de Mello "é o

suprimento da invalidade de um ato com efeitos retroativos".**’

A convalidacéo s6 podera ocorrer se 0 ato vertente nao tiver sido impugnado

administrativamente ou judicialmente.

15 A convalidagdo é o suprimento da invalidade de um ato com efeitos retroativos, o qual pode derivar de um
segundo ato da Administracdo ou de um ato do particular afetado.

118 De acordo com os ensinamentos do autor Celso Antonio Bandeira de Mello, podemos dizer que s&o
“inexistentes os atos que assistem no campo do impossivel juridico, como tal entendida a esfera abrangente dos
comportamentos que o Direito radicalmente inadmite, isto é, dos crimes, valendo como exemplos as hipéteses, ja
referidas, de “instrucBes” baixadas por autoridade policial para que os subordinados torturem presos,
autorizacdes para que agentes administrativos saqueiem estabelecimentos dos devedores do Fisco ou para que
alguém explore trabalho escravo etc”. (Curso de Direito Administrativo, p. 459)

117 Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, p. 454.
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N&o sendo possivel a convalidacdo do ato, a Administracdo Publica devera
proceder a anulacédo do ato eivado de vicio. Essa anulacdo, também chamada por
alguns autores como Maria Sylvia Zanella Di Pietro de invalidacdo, "consiste no

desfazimento do ato por razdes de ilegalidade”.**®

Em razéo do principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicéo (artigo
50, inciso XXXV**° da Constituicdo Federal), o Judiciario, quando provocado, podera

analisar a legalidade do ato administrativo e, se for o caso, anula-lo.

Ja a propria Administracdo Publica também pode, independentemente de
provocacao, conhecer da ilegalidade de seu ato e anular seus efeitos. Trata-se do
exercicio de sua prerrogativa de autotutela. A possibilidade de anulacdo do ato
administrativo fundamenta-se no principio da legalidade no qual deve a

Administracdo Publica obediéncia.

No que diz respeito as consequéncias decorrentes da anulacdo de ato
administrativo, esta produz efeitos ex tunc (a partir de entdo), diferentemente da
revogacdo. Dessa forma, o ato € comprometido desde a sua origem, uma vez que 0

vicio o macula desde o seu surgimento no mundo juridico.

Com relacéo a terceiros de boa-fé, entretanto, os efeitos do ato nulo devem
ser protegidos pela Administracdo Publica. Depreende-se disto, portanto, que o

efeito ex tunc da anulacdo somente atinge as partes.

No que tange as formas de alteracdo do ato administrativo do langamento
tributario, trataremos mais detidamente no capitulo seguinte quando abordarmos as

hipoteses de sua alterabilidade e revisibilidade. Por hora, partindo da premissa

18 Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo, p. 219.
119 « o
Art. 50 (...)
XXXV —a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

€.
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adotada até aqui, reconhecemos que o lancamento tributario € um ato administrativo
vinculado, vale ressaltar que se faz imperativo anular os atos viciados de ilegalidade,
descabendo dessa forma cogitar-se de revogacdo em matéria de langcamento

tributario.

Depois de nossa explanacdo sobre as formas de alteragdo do ato

administrativo, passemos a analise das modalidades do langcamento tributario.

4.3 Modalidades de lancamento tributéario

Primeiramente, cumpre apontar a impropriedade demonstrada pelo autor
Paulo de Barros Carvalho no que diz respeito a expressdao “modalidades de
langcamento” presente no Titulo Ill, Capitulo Il, Secéo Il do Livro Segundo do Cadigo

Tributario Nacional.

Ora, mantendo coeréncia com o0 exposto até o presente momento, e
considerando que o lancamento € ato administrativo e néo procedimento,
parece-nos inegavel que as situacdes previstas no Codigo Tributario Nacional
nao configuram verdadeiras modalidades de lancamento, jA que levam em
consideracdo as atividades realizadas antes do lancamento, como atividades
preparatérias, sendo que este procedimento anterior ndo € apto a classificar o

lancamento, na medida em que nao é da esséncia do ato.

Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho afirma que:

(...) adotado o0 conceito de langamento como ato juridico
administrativo, a citada classificagdo perde, totalmente, a
correspondéncia com a realidade que pretende classificar. Se

lancamento € ato juridico administrativo, na acepcado material e

formal, consoante expusemos, ndo ha cogitar-se das vicissitudes que
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0 precederam, principalmente porque ndo integram a composi¢ao

intrinseca do ato, nada dizendo com seus elementos estruturais.?°

Pertinente a explanacdo de Paulo de Barros Carvalho, mas na ordem do
Direito Positivo temos que o Cédigo Tributario Nacional, diferencia trés modalidades
de lancamento que séo: o lancamento de oficio, por declaracéo e por homologacéao,

também conhecido como autolangamento.

A diferenciacdo entre as trés modalidades de lancamento acima
mencionadas se da pelo maior ou menor grau de participacdo do contribuinte na
elaboracdo da norma individual e concreta constitutiva da obrigacdo tributaria.
Nesse contexto, no lancamento de oficio a colaboracdo do contribuinte seria
inexistente, pois o ato é realizado diretamente pela Administracdo, sem qualquer
participacdo do administrado. Ja no lancamento por declaracdo, também
chamado de lancamento misto, h& a participacdo de ambas as partes
(Administracdo Publica e contribuinte). E, por fim, no lancamento por
homologacdo ha uma maior participacdo do contribuinte, que faz quase todo o
trabalho, restando a Administracdo apenas a conferéncia dos atos por ele

praticados, através da homologacéo.

ApoOs tecermos a ressalva acima, vejamos cada uma das modalidades de

lancamento tributario previstas no Cédigo Tributario Nacional.

4.3.1 Lancamento de oficio

O lancamento de oficio encontra-se previsto no artigo 149 do Caddigo

Tributario Nacional, nos seguintes termos:

120 paulo de Barros Carvalho. Curso de Direito Tributério, pp. 460-461.
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Art. 149. O langamento 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 legislagéao tributéria;

Il — quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado
declaracao 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
gualquer elemento definido na legislacao 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 agdo ou omissdo do sujeito passivo, ou de
terceiro legalmente obrigado, que dé lugar a aplicacdo de penalidade

pecuniaria;

VIl — quando se comprove que O sujeito passivo, ou terceiro em

beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulacéo;

VIl — quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou ndo provado

por ocasido do langamento anterior;

IX — quando se comprove que, no langamento anterior, ocorreu
fraude ou falta funcional da autoridade que o efetuou, ou omisséo,

pela mesma autoridade, de ato ou formalidade essencial
(...).
Este tipo de lancamento € aquele em que a autoridade administrativa se
manifesta com exclusividade, independentemente para a sua elaboracdo de

qualquer interferéncia prévia do contribuinte.
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Portanto, nessa modalidade de lancamento, a autoridade administrativa
constata a ocorréncia do fato juridico tributario, estabelece a base de célculo,
identifica o sujeito passivo (contribuinte), calcula o tributo devido e de posse desses
elementos, notifica o0 sujeito passivo para pagar o tributo, com o fim de ser satisfeita

a obrigacao tributaria.

4.3.2 Lancamento por declaracao

O lancamento por declaracdo esta previsto no artigo 147 do Caodigo

Tributario Nacional:

Art. 147. O lancamento é efetuado com base na declaracdo do
Sujeito passivo ou de terceiro, quando um ou outro, na forma de
legislagdo tributéria, preste a autoridade administrativa informacdes

sobre matéria de fato, indispenséaveis a sua efetivacao.
(...).
Por essa definicdo legal, constata-se que nessa modalidade de langcamento,

o contribuinte ou terceiro tem o dever de apresentar a Administracdo uma

declaracdo que servira de base para se efetuar o langamento.

E importante, desde ja frisar, que nesta modalidade de lancamento tributario

a constituicdo da obrigacéo tributaria € realizada pelo Fisco.

Sobre este tema José Souto Maior Borges assevera que:
Essa técnica de lancamento “transfere” ao particular o exercicio de

uma funcdo administrativa correspondente as obriga¢fes acessorias

de prestar informagBes sobre matéria de fato sem o conhecimento
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das quais ndo poderia a Administracdo Publica realizar o

lancamento.'?*

As consideracfes acima demonstram que o ato administrativo de aplicacdo da
lei tributaria ao caso concreto apenas € realizado apds a entrega da declaracdo por
parte do contribuinte ou do terceiro, o que diferencia essa modalidade de lancamento

tributério da denominada de langamento por homologacéo, a qual trataremos adiante.

Portanto, nessa modalidade de lancamento o contribuinte fornece todos os
elementos necessarios para o calculo do tributo, porém o seu pagamento somente
se dara apoés a entrega da declaracdo, enquanto no lancamento por homologacéo o

pagamento € feito sem a participacéo prévia do Fisco.

4.3.3 Lancamento por homologacdo — A constituicdo da obrigagéo

tributéria através da declaragdo do contribuinte

Atualmente, ndo somente no Brasil, mas também em outros paises, devido a
crescente complexidade das relacdes juridicas, ha uma tendéncia muito grande em
transferir aos sujeitos passivos (contribuintes) do tributo a préatica de determinados

atos que no passado eram de competéncia da propria Administracdo Publica.

Com base nos ensinamentos de Regina Helena Costa, objetivando a analise
dos instrumentos viabilizadores da praticabilidade no ambito tributario a autora faz
uma breve andlise da questdo da mudanca das relacbes entre o Fisco e 0
contribuinte, denominando-a de acordo com a expressao de Ferreiro Lapatza em

“Privatizac&o da gestdo tributaria”.*??

121 José Souto Maior Borges. Lancamento Tributério, p. 330.
122 Regina Helena Costa. Praticabilidade e Justica Tributaria: Exeqiiibilidade da Lei Tributaria e Direitos do
Contribuinte, p. 194.
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Temos, assim, que a maioria dos tributos no Brasil, por forca de lei, sdo
apurados, calculados pelos proprios contribuintes e pagos sem prévio exame da

autoridade administrativa.

Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho cita a farta existéncia de normas

juridicas individuais e concretas produzidas pelo contribuinte, nos seguintes termos:

Ninguém ousaria ignorar que legislacdes de impostos como o IPl e 0
ICMS, importantes fontes de receita para a Unido e para os Estados
federados, respectivamente, registram muitos preceitos
disciplinadores da atividade do sujeito passivo ha construcao dessas
regras. Cabem-lhe individualizar o evento tributario, constituindo-o
como fato juridico, e estruturar, denotativamente, todos os elementos

integrantes da relacao juridica do tributo.**

Assim, constatamos que nessas hip6teses ocorre o0 que se denomina
langamento por homologacéo, que cuida de tributos que, por sua natureza tem seu

recolhimento exigido previamente a qualquer acao por parte da Administracao.

Essa modalidade de langcamento encontra-se prevista no artigo 150 do

Caddigo Tributario Nacional, in verbis:

Art. 150. O lancamento por homologacdo, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar 0 pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,

expressamente a homologa.
(...).
Para Hugo de Brito Machado, “homologagcdo é o lancamento feito quanto

aos tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o

123 paulo de Barros Carvalho. Curso de Direito Tributario, p. 467.
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pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa no que concerne a sua

determinacado”.***

Assim concluimos que nos casos de tributos sujeitos ao langcamento por
homologacao, a atividade do contribuinte de apurar o montante de tributo devido e
efetuar o pagamento, sem qualquer intervencdo da Administracdo, configura um
verdadeiro dever tributario acessorio ou instrumental, na medida em que é

disciplinado por lei e submetida ao controle da Administracédo Publica.

Portanto, a atividade do contribuinte ndo constitui um ato de langcamento,
mas nas palavras de Eurico Marcos Diniz de Santi, um “ato-norma formalizador

instrumental’**®. Consoante seu entendimento,

h&a duas espécies de crédito tributario: uma, formalizada por ato-norma
administrativo, editado por agente publico competente; outra,

formalizada em linguagem prescritiva por ato-norma expedido pelo

préprio particular e que, por isso, ndo é “ato-norma administrativo™.?

Esclarece ainda esse mesmo autor que:

Nos tributos que se submetem ao regime do chamado
“lancamento por homologacao” é o ato-formalizador instrumental
(v. supra, item 3.3) que formaliza o crédito tributario
instrumental. Este sujeita-se ao denominado pagamento
antecipado. Funciona nesta modalidade, a imagem e
semelhanca do ato-norma administrativo de lancamento
tributario, como suposto “factico” da regra matriz de exigibilidade

do crédito tributario.

A exigibilidade, direito subjetivo do fisco, decorre da regra-matriz de

exigibilidade, norma geral e abstrata, que juridiciza como pressuposto

124 Hugo de Brito Machado. Curso de Direito Tributario, p. 204.
125 Eurico Marcos Diniz de Santi. Lancamento Tributario, p. 185.
126 |dem, mesma pagina.
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fatico, ato-norma formalizador. O qual pode se consubstanciar: em (i)
ato-norma administrativo de lancamento ou em (i) ato-norma

formalizador instrumental praticado pelo particular.

Se basta ato-norma formalizador instrumental praticado pelo
particular para incidir a regra de exigibilidade, tornando o crédito
exigivel; entdo, a exigibilidade do crédito e subseqiente
instauracdo do correspectivo procedimento de inscricdo da
divida ativa, em tributos como o ICMS e o IPI, independe de ato-

norma administrativo de lancamento tributario.*?’

Desta feita, notamos que para Eurico Marcos Diniz de Santi, o crédito
tributario torna-se exigivel desde o ato-norma formalizador instrumental praticado
pelo contribuinte. Nesses tributos sujeitos ao regime do lancamento por
homologacao, ndo ha necessidade de langamento para que a Administracdo Publica
possa proceder a sua cobranca, bastando a norma produzida pelo particular, se a
Administracdo concordar com o valor apurado pelo contribuinte, basta que

homologue sua atividade.

Assim, resta evidente que a homologag&o é um ato juridico administrativo de
natureza confirmatéria, em que o agente da Administracdo Publica ao verificar que
houve por parte do contribuinte o exato implemento das prestacdes tributarias,
declara de modo expresso, que obrigacbes houve, mas que se encontram

devidamente quitadas até aquela data, na estrita consonancia dos termos da lei.

Porém, cumpre ressaltar que a referida homologagéo podera ser expressa ou

tacita, conforme dispde o § 4° do artigo 150 do Cédigo Tributario Nacional, in verbis:

Art. 150. (...)

8 4.° Se a lei ndo fixar prazo a homologacéao, sera ele de 5 (cinco)
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo

sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se

127 Eurico Marcos Diniz de Santi. Lancamento Tributario, pp. 195-196.
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homologado o lancamento e difinitivamente extinto o crédito, salvo

se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagé&o.

Nesse contexto, entendemos que nas hipoteses de tributo sujeito ao
lancamento por homologacdo, em que o contribuinte tem o dever de antecipar o
pagamento do imposto sem prévio exame da autoridade administrativa,
consoante o estatuido no artigo 150 do Cddigo Tributario Nacional, onde existe
também a obrigacéo acessoria de prestar informacao a respeito da ocorréncia do
fato gerador do imposto (por exemplo, no tocante aos tributos administrados pela
Secretaria da Receita Federal, o documento elaborado pelo contribuinte em
cumprimento as normas que prescrevem deveres instrumentais e que formaliza o
crédito tributario que é a conhecida Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios
Federais - DCTF), ndo ha necessidade de lancamento para que a Administracao
Publica possa proceder a sua cobranca, bastando a norma individual e concreta

produzida pelo particular (contribuinte).

Assim, temos por certo que a DCTF formaliza o crédito tributario, conferindo
a Administracdo Publica um instrumento habil para a imediata inscricdo em divida
ativa do crédito/débito denunciado pelo contribuinte e néo liquidado. Efetuada a
inscricdo em divida ativa do crédito apontado na DCTF, imediatamente, a Fazenda
Publica passa a dispor de titulo extrajudicial, que Ihe permite ingressar com a agao
de execucdo tendente a obter a satisfacdo do seu direito. Portanto, a DCTF
regularmente apresentada tem o condao de formalizacdo do crédito tributario pelo
proprio contribuinte, viabilizando a inscricdo em divida ativa do débito assim

denunciado e néo pago.

E oportuno ressaltar que o Poder Judiciario, em se tratando de tributo

lancado por homologacéo e tendo o contribuinte declarado o débito tributario atraves
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de DCTF e ndo pago, aceita que este seja imediatamente inscrito em divida ativa,

tornando-se exigivel, independentemente de qualquer procedimento administrativo ou

de notificagéo ao contribuinte.*?®

128 As ementas dos precedentes do Superior Tribunal de Justica, abaixo transcritas confirmam essa afirmagéo:
“TRIBUTARIO - EXECU(;AO FISCAL — EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE - DEBITO DECLARADO PELO
CONTRIBUINTE E NAO PAGO NO VENCIMENTO - DCTF — PRESCRIGCAO — TERMO INICIAL.

1. Em se tratando de tributo lancado por _homologacdo, tendo o contribuinte declarado o débito através de
Declaracdo de Contribuicdes de Tributos Federais (DCTF) e ndo pago no vencimento, considera-se desde logo
constituido o crédito tributdrio, tornando-se dispensével a instauracdo de procedimento administrativo e
respectiva notificacdo prévia.

2. Nessa hip6tese, se o débito declarado somente pode ser exigido a partir do vencimento da obrigacdo, nesse momento € que
comeca a fluir o prazo prescricional.

3. Recurso especial ndo provido”. (REsp n° 836665/SC, Rel. Min. Eliana Calmon, 22 Turma, j. 27/05/2008, DJe 12/06/2008 -
grifo nosso)

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL. EXECU(;AO FISCAL. LANCAMENTO.
DCTF. DEBITO DECLARADO E NAO PAGO. AUTO-LANGCAMENTO. PRESCRICAO. OCORRENCIA.
DESPACHO CITATORIO. ART. 8°, § 2°, DA LEI N° 6830/80. ART. 219, § 4°, DO CPC. ART. 174, DO CTN.
INTERPRETAGCAO SISTEMATICA. PRECEDENTES.

1. Agravo regimental contra decisdo que desproveu agravo de instrumento.

2. “Considerando-se constituido o crédito tributario a partir do momento da declarago realizada, mediante a entrega
da Declaragdo de ContribuicBes de Tributos Federais (DCTF), ndo ha cogitar-se da incidéncia do instituto da
decadéncia, que retrata o prazo destinado a ‘constitui¢do do crédito tributério’, in casu, constituido pela DCTF aceita
pelo Fisco. Destarte, ndo sendo o caso de homologacéo tacita, ndo se opera a incidéncia do instituto da decadéncia
(artigo 150, § 4°, do CTN), incidindo a prescri¢do nos termos em que delineados no artigo 174, do CTN, vale dizer: no
qlinquénio subseqiente a constituicdo do crédito tributario, que, in casu, tem seu termo inicial contado a partir do
momento da declaragdo realizada mediante a entrega da DCTF”. (REsp n° 389089/RS, 12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux,
DJ de 16/12/2002)

3. “A constituicdo definitiva do crédito tributario ocorre com o lancamento reqularmente notificado ao sujeito
passivo. Em se tratando de débito declarado pelo préprio contribuinte e ndo pago, ndo tem lugar a
homologacdo formal, sendo o mesmo exigivel independentemente de notificacdo prévia ou instauracdo de
procedimento administrativo”.(REsp n® 297885/SC, 12 Turma, Rel. Min. Garcia Vieira, DJ de 11/06/2001).

4. A mera prolagdo do despacho que ordena a citacdo do executado produz, por si sO, o efeito de interromper a
prescri¢do, impondo-se a interpretacdo sistematica do art. 8°, § 2°, da Lei n° 6.830/80, em combinagdo com o art. 219,
§ 4° do CPC e com o art. 174 e seu parégrafo Unico do CTN. Precedentes desta Corte e do colendo STF.

5. Nos tributos sujeitos a lancamento por _homologacéo, a declaracdo do contribuinte por meio da Declaracdo de
Contribuicdes e Tributos Federais - DCTF - elide a necessidade da constituicdo formal do débito pelo Fisco.

6. Ha de se extinguir a execucao fiscal se os débitos declarados e ndo pagos, através da DCTF, estdo atingidos pela
prescricdo. Precedentes desta Corte superior.

7. Agravo regimental ndo-provido”. (AgRg no Ag 938979/SC, Rel. Min. José Delgado, 1% Turma, j. 12/02/2008, DJe
05/03/2008 - grifo nosso).

“TRIBUTARIO. ARTIGO 535. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGAGAO. DECLARAGCAO DO
CONTRIBUINTE DESACOMPANHADA DE PAGAMENTO. PRESCRI(;AO. DENUNCIA ESPONTANEA.

1. Né&o caracteriza insuficiéncia de fundamentacéo a circunstancia de o aresto atacado ter solvido a lide contrariamente
a pretensdo da parte. Auséncia de violagdo ao artigo 535 do CPC.

2. Tratando-se de tributos sujeitos a lancamento por homologacdo, ocorrendo a declaracdo do contribuinte
desacompanhada do seu pagamento no vencimento, ndo se aguarda o decurso do prazo decadencial para o
lancamento. A declaracdo do contribuinte elide a necessidade da constituicdo formal do crédito, podendo este
ser imediatamente inscrito em divida ativa, tornando-se exigivel, independentemente de qualguer procedimento
administrativo ou de notificacéo ao contribuinte.

3. O termo inicial da prescricdo, em caso de tributo declarado e ndo pago, ndo se inicia da declaracdo, mas da data
estabelecida como vencimento para o pagamento da obrigacéo tributaria declarada.

4. A Primeira Sec¢do pacificou o entendimento no sentido de ndo admitir o beneficio da denuncia espontanea no caso
de tributo sujeito a lancamento por homologagdo quando o contribuinte, declarada a divida, efetua o pagamento a
destempo, a vista ou parceladamente. Precedentes.

5. N&o configurado o beneficio da denincia espontanea, é devida a inclusdo da multa, que deve incidir sobre os
créditos tributrios néo prescritos.

6. Recurso especial provido em parte”. (REsp n° 850423/SP, Rel. Min. Castro Meira, 12 Sec¢do, j. 28/11/2007, DJ
07/02/2008, p. 245 - grifo nosso)
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Porém, diferentemente desse entendimento acima exposto, alguns
autores defendem que nos casos em que a apuracdo do montante do tributo néao
€ acompanhada do pagamento, ou, ainda, quando a Administracao verifica que o

pagamento foi menos que o devido, seria necessario um langamento de oficio.

Nesse sentido, Sacha Calmon Navarro Coelho afirma:

(...) na hipétese do chamado, com erronia, lancamento por
homologagdo, o contribuinte calcula o quantum debeatur e
efetivamente o recolhe, sem eximir-se, entretanto, de prestar
declaracdes. A Administracdo tem cinco anos para verificar se o
contribuinte recolheu com acerto e exatiddo o valor devido. Dentro
desse trecho de tempo, a Administragdo pode expedir ex officio
seguidos lancamentos até exaurir a matéria tributavel (sem bis in
idem logicamente). A expressdo lancamento por homologacéo
somente faria sentido se fosse conditio sine qua non para a validacéo
do pagamento. Isto ndo ocorre, e por isso atribui-se & inacdo da
Fazenda, no periodo de cinco anos a pena de preclusao (o que veio
a ser a tal homologacdo tacita do CTN). Ora, nao existe
homologacdo tacita, e sim preclusdo do prazo para fazé-la,
obrigando a Administracdo a respeitar a atividade do contribuinte

antecipatéria do pagamento.*?°

Entretanto, consideramos que essa discussao ja tenha sido vencida, tendo
em vista que além da interpretacdo do disposto nos enunciados prescritivos do
Caodigo Tributario Nacional ndo temos como negar a existéncia de autorizacéo legal
ao particular para constituir a obrigacéo tributéaria.

Inclusive, sobre essa questdo, o Supremo Tribunal Federal**°

e 0 Superior
Tribunal de Justica’®* firmaram posicdo no sentido do cabimento da constituicdo da

obrigacao tributaria pelo particular por meio de declaracoes.

129 sacha Calmon Navarro Coelho. Curso de DireitoTributério Brasileiro, p.792.
130 «“Tributario. Lancamento por homologacdo ou auto-lancamento. 1.C.M. N&o h4, no caso de lancamento por
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Nesse mesmo sentido, vejamos jurisprudéncia do Tribunal Federal
Administrativo (Conselhos de Contribuintes), mais especificamente do 1° Conselho
de Contribuintes do Ministério da Fazenda, que demonstra a admissdo da

constituicdo da obrigacéo tributaria pelo contribuinte:

NORMAS DE DIREITO TRIBUTARIO - DECADENCIA - O direito de
a Fazenda Nacional constituir o crédito tributario decai no prazo de
cinco anos, contados entre a data da entrega da declaragdo de
rendimentos e a lavratura do auto de infracdo (art. 173, paragrafo
unico, do CTN).

homologacdo ou auto-langamento, necessidade de prévio procedimento administrativo para que seja promovida a
cobranca. Precedentes do S.T.F.: RE 93.039 (DJ DE 12.4.82); RE n° 84.995; RE n° 87.229; RE n° 85.552; RE n°®
87.241”. (RE n° 82763/SP, Rel. Min. Aldir Passarinho, 22 Turma, j. 19/08/1983, DJ 27/10/1983, p. 16698)
“Execucdo fiscal. Langamento conseqiiente de declaragdo do proprio contribuinte (auto langcamento) dispensa
processo administrativo para inscri¢do da divida (Cédigo Tributario Nacional, art. 147).

Il — Recurso extraordinario ndo conhecido. (s. 402, 12 parte). Precedentes do S.T.F”. (RE n° 85.552, Rel. Min.
Thompson Flores, 12 Turma, j. 20/03/1979, DJ 27/04/1979, p. 03382)

131 «“TRIBUTARIO. DECLARACAO DO DEBITO PELO CONTRIBUINTE. FORMA DE CONSTITUICAO
DO CREDITO TRIBUTARIO, INDEPENDENTE DE QUALQUER OUTRA PROVIDENCIA DO FISCO.
COMPENSACAO. MODALIDADE DE EXTINCAO DO CREDITO (CTN, ART. 156, II). NECESSIDADE
DE INFORMACAO A ADMINISTRACAO SOBRE O PROCEDIMENTO, PARA VIABILIZAR O
EXERCICIO DO DIREITO DE FISCALIZACAO.

1. A apresentacdo, pelo contribuinte, de Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais - DCTF
(instituida pela IN SRF 12986, atualmente regulada pela IN SRF 39504, editada com base nos arts. 5° do DL
2.124/84 e 16 da Lei 9.77999) ou de Guia de Informacdo e Apuracdo do ICMS - GIA, ou de outra declaracdo
dessa natureza, prevista em lei, € modo de formalizar a existéncia (= constituir) do crédito tributério, dispensada,
para esse efeito, qualquer outra providéncia por parte do Fisco. Precedentes da 1* Secdo: AgRg nos ERESP
638.069/SC, DJ de 13.06.2005; AgRg nos ERESP 509.950PR, DJ de 13.06.2005.

2. No que se refere especificamente as contribui¢des sociais declaradas em GFIP (Guia de Recolhimento do
FGTS e Informagdes a Previdéncia Social), cuja apresentagdo obrigatoria esta prevista no art. 32, 1V, da Lei
8.212/91 (regulamentado pelo art. 225, IV e seus §§ 1° a 6° do Decreto 3.048M9), a propria Lei instituidora é
expressa no sentido de que a referida declaragdo é um dos modos de constitui¢do do crédito da seguridade social
(Lei 8.21201, art. 33, § 7°, redacédo da Lei 9.52847).

3. A falta de recolhimento, no devido prazo, do valor correspondente ao crédito tributario assim regularmente
constituido acarreta, entre outras conseqiiéncias, as de (a) autorizar a sua inscricdo em divida ativa; (b) fixar o
termo a quo do prazo de prescri¢do para a sua cobranca; (c) inibir a expedi¢do de certiddo negativa do débito; (d)
afastar a possibilidade de dentincia espontanea.

4. E também conseqiiéncia natural da constituicdo do crédito tributario por declaracio do contribuinte (via DCTF
ou GFIP) a de permitir a sua compensacdo com valores de indébito tributario. A compensacdo, com efeito,
supde, de um lado, créditos tributarios devidamente constituidos e, de outro, obrigacdes liquidas, certas e
exigiveis (CTN, art. 170). Os tributos constantes de DCTF ou GFIP sdo desde logo passiveis de compensacao
justamente porque a declaragdo do contribuinte importou a sua constituicdo como crédito tributario.

5. Realizando a compensagdo, e, com isso, promovendo a extin¢do do crédito tributario (CTN, art. 156, II), é
indispensavel que o contribuinte informe o Fisco a respeito. Somente assim poderd a Administragdo averiguar a
regularidade do procedimento, para, entdo, (a) homologar, ainda que tacitamente, a compensacéo efetuada, desde
cuja realizacdo, uma vez declarada, ndo se poderd recusar a expedi¢do de Certiddo Negativa de Débito; (b)
proceder ao langamento de eventual débito remanescente, a partir de quando ficard interditado o fornecimento da
CND.

6. Recurso especial a que se nega provimento”. (REsp n® 701634/SC, Rel. Min. José Delgado, Rel. Min. para
acorddo Teori Albino Zavascki, j. 16/12/2005, DJ 06/03/2006, p. 195)
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CONTRIBUICAO SOCIAL DECLARADA ESPONTANEAMENTE
PELO SUJEITO PASSIVO. LANCAMENTO EX OFFICIO -
DESCABIMENTO - Incabivel o lancamento de oficio de imposto

e/ou contribuicdo, reqular e espontaneamente declarado pelo

contribuinte, se, nos termos do art. 5° do Decreto-lei n° 2.124/84 e

art. 1° do IN SRF n° 77/98, a Declaracdo de Rendimentos constitui

confissdo de divida e instrumento capaz para cobranca amigavel

e inscricdo na Divida Ativa da Unido, nos casos de cobranca

judicial. Recurso negado. Publicado no D.O.U, de 05/11/99 n° 212-
E. (Ac. 103-20085, 32 Cam. 1° CC, . 14/09/99, Rel. Sandra Maria

Dias Nunes) (grifo nosso)

Assim, resta evidente a legitimidade do particular para, verificando a
ocorréncia do evento descrito na norma geral e abstrata, informar ao Fisco na
linguagem competente (declaracdo de tributos) a ocorréncia do fato juridico

tributario, apurar o montante do tributo devido e efetuar seu pagamento.

7

Nesse momento, € oportuno ressaltar que apesar do particular estar
legalmente autorizado a declarar o seu débito tributario, ndo pode o Fisco nos
termos do § 1°**?, do artigo 150 do Cédigo Tributéario Nacional, observando o prazo
de 5 (cinco) anos estabelecido no § 4°**3, desse mesmo artigo deixar de averiguar
se 0 montante declarado corresponde a medida do evento tal como ocorrido no
mundo fenoménico, bem como de verificar se efetivamente operou a extingdo da

obrigacdo tributaria'®**. Caso o Fisco verifique que o particular deixou de informar

132 «Art. 150. (...)

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condigéo resolutoria
da ulterior homologag&o do langamento.

133 «Art, 150. (...)

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, sera ele de 5 (cinco) anos, a contar da ocorréncia do fato gerador;
expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagéo”.

134 Nesse sentido a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica: “TRIBUTARIO. DECADENCIA. TERMO A
QUO. TRIBUTOS SUJEITOS AO REGIME DO LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. ICMS. | -
Conforme ja decidiu a egrégia Primeira Secdo desta Corte, 0 prazo decadencial do direito de constituir o crédito
tributério, na hipétese dos tributos sujeitos ao langamento por homologacédo, rege-se pelo art. 150, § 4°, do
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parcela de tributo que era devida e observado o evento tal como efetivamente
ocorreu no mundo fenoménico, devera efetuar o lancamento de oficio da parcela
omitida pelo particular. Pode-se dizer que nesse caso o langcamento de oficio &
supletivo ao “lancamento por homologacao” e, ainda, que € necessario, porque o
contribuinte ndo exerceu o seu dever de declarar o montante devido na sua

completude.

Ademais, ndo podemos negar que o lancamento por homologacdo nao se
engquadra nas modalidades de lancamento, na medida em que ndo ha emanacéao de
ato administrativo. A homologacdo apenas declara a concordancia da Administracao
com os dados apurados pelo contribuinte e com o pagamento por ele efetuado e,
exatamente por isso, extingue o crédito conforme preceitua o artigo 156'* do

Caodigo Tributario Nacional.

A respeito disso, José Souto Maior Borges ressalta que:

Se o lancamento for considerado exclusivamente como um ato
administrativo, quedando fora do conceito o procedimento respectivo,
ndo havera como reconduzir-se essa categoria a uma espécie
contida na definicdo normativa do langamento (art. 142, caput). E ndo

sera possivel a caracterizacdo do lancamento por homologacgéo

Codigo Tributéario Nacional, ou seja, sera de 5 (cinco) anos a contar da ocorréncia do fato gerador. 1l - Embargos
de divergéncia acolhidos para declarar extinto o crédito tributario pela decadéncia”. (EREsp n° 184262/SP, Rel.
Min. Francisco Falcdo, 12 Sec¢do, j. 09/04/2003, DJ 27/09/2004, p. 184)

135 «Art. 156. Extinguem o crédito tributério:

| — 0 pagamento;

Il — a compensacao;

111 — a transac&o;

IV — a remissdo;

V —a prescri¢éo e a decadéncia;

VI — a conversdo de deposito em renda;

VII — o0 pagamento antecipado e a homologagdo do lancamento nos termos do disposto no art. 150 e seus 8§ 1.°e 4.%
VIII - a consignagdo em pagamento, nos termos do disposto no § 2.° do art. 164;

IX — a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na érbita administrativa, que ndo mais
possa ser objeto de acéo anulatdria;

X —a decisdo judicial passada em julgado;

XI — a dagdo em pagamento em bens imdveis, na forma e condi¢des estabelecidas em lei.

Pardgrafo unico. A lei dispora quanto aos efeitos da extin¢do total ou parcial do crédito sobre a ulterior
verificacdo da irregularidade da sua constituicdo, observado o disposto nos artigos 144 e 149,
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como “modalidade” de lancamento porque, enquanto no langamento
por declaracdo e no lancamento de oficio as operacdes de
guantificacdo séo executadas pela autoridade administrativa, com o
conteudo determinado pelo art. 142, caput, segunda parte, no
lancamento por homologacgéo essas operagdes, todas sao realizadas

pelo sujeito passivo da obrigac&o tributaria.**®

4.4 O problema da eficacia do langamento tributario

No Direito Tributario brasileiro € ainda bastante polémica a questdo que diz
respeito a eficacia do langcamento tributério, formando-se, basicamente, trés
entendimentos sobre esse tema quais sejam: que o langcamento tributario teria
eficacia constitutiva da obrigacao tributaria; que o lancamento tributario teria eficacia
declaratoria da obrigacdo tributéria; e, por fim, que o lancamento tributério teria
eficdcia mista, isto €, eficacia declaratéria da obrigagdo tributaria e constitutiva do

crédito tributario.

A maior parte dos autores brasileiros, inclinam-se pela eficacia declaratéria
do lancamento tributario, entendendo que este apenas declara a obrigacao tributaria,
ndo possuindo o condao de criar, modificar ou extinguir direitos, mas sim declarar o
direito anterior consubstanciado na obrigacéo tributaria, que, por sua vez, surge com

a ocorréncia do fato previamente descrito na lei.

Nesse sentido, Roque Antonio Carrazza afirma que: “(...) o langamento nao

faz nascer a obrigacdo tributaria, mas apenas declara seu montante, seu valor.

Neste contexto, é um ato de eficacia declaratéria”.*®’

136 José Souto Maior Borges. Lancamento Tributério, p. 376.
37 Roque Antonio Carrazza. Curso de Direito Constitucional Tributario, pp. 415-416.

109



N&o obstante a extensdo, vale a pena transcrever a licdo de Amilcar Aradjo

Falcdo que assim dispde sobre o tema:

Eis em resumo alguns indices concludentes da eficicia declaratéria

do lancamento:

a) As valoragbes quantitativas por ele realizadas tém em vista o

momento do fato gerador e ndo o do langcamento;

b) as valoragBes quantitativas tém em vista igualmente aquéle

momento;

¢) a vinculacdo do sujeito passivo principal (contribuinte) ao fato
gerador se determina no instante do surgimento deste e, pois, as
suas condicBes pessoais, encargos de familia e demais
circunstancias relevantes para a tributacdo; do mesmo modo, as
exonerac0Oes, isencdes ou reducdes vigentes naguele instante séo

decisivas para o langcamento;

d) como decorréncia do que foi afirmado na letra ¢ precedente, o
falecimento do contribuinte depois de ocorrido o fato gerador e antes
do lancamento nao tem influéncia sdbre este, que sera dirigido aos
sucessores (sujeicao passiva indireta por transferéncia: hipétese da

sucessao tributaria) do mesmo contribuinte;

e) o0 regime normativo substantivo por que se regerd a obrigacao
tributéria sera o da época do fato gerador e ndo o da época do
lancamento, criando-se para o contribuinte entdo uma situacéo
definitvamente constituida ou, como afirma JEZE, um direito
adquirido que a legislagdo ulterior, inclusive a da época do

langcamento, ndo pode alterar em detrimento do contribuinte;

f) por isso mesmo a revogacao da lei tributaria depois da ocorréncia
do fato gerador e antes de ser feito o lancamento ndo impede que
este seja expedido, a ndo ser que a lex posterior, taxativamente,
tenha determinado a inexigibilidade do débito tributdrio ou haja
suprimido, 0 que a tanto equivale, os poderes do fisco quanto a

cobranca e arrecadacéao do tributo;

g) pode o legislador estatuir um prazo de prescricdo ou, como

acontece na nossa legislacdo do imp6sto de renda, de decadéncia
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do direito ao tributo e, nesse caso, o langamento ndo podera ser
feito, pela extincdo (se se tratar de decadéncia) ou pela
inexigibilidade (se se tratar de prescricdo) da relagdo obrigacional
preexistente. Convém observar, a propoésito, que se 0 contribuinte
pagar tributo que ja tenha incorrido em caducidade, tera direito a
repeticdo do indébito; mas, se se tratar de prescri¢cdo, ndo obstante
o efeito inibitério desta sobre o langcamento, 0 pagamento sera
considerado regular e ndo dard lugar a restituicdo, por isso que o
direito de crédito do sujeito ativo, preexistente ao lancamento,
permanece incOlume, s6 atingindo a prescricdo aos meios para a

sua cobrancga, & a¢éo, e portanto ao langamento mesmo.*®

Por outro lado, muitos autores entendem que o nascimento da obrigacao
tributaria ocorre com o lancamento tributario, defendendo, portanto, a tese da

eficacia constitutiva do langamento.

Para essa corrente constitutivista, somente apds o lancamento é que passa
a existir a obrigacdo tributéria, ou melhor, somente a partir da formalizacdo do
quantum debeatur, da especificacdo dos sujeitos ativo e passivo da obrigacdo
tributaria e determinacdo da matéria tributaria que podera dizer que o crédito é

juridicamente exigivel e, portanto, existente.

Américo Lacombe defende a tese constitutiva de eficacia do lancamento

tributario, afirmando que:

(...) Finalmente, cabe observar que sendo o lancamento um ato
juridico administrativo, nao teria sentido qualifica-lo como
meramente declaratério. Nao existe ato juridico meramente
declarativo. Todo ato juridico cria, modifica ou extingue direitos.
Sendo ato administrativo, e ndo mero ato da administracdo, o

lancamento produz efeitos juridicos. Poder-se-a conceitua-lo como

138 Amilcar de Aradjo Falcdo. Fato gerador da obrigacéo tributaria, pp. 104-105.
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ato constitutivo ou modificativo, mas o que é de todo inadmissivel é

querer atribuir-lhe eficacia “apenas” declarativa.'®

E, continua este autor mais adiante:

(...) E facil concluir, por conseguinte, que o langamento, em relagéo a
totalidade da relacdo juridica tributaria, € um ato administrativo
modificativo, uma vez que transforma uma relacgéo juridica de débito
e crédito, ndo exigivel, que denominamos debitum, numa relacéo
juridica obrigacional, por natureza exigivel, que denominamos
obligatio. Em relacdo a este segundo elemento da relacao juridica, o

langamento é constitutivo.™*°

Por fim, h& outros autores que defendem que o lancamento tributario tem
eficacia mista, ou seja, declaratéria e constitutiva, entendendo que a norma
individual e concreta veiculada pelo langamento tributario em seu antecedente se
limita a declarar (verificar) uma situacdo juridica (fato juridico tributario) que ja
ocorreu e conseqientemente a sua obrigacdo correspondente, e no seu
consequente individualiza essa situagédo, apurando o montante do tributo devido,

constituindo o crédito tributario.

7

Assim, para essa Ultima corrente, o langcamento tributdrio é apenas

declaratorio da obrigacao tributéria, e constitutivo do crédito tributario.

Nesse momento, antes de apresentarmos nNosSso posicionamento a respeito
deste assunto, convém ratificar resumidamente nossas premissas adotadas aqui,

quais sejam:

1) de que o Direito € um conjunto de normas juridicas validas que tem como

objetivo a regulacéo de condutas intersubjetivas;

139 Américo Lacombe. Obrigacao tributaria, p. 101.
140 |dem, pp. 101-102.
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2) que a linguagem € o unico meio de manifestacdo do Direito, o qual se
utiliza da linguagem das normas gerais e abstratas e individuais e concretas para

regular as condutas humanas na sociedade;

3) que todas as normas juridicas possuem a estrutura l6gica do condicional
onde ha um antecedente implicando, automaticamente e infalivelmente, um

consequente;

4) que no antecedente da norma individual e concreta temos o relato de um
evento pretérito constituindo-se o fato juridico tributario e no seu consequente ha a

relacédo juridica que, porventura dele, fato, se instaura;

5) que no Direito Tributario, a regra-matriz de incidéncia tributaria por ser
uma norma geral e abstrata reinvidica para a regulacéo efetiva dos comportamentos
intersubjetivos a expedicdo de norma individual e concreta que podera ser elaborada
pela Administracdo Publica e, nesse caso, teremos o ato juridico de langcamento

tributario, ou podera ser enunciada pelo contribuinte;

6) entendemos que caberd a autoridade administrativa ou ao contribuinte
conforme o caso, aplicar a norma geral e abstrata, produzindo norma individual e
concreta, nela especificando os elementos do fato juridico tributario e da obrigacao

tributaria, com o que surgira o crédito.

Diante do exposto verificamos que sem o relato em linguagem competente
através da emissao de norma individual e concreta, ndo ha que falar em fato juridico
tributario e na respectiva obrigacdo. Nesse contexto, entendemos que o crédito
tributario s6 nascera com a sua formalizacdo que é o ato de aplicacdo da regra-
matriz de incidéncia tributaria e mais, que formalizar o crédito é verter em linguagem

competente o fato juridico tributario e a respectiva obrigacdo através da norma
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individual e concreta emitida tanto pela autoridade administrativa por meio do
langcamento tributario como também pelo préprio contribuinte em cumprimento dos

deveres instrumentais.

Logo, concluimos que o lancamento tributario € um ato administrativo que
constitui a obrigacao tributaria e concomitantemente o crédito tributario, uma vez que

sdo elementos indissociaveis.

4.5 Lancamento por arbitramento
Entre os dispositivos legais do Codigo Tributario Nacional que tratam das
modalidades de lancamento, encontramos o artigo 148 que dispbe sobre o

langcamento por arbitramento, espécie do género lancamento de oficio, in verbis:

Art. 148. Quando o célculo do tributo tenha por base, ou tome em
consideracédo, o valor ou o pre¢o de bens, direitos, servicos ou atos
juridicos, a autoridade lancadora, mediante processo regular,
arbitrard aquele valor ou preco, sempre que sejam 0misSOS Ou hao
merecam fé as declaracbes ou esclarecimentos prestados, ou 0s
documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro
legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contestacdo, avaliagdo

contraditéria, administrativa ou judicial.

Com efeito, notamos que em qualquer das hipoteses de langcamento de
oficio, a autoridade administrativa dispde de competéncia para efetuar o langcamento
por arbitramento, sempre que forem omissas ou que embora existentes nao
merecam fé as declaragfes ou esclarecimentos prestados ou ainda, documentos
expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, tendente a
avaliar precos de bens, direitos, servigos ou atos juridicos, que deva ser considerado

para o calculo do tributo.
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Segundo José Souto Maior Borges, o lancamento por arbitramento:

€ apenas uma forma eliptica, empregada brevitatis causa para
designar o lancamento ex officio de tributos cuja base tributavel é
constituida por valor ou preco de bens, servicos ou atos juridicos. O
lancamento por arbitramento é, nesses termos, apenas uma
subespécie qualificada do lancamento de oficio, genericamente

considerado.**

Em suma, podemos dizer que em se tratando de tributos que sejam
calculados com base no valor ou preco de bens, direitos, servicos ou atos juridicos,
h&a possibilidade do sujeito passivo ser omisso ou reticente com intuito de esquivar-
se do cumprimento da obrigagéo tributaria. Desse modo, o arbitramento perfaz-se
em instrumento posto a disposicdo do Fisco para impedir que aquele que pratica o
comportamento abstratamente previsto na norma tributaria se evada do

cumprimento da obrigacao surgida com tal conduta.

E oportuno, ressaltarmos que o langamento por arbitramento pode tanto
constatar de forma direta, no antecedente da norma individual e concreta, a
ocorréncia do fato juridico tributario e arbitrar, no conseqiente, a base calculada do
tributo, como também pode provar indiretamente a ocorréncia do fato juridico
tributério e arbitrar o valor da base de calculo, caso em que havera a presuncéo do
fato gerador e o arbitramento da base de célculo. Seja como for, o importante é que
o arbitramento refere-se apenas ao consequente da norma individual e concreta na
busca a apuracao da base de calculo. Assim, ndo ha como falar em arbitramento do
fato gerador (fato juridico tributario). Este, quando desconhecido, podera téo

somente ser presumido.

141 José Souto Maior Borges. Lancamento Tributério, p. 337.
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Assim, resta evidente que para que haja o lancamento por arbitramento, é
preciso que se comprove antes a ocorréncia do fato juridico tributario (fato
gerador), uma vez que este ndo é expediente de suposicdo de fatos geradores e
tdo somente para o calculo da base de calculo do tributo decorrente de tais fatos
quando, por algum motivo previsto em lei, ndo for possivel mensurar de outra

forma.

Nesse sentido, vejamos ementa do acordao proferido pelo Superior Tribunal
de Justica, o qual afastou a exigéncia de ICMS com base em presuncdo de

ocorréncia do fato gerador e com base em pautas fiscais:

PROCESSUAL CIVIL. ICMS. BASE DE CALCULO. PAUTA DE
VALORES. IMPOSSIBILIDADE.

1 - Esté consolidado na jurisprudéncia da 12 Sec¢éo, deste Superior
Tribunal de Justica, que € impossivel, segundo as regras do
ordenamento juridico tributario, prestigiar-se a cobranca de ICMS

com base no valor da mercadoria apurado em pauta fiscal.

2 - Nado merece guarida o argumento da agravante de que o teor
do art. 148, do CTN, confere legalidade ao arbitramento da base
de célculo do ICMS, eis que, in casu, ndo se discutiu, em
momento algum, a idoneidade dos documentos e a veracidade das

declaracbes prestadas pelo contribuinte.

3 - "0 art. 148, do CTN, somente pode ser invocado para

estabelecimento de bases de céalculo, que levam ao célculo do

tributo devido, quando a ocorréncia dos fatos geradores é

comprovada, mas o valor ou preco de bens, direitos, servicos

ou atos juridicos registrados pelo contribuinte ndo merecam

fé, ficando a Fazenda Publica autorizada a arbitrar o preco,

dentro de processo regular. A invocacao desse dispositivo

somente é cabivel, como magistralmente comenta Aliomar

Baleeiro, qguando o sujeito passivo for omisso, reticente ou

mendaz em relacdo a valor ou preco de bens, direitos,

Servicos:
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"..Do_ mesmo modo, ao prestar informacdes, o terceiro, por

displicéncia, comodismo, conluio, desejo de ndo desgostar o

contribuinte, etc., as vezes deserta da verdade ou da exatidao.

Nesses casos, a autoridade estd autorizada legitimamente a

abandonar os dados da declaracdo, sejam do primeiro, sejam do

sequndo e arbitrar o valor ou preco, louvando-se em elementos

idoneos de que dispuser, dentro do razoavel" (Misabel Abreu

Machado Derzi, in '‘Comentarios ao Cadigo Tributario Nacional',
Ed. Forense, 32 ed., 1998).

4 - Agravo regimental improvido”. (AgRg no REsp n°® 119337/MG,
Rel. Min. José Delgado, 1% Turma, j. 22/06/1999, DJ 16/08/1999, p.
48) (grifo nosso)

7

Resumidamente, podemos dizer que o arbitramento € um instrumento
através do qual a autoridade administrativa pode se utilizar para descobrir a
verdadeira base de calculo do tributo nas situagbes em que verificar, nos
documentos fiscais do contribuinte (sujeito passivo), haver indicios de manipulacao

do preco ou do valor para evitar ou reduzir o tributo devido.

Cabe, ainda, dizermos que o artigo 148 do Codigo Tributario Nacional
deixa expresso que a autoridade lancadora realizar& o arbitramento num
processo regular, alertando que o referido processo vincula-se a clausula do “due
process of law”, que compreende um procedimento disciplinado em lei, com as
garantias inerentes ao contraditorio: direito de defesa, com a possibilidade de ser

feita prova do alegado.

Além disso, cumpre asseverar que o arbitramento ndo é discricionério,
uma vez que o dispositivo legal acima mencionado, em sua parte final, ressalva a
possibilidade do sujeito passivo contestar a avaliacdo contraditéria, seja na via

administrativa ou na via judicial.
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Ora, ndo sendo o lancamento por arbitramento considerado como
modalidade de lancamento, mas sim um meio de prova utilizado para sua feitura, o
arbitramento é empreendido antes do lancamento, podendo ser definido como o ato
pelo qual a autoridade administrativa, desconsiderando os valores declarados pelo
contribuinte, por ndo merecerem fé, seja por patente omissdo, seja por indicios da
utilizacdo de manobras ardilosas ou fraudulentas, estipula para o bem ou direito um

preco compativel com o praticado no mercado.

Ao fim do referido processo regular, a autoridade administrativa, entao,
calcula o montante do crédito, procede ao lancamento, e notifica o0 sujeito

passivo.

4.6 Validade, eficacia e definitividade do lancamento tributéario
Vimos alhures que as normas juridicas de incidéncia tributaria por serem
gerais e abstratas necessitam da individualizacdo de seu destinatario e a concrecao

de sua incidéncia para que surtam os efeitos fiscais almejados.

E mais, que a obrigacdo de pagar o tributo surge com a norma individual e
concreta emitida pelo contribuinte e com o langcamento tributario, ato administrativo
através do qual se veicula no ordenamento juridico, por meio de uma linguagem
competente, uma norma individual e concreta, na qual, em seu antecedente, se
relata 0 acontecimento pretérito e, em seu consequente, constitui a obrigacéo

tributaria.

Nesse sentido, pelo fato do lancamento tributario representar a

individualizacédo e concrecao da norma tributaria geral e abstrata, 0 mesmo somente
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surtird seus efeitos, apds a notificacdo ao sujeito passivo’*?, nos termos do artigo
145 do Cédigo Tributario Nacional, ou melhor, quando o sujeito passivo tomar
conhecimento da obrigacéo tributaria, momento em que o crédito tributario se torna

exigivel.

Verificamos que a notificagdo do lancamento assim como o langcamento
tributario, séo espécies de ato administrativo e como qualquer outro devera observar

0s requisitos legais desta categoria.

Ora, por considerarmos o lancamento tributario e a notificacdo do

lancamento como espécies do ato administrativo, a publicidade faz-se necessaria

142 A esse respeito, vejamos o entendimento do Superior Tribunal de Justica de nosso pais:

“TRIBUTARIO. IPTU. INIiCIO DO PRAZO PARA COBRANCA A PARTIR DA INEQUIVOCA
NOTIFICACAO REGULAR DO CONTRIBUINTE. PRECEDENTES.

1. Recurso especial oposto contra acorddo segundo o qual, “tratando-se de IPTU, o encaminhamento do carné de
recolhimento ao contribuinte é suficiente para se considerar o sujeito passivo como notificado”.

2. O comando estatuido no art. 145 do CTN assevera gue a regra para os efeitos da obrigacdo tributaria é
a da regular notificacéo do contribuinte.

3. Bernardo Ribeiro de Moraes ensina que, “feita a revisdo do langamento tributério o sujeito passivo deve ser
notificado do mesmo. O langamento revisto ndo deixa de ser um lancamento e, como tal, deve ser de
conhecimento do contribuinte” (“Compéndio de Direito Tributario”, Ed. Forense, p. 772).

4. O lancamento deve ser documentado, respeitando a regra de que é necessaria a concretizacdo do crédito
tributario, para gue este seja regularmente constituido. E, um desses requisitos é o da identificacdo do
sujeito passivo, gue se entende pela constatacdo de quem serd a pessoa chamada ao pagamento da divida
tributaria. Essa pessoa deverd ser notificada da existéncia do crédito tributdrio e nesta notificacdo
constard o prazo para pagamento do tributo, notificacdo essa chamada de “aviso de lancamento”.

5. Para fins de cobranca do crédito de IPTU, conta-se o prazo a partir da inequivoca notificacdo do contribuinte,
guando, entdo, o langamento sera tido como valido.

6. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é pacifica no sentido de que:

- “A ampla defesa e o contraditério, corolarios do devido processo legal, postulados com sede constitucional, sdo
de observancia obrigatdria tanto no que pertine aos ‘acusados em geral' quanto aos 'litigantes', seja em processo
judicial, seja em procedimento administrativo. Insere-se nas garantias da ampla defesa e do contraditério a
notificacdo do contribuinte do ato de langamento que a ele respeita. A sua auséncia implica a nulidade do
lancamento e da Execucdo Fiscal nele fundada”. (REsp n® 478853/RS, 12 Turma, Rel. Min. LUIZ FUX)

- “Imprescindivel a notificagdo regular ao contribuinte do imposto devido. (REsps n°s 237009/SP e 245632/SP,
28 Turma, Rel. Min. FRANCISCO PECANHA MARTINS)

- “Consoante ensina Bernardo Ribeiro de Moraes, 'feita a revisdo do langamento tributario o sujeito passivo deve
ser notificado do mesmo. O langamento revisto ndo deixa de ser um langamento e, como tal, deve ser de
conhecimento do contribuinte’. (cf. 'Compéndio de Direito Tributario', Ed. Forense, p. 772) - Nao ocorrendo
hipotese de contrariedade ao artigo 149 do Cddigo Tributario Nacional, ndo merece conhecimento o recurso
especial”. (REsp n°® 140652/MG, 22 Turma, Rel. Min. FRANCIULLI NETTO)

7. Recurso especial provido, nos termos do voto”. (REsp n° 666743/PR, Rel. Min. José Delgado, 1% Turma, j.
05/10/2004, DJ 16/11/2004, p. 215 - grifo nosso)

143 «Art, 145. O langamento regularmente notificado ao sujeito passivo s pode ser alterado em virtude de:

I — impugnacéo do sujeito passivo;

Il — recurso de oficio;

111 - iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos casos previstos no art. 149",
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conforme prevista no caput do artigo 37*** da Constituicdo Federal, traduzida na

transparéncia dos atos praticados pela Administracdo Publica.

Ademais, conforme ensinamentos de Eurico Marcos Diniz de Santi, “toda
norma juridica pressupbe a publicidade como condicdo de validade. Sem a
publicacéo, o projeto de lei ndo é valido; sem publicidade, a sentenca € invalidavel,
sem notificacdo — entendida como forma minima de publicidade — também néo ha de

se falar em validade do ato-norma administrativo”.**

Dessa forma, podemos concluir que em principio todo langamento tributario,
apos ter sido regularmente notificado ao sujeito passivo, sera considerado valido,
eficaz e definitivo, mesmo que posteriormente venha a sofrer impugnacdes que €&
predicado de todos os atos administrativos, judiciais e legais, com excecdo daqueles
que se tornaram imutaveis pelo sistema do Direito Positivo (decisdo judicial

transitada em julgado e decisdo administrativa irreformavel).

Diante disso, verificamos que € improcedente dizer que o lancamento teria
carater provisorio, pelo fato de estar sujeito ao controle de legalidade por meio de

impugnacdes e recursos no ambito administrativo.

Sobre o assunto, Paulo de Barros Carvalho assevera que:

Um ato administrativo tem-se por pronto e acabado quando, reunindo os
elementos que a ordem juridica prescrever como indispensaveis a sua
compostura, vier a ser oficialmente comunicado ao destinatario. A
contingéncia de estar aberto a refutagGes é algo que o préprio sistema

prevé e disciplina, mas que nao elide a definitividade da figura.**®

144 «Art, 37. A administracéo plblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

5 Eurico Marcos Diniz de Santi. Lancamento Tributario, pp. 162-163.

148 paulo de Barros Carvalho. Fundamentos Juridicos da Incidéncia, p. 280.
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Em suma, cumpre dizermos que tendo sido o contribuinte notificado do teor
do ato de lancamento tributario, o crédito nele formalizado passa a ser exigivel e
caso nao seja satisfeita a prestacdo nele contida por parte do contribuinte, a
entidade tributante adquirirdA competéncia para lavrar outro ato juridico
administrativo, porém nesse caso de carater sancionatorio, exarando também norma
individual e concreta, a qual também necessariamente devera ser notificada ao

contribuinte.

4.7 Lancamento e auto de infracéo

O auto de infracdo € um instrumento, documento escrito, através do qual
além da verificacdo da ocorréncia do fato juridico tributario e da sua formalizacao
nos termos do que dispde o caput do artigo 142’ do Cédigo Tributario Nacional,
constata a existéncia de um fato ilicito e aplica penalidades, por forca do

descumprimento do dever juridico do sujeito passivo.

Assim, inegavel reconhecer que o auto de infracdo caracteriza-se como um
ato administrativo punitivo, sancionatorio vinculado, uma vez que € emitido por

autoridades administrativas quando constatarem a existéncia do fato ilicito tributario.

A respeito do “auto de infracdo”, Paulo de Barros Carvalho afirma:

se entende também um ato administrativo que consubstancia a
aplicacdo de uma providéncia sancionatdria a quem, tendo violado
preceito de conduta obrigatoria, realizou um evento inscrito na lei
como ilicito tributario. Trata-se, igualmente, de u’a norma individual e

concreta em que o antecedente constitui o fato de uma infragdo, pelo

Y7 Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo lancamento,
assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel”.
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relato do evento em que certa conduta, exigida pelo sujeito

pretensor, ndo foi satisfeita segundo as expectativas normativas.'*®

Na licdo de Eurico Marcos Diniz de Santi: ““Auto de infracdo” € o documento,
a peca, o veiculo signico (Morris), o contacto, enfim, o suporte fisico que veicula os
enunciados das varias normas que se instalam na concretude deste substrato

Unico.4°

Assim, notamos que o pressuposto necessario do auto de infracdo é sempre

a pratica de um ilicito tributario.

Em outras palavras, podemos dizer que o auto de infracdo além da
verificacdo da ocorréncia do fato juridico tributario, constata a existéncia (ocorréncia)
de um fato ilicito e com fundamento na lei tributaria material ira impor a aplicacéo de

uma penalidade.

Assim concluimos que o auto de infracdo ndo se confunde com o
lancamento tributdrio, sdo portanto, dois atos administrativos distintos, com
conteudos diferentes, uma vez que o lancamento tributario ao contrario do auto de
infrac80 tem como pressuposto necessario a pratica de um fato juridico tributario
denominado de tributo conforme estabelece o artigo 3°**° do Cédigo Tributério

Nacional, o que significa dizer que tem por pressuposto um fato licito.

Em suma, podemos dizer que o auto de infracdo é o ato administrativo
através do qual pode-se veicular num Unico documento varios atos administrativos
diferentes (com motivacdes e regimes juridicos diversos), ou seja, € o suporte fisico

de varias normas juridicas individuais e concretas quais sejam, o ato do langamento

148 paulo de Barros Carvalho. Fundamentos Juridicos da Incidéncia, p. 282.

9 Eurico Marcos Diniz de Santi. Lancamento Tributério, pp. 240-241.

150 «Art. 30, Tributo é toda prestacdo pecuniéria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada”. (grifo nosso)
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tributério, o de imposi¢cao de multa pelo ndo pagamento, de multa e juros de mora, e

o de multa decorrente do ndo cumprimento dos deveres instrumentais.

Em outras palavras, o auto de infracdo constitui um documento escrito no
qual se veicula o ato administrativo do langamento tributario e o ato administrativo de

aplicacao de penalidades no ambito tributario.
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CAPITULO 5. A ALTERABILIDADE DO LANCAMENTO TRIBUTARIO

5.1 Consideracdes preliminares

Em nossa Constituicdo Federal encontramos o principio da legalidade

expresso como determinacao legal, de observacéo obrigatoria, em dois momentos.

Em um primeiro momento, referido principio encontra-se expresso no artigo
5°, inciso 1I™®* da Constituicdo Federal, onde garante a liberdade dos cidad&os,
quando prevé que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo que ndo

seja previsto em lei.

Por outro lado, no artigo 37, caput'>?, da Constituicdo Federal, o encontramos
como o principio que devera ser obedecido por toda a Administracdo Publica, em todos
0s nhiveis, neste momento, vemos que a Administracéo Publica possui limites, uma vez
que ndo esta livre para fazer ou deixar de fazer algo de acordo com a sua vontade

somente, devendo, portanto, obedecer lei em toda a sua atuacéo.

Ocorre que, no campo tributario, a atividade administrativa encontra-se ainda
submetida ao disposto no inciso | do artigo 150 da Constituicdo Federal que

determina, in verbis:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e

aos Municipios:
| — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

(...

BLeart, 50, (...)
Il — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

152 «Art, 37. A administracéo plblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni#o, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

€.
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Por sua vez, o Codigo Tributario Nacional, corroborando e reforcando a
exigéncia constitucional acima mencionada, prescreve no seu artigo 97, incisos | e
que a criacdo, majoracdo, reducdo e extingcdo de tributos somente poderdo ser

efetivadas por lei.

Vejamos a redacédo deste dispositivo:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:
| - a instituicdo de tributos, ou a sua extin¢ao;

Il - a majoracdo de tributos, ou sua reducao, ressalvado o disposto
nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

(...).

Assim, diante das premissas apontadas aqui, consideramos que o0
langcamento tributario € um ato juridico administrativo expedido por agente publico
competente, razdo pela qual devera guardar estrita conformidade com a lei que o

autorizou em observancia ao principio da legalidade.

by

No que diz respeito a alterabilidade do lancamento tributario, a regra
positivada no artigo 145*° do Cédigo Tributario Nacional, estabelece, em principio, a
inalterabilidade do lancamento, de sorte que a sua modificacdo somente pode ser

feita nos casos expressos em lei.

Notamos que o legislador infraconstitucional, previu a possibilidade do

lancamento tributario j& notificado ao sujeito passivo, estar defeituoso™*.

153 «Art, 145. O langcamento regularmente notificado ao sujeito passivo s6 pode ser alterado em virtude de:

I — impugnacéo do sujeito passivo;

Il — recurso de oficio;

111 - iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos casos previstos no art. 149",

154 Aliomar Baleeiro, assim conceitua o lancamento defeituoso:

“(...) é aguele em desacordo com algum ou alguns dos pressupostos formais ou materiais, estabelecidos em
normas abstratas e hierarquicamente superiores, imprescindiveis a sua validade”. (Direito Tributario Brasileiro,
p. 809).
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Nesse sentido, o Cédigo Tributario Nacional em suas regras gerais, regula
as hipoteses de alteracao e revisdo do lancamento tributario, estipulando, portanto,

0s seus limites.

De acordo com o Cadigo Tributario Nacional, em seu artigo 141, o crédito
tributario somente podera ser modificado nos casos expressamente previstos em lei,

in verbis:

Art. 141. O crédito tributario regularmente constituido somente se
modifica ou extingue, ou tem sua exigibilidade suspensa ou excluida,
nos casos previstos nesta Lei, fora dos quais ndo podem ser
dispensadas, sob pena de responsabilidade funcional na forma da

lei, a sua efetivacdo ou as respectivas garantias. (grifo nosso)

Estabelece ainda o Cddigo Tributario Nacional nos artigos 145 e 149, in

verbis:

Art.145. O langamento regularmente notificado ao sujeito passivo s6

pode ser alterado em virtude de:

| - impugnacao do sujeito passivo;

Il - recurso de oficio;

[ll - iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos casos
previstos no art. 149.

Art. 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos:

| — quando a lei assim o determine;

Il — guando a declarac&do néo seja prestada, por quem de direito, no

prazo e na forma da legislagéo tributéria;

lll — quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado
declaracdo nos termos do inciso anterior, deixe de atender, no prazo

e na forma da legislagéo tributaria, a pedido de esclarecimento
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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
gualquer elemento definido na legislacdo tributaria como sendo de

declaracao obrigatoria;

V — quando se comprove omissdo ou inexatiddo, 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 Ilugar a aplicacdo de

penalidade pecuniaria;

VIl — quando se comprove que O sujeito passivo, ou terceiro em

beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulacao;

VIl — quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou néo

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 omisséo,

pela mesma autoridade, de ato ou formalidade essencial.

Paragrafo Unico. A revisdo do lancamento sO6 pode ser iniciada

enquanto ndo extinto o direito da Fazenda Publica.

Diante do exposto verificamos que na atividade tributaria vinculada e
obrigatéria da Administracdo Publica, descabe qualquer margem de
discricionariedade no agir da Administracdo em matéria de tributos, impondo-se
anular os atos viciados de ilegalidade, descabendo dessa forma cogitar-se de

revogacado em matéria de lancamento tributario.

A esse respeito, Estevao Horvath destaca:

Cabe agora deixar patente que sempre que o ato de langamento ndo
tiver sido praticado conforme a lei, falar-se-a de anulagéo, e ndo de
revogacgdo. Esta ocorre por motivo de conveniéncia e oportunidade

do administrador publico, tendo cabida somente em relacdo aos atos
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administrativos denominados discricionarios. Aquela acontece
sempre em razdo de haver sido flagrada alguma ilegalidade na
pratica do ato, devendo ser pronunciada pela propria Administracéo

ou pelo Judiciario.

O ato de langcamento tributario € tipo de ato administrativo vinculado
(art. 142, paragrafo Unico do C.T.N), ndo podendo seu desfazimento
ficar ao alvedrio da autoridade publica conforme seus préprios e
subjetivos critérios de conveniéncia e/ou oportunidade, mas deve ser

orientada a sua anulacéo tendo em vista a ilegalidade.

Em outras palavras, Elizabeth Nazar Carrazza ensina que:

A discricionariedade administrativa, que consiste na possibilidade de
se examinar, no caso concreto, a conveniéncia ou a oportunidade da
pratica de um determinado ato, pela Administracdo Publica, néo
existe em matéria tributaria. O administrador, que ndo é dono da
coisa publica, ndo detém, em matéria tributaria, nenhuma margem de
discricionariedade administrativa para agir ou deixar de fazé-lo. Deve
obedecer, rigorosamente, aos ditames da lei, cumprindo-a e fazendo
com que seja corretamente cumprida. Somente ela (e ndo a vontade
do administrador) pode criar, extinguir ou modificar o tributo, criar
deveres instrumentais tributarios, conceder isencdes tributarias,

etc.1%6

Além disso, € oportuno dizer que a competéncia para a interposicdo de
recurso de oficio (artigo 145, inciso Il do Codigo Tributario Nacional) ou a iniciativa
de oficio da autoridade administrativa nos casos previstos no artigo 149 (artigo 145,
inciso Il do Codigo Tributario Nacional), ndo correspondem a uma simples faculdade
e sim a uma obrigatoriedade. Portanto, o exercicio dessa competéncia € obrigatorio,
razao pela qual nessas hipoteses devera o Fisco por iniciativa propria proceder a

anulabilidade ou revisibilidade do lancamento tributario.

155 Estevéo Horvath. Lancamento Tributario e “Autolancamento”, p. 65.
156 Elizabeth Nazar Carrazza. IPTU & Progressividade: Igualdade e Capacidade Contributiva, p. 87.
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Conforme ja dissemos alhures, uma norma juridica s6 pode ser invalidada
por outra norma, dessa forma, por entendermos ser o0 ato administrativo do
langcamento um veiculo introdutor de norma individual e concreta, ele somente
podera ser alterado ou revisto por outra norma individual e concreta, editada em
linguagem e por sujeito competente. Deste modo, verificamos que toda e
qualquer alteracdo no Direito Tributario somente se efetivara de acordo com 0s

meios previstos no ordenamento do Direito Positivo.

Nesse sentido, Eurico Marcos Diniz de Santi afirma que:

Uma norma juridica sé pode ser invalidada por outra norma juridica
gue como norma nasce de fato juridico juridicizado por outra norma
juridica.

Desta forma, o ato-norma de langcamento tributario s6 podera ser
alterado de acordo com os modos de produgdo dessas normas
juridicas que alteraram outras normas, as quais incidem conforme

disposicédo do ordenamento juridico.™’

A partir de tais consideracdes, veremos adiante a competéncia para iniciar o
procedimento da alteragdo do lancamento tributério, em seguida analisaremos as
hip6teses de sua alterabilidade e revisibilidade, tal como disciplinada pelo Codigo

Tributario Nacional.

5.2 Competéncia para iniciar o procedimento de alteragcdo do

langcamento tributéario

Conforme ja dissemos, o lancamento tributario apos ter sido regularmente

notificado ao sujeito passivo, sera considerado valido, eficaz, definitivo e imutavel,

37 Eurico Marcos Diniz de Santi. Lancamento Tributario, p. 252.
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porém, mesmo apds a notificacdo, o lancamento tributario podera conter defeitos

que implicardo na sua invalidade.

Além disso, vimos que o Cdédigo Tributario Nacional, mais especificamente
em seu artigo 141, estabelece que o crédito tributario regularmente constituido

somente podera ser modificado nos casos previstos no proprio diploma legal.

A respeito das hipotéses de modificacbes (alteracdes) do lancamento
tributario, as quais possibilitam a sua substituicdo por outro ato administrativo e que
podem iniciar-se quer por solicitacdo do sujeito passivo ou pela autoridade
administrativa em razéo de oficio, o0 nosso Codigo Tributario Nacional ora chama de
alteracdo conforme se pode verificar no seu artigo 145, ora de revisdo do

lancamento conforme consta no seu artigo 149, caput e paragrafo anico.

Da leitura do disposto no artigo 145 do Cobdigo Tributario Nacional,
verificamos que este disciplina a competéncia administrativa para iniciar o
procedimento de alteracdo ou revisdo do lancamento regularmente notificado ao
sujeito passivo. Assim, resta-nos evidente que esse dispositivo apenas regula a

competéncia para o procedimento de alteracdo do lancamento tributario.

Nesse sentido, José Souto Maior Borges afirma:

Trata-se de normas — as do art. 145 — sobre competéncia. Outorgam
competéncia ao sujeito passivo para impugnar o lancamento, e a
autoridade administrativa para revé-lo, por sua prépria iniciativa, nos
casos do art. 149, ou quando da apreciacdo de recurso ex officio.
Mais explicitamente ainda: o mencionado dispositivo apenas regula
uma competéncia para o procedimento; ndo uma competéncia de

carater substancial.**®

158 José Souto Maior Borges. Lancamento Tributério, p. 259.
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E oportuno ressaltar que o exercicio da competéncia previsto nos incisos Il e
[l do artigo 145 do Codigo Tributario Nacional, o qual compete a autoridade
administrativa por iniciativa propria postular a invalidade da norma tributaria
individual e concreta, procedendo a revisibilidade ou anulabilidade do langcamento

tributario efetuado anteriormente, ndo é facultativo e sim obrigatério.

Assim, resta-nos evidente que o artigo 145 do Codigo Tributario Nacional
consagra a competéncia administrativa para iniciar-se o procedimento de alteracao

ou revisao do lancamento.

Em suma, concluimos que a competéncia outorgada no referido dispositivo

legal, refere-se:

a) a impugnacdo do sujeito passivo quando discordar do langcamento
tributario, podendo neste caso a autoridade administrativa altera-lo total ou

parcialmente;

b) ao recurso de oficio da autoridade administrativa decorrente de
procedimento fiscal administrativo tributario para reexame em instancia superior

administrativa; e

c) ao controle de iniciativa de oficio da autoridade administrativa nas
hipoteses previstas no artigo 149 do Cddigo Tributario Nacional, o qual podera

resultar na manutencao, alteracdo ou desconstituicdo do langcamento.

Analisaremos, a seguir, cada uma das hipoteses previstas nos incisos do

artigo 145 do Cédigo Tributario Nacional.
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5.3 Impugnacao do sujeito passivo

O sujeito passivo apos ter sido notificado do lancamento tributario seja
através de notificacdo ou de auto de infracdo, caso ndo concorde com o ato
administrativo por entender que o mesmo contém irregularidades em seu contexto,
podera formular sua defesa (impugnacdo) a propria autoridade administrativa
(contencioso administrativo) com base no artigo 5°, incisos XXXIV, alinea “a™*° e
LV da Constituicdo Federal ou perante o Poder Judiciario (impugnacéo judicial)
em razdo do principio da inafastabilidade da jurisdicdo (artigo 5°, inciso XXXV,

Constituicdo Federal), com o fim de requerer o reexame do ato administrativo

praticado, por confrontar a lei aplicada ou a situacao fatica.

Nesse sentido, Alfredo Augusto Becker ressalta que:

Antes do langamento, o direito existe, porém sem exigibilidade (ndo
pode ser exigido). O fato juridico do langamento acrescenta o efeito
juridico da exigibilidade aquele preexistente direito. Mesmo depois do
lancamento, o sujeito passivo (ou sujeito ativo) da relagao juridica

tributaria ainda pode oferecer resisténcia juridica:

a) Contra a exigibilidade (do direito), desde que prove que 0s atos
gue realizaram o lancamento desobedeceram as regras juridicas que

disciplinaram este lancamento.

19 wprt, 50, (...)

XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de peti¢do aos Poderes Publicos em defesa de direito ou contra ilegalidade ou abuso de poder;
160 wart, 50, (...)

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

1leprt 50, (...)

XXXV —a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

€.
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b) Contra a existéncia (do direito), desde que prove que os fatos

analisados e investigados pelo langcamento ndo realizaram a hipotese

de incidéncia da regra juridica criadora do tributo.'®

Pois bem, das consideracbes acima expostas, verificamos que o sujeito
passivo apos ter sido notificado do lancamento, podera a seu critério escolher o
orgao judicante (se opta pela via administrativa ou pela via judicial) para formular sua

defesa de inconformacdo com o ato juridico administrativo.

Nesse momento € oportuno salientarmos que, em face da omissao relativa
do Cadigo Tributario Nacional em tratar da matéria na esfera administrativa, a
disciplina da impugnacdo ndo é uniforme, variando de legislacdo a legislacdo e
ficando a cargo de cada ente publico tributante. Portanto, ha contenciosos
administrativos tributéarios nas esfera federal, estadual e municipal, cada qual com

suas particularidades.

Conforme mencionamos anteriormente, 0 sujeito passivo podera impugnar o
lancamento tributario perante o Poder Judiciario, utilizando-se de variados
instrumentos processuais, dentre os quais podemos exemplificar, a acao declaratoria
de nulidade do langamento, mandado de seguranca com o objetivo de suspender a
exigibilidade do crédito tributario, etc. Porém, o sujeito passivo somente proceder-se-
a a esta impugnacdo através destes instrumentos processuais, quando da

notificacéo do lancamento tributario promovido pelo sujeito ativo.

Diante do exposto, concluimos que a impugnacao do sujeito passivo visa a
adequacado do ato de lancamento ou notificacdo do langcamento a lei, buscando a

legalidade do crédito tributario reclamado e consequentemente suspendendo sua

162 Alfredo Augusto Becker. Teoria Geral do Direito Tributario, pp. 381-382.
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exigibilidade conforme disposto no inciso Il do artigo 151 do Cdédigo Tributario

Nacional até decisao final.

Porém, é importante frisar que o poder conferido ao Poder Judiciario é o de
apenas rever o lancamento, ndo podendo dessa forma altera-lo. Isto porque,
segundo o Cadigo Tributario Nacional em seu artigo 142, caput e diante das
consideracOes apresentadas no presente trabalho, a atividade de constituicdo da
obrigacédo tributaria e consequentemente do crédito tributario pelo langamento

tributario é privativa da Administracéo Publica.

Dessa forma, cumpre dizer que o inciso | do artigo 145 do Caodigo Tributario
Nacional é perfeitamente aplicavel as impugnacdes formuladas pelo sujeito passivo
no ambito do Poder Judiciario, cujos integrantes, no entanto, deverdo exercer seu
poder de revisdo do lancamento tributario sem usurpar a competéncia da
Administracdo Publica, uma vez que o langcamento tributario conforme ja dissemos é

um ato administrativo e nao jurisdicional.

5.4 Recurso de oficio

O recurso de oficio previsto no inciso Il do artigo 145 do Cdédigo Tributario
Nacional consiste no reexame obrigatorio, por 6rgdo de hierarquia superior a
autoridade administrativa de primeira instancia, quando a decisdo administrativa de
primeiro grau entender procedente, no todo ou em parte, a impugnacéo do sujeito
passivo. A autoridade administrativa de grau superior (segunda instancia
administrativa) podera dar provimento ao recurso de oficio, reformando a deciséo,
total ou parcialmente, ou, negar provimento ao recurso, confirmando a deciséo

proferida pela primeira instancia administrativa.
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Assim sendo, verifica-se que o recurso de oficio ndo diz respeito a alteracao
do lancamento tributario e sim a decisdo que o anula, a qual sera modificada ou
mantida. Isso demonstra de forma evidente que houve um equivoco por parte do
Caodigo Tributario Nacional ao estabelecer em seu artigo 145, inciso Il que o
lancamento regularmente notificado ao sujeito passivo podera ser alterado em

virtude de recurso de oficio.

5.5 Iniciativa de oficio da autoridade administrativa

A modificagdo do lancamento por iniciativa de oficio da autoridade
administrativa, consoante dispde o inciso Ill do artigo 145 do Cdédigo Tributario
Nacional, s6 se torna possivel em casos especificos, relacionados no artigo 149 do
referido diploma legal que dispde sobre as hipoteses especificas de lancamento de

oficio como também as que autorizam a revisdo do lancamento tributario.

Vejamos novamente a redacao do artigo 149 do Cdédigo Tributario Nacional,

para melhor esclarecer este ponto:

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 legislacgédo 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.
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IV — quando se comprove falsidade, erro ou omissdo quanto a
gualquer elemento definido na legislacdo tributaria como sendo de

declaracao obrigatoria;

V — quando se comprove omissao ou inexatidao, por parte da pessoa
legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o

artigo seguinte;

VI — quando se comprove a¢do 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;

VIl — quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou ndo provado

por ocasido do lancamento anterior;

IX — quando se comprove que, no lancamento anterior, ocorreu
fraude ou falta funcional da autoridade que o efetuou, ou omisséo,

pela mesma autoridade, de ato ou formalidade essencial.

Paragrafo Unico. A revisdo do langamento sO pode ser iniciada

enquanto nao extinto o direito da Fazenda Publica.

Assim, notamos que as situacdes enumeradas no artigo 149 do Cdbdigo
Tributario Nacional impdem a autoridade administrativa efetuar o lancamento de
oficio, como, também, proceder o processo de revisdo nos casos de langcamento
realizado anteriormente, envolvendo necessariamente a competéncia para a

autoridade administrativa eventualmente anular o lancamento revisto.*®®

Dessa forma, constatamos que a competéncia para rever o langcamento,
consoante estipulada no artigo 149 do Codigo Tributario Nacional, envolve néo s6 a
habilitacdo, competéncia para a modificacédo (revisdo) do lancamento, mas também

para a sua anulacéo.

163 Cf. José Souto Maior Borges. Lancamento Tributério, p. 252.
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Porém, cumpre ressaltar que nem toda revisdo do lancamento implicara em
sua anulacao, esta sera devida nas hipéteses em que o tributo for indevido no seu
todo ou de omisséao de formalidade procedimental que a lei estabeleca, sendo que
nesses casos o Codigo Tributario Nacional em seu artigo 165, inciso I11'®* autoriza a

restituicdo do tributo, caso o tributo ja tenha sido pago.

Além disso, observamos que o0 pressuposto da revisdo de oficio do

lancamento € lancamento ja ocorrido, praticado e notificado ao sujeito passivo.

Portanto, podemos dizer que com a revisao de oficio, que consiste numa
revisdo espontanea de iniciativa da autoridade administrativa, se fara um novo
exame do ato, cuja analise podera resultar na reforma, retificacdo ou anulacdo do

ato administrativo do langamento tributario.

Ademais, entendemos de suma importancia ressaltar que a autoridade
administrativa, em qualquer dos casos descritos nos incisos Il a IX do artigo 149 do
Caodigo Tributario Nacional, devera observar a limitacdo imposta pelo paragrafo
anico do referido dispositivo legal, assim redigido: “A revisdo do lancamento s6 pode

ser iniciada enquanto nao extinto o direito da Fazenda Publica”.

Vejamos as causas contempladas no artigo 149 do Codigo Tributario

Nacional de acordo com os ensinamentos do autor José Souto Maior Borges.'®®

O inciso | do artigo 149 contempla a revisdo do lancamento de oficio pela

autoridade administrativa “quando a lei assim o determine”.

164 «Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, & restituicao total ou parcial
do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4.° do art. 162, nos seguintes
€asos:

()

111 - reforma, anulacdo, revogacdo ou rescisao de decisdo condenatéria”.

165 José Souto Maior Borges. Lancamento Tributério, p. 259.
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O termo lei, no presente caso, refere-se a lei ordinaria federal, estadual,
municipal ou distrital dependendo da espécie do tributo a ser revisto.

Sobre o assunto, 0 autor José Souto Maior Borges'®®

entende que esse
inciso | do artigo 149 do Cddigo Tributario Nacional autoriza a revisdo do
lancamento, entre outras hipoteses determinadas pela lei, ou seja, aléem das
hipoteses ja previstas no artigo 149. Diante disso, referido autor diz que néo sao

taxativas ou exaustivas as hipoteses de alteracdo do lancamento previstas no artigo

149,167

Diante da leitura do inciso | do artigo 149 do Cddigo Tributario Nacional,
podemos concluir que permitiu-se que uma outra lei fixe novas alternativas de
revisdo do lancamento tributario pela autoridade administrativa que nao aquelas

previstas em sua enumeracao.

O inciso Il do artigo 149 contempla o seguinte: “quando a declaragédo néo
seja prestada, por quem de direito, no prazo e na forma da legislacdo tributaria”.
Nesse caso, verificamos que nao se trata de hipotese de revisdo de lancamento e
sim de substituicdo do procedimento de lancamento por declaracdo para o
lancamento de oficio, uma vez que ndo houve declaracdo por parte do sujeito

passivo e nem langamento anterior.

O inciso Il do artigo 149 prevé as seguintes hipoteses que consubstanciam
pressupostos de revisdo do lancamento: a desconsideracdo do pedido de
esclarecimento, a recusa ou a ndo prestacao satisfatoria de informacdes solicitadas

pela autoridade administrativa.

166 José Souto Maior Borges. Lancamento Tributério, p. 260.
187 |dem, p. 261.
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O inciso IV do referido artigo 149 contempla as hipéteses de comprovacéo
de falsidade, erro ou omissédo nos dados da declaracdo prestada, o que propiciara a

pratica de langcamento de oficio ou a sua revisao.

A hipdtese prevista no inciso V do artigo 149 prevé a possibilidade de
revisao de oficio e substituicdo do langcamento por homologacéo pelo lancamento de
oficio caso se comprove omissdo ou inexatiddo, por parte do sujeito passivo
legalmente obrigado no exercicio da atividade submetida ao lancamento por

homologacéao.

Comprovada a omissao ou inexatidao antes da homologacéao, instaurar-se-a
a competéncia para a Administracado Publica lancar ex officio. E se ao contrario, ou
melhor, caso a comprovacdo da omissdo ou inexatiddo tenha sido posterior a
homologacao, o procedimento a ser tomado pelo Fisco de oficio sera o da revisao de

um lancamento ja realizado.

Nesse momento, cumpre dizer que caso a omissdo ou inexatiddao da
atividade do sujeito passivo esteja relacionada ao cumprimento da obrigacao
tributaria principal, que é o pagamento do tributo (artigo 113, § 1°**® do Cédigo
Tributario Nacional), implicara tanto na aplicacao por parte da Administracdo Publica
do lancamento de oficio (aplicacdo da norma tributaria em sentido estrito) quanto na
aplicacdo de sancao representada normalmente com uma penalidade pecuniaria. E

ao contrario, caso a omissao ou inexatiddo da atividade do sujeito passivo esteja

168 «Art, 113. A obrigacao tributaria é principal ou acessoria.
8§ 1° A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento do tributo ou
penalidade e extingue-se com o crédito dela decorrente.

€.
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relacionada ao cumprimento das obrigacdes acessérias (artigo 113, §§ 2° e 3°*° do

Caodigo Tributario Nacional) havera apenas a aplicacdo de penalidade tributaria.

O inciso VI do artigo 149 do Caodigo Tributario Nacional estabelece que sera
efetuado ou revisto o langcamento quando “se comprove a¢cdo ou omissao do sujeito
passivo, ou de terceiro legalmente obrigado, que dé lugar a aplicacéo de penalidade
pecuniaria”.

Referida hipotese diz respeito a pratica de atos ilicitos a legislacao tributaria
de forma omissiva ou comissiva, descumprindo dessa forma os deveres
instrumentais ou formais, nesses casos, a Administracdo Publica aplicara uma
penalidade pecuniaria, normalmente caracterizada como “multa regulamentar” que
podera vir ou ndo, a ser acumulada com o dever de cumprir a obrigacdo tributaria
principal. O inciso VII do artigo 149 do diploma legal acima mencionado estabelece
que cabe, ainda, a autoridade administrativa efetuar ou rever o langcamento quando
se comprove gue o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo,

fraude ou simulacéo.

Sobre o referido inciso, assevera José Souto Maior Borges, que:

Ao Direito Tributario ndo importa propriamente o dolo, fraude ou

simulacdo em si, mas o seu resultado.

Rigorosamente, alias, as hipéteses do inciso VIl j& estardo
implicitamente contempladas no inciso VI do art. 145, que autoriza,
como visto a efetivacdo ou revisdo do lancamento sempre que a
acado ou omissao do sujeito passivo possam ensejar a aplicacdo de
penalidade pecuniaria. Ora, dolo, fraude ou simulacdo constituem,

sempre pressuposto para a aplicagdo de penalidade pecuniéria.

169 «art. 113. (...)

§2° A obrigacgdo acesséria decorre da legislacao tributaria e tem por objeto as prestacdes, positivas ou negativas,
nela previstas no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizagéo dos tributos.

83° A obrigacio acessdria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigacdo principal
relativamente a penalidade pecuniéria”.
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Logo, constituem acdo ou omissdo sob regéncia implicita, mas nem

por isso menos vinculante — art. 149, VI.}"°

O inciso VIII do artigo 149 determina a revisdo do lancamento na ocorréncia

de fato ndo conhecido ou ndo provado na ocasiao do lancamento.

Verificamos que o pressuposto para a aplicacdo deste dispositivo legal é a
ocultacdo do fato juridico tributario ou de outros fatos relevantes para sua
identificacdo e quantificacdo, além disso, a revisdo de oficio do lancamento nesses
casos, sera aplicavel em quaisquer de suas modalidades (lancamento direto, por

declaracdo ou por homologacéo).

Em explanacdo sobre esta referida hipotese de revisdo de oficio do

langamento, José Souto Maior Borges ressalta que:

Trata-se, pois, o art. 149, VIII, dentro da colocac¢éo tradicional, da
possibilidade de revisdo do lancamento por “erro de fato”. O inciso
em analise somente se refere a hipdtese de revisdo do langamento.
Pressupfe, consequientemente, um langamento anterior sujeito a
revisdo por erro decorrente do desconhecimento de fato ou da
existéncia de fato incomprovado quando do langcamento sujeito a

revisdo.!’*

Ademais, cumpre dizermos que somente o fato desconhecido e que seja
juridicamente relevante no tocante a obrigacdo tributaria é que possibilitara a revisao

do langcamento com fundamento no referido artigo 149, inciso VIII.

Por fim, o inciso I1X do artigo 149 dispde que o langcamento devera ser revisto
“‘quando se comprove que, no langamento anterior, ocorreu fraude ou falta funcional
da autoridade que o efetuou, ou omissdo, pela mesma autoridade, de ato ou

formalidade essencial”.

170 José Souto Maior Borges. Lancamento Tributério, p. 353.
71 |dem, mesma pagina.
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Verificamos que esse inciso diz respeito as irregularidades praticadas pela
propria autoridade lancadora e que apenas regula hipétese de revisdo do

lancamento, uma vez que faz referéncia a um “lancamento anterior”.

Assim, ndo restam davidas de que nesse caso 0 pressuposto € a ilicitude
por parte das autoridades administrativas competentes e vinculadas para a
pratica do lancamento previsto no artigo 142 do Codigo Tributario Nacional. Tais
formas de ilicitude podem, dentre outras, consistir: no excesso de exacao (artigo
316, § 1° do Cddigo Penal); na prevaricagao (artigo 319 do Codigo Penal); da

falsidade ideologica (artigo 299 do Cdodigo Penal); etc.

5.6 Limites a revisao do lancamento
Nossa Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso XXXVI'"? ndo admite
que a lei tributaria possa prejudicar o direito adquirido, ato juridico perfeito e a coisa

julgada.

Dessa forma, constatamos que a Carta Magna impde limites ou restricdes a
disciplina legal de revisdo do lancamento tributario, evitando-se dessa forma afronta

aos direitos fundamentais do contribuinte.

Nesse sentido, o Cédigo Tributario Nacional, em observancia a Constituicao
Federal, estabelece dois critérios limitadores a revisdo do lancamento que s&o 0s

temporais e os objetivos.

Os limites temporais dizem respeito ao prazo legal dentro do qual podera a
revisdo ser iniciada, portanto, diz respeito a decadéncia do direito de rever o

lancamento tributario. E os limites objetivos estdo relacionados aos fundamentos

172 «prt 50, (...)
XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;

)
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justificadores da revisao, quais sejam, o erro de fato, erro de direito e mudancas de
critérios juridicos.
Postas tais nocdes sobre os limites temporais e objetivos que o Cdédigo

Tributario Nacional imp&e a revisdo do lancamento, passemos a analisa-los.

5.7 Decadéncia do direito de revisar o lancamento

Da leitura do paragrafo tnico do artigo 149" do Cédigo Tributario Nacional,
constatamos que a revisdo do lancamento somente pode ser iniciada enquanto nao

extinto o direito da Fazenda Publica.

Com isso, verificamos que a Fazenda Publica devera lancar, exigir ou revisar
de oficio o crédito tributario dentro do prazo de cinco anos estipulado no artigo
173'* do Cédigo Tributario Nacional, sob pena de frente & sua inércia decair o seu
direito. Conforme dispde o artigo 173, inciso | do Cddigo Tributario Nacional, conta-
se 0 prazo a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o

langamento poderia ter sido efetuado.

Nesse momento, é oportuno asseverarmos que O prazo previsto no

paragrafo 4° do artigo 150'"> do Cédigo Tributario Nacional somente se aplica a

18 «prt. 149. (..))

Pardgrafo Gnico. A revisdo do lancamento s6 pode ser iniciada enquanto ndo extinto o direito da Fazenda
Publica”.

174 «Art, 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se apés 5 (cinco) anos,
contados:

I — do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langcamento poderia ter sido efetuado;

Il — da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio formal, o langcamento
anteriormente efetuado.

Paragrafo dnico. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele
previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituicdo do crédito tributario pela notificacdo, ao
sujeito passivo, de qualquer medida preparatéria indispensavel ao langamento”.

178 «prt. 150. (...)

8§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacéo, serd ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador;
expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langcamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacéo”.
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homologacdo de pagamento, inexistindo dolo, fraude ou simulacdo e que somente
as hipoteses previstas no artigo 149 do Cédigo Tributario Nacional que pressupdem,
em regra, ou a inexisténcia de declaracdo ou de antecipacdo do pagamento ou o
dolo, a fraude e a ma-fé do sujeito passivo, desencadeiariam a revisdo de oficio do
langcamento tributario sujeitando ao prazo decadencial de cinco anos, cuja forma de

contagem encontra-se prevista no artigo 173, inciso | do Cédigo Tributario Nacional.

Assim, resta-nos evidente que os tributos submetidos ao lancamento por
homologacao sujeitam-se ao prazo de caducidade de cinco anos contados a partir
da data da ocorréncia do fato juridico tributario conforme dispde o § 4° do artigo 150
do Codigo Tributario Nacional, ressalvados os casos de dolo, fraude ou simulacao,
quando subsidiriamente aplicar-se-a o prazo decadencial previsto no inciso | do

artigo 173 do mesmo diploma legal.

Diante de tais consideracfes, podemos dizer que transcorrido o prazo
decadencial, a Administracdo Publica ndo podera mais alterar ou rever o ato

administrativo do lancamento tributario.

Cumpre ressaltar que a aplicacdo do quinquénio decadencial do artigo 173,
inciso Il do Cddigo Tributario Nacional € aplicavel tdo-somente ao procedimento
revisorio de que decorra uma decisdo anulatoria do langamento por vicio formal.
Portanto, esse dispositivo legal somente € cabivel nas hipoteses de anulagdo do
lancamento e mais, uma vez anulado o lancamento, havera a necessidade de um

novo lancamento, em substituicdo ao anulado.

Nesse sentido, José Souto Maior Borges afirma que:

Anulado o langamento, retorna-se ao estado de coisas anterior.
Trata-se de realizacdo de um novo lancamento, em substituicdo do

lancamento anulado. Nao €, entdo, de um processo revisorio que
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cogita o art. 173, Il. O pressuposto para aplicacdo do quingiénio
decadencial do art. 173, Il, é especifico. Aplica-se tdo-somente ao
procedimento revisério de que decorra uma decisdo anulatoria do
langcamento por vicio formal. Somente é cabivel, portanto, a
aplicacdo do dispositivo em hipoteses perfeitamente limitadas de
anulacao do lancamento. Nao qualquer anulacdo, mas s6 anulacéo

por vicio formal.*"®

Apés, essa breve explanagdo dos limites temporais do direito de rever o

lancamento tributario, passemos a analise dos limites objetivos.

5.8 Erro de fato e erro de direito

Primeiramente, cumpre conceituarmos o que seja erro de fato e erro de
direito, para depois apresentarmos a desarmonia existente entre os diversos autores

do Direito Tributario no que diz respeito a aceitacdo desses fundamentos como

justificadores da revisédo do ato juridico do langamento tributario.

O erro de fato situa-se no conhecimento dos fatos, enquanto simples
fatos, independentemente da relevancia juridica que possa ter. Em outras
palavras, o erro de fato é o erro na constituicdo do fato; no emprego das
ferramentas linglisticas que irdo compor a constituicdo do fato juridico, ou seja,
decorre de incorreta manipulagcéo das provas, pelo que se apresenta como um

problema intranormativo (problema interno da norma).

Por outro lado, o erro de direito seria um problema de subsuncéo
equivoca operada pelo elaborador da norma individual e concreta que néo
tipifica corretamente a situacdo descrita, pelo que se apresenta como um

problema internormativo (entre normas).

176 José Souto Maior Borges. Lancamento Tributério, p. 358.
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Podemos dizer que ocorre o “erro de fato” quando o Fisco considera no
lancamento aspectos diferentes daqueles efetivamente acontecidos, por exemplo, 0os
valores registrados nas notas fiscais foram transcritos incorretamente, assim o erro
de fato se da pela ndo conformacdo do langamento com seu respectivo fato juridico

tributario.

JA o erro de direito ocorre quando configurado falso conhecimento,

interpretacdo equivocada ou mesmo ignorancia da norma juridica.

Para Paulo de Barros Carvalho, o erro de fato:

(...) diria respeito a utilizacdo inadequada das técnicas linguisticas de
certificacdo dos eventos, isto € dos modos cabiveis de relatar-se
juridicamente um acontecimento do mundo real. Seria um problema
relativo as provas. Constituido juridicamente o fato, observa-se, logo
em seguida, que houve engano com relagdo aos recursos de
linguagem utilizados para sua tipificagdo. Lidas as provas com mais
cuidado, percebe-se que apontam para nova situacao juridica, que
nao aquela primeira. A conclusdo sera imediata: houve erro de

fato.l”’

E, adiante, esse referido autor nos ensina que o erro de direito:

(...) seria um problema de “subsuncdo”. 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 .

(..

Como particularidade das normas juridicas tributarias, qualquer
desalinho com relacdo a ‘“aliquota” ou ao “sujeito ativo”
consubstanciara sempre erro de direito, porquanto esses dois sao 0s
Unicos fatores de composi¢do da estrutura normativa que ndo podem

ser encontrados na contextura do fato juridico tributario. Sua

7 paulo de Barros Carvalho. Erro de fato e erro de direito na teoria do lancamento tributério, p. 14.
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consideracdo supde, necessariamente, o trajeto que vai da norma

geral e abstrata & norma individual e concreta.'™

No mesmo sentido dos ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho,
concordamos que tanto o erro de fato como o erro de direito sdo desajustes de
linguagem. E mais, no erro de fato temos um desajuste no interior (antecedente ou
consequente) de uma unica norma (norma individual e concreta ou norma geral e
abstrata), uma vez que ha inadequado emprego da linguagem das provas
acarretando uma falha na producédo de norma juridica e por outro lado, no erro de
direito temos um desajuste externo, uma vez que ha descompasso entre duas
normas, sendo que uma delas sera obrigatoriamente uma norma individual e
concreta ou individual e abstrata e a outra norma necessariamente geral e

abstrata.'’®

Os autores brasileiros ndo sdo unanimes em reconhecer que 0 erro na
elaboracdo do lancamento tributario pode situar-se no conhecimento dos fatos (erro
de fato) ou no conhecimento da norma (erro de direito), pois alguns entendem que

referido erro s6 pode ser de fato.

Segundo essa corrente, 0 erro de fato resulta da inexatiddo ou incorrecéo
dos dados féticos, situacdes, atos ou negdcios que dao origem a obrigacao e erro de
direito € concernente a incorrecdo dos critérios e conceitos juridicos que

fundamentaram a prética do ato.

178 paulo de Barros Carvalho. Erro de fato e erro de direito na teoria do lancamento tributario, pp. 14-15.
179
Idem, p. 15.
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Nesse sentido, José Souto Maior Borges enfatiza que: “N&do se formou um
consenso doutrinario relativamente a pretensa distingcdo entre erro de fato e erro de

direito. O critério diferencial proposto varia de autor para autor”.*?°

Além disso, o jurista Alberto Xavier salienta que: “Tem feito, entre nos, correr
rios de tinta a questdo de saber se apenas o “erro de fato” é fundamento da revisao

do lancamento ou se também é invocavel o “erro de direito™.*8*

Nesse momento, cumpre registrarmos que € unanime entre autores do
Direito Tributario a possibilidade de revisdo do langcamento por erro de fato, essa
possibilidade é confirmada pelo inciso VIII do artigo 149 do Cdédigo Tributario

Nacional, cuja transcricao € feita abaixo:

Art. 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade

administrativa nos seguintes casos:

(..)

VIl — quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou ndo provado

por ocasido do langamento anterior;
(...).
Todavia, quanto ao erro de direito alguns autores em torno desta tematica

entendem que este ndo enseja a revisao do lancamento.

A respeito da revisibilidade do lancamento por erro de fato e/ou erro de

direito, vejamos as opinides de importantes autores brasileiros.

Rubens Gomes de Sousa, citado por Alberto Xavier, sustenta “a tese da
irrevisibilidade do lancamento com fundamento em erro de direito. O autor observa que
a imutabilidade tendencial do lancamento resulta do fato de ele criar uma situacéo

juridica bilateral:

180 josé Souto Maior Borges. Lancamento Tributério, p. 274.
181 Alberto Xavier. Do Lancamento no Direito Tributario Brasileiro, p. 264.
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Se, por um lado, origina para o contribuinte a obrigacdo de pagar o
imposto langado, por outro lado confere-lhe o direito a ser tratado
exatamente de acordo com o referido estatuto legal tributario, ja
agora ndo sO no que aquele estatuto tem de geral e impessoal,
como, principalmente, naquilo que se tornou individual e pessoal por

forca do lancamento efetuado.'®

A revisdo do langamento por erro de direito também € inadmitida por Alberto
Xavier, porém com argumentos diversos dos invocados por Rubens Gomes de
Sousa, uma vez que no seu entendimento o fundamento da limitagéo da revisdo do
lancamento com base em erro de fato resulta das hipdteses taxativas enumeradas
no artigo 149 do Cddigo Tributario Nacional que além da fraude e do vicio de forma,
prevé no inciso VIII a hip6tese de “fato ndo conhecido ou ndo provado por ocasiao
de lancamento anterior”, o que significa que “s6 pode haver revisdo pela invocacao
de novos fatos e novos meios de prova referentes a matéria que foi objeto de
lancamento anterior, essa revisdo € proibida no que concerne a fatos

completamente conhecidos e provados”.®®

Nesse mesmo sentido de que o erro de direito ndo enseja a revisibilidade do
langcamento tributario, Gilberto de Ulhda Canto, apresenta 0s seguintes argumentos

ensejadores deste seu entendimento:

a) a Administracdo, ao revés dos individuos, é governo, € poder, faz
aplicacao da lei, ndo pode ignora-la ou pretender, a posteriori, ter feito dela errbneo

uso;

b) o lancamento, individuando a obrigacdo tributaria de determinado

contribuinte, lhe da direito adquirido a ser taxado pela forma estabelecida;

182 Alberto Xavier. Do Lancamento no Direito Tributario Brasileiro, p. 264.
183 |dem, pp. 269-270.
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c) pela protecdo ao ato juridico perfeito, chegar-se-ia ao mesmo resultado,
entendido que “perfeito” nado significa, no texto, integrado de requisitos de

inatacabilidade, mas apenas “aperfeicoado”, “completado” ou “consumado”.*®*

Divergindo da opinido dos autores acima mencionados, Estevdo Horvath

tece o seguinte o comentario:

(...) em rigor, tanto o erro de fato, como o erro de direito motivam
suficientemente a alteracdo do lancamento efetuado. Isto pela
simples razao de que, em qualquer dessas hipbteses, o que, em
Ultima andlise acontece, é violagcdo da legalidade, a inadequacéo do
ato praticado aquilo que abstratamente previu a norma que Ihe serviu

de fundamento.'®

O autor Eurico Marcos Diniz de Santi certifica que tanto o erro de fato como
o erro de direito “enfermam o ato-norma de vicio de legalidade ainda que o erro seja
de fato ndo se pode olvidar que a validade da norma é conferida pela suficiéncia do
fato juridico que lhe serviu de fonte material. Assim, ha potencial ilegalidade do “ato-
norma” ante os casos de “erro de fato” ou “erro de direito”. Como a Administracao
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 situagéo”.'%

Nesse mesmo sentido Hugo de Brito Machado admite a “revisdo do

lancamento em face de erro, quer de fato, quer de direito”.*®’

Das licbes expostas, entendemos que o erro de direito que ndo se confunde
com a simples mudanca de critério juridico, enseja a revisdo do lancamento tributario
a favor do Fisco, podendo também ser invocado pelo sujeito passivo da obrigacao

tributaria, uma vez que implica ilegalidade.

184 Cf. Gilberto de Ulhda Canto. Temas de Direito Tributario, pp. 178-179.
185 Estevéo Horvath. Lancamento Tributario e “Autolancamento”, p. 69.
18 Eurico Marcos Diniz de Santi. Lancamento Tributario, p. 267.

187 Hugo de Brito Machado. Curso de Direito Tributario, p. 203.
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Ora, pelo principio da legalidade, a obrigacado tributaria nasce da situacéo
descrita na lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia, o que demonstra que
o lancamento tributario ha de ser feito de acordo com o Direito, com a lei. Assim,
ocorrendo erro em sua feitura, quer seja no conhecimento dos fatos, quer seja no

conhecimento da lei aplicavel (erro de direito), o langcamento devera ser revisto.

E mais, cremos ser impossivel alegar a protecdo ao direito adquirido e ao
ato juridico perfeito para justificar a inalterabilidade do lancamento por erro de
direito, da mesma maneira com que € impossivel alegar coisa julgada para impedir
gue seja rescindida uma sentenca contra literal disposicao de lei (artigo 485, inciso V
do Cédigo de Processo Civil'®®). Neste momento, convém relembrarmos que a
protecao aos direitos adquiridos e ao ato juridico perfeito é garantia contra os efeitos

de lei nova.

Com efeito, o artigo 146%° do Coédigo Tributario Nacional, que veda a
revisdo do lancamento tributario em razdo de mudanca de critérios juridicos, ndo se
aplica ao erro de direito, porquanto se tratam de fendmenos distintos: o erro de
direito ocorre quando ndo seja aplicada a lei ou quando a ma aplicacdo desta seja
notoria e indiscutivel, enquanto a mudanca de critérios juridicos ocorre,
basicamente, com a substituicdo, pelo 6rgdo de aplicacdo do direito, de uma

interpretacdo por outra, sem que se possa dizer que qualquer delas seja incorreta.

Portanto podemos concluir que ndo importa ao exercicio da atividade

administrativa de revisdo do lancamento a circunstancia de se tratar de lancamento

188 «Art, 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:

()

V - violar literal disposicéo de lei;

189 «Art, 146. A modificacdo introduzida, de oficio ou em conseqiiéncia de decisdo administrativa ou judicial,
nos critérios juridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio do lancamento somente pode ser
efetivada, em relacdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua

introducdo”.
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eivado de erro de fato ou de direito, porque em qualquer hipotese sempre devera
prevalecer a supremacia da lei sobre o ato administrativo viciado, ou melhor, o
lancamento devera sempre ser feito de acordo com a lei.

Nessa mesma linha de entendimento, os Tribunais Superiores, Supremo

|190

Tribunal Federal®® e Superior Tribunal de Justica'®*, reconhecem a possibilidade de

revisdo do lancamento tributario decorrente de erro de fato e erro de direito.

190 \/ejamos alguns julgados, cujas ementas abaixo transcrevemos:

“JUSTIFICA-SE A REVISAO DO LANCAMENTO DE TRIBUTOS, E A CONSEQUENTE COBRANCA
SUPLEMENTAR, QUANDO SE PATENTEIA PALPAVEL ERRO DE FATO. NA ESPECIE, NAO HA
COGITAR DE REVISAO LANCAMENTO FUNDADA NA ALTERACAO DE CRITERIO JURIDICO.
RECURSO ORDINARIO IMPROVIDO”. (RMS 18443/SP, Rel. Min. Djaci Falcio, 12 Turma, j. 30/04/1968, DJ
28/06/1968 — grifo nosso)

“IMPOSTO DE RENDA. DECLARACOES EM SEPARADO, DOS RENDIMENTOS DO TRABALHO E DOS
RENDIMENTOS DO CASAL. INTERPRETACAO DO ARTIGO 67, PAR. 2, DO DECRETO N. 24.239, DE
22.12.47. EXCECAO DE COISA JULGADA NAO COMPROVADA. NOVO LANCAMENTO FEITO PELA
VERIFICACAO DO ERRO E NAO POR MUDANCA DE CRITERIO ADMINISTRATIVO. RECURSO
EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO”. (RE 57035, Rel. Min. Evandro Lins, 12 Turma, j. 11/05/1965, DJ
09/06/1965 — grifo nosso)

“E LICITA A REVISAO DE LANCAMENTO RESULTANTE DE ERRO DE FATO”. (MS 8798, Rel. Min.
Hahnemann Guimaraes, Tribunal Pleno, j. 06/04/1964, DJ 25/01/1962, p. 195 — grifo nosso)

“1) DEVIDA A TAXA DE PREVIDENCIA SOCIAL PELA IMPORTACAO DE LUBRIFICANTES (L. 159, DE
30.12.35, ART. 6). 2) ADMISSIVEL REVISAO DE LANCAMENTO FISCAL POR ERRO DE FATO,
SOBRETUDO QUANDO O CONTRIBUINTE ASSUME, NA FORMA DA LEI, RESPONSABILIDADE PELAS
DIFERENGCAS QUE SE VERIFICAREM D1. 4.014, DE 13.1.42)”. (RE-Embargos 52172, Rel. Min. Victor Nunes,
12 Turma, j. 09/09/1963, DJ 17/10/1963, p. 03534 — grifo nosso)

“1) ADMISSIVEL A REVISAO DE LANCAMENTO FISCAL POR ERRO DE DIREITO. 2) NOCAO DE
CAPITAL EFETIVAMENTE APLICADO (IMPOSTO DE LUCRO EXTRAORDINARIO)”. (RE 44185, Rel. Min.
Victor Nunes, Tribunal Pleno, j. 26/08/1963, DJ 19/09/1963, p. 03074 — grifo nosso)

190 «“TRIBUTARIO - IMPOSTO DE RENDA — INCORPORACAO DE IMOVEIS AO CAPITAL SOCIAL —
ACRESCIMO PATRIMONIAL TRIBUTAVEL - D.L. 1.641/78, ART. 1°E § 2°, Il E 41, § 3°, "B" DO RIR/80 —
REVISAO DO LANCAMENTO — ERRO DE DIREITO — POSSIBILIDADE — CTN, ART. 149 -
DECADENCIA -INOCORRENCIA — CTN, ART. 173 C/C COM O PARAGRAFO UNICO DO ART. 423 DO
DECRETO 58.400/66 — PRECEDENTES STJ E EX-TFR.

- A transferéncia de imdveis do patriménio de pessoa fisica, a titulo de integralizaco do capital social, constitui lucro
passivel de tributacdo pelo IR, a teor do disposto no D.L. 1.641/75, art. 1°e § 2°, Il e do RIR/80, art. 41, § 3°, "b".

- Tendo o lancamento origindrio se baseado em declaracdes inexatas prestadas pelo contribuinte, é licito &
autoridade administrativa revé-lo, por isso gue caracterizado o erro de direito.

- O prazo inicial para a revisdo do referido langamento conta-se da data da notificagdo inicial para pagamento do
Imposto de Renda, conforme previsto nos artigos 173 do CTN combinado com o paragrafo Unico do art. 423 do
Decreto 58.400/66.

- Recurso especial ndo conhecido”. (REsp 41314/RS, Rel. Min. Francisco Pecanha Martins, 22 Turma, j. 12/03/2002,
DJ 13/05/2002, p. 178 — grifo nosso)

“TRIBUTARIO - IPI - MANDADO DE SEGURANCA - IMPORTACAO DE MERCADORIA - DESEMBARACO
ADUANEIRO - CLASSIFICACAO TARIFARIA - AUTUACAO POSTERIOR - REVISAO DE LANCAMENTO
POR ERRO DE DIREITO - SUMULA 227/TRF - PRECEDENTES DO STJ.

O art. 149 do CTN somente autoriza a revisdo do lancamento, dentre outras hipéteses, guando se comprove
falsidade, erro ou omisséo guanto a qualquer elemento definido na legislacdo tributaria como sendo de
declaracdo obrigatéria, ou seja, quando hé erro de direito. Se a autoridade fiscal teve acesso a mercadoria
importada, examinando sua qualidade, quantidade, marca, modelo e outros atributos, ratificando os termos da
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declaragdo de importacdo preenchida pelo contribuinte, ndo Ihe cabe ulterior impugnacéo ou revisdo do langamento
por alegacdo de qualquer equivoco. Precedentes do STJ.

Agravo regimental improvido”. (AgRg no REsp 478389/PR, Rel Min. Humberto Martins, 22 Turma, j. 25/09/2007, DJ
05/10/2007, p. 245 — grifo nosso)

“TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211/STJ. DIVERGENCIA NAO
DEMONSTRADA. REVISAO DO LANCAMENTO FISCAL. POSSIBILIDADE. DECADENCIA NAO
CONFIGURADA. PRECEDENTES.

1. Cuida-se de recurso especial interposto por Employer Organizacdo de Recursos Humanos Ltda. contra acordao
proferido pelo TRF da 42 Regido, assim ementado:

TRIBUTARIO. POSSIBILIDADE DE REVISAO DE NFLD.

Considerando a redac8o do caput do art. 459 do CPC, quem pede o todo pode validamente receber apenas parte dele,
sem que isso configure discrepancia relativamente aos termos do pedido. Havendo previsao legal de substituicdo da
propria Certiddo de Divida Ativa, se esta for alterada, ndo pode haver ébice a que se revise o contetido de Notificacdes
Fiscais de Lancamento de Débito, o que pode ser feito inclusive em sede administrativa.

A recorrente aponta violagdo dos artigos 2°, 128, 460, do CPC, 149, paragrafo Unico, 173, caput, do CTN e
divergéncia jurisprudencial. Em suas razfes, defende, em sintese, que: a) seja anulado 0 acorddo atacado, porquanto
decidiu questdo diversa da incluida na lide; b) o INSS promoveu, em 29/09/2000, a revisdo do langamento fiscal, e tal
procedimento abarcou fatos geradores ocorridos entre 01/1987 e 08/1990 (fls. 1635/1641), periodo este decaido por
forca do paragrafo Unico do art. 173 do CTN, que estabelece o prazo decadencial de 5 (cinco) anos que comega a fluir
apds a definitividade da deciséo que anula o langamento por vicio formal, como no caso em apreco.

2. Apesar da oposicdo de embargos declaratérios, o aresto combatido ndo enfrentou a matéria dos artigos 2°, 128 e
460, do CPC.

Incidéncia da Simula n. 211/STJ: "Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito da oposicdo de
embargos declaratorios, ndo foi apreciada pelo tribunal a quo”.

3. Divergéncia jurisprudencial ndo demonstrada nos moldes exigidos pelo art. 541, paragrafo Unico, do CPC, c/c o art.
255 e seus 88 do RISTJ.

4. O acérddo atacado asseverou:

ndo tendo havido a anulacdo do lancamento realizado pelo Fisco (pois entendeu-se possivel o seu aperfeigoamento
mediante a excluséo de parcelas indevidas), ndo ha que se falar em nova constituicdo do débito (novo langamento), ou
em decadéncia, eis que viabilizada a revisdo somente em sede judicial. N&o se vislumbra, portanto, violagdo aos
artigos 142, 149, paragrafo Unico, e 173 do CTN. (fl. 1901v.)

5. Partindo-se da premissa exposta pelo TRF da 42 Regido, cito a linha de pensar deste Tribunal no sentido de que é
plenamente possivel a revisdo do langamento tributario nos termos do art. 149, paragrafo Unico, c/c 173, do CTN.
Confira-se:

- A autoridade administrativa pode proceder a revisao de seus atos sendo perfeitamente valido e legal que o faca
relativamente aos langamentos dos tributos que lhe sdo devidos conforme Ihe autorizam os artigos 149, paragrafo
Unico e 173 do Cdédigo Tributario Nacional. (REsp 525.600/RS, Desta Relatoria, DJ de 17/11/2003).

2. Dentro do prazo decadencial, é possivel a revisdo do langcamento tributario nas circunstancias previstas no art. 149
do CTN.

3. Vicio da certiddo de divida ativa que ndo altera o valor do tributo devido nem traz prejuizo ao devedor ndo acarreta
a extincdo da execugdo. (REsp 533.082/PR, Rel. Min. Castro Meira).

I - A revisdo do lancamento decorreu de erro de fato, qual seja, a area cadastral do imdvel era inferior & sua &rea real.
Em hipéteses tais, o art. 145, I11, c/c o art. 149, VIII, do CTN, autorizam a revisao. No entanto, conforme se extrai do
art. 173, 1, do mesmo cddigo, somente podem ser revistos langamentos cujo direito de constituicdo do crédito tributario
ndo esteja decaido. Assim, os efeitos da revisao atingirdo apenas os lancamentos ocorridos no qliingiiénio anterior.

Il - "Os lancamentos em geral podem ser objeto de revisdo, desde que constatado erro em sua feitura e ndo esteja ainda
extinto pela decadéncia o direito de lancar. Tanto o langamento de oficio, como o lancamento por declaracéo, e ainda o
lancamento por homologacéo, podem ser revistos”. (Hugo de Brito Machado, in Curso de Direito Tributério, 192 ed.,
Malheiros, 2001, p. 147). (RMS 11.271/RJ, Rel. Min. Francisco Falcgo, DJ de 27/09/2004).

- Tendo o langamento originario se baseado em declarag@es inexatas prestadas pelo contribuinte, é licito a autoridade
administrativa revé-lo, por isso que caracterizado o erro de direito.

- O prazo inicial para a revisdo do referido lancamento conta-se da data da notificacéo inicial para pagamento do
Imposto de Renda, conforme previsto nos artigos 173 do CTN combinado com o paragrafo Gnico do art. 423 do
Decreto 58.400/66. (REsp 41.314/RS, Rel. Min. Francisco Pecanha Martins, DJ de 13/05/2002).

6. Recurso especial conhecido parcialmente e ndo-provido”. (REsp n°® 939812/PR, Rel Min. José Delgado, 12
Turma, j. 12/02/2008, DJe 10/03/2008 - grifo nosso)
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5.9 Mudanca de critérios juridicos

Para os autores que sustentam que o erro de direito néo justifica a revisdo
do lancamento, ndo tem relevancia a distingdo entre o erro de direito e a mudanca
de critérios juridicos. Inclusive esta, parece-nos que € a posicdo de Gilberto de
Ulhda Canto ao lecionar que o erro de direito € a falta de adequacao ou propriedade

do Fisco na aplicacéo de critérios juridicos a fatos reais e exatos.'%

A nosso ver € necessario estabelecer a distingdo entre a mudanca de

critérios juridicos e o erro de direito, embora um se aproxime do outro.

O Cadigo Tributario Nacional ao dispor em seu artigo 146 que a modificacédo
introduzida nos critérios juridicos adotados no exercicio do langamento tributario so
pode ser efetivada quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua introducéao,
traz a regra implicita da irretroatividade da nova interpretacdo decorrente da

modificacdo dos mencionados critérios em relagdo a um mesmo sujeito passivo.

Disp0e o artigo 146 do Cadigo Tributario Nacional:

Art. 146. A modificacéo introduzida, de oficio ou em consequéncia de
decisdo administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados
pela autoridade administrativa no exercicio do langamento somente
pode ser efetivada, em relacdo a um mesmo sujeito passivo, quanto

a fato gerador ocorrido posteriormente a sua introducéo.

E oportuno dizermos que os critérios juridicos adotados no exercicio do
lancamento a que se refere o dispositivo legal acima mencionado, sdo aqueles que
permitem determinar a ocorréncia do fato gerador e mensurar sua consequente
obrigacdo tributaria. E mais, sdo aqueles que dizem respeito a interpretacdo ou

orientacdo no que tange a aplicacdo da lei material (direito material), diferentemente

192 Cf. Gilberto de Ulhda Canto. Temas de Direito Tributario, p. 177.
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dos novos critérios de apuracdo a que se refere o paragrafo 1° do artigo 144 do

Caodigo Tributario Nacional que dizem respeito ao direito processual.

Assim, quando se fala em mudanca de “critério juridico”, deve-se
entender mudanca de sentido e do alcance que se empresta a norma juridica e
precisamente essa mudanca de orientacdo que ndo pode ser introduzida com

efeito retroativo.

No mesmo sentido do artigo 146 do Codigo Tributario Nacional,
encontra-se a regra contida no inciso Xlll do paragrafo unico do artigo 2° da Lei

Federal n° 9.784/1999:

Art. 2°. A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,

seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados,

entre outros, os critérios de:

(..)

Xlll - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor
garanta o atendimento do fim publico a que se dirige, vedada

aplicacdo retroativa de nova interpretacao.

N&o ha, pois assim, margem para davida, quando o artigo 146 do Cédigo
Tributario Nacional se refere a “critério juridico”, o sentido devera ser o de
“interpretacdo”, na mesma linha do artigo 2°, paragrafo Unico, inciso Xlll, da Lei

Federal n°® 9.784/1999.

Ora, € inegavel que uma lei possa ter mais de uma interpretacdo correta.
Porém, ndo se pode permitir que a autoridade administrativa ao verificar a

consumacao do fato gerador (fato juridico tributario) da obrigacdo tributaria pelo
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contribuinte, adote para a efetivacdo do lancamento tributario um dos critérios

juridicos vigentes, e depois de ter feito o respectivo langcamento com base neste

critério juridico vigente pretenda altera-lo mediante a escolha de outro daqueles

critérios, pois violaria a seguranca juridica do contribuinte.

Estevdo Horvath, sobre esse aspecto, assevera:

Deve-se deixar evidenciado, por ser de suma importancia, que a
autoridade administrativa que modifica a sua interpretagdo de uma
norma juridica que sera aplicada aos contribuintes deve, em primeiro
lugar, proclamar sua intencdo de mudar de orientagdo, mudanca esta
gue somente produzird efeitos para o futuro. Somente apoés ter
anunciado esta decisdo € que podera praticar atos de aplicacdo na

conformidade dos novos critérios por essa nova interpretacao.

E licito, e até desejavel, que a autoridade administrativa se esforce
para aprimorar sua interpretacdo; ndo pode, entretanto, modificar,
como conseqgléncia desse aprimoramento, a sua orientagdo, ou
traduzir essa modificacdo na pratica de um ato concreto, pois isso vai
de encontro a seguranca juridica do contribuinte. Com efeito, este
espera que o comportamento do Fisco com relacdo a sua atividade
seja aquele ja conhecido e aplicado para a hip6tese de que se trate,
nao tendo razdo de ser que, exatamente na sua vez, as coisas se

alterem, sem prévio aviso.'*?

Nesse sentido, tentando buscar um meio de preservar a seguranca juridica,

o artigo 146 do Coédigo Tributario Nacional veda a mudanca de critério juridico

relativamente a um fato gerador ja consumado. Assim, notamos que a ado¢do de um

193 Estevao Horvath. Langamento Tributério e “Autolancamento”, p. 69.

194 «Art, 146. A modificacdo introduzida, de oficio ou em conseqiiéncia de decisdo administrativa ou judicial,
nos critérios juridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio do lancamento somente pode ser
efetivada, em relacdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua

introducdo”.
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critério juridico pela autoridade administrativa tem efeito vinculante para as relacées

juridicas havidas no passado™®”.

Em outras palavras, podemos dizer que nosso entendimento € de que o
artigo 146 do Cddigo Tributario Nacional visa impedir ndo a mera revisdo do
langamento ou o langamento de oficio com base em novos critérios juridicos e sim, a
aplicacdo desses novos critérios a fatos geradores ocorridos em relagdo ao mesmo
sujeito passivo (contribuinte) antes de sua introducdo, mesmo ainda néo lancados e
mais, ainda que sejam decorrentes de modificacdo na jurisprudéncia administrativa

ou judicial.

Corroborando esse nosso entendimento, vejamos as licbes dos autores

Luciano Amaro e Ricardo Lobo Torres, respectivamente:

O que o texto legal de modo expresso proibe ndo é a mera revisdo
de langcamento com base em novos critérios; é a aplicacdo desses
novos critérios a fatos geradores ocorridos antes de sua introducao
(que nao necessariamente terdo sido ja objeto de langamento). (...)
Todavia, 0 que o preceito resguardaria contra a mudanca de critério
juridico ndo seriam apenas langamentos anteriores, mas fatos

geradores passados.'®®

Os critérios juridicos utilizados para o lancamento pela Administracao
sdo inalterdveis com relacdo a um mesmo sujeito passivo, ainda que
haja modificacdo na jurisprudéncia administrativa ou judicial. Esse
principio, estampado no art. 146 do CTN, emana da seguranca dos
direitos individuais e da protecdo da confianca do contribuinte. Aplica-se

principalmente nos casos de consulta: se a Administracdo firmar

1% E oportuno ressaltar que o artigo 48, § 12 da Lei Federal n° 9.430/1996, traz, também, a regra implicita da
irretroatividade da nova interpretacao decorrente da modificagdo dos critérios juridicos em relagdo a um mesmo
sujeito passivo, ao dispor que:

“Art. 48. (...)

§ 12. Se, ap0s a resposta & consulta, a administracdo alterar o entendimento nela expresso, a nova orientagao
atingird, apenas, os fatos geradores que ocorram ap6s dado ciéncia ao consulente ou apés a sua publicacdo pela
imprensa oficial.

(..)".

19| uciano Amaro. Direito Tributério Brasileiro, p. 351.
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determinado ponto de vista, favoravel ao contribuinte, ndo podera
depois, nem mesmo em virtude de decisdes administrativas ou judiciais,
voltar atrds para exigir daquele contribuinte beneficiado o imposto
devido por fatos pretéritos; apenas os fatos futuros ficardo sujeitos ao
novo critério juridico (cf. art. 48, § 12, da Lei 9.430/96).*"

Vejamos também o disposto na Sumula n° 227 do extinto Tribunal Federal de
Recursos: "A mudanca de critério juridico adotado pelo fisco ndo autoriza a revisao de

langamento”.

Ainda, a respeito do artigo 146 do Codigo Tributario Nacional, o autor Alberto

Xavier defende que:

O artigo 146 nada mais €, pois, que simples corolario do principio da
nao retroatividade, extensivel as normas complementares, limitando-
se a esclarecer que os lancamentos ja praticados a sombra de “velha
interpretacdo” nao podem ser revistos com fundamento em “nova

interpretacéo.'*®

E mais adiante, assevera que: “O que o artigo 146 pretende € precisamente
que os atos administrativos concretos ja praticados em relacdo a um sujeito passivo ndo

possam ser alterados em virtude de uma alteracdo dos critérios genéricos da

intrepretaco da lei ja aplicada”.**®

Por fim, referido autor conclui que:

Erro de direito, (erro de direito em concreto) e modificacdo de
critérios juridicos (erro de direito em abstrato) sdo, assim, dois
limites, distintos, mas cumulativos, a revisdo do lancamento. O

lancamento ndo pode ser revisto nem por erro de direito, direta e

197 Ricardo Lobo Torres. Curso de Direito Financeiro e Tributario, pp. 279-280.
198 Alberto Xavier. Do Lancamento no Direito Tributario Brasileiro, p. 277.
199 |dem, mesma pagina.
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imediatamente, nem por erro constatado, indireta e

mediatamente, por norma genérica superveniente.?*

Nesse momento, € oportuno ressaltar que corroboramos com a posicao
de Luciano Amaro, o qual diverge da licdo de Alberto Xavier quando sustenta
que a fatos geradores pretéritos ainda ndo lancados, a fonte da ndo aplicacéo
do novo critério juridico encontra-se prevista no artigo 144, paragrafo 1°°®* do
Cadigo Tributario Nacional e ndo no artigo 146 do mesmo diploma legal, o qual

apenas se refere a lancamentos pretéritos.?*

Contrariamente a esse entendimento do autor Alberto Xavier, Luciano Amaro

sustenta que:

Cremos que se d& exatamente o contrario. O art. 144, § 1°, consagra
a retroativivade da legislacdo nova (nos limites ali definidos) e ndo a
irretroatividade. Ja o art. 146 proibe a aplicacdo do novo critério
juridico a fatos geradores anteriores a sua introducdo; portanto,
atesta a irretroatividade do novo critério, nas circunstancias por ele

descritas.?*

Parece-nos evidente que o artigo 146 do Codigo Tributario Nacional
proclama ndo apenas a inalterabilidade do lancamento por mudanca de critério
juridico e sim, a inalterabilidade do novo critério para todos os fatos geradores ja
ocorridos, mesmo que ainda ndo tenham sido objeto do ato administrativo do

lancamento tributério.

Vejamos novamente a redacédo do referido dispostivo:

200 Alberto Xavier. Do Lancamento no Direito Tributario Brasileiro, p. 278.

2L «Art, 144, (...)

§ 1° Aplica-se ao langcamento a legislagdo que, posteriormente a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo, tenha
instituido novos critérios de apuracdo ou processos de fiscalizagdo, ampliado os poderes de investigacdo das
autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste Ultimo caso,
para o efeito de atribuir responsabilidade tributaria a terceiros.

202.Cf. Alberto Xavier. Do Lancamento no Direito Tributario Brasileiro, p. 277, n.r.

203 |_uciano Amaro. Direito Tributério Brasileiro, p. 354.
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Art. 146. A modificacéo introduzida, de oficio ou em consequéncia de
decisdo administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados
pela autoridade administrativa no exercicio do langamento somente
pode ser efetivada, em relacdo a um mesmo sujeito passivo, quanto

a fato gerador ocorrido posteriormente a sua introducéo.

Em suma, podemos asseverar que o artigo 146 procura proteger o contribuinte
(sujeito passivo), uma vez que vincula a Administracdo Publica ao critério juridico
existente a época do fato gerador, tanto para a revisdo de lancamento, quanto para o

lancamento de oficio.

Além disso, constatamos que o Fisco devera primeiro divulgar o novo critério
para depois aplicad-lo nos langcamentos futuros pertinentes a fatos geradores também

futuros.

A respeito da inalterabilidade do lancamento tributario por mudanca de

critério juridico adotado pelo Fisco (Administracdo Pdublica), nossos Tribunais

|204 205

Superiores (Supremo Tribunal Federa e Superior Tribunal de Justica

) ja
firmaram posi¢ao nesse sentido.

Diante de tais consideracdes, entendemos que a mudanca de critério

juridico, a qual ndo se confunde com o erro de direito, ndo justifica a revisdo do

204«p REVISAO PARA A COBRANCA SUPLEMENTAR DE TRIBUTO SO SE JUSTIFICA EM CASO
DE ERRO DE FATO OU DE DIREITO NO LANCAMENTO FISCAL ANTERIOR. A SIMPLES
MUDANCA DE_CRITERIO ADMINISTRATIVO NAO A AUTORIZA”. (RE n° 38164, Rel. Min.
Henrique D’Avila, 12 Turma, j. 14/05/1959 — grifo nosso)

“IMPOSTO DE RENDA. DECLARACOES EM SEPARADO, DOS RENDIMENTOS DO TRABALHO E
DOS RENDIMENTOS DO CASAL. INTERPRETACAO DO ARTIGO 67, PAR. 2, DO DECRETO N. 24.239,
DE 22.12.47. EXCECAO DE COISA JULGADA NAO COMPROVADA. NOVO LANCAMENTO FEITO
PELA VERIFICACAO DO ERRO E NAO POR MUDANCA DE CRITERIO ADMINISTRATIVO.
RECURSO EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO”. (RE n° 57035, Rel. Min. Evandro Lins, 12 Turma, j.
11/05/1965, DJ 09/06/1965 — grifo nosso)

205 "TRIBUTARIO. IMPORTACAO DE MERCADORIA. DESEMBARACO ADUANEIRO. AUTUACAO
POSTERIOR. REVISAO DE AUTO FISCAL. QUESTAO DE DIREITO. "A mudanca de critério_juridico
adotado pelo fisco ndo autoriza a revisdo de lancamento” (Simula 227-TFR)" (REsp. 65.858/CESAR)”.
(REsp n° 264516/PR, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, 12 Turma, j. 20/02/2001, DJ 09/04/2001, p. 333 -
grifo nosso)
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langcamento tributario, pois corresponderia a uma revogacao, a qual € inaplicavel em

se tratando de ato administrativo vinculado.

5.10 Algumas conexidades da alterabilidade do lancamento tributério

5.10.1 A retificacdo da declaracdo de oficio e pelo contribuinte (sujeito

passivo)

A respeito da retificacdo da declaracao de oficio pela Administracdo Publica
e pelo contribuinte, o Codigo Tributario Nacional através do artigo 147, paragrafos 1°

e 2° dispde que:

Art. 147. O lancamento é efetuado com base na declaracdo do
Sujeito passivo ou de terceiro, quando um ou outro, na forma da
legislagdo tributéria, presta a autoridade administrativa informacdes

sobre a matéria de fato, indispensaveis a sua efetivagéo.

§ 1.° A retificacdo da declaracao por inciativa do proprio declarante,
quando vise a reduzir ou a excluir tributo, s6 é admissivel mediante
comprovagdo do erro em que se funde, e antes de notificado o

langcamento.

§ 2.° Os erros contidos na declaracdo e apuraveis pelo seu exame
serdo retificados de oficio pela autoridade administrativa a que

competir a revisdo daquela.

A esse respeito, o Decreto n°® 70.235, de 06 de marco de 1972, que trata do
processo administrativo fiscal no ambito federal, através do seu artigo 32 dispde, in
verbis:

Art. 32. As inexatidées materiais devidas a lapso manifesto e os erros

de escrita ou de calculos existentes na decisdo poderdo ser

corrigidos de oficio ou a requerimento do sujeito passivo.
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Em face das consideracfes acima mencionadas, cumpre asseverar que a
declaracdo apresentada pelo sujeito passivo ou por terceiro, no ambito do
lancamento por declaracdo, pode conter algum erro em relacdo aos fatos
comunicados ao Fisco. Assim, admite-se a retificacdo do erro identificado depois de
entregue a declaracdo com a finalidade de, se buscar a verdade dos fatos, uma vez
que a constituicdo da obrigacédo tributaria pela Administracdo Tributaria significa a

exata aplicacédo da legislacdo fazendo surgir o crédito devido.

Por outro lado, quando a retificacdo da declaracdo apresentada resultar em
diminuicdo ou extingdo de tributo, somente sera admitida com a demonstracdo do
equivoco presente na declaracao original e antes da notificagdo da constituicdo do

crédito.

Nesse sentido, interessante observar como se orientou e atualmente se
pronuncia a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica a respeito da retificacao
da declaracdo pelo contribuinte quando vise reduzir ou excluir o crédito tributario,

como bem demonstra a ementa abaixo transcrita:

TRIBUTARIO. INTERPRETACAO. LITERAL. LEGISLACAO.
RETIFICACAO DA DECLARACAO ANTES DE NOTIFICADO O
LANCAMENTO.

1. A interpretacdo da legislagcdo tributaria deve ser literal quando

disponha sobre excluséo do crédito tributério.

2. "A retificacdo da declaracdo por iniciativa do proprio declarante,
quando vise a reduzir ou a excluir tributo, sé € admissivel mediante
comprovagao do erro em que se funde, e antes de notificado o
langamento" Art. 147, § 1°do CTN.

3. Recurso especial provido (REsp n° 516657/SE, Rel. Min. Jodo
Otavio de Noronha, 22 Turma, j. 21/11/2006, DJ 06/02/2007, p. 279)
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Assim, resta-nos evidente que depois da notificacdo da constituicdo do
credito ndo cabe a retificacdo da declaracdo apresentada, afinal, nos termos do
artigo 145, caput do Codigo Tributario Nacional, o langcamento consumado €
imutavel. O sujeito passivo, nesse ultimo caso, devera contestar (impugnar) o proprio
lancamento, na forma preconizada no artigo 145, inciso | do referido diploma legal,

cuja transcricao se faz abaixo:

Art. 145. O langcamento regularmente notificado ao sujeito passivo sé

pode ser alterado em virtude de:
| - impugnacao do sujeito passivo;

(..

Sobre essa questao, José Souto Maior Borges elucida que:

Ao limitar a retificacdo da declaracdo no tempo, exigindo seja ela
anterior a notificacdo do langcamento quando vise a reduzir ou
excluir tributo, o art. 147, 8 1° n&o exclui a possibilidade de
revisdo do lancamento apos sua notificacdo, até mesmo porque
nao poderia fazé-lo sem implicacées com o principio constitucional
da legalidade. Com efeito, ndo se poderia atribuir ao dispositivo
em andlise um efeito preclusivo absoluto, no sentido de que o
débito tributario lancado e notificado prevaleceria em qualquer
hipétese, independentemente de sua conformacdo ou ndo com o
conteudo atribuido pela lei tributaria ao lancamento. A precluséo é,
ai, tdo-s6 da faculdade de pedir a retificacdo. Trata-se, numa
pespectiva mais ampla, de uma conditio juris para o exercicio do
direito constitucional de peticdo (CF, art. 5°, XXXVI). E essa
preclusdo se torna viavel, sem agressdo ao sistema normativo,
porque apos a notificacdo do lancamento ndo mais cabera falar-se
em retificacdo na declaragédo, mas sim de reclamacé&o ou recurso —

de sua vez, formas qualificadas de exercicio do direito de peti¢&0.?%

206 José Souto Maior Borges. Lancamento Tributério, pp. 331-332.
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Além disso, a retificacdo da declaracdo apresentada pelo sujeito passivo
pode ser efetivada pelo declarante ou pela autoridade fiscal. Na segunda hipotese,
de retificacdo da declaracdo pela autoridade fiscal, tanto pode ocorrer o
agravamento da exigéncia original, como o abrandamento daquela. Nesse
momento, € oportuno ressaltarmos que tal retificacdo ocorre por ocasido do exame
da declaracdo apresentada e antes de constituido o crédito tributario pelo ato
administrativo do lancamento. Se o erro for constatado pela autoridade fiscal
quando o crédito ja estiver constituido e comunicado ao sujeito passivo, sera o

caso de rever o lancamento.

Embora o artigo 147 acima transcrito refira-se ao lancamento por
declaracdo®”’, nada obsta que por analogia, como muito bem sustenta Estevdo

Horvath, que se aplique ao lancamento por homologacao.?®®

Ora, conforme afirmamos alhures, no caso de alguns tributos do nosso
ordenamento juridico positivo a funcdo administrativa que deveria ser, em principio,
exercida exclusivamente pela Administracdo Publica € incumbida ao particular.
Ocorre que, enfim, diante dessa atividade, o particular podera incorrer em erros ou
equivocos, 0s quais conseqlentemente propiciardo pagamentos indevidos de

tributos.

27 \/ide paginas 98-99.

208 “E certo que o artigo transcrito reporta-se ao chamado “lancamento misto” ou “por declaracdo”, na
classificacdo feita pelo legislador complementar. Contudo, nada impede que utilizemos seus preceitos por
analogia e os apliquemos ao “langamento por homologacdo” (que, para nds corresponde ao “autolangcamento™), a
mingua de tratamento explicito para a revisdo — pelo prdprio particular — deste Gltimo”. (Estevdo Horvath.
Lancamento Tributario e ““Autolangamento”, p. 139).
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5.10.2 O problema da coisa julgada nos atos administrativos

Primeiramente, cumpre asseverar que ndo temos a pretensdo de esgotar
este tema, e que o0 objetivo desse presente trabalho € estudar cientificamente
guestdes que envolvem o langamento tributario, principalmente as hipoteses de sua

alterabilidade.

Antes de adentrarmos no problema da coisa julgada na seara administrativa,
entendemos de suma importancia conceituar a denominada “coisa julgada” no ambito
do processo civil, pois essas premissas servirdo de base para a demonstracdo das

nossas conclusoes.

A coisa julgada é um instituto juridico de natureza eminentemente
processual, que existe para possibilitar a ordem e a seguranca da vida social em
detrimento da possibilidade de eternizacdo das lides e da incerteza quanto as

relacdes juridicas.

Da leitura do artigo 5°, inciso XXXVI da Constituicdo Federal percebemos
claramente que a preocupacdo do legislador € a seguranca juridica das relacbes

sociais, uma vez que elevou a coisa julgada ao status de garantia fundamental.
Vejamos a redacédo do inciso XXXVI do artigo 5° da Carta Magna:

Art. 5° (...)

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico

perfeito e a coisa julgada;
(-.)-

A respeito do principio da seguranca juridica assim nos ensina Paulo de

Barros Carvalho:

Nao ha por que confundir a certeza do direito naquela acep¢do de

indole sintatica, com o cénone da seguranga juridica. Aquele é
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atributo essencial, sem o que ndo se produz enunciado normativo
com sentido dedntico; este Ultimo é decorréncia de fatores sistémicos
gue utilizam o primeiro de modo racional e objetivo, mas dirigido a
implantacdo de um valor especifico, qual seja o de coordenar o fluxo
das interagbes inter-humanas, no sentido de propagar no seio da
comunidade social o sentimento de previsibilidade quanto aos efeitos
juridicos da regulacdo da conduta. Tal sentimento tranquiliza os
cidadaos, abrindo espaco para o planejamento de acdes futuras, cuja
disciplina juridica conhecem, confiantes que estdo no modo pelo qual
a aplicagéo das normas do direito se realiza. Concomitantemente, a
certeza do tratamento normativo dos fatos ja consumados, dos
direitos adquiridos e da forca da coisa julgada, lhes da a garantia do

passado.?*®

A Lei de Introducdo ao Cadigo Civil brasileiro, mais especificamente no

artigo 6°, paragrafo 3°, define o que € coisa julgada asseverando que:

Art. 69, (...)

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de

que ja ndo caiba recurso.

Por outro lado, o nosso atual Cadigo de Processo Civil, em seu artigo 467
dispde que:
Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficicia, que torna

imutével e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso

ordinario ou extraordinario.

Nesse sentido, afirma Vicente Greco Filho que: “A coisa julgada, portanto, €

a imutabilidade dos efeitos da sentenca ou da propria sentenca, que decorre de

estarem esgotados os recursos eventualmente cabiveis”.?*°

29 paulo de Barros Carvalho. Curso de Direito Tributério, p. 166.
219 v/icente Greco Filho. Direito Processual Civil Brasileiro — 2° Volume, p. 249.
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Pela definicdo do Cadigo de Processo Civil, notamos que ha uma divisdo no
instituto juridico da coisa julgada, qual seja, em coisa julgada material e coisa
julgada formal.

Vejamos os conceitos de coisa julgada material e coisa julgada formal:

Coisa julgada material (auctoritas rei judicatae) € a qualidade que
torna imutavel e indiscutivelo comando que emerge da parte
dispositiva da sentenca de mérito nao mais sujeita a recurso
ordinéario ou extraordinario (CPC, 467; LICC 6°, § 3°), nem a remessa
necessaria do CPC 475 (STF 423; Barbosa Moreira, Temas 3,
107).2*

Coisa julgada formal é a inimpugnabilidade da sentenga no processo
em que foi proferida. Ocorre a coisa julgada formal quando a
sentenca nao esta mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario
(v. LICC 6°, § 3°), quer porgue dela ndo se recorreu; quer porque se
recorreu em desacordo com os requisitos de admissibilidade dos
recursos ou com os principios fundamentais dos recursos; quer,
ainda, porque foram esgotados todos 0s meios recursais de que

dispunham as partes e os interessados naquele processo.?*?

A vista do que dissemos, podemos afirmar que a coisa julgada é a deciséo

proferida pelo Estado-juiz, cuja matéria levada a juizo ndo é passivel de reexame.

Apés tecermos tais consideracfes, devemos analisar a coisa julgada na

esfera administrativa.

Ainda ndo podemos afirmar que ha consenso no contexto juridico brasileiro

sobre a existéncia ou ndo da coisa julgada nos atos administrativos.

Nesse momento, € importante lembrarmos que no ambito judicial, em regra,
tem-se uma relagdo triangular entre Juiz, autor e réu, sendo que O juiz por ser

estranho a lide e por ndo ser parte na relagdo que vai decidir, torna-se evidente que

21 Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery. Cédigo de Processo Civil Comentado, p. 680.
212 |dem, p. 682.

167



sua funcdo é imparcial, razdo pela qual torna-se definitiva sua deciséo proferida e

como tal, produz coisa julgada.

Por outro lado, no ambito do Direito Administrativo, tem-se uma relacéo
bipolar, na qual a Administracdo Publica € parte da relagcdo processual e
concomitantemente, julgadora do processo administrativo, restando evidente que
sua funcéo é parcial, razdo pela qual sua decisdo ndo se torna definitiva, podendo

dessa forma, a nosso ver, ser reexaminada pelo Poder Judiciario quando provocado.

De maneira bastante clara assim afirma Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Na funcdo administrativa, a Administragdo Publica € parte na relacdo
que aprecia; por isso mesmo se diz que a fungcdo é parcial e,
partindo do principio de que ninguém € juiz e parte ao mesmo tempo,
a decisdo néo se torna definitiva, podendo sempre ser apreciada pelo

Poder Judiciario, se causar lesdo ou ameaca de lesdo0.**

Com isso, procuramos demonstrar que a expressao coisa julgada no Direito
Administrativo ndo tem as mesmas caracteristicas da coisa julgada no Direito
Processual Civil, pois aquela s6 produz efeitos na via administrativa significando que
a decisao se tornou irretratavel pela prépria Administracdo, ndo no sentido de haver

uma indiscutibilidade absoluta.

Em outras palavras, podemos notar que o ato decisorio proferido pela
Administracdo Pudblica que ndo mais suporta qualquer tipo de recurso ou
modificacdo ndo tem carater definitivo, podendo ser apreciado pelo Poder Judiciario,

qguando houver lesdo ou ameaca de lesao.

213 Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo, p. 682.
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Neste aspecto, inclusive, € importante ressaltar que o inciso XXXV do
artigo 5° da nossa Constituicdo Federal dispde que: “a lei ndo excluira da apreciacao

do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito”.

E mais, igualmente, aduz a Sumula n® 473 editada pelo Egrégio Supremo

Tribunal Federal:

A Adminsitragdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos;
ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos 0s casos,

a apreciacao judicial.

Diante das afirmacdes e dos dispositivos legais acima mencionados,
concluimos que a decisdo tomada no ambito administrativo nunca sera
definitivamente absoluta e sim somente irretratdvel e indiscutivel na propria via
administrativa, podendo, todavia, tal ato administrativo decisério ser reexaminado na
via judicial.

Temos assim, que a coisa julgada é um fendmeno proveniente unicamente

do Poder Judiciario.
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CONCLUSOES

Realizadas as consideracfes acima acerca do tema, podemos concluir

que:

1. Ao analisarmos o0 conjunto de regras juridicas que compdem o
sistema do Direito Positivo brasileiro, ndo devemos nos ater a literalidade da lei,
ou melhor, na mera analise gramatical do texto, mas sim observa-lo no todo do
ordenamento juridico, extraindo seu alcance e seu conteddo que nada mais é
do que a significacdo que obtemos da leitura dos enunciados prescritivos

inseridos no texto da lei denominada de norma juridica.

2. Assim, sob esse enfoque sistematico, da leitura dos enunciados
prescritivos do Codigo Tributario Nacional que tratam da constituicdo do crédito
tributario, reconhecemos que o Direito Positivo admite que o contribuinte
(particular) através de linguagem competente constitua a obrigacao tributaria,
bem como que a autoridade administrativa o faca com, ou sem, a participacao
do particular, afinal sem o relato em linguagem competente através da emisséo
de norma individual e concreta, ndo ha que falar-se em fato juridico tributario e

na respectiva obrigacéo.

3. Reconhecemos que em alguns tributos administrados pela Secretaria
da Receita Federal ndo ha necessidade de lancamento para que a
Administracdo Publica possa proceder a sua cobranca, bastando a norma
individual e concreta produzida pelo particular (contribuinte) em cumprimento as
normas que prescrevem deveres instrumentais através da conhecida
Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais — DCTF, a qual constitui
a obrigacéo tributaria e formaliza o crédito.
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4. O lancamento por homologacdo nao se enquadra nas modalidades de
lancamento, na medida em que ndo ha emanacédo de um ato administrativo. A
homologacédo apenas declara a concordancia da Administracdo com os dados
apurados pelo contribuinte e com o0 pagamento por ele efetuado, razéao pela qual

extingue o crédito tributario.

5. Afirmamos que o lancamento tributario tem natureza juridica de ato
administrativo, e ter natureza juridica significa submeter-se ao regime do préprio

Direito Administrativo, atendendo seus elementos e regras.

6. Note-se, neste ponto, que o lancamento € uma espécie de ato
administrativo, vinculado e obrigatério, uma vez que compele a autoridade
administrativa o dever de verificar a ocorréncia do evento no mundo fenoménico
prevista como fato juridico tributario, que € aquele selecionado pelo legislador
como apto a gerar obrigacao tributaria e descrevé-lo formalmente para fins de
verificar seu encaixe na descricao hipotética descrita na norma juridica tributaria
denominada de hipétese de incidéncia de modo a extrair suas consequéncias
juridicas, as quais conduzem a determinacdo do montante da obrigacéo

tributaria e da individualizacdo dos sujeitos ativo e passivo da relacao juridica.

7. O lancamento tributario € um ato administrativo que constitui a
obrigacao tributaria e concomitantemente o crédito tributario, uma vez que séo

elementos indissociaveis.

8. O Ilancamento tributario entendendo tratar-se de ato juridico
administrativo expedido pelo agente publico competente, devera guardar
observancia a lei que o autorizou, sob pena de contrapor-se ao principio da

estrita legalidade. Assim, toda e qualquer alteracdo no Direito Tributario, dentre
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elas as hipéteses de alterabilidade do lancamento tributario, somente se

efetivardo conforme disposi¢cdo do ordenamento juridico.

9. O artigo 145 do Cdbdigo Tributario Nacional consagra a competéncia
administrativa para iniciar-se o procedimento de alteracdo ou revisdo do

lancamento.

10. O sujeito passivo apos ter sido notificado do langcamento e visando a
adequacao do ato de langcamento ou notificacdo do langcamento a lei, podera a
seu critério escolher o 6rgéo judicante (se opta pela via administrativa ou pela
via judicial) para formular sua defesa de inconformacdo com o ato juridico

administrativo.

11. O recurso de oficio ndo diz respeito a alteracdo do lancamento
tributario, mas sim a decisédo que o anula, a qual serd modificada ou mantida, o
que demonstra de forma evidente que houve um equivoco por parte do Codigo
Tributario Nacional ao estabelecer em seu artigo 145, inciso Il, que o
lancamento regularmente notificado ao sujeito passivo podera ser alterado em

virtude de recurso de oficio.

12. A competéncia da revisdo do lancamento, consoante estipulada no
artigo 149 do Cdbdigo Tributario Nacional, envolve ndo s6 a habilitacao,
competéncia para a modificacao (revisao) do lancamento, mas também para sua
anulacdo, e mais, que o0 pressuposto da revisdo de oficio € um lancamento ja

ocorrido, praticado e notificado ao sujeito passivo.

13. A Constituicdo Federal impde limites ou restricGes a disciplina legal
de revisdo do lancamento tributario, evitando-se dessa forma afronta aos

direitos fundamentais do contribuinte.
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14. O Cbdigo Tributario Nacional, em observancia a Constituicdo
Federal, estabelece dois critérios limitadores a revisdo do langcamento que sao
0s temporais que dizem respeito ao prazo legal dentro do qual podera a revisao
ser iniciada, e o0s objetivos que estdo relacionados aos fundamentos
justificadores da revisdo, quais sejam, o erro de fato, erro de direito e mudanca

de critérios juridicos.

15. Afirmamos que o erro de direito que ndo se confunde com a simples
mudanca de critério juridico, enseja a revisdo do lancamento tributario a favor
do Fisco, podendo também ser invocado pelo sujeito passivo da obrigacéo

tributaria, uma vez que implica ilegalidade.

16. Pelo principio da legalidade, a obrigacéo tributaria nasce da situacao
descrita na lei como necesséaria e suficiente a sua ocorréncia, o que demonstra
que o lancamento tributario ha de ser feito de acordo com o Direito, com a lei.

Assim, ocorrendo erro em sua feitura, quer seja no conhecimento dos fatos que

(O

denominado de erro de fato ou quer seja ho conhecimento da lei aplicavel que

D~

o denominado erro de direito, o langcamento devera ser revisto.

17. Cremos ser impossivel alegar a protecdo ao direito adquirido e ao
ato juridico perfeito para justificar a inalterabilidade do langcamento por erro de
direito, da mesma maneira com que é impossivel alegar coisa julgada para
impedir seja rescindida uma sentenca contra literal disposicédo de lei (artigo 485,
inciso V do Cdédigo de Processo Civil), afinal a protecdo aos direitos adquiridos e

ao ato juridico perfeito é garantia contra os efeitos de lei nova.

18. Salientamos que quando o artigo 146 do Cdédigo Tributario Nacional

se refere a “critério juridico”, o sentido devera ser o de “interpretacdo”, na

173



mesma linha do artigo 2°, paragrafo unico, inciso Xlll, da Lei Federal n°

9.784/1999.

19. Ressaltamos que nosso entendimento € no sentido de que o artigo
146 do Cadigo Tributario Nacional visa impedir ndo a mera revisdo de
lancamento ou o lancamento de oficio com base em novos critérios juridicos e
sim, a aplicacdo desses novos critérios a fatos geradores ocorridos em relacao
ao mesmo sujeito passivo (contribuinte) antes de sua introducdo, mesmo ainda
nao lancados e mais, mesmo que sejam decorrentes de modificacdo na

jurisprudéncia administrativa ou judicial.

20. Entendemos que a mudanca de critério juridico, a qual ndo se
confunde com o erro de direito, nao justifica a revisdo do lancamento tributario,
pois corresponderia a uma revogacao, a qual é inaplicavel em se tratando de

ato administrativo vinculado.
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