PONTIFiCIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
PUC/SP

MAURITANIA ELVIRA DE SOUSA MENDONCA

LANCAMENTO TRIBUTARIO:
VICIOS MATERIAIS E FORMAIS PARA FINS DO ART. 173, I,
DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

MESTRADO EM DIREITO

SAO PAULO
2013



PONTIFiCIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
PUC/SP

MAURITANIA ELVIRA DE SOUSA MENDONGCA

LANCAMENTO TRIBUTARIO:
VICIOS MATERIAIS E FORMAIS PARA FINS DO ART. 173, I,
DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

MESTRADO EM DIREITO

Dissertacdao apresentada a Banca
Examinadora da Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo,
como exigéncia parcial para obtengao
do titulo de MESTRE em Direito
Tributario, sob a orientagdo do
Professor Doutor Paulo de Barros
Carvalho.

SAO PAULO
2013



Banca Examinadora




Dedico este trabalho a Deus,
Autor e Consumador da minha
fé.

Ao meu esposo e melhor amigo,
Eduardo, e a minha heranga do
Senhor, Eduardo Filho, por
sonharem comigo, pela
paciéncia e amor incondicional.

Aos meus pais, Severiano e
Elvira, (em memoria), pelo
incentivo ao estudo.



AGRADECIMENTOS

A Deus, “por tudo o que Tens feito, por tudo o que Vais fazer, por Tuas
promessas e por tudo o que é Es”.

Aos meus sogros, Thales e Sandra, pelo amor de pais, apoio emocional,
espiritual e financeiro.

Ao Prof. Paulo de Barros Carvalho, mestre e orientador, pelas oportunidades
dadas, por seu carinho e bondade, pelo tempo despendido dividindo comigo
suas experiéncias, bem como pelo estimulo académico.

Aos amigos do coragdo (amigos mais chegados do que irm&os), Priscila Souza,
Sergio Lopes e Talita Felix, por todas as discussbes, sugestdes e por nunca
desistirem de mim.

A equipe do Solon Sehn Advogados (Caroline Dagostin, Catiani Rossi e
estagiarios), em especial ao meu amigo Solon, pelo carinho e pela
disponibilizagao de toda a estrutura fisica do escritério.

Aos professores e colegas iris Vania, Liziane Meira, Fabio Barrichello, Nélida
Santos, Camila Vergueiro, Cristiano Carvalho, Olivia Tonello e Edmundo
Eichenberg, Rosana Oleinik pelo apoio no fornecimento de material de
pesquisa e debates sobre o tema.

A Marta Neves, Aurora Tomazini, Robson Maia Lins e Tacio Lacerda Gama,
pelo incentivo desde a inscrigado para o processo seletivo do mestrado.

A Professora Fabiana Del Padre, pela generosidade e motivagéo durante toda
a caminhada académica, sempre acreditando em meu potencial.

A equipe do IBET, & qual tenho orgulho de integrar como professora
seminarista, pois foi por meio da especializacdo, ainda como aluna, que
resgatei o sonho do mestrado.

Ao Marcelo Silveira, pela paciéncia na leitura e revisdo do texto.

Ao Rui e Rafael, pela atencdo costumeira e pela exceléncia no servigo
prestado na Secretaria do Programa de Direito da PUC-SP.

A Daniela Mendonca, minha querida cunhada, pela traducéo do resumo.
Ao CNPQ, por viabilizar a pesquisa.

Enfim, a todos que oraram, torceram e que de algum modo, direta ou
indiretamente, contribuiram para realizagao deste trabalho.



RESUMO

O presente trabalho tem por escopo, tomando o langamento como ato
administrativo, propor o oferecimento de critérios seguros (conjugando o
processo de producdo do direito (enunciagcdo-enunciada e enunciado-
enunciado) com os aspectos externos e internos do ato administrativo, para
identificacdo dos vicios formais e materiais que podem atingir o langamento,
caso sua formagdo nao se realize nos termos da lei (vicios decorrentes de
desobediéncia das normas que disciplinam o processo de positivacdo ou das
normas reguladoras de seus aspectos substanciais). Isso porque a autoridade
administrativa nem sempre promove a aplicagdo das normas juridicas
tributarias, nos estritos limites legais. Ademais, ante as premissas firmadas, o
estudo considerara que todos os vicios que maculam o ato do langamento
tributario devem estar relatados na linguagem competente e podem ser
identificaveis em sua propria estrutura normativa. A pesquisa se justifica, pois,
em se tratando de vicio formal, nos termos do art. 173, |l do Cdodigo Tributario
Nacional, ha possibilidade de o Fisco proceder a novo langamento, o que
causa certa insegurancga juridica para os contribuintes, principalmente por néo
haver consenso doutrinario e jurisprudencial no tocante a qual defeito do ato
administrativo de langcamento caracterizar-se-ia, exatamente, como vicio formal
ou material.

Palavras-chave: Langcamento tributario. Ato administrativo. Vicio material. Vicio
formal.



ABSTRACT

Based on the administrative procedure act, the present study has the objective
to propose safe criteria (uniting the process of production act — enunciation-
utterance and utterance-utterance) with internal and external aspects of the
administrative procedure act in order to identify vices formal and material which
may affect the assessment, if its formation does not occur under the regulations
(vices as a result of disobedience of rules which discipline the normative
process or the regulator rules of its substantial aspects). This is due to the fact
that the administrative authority does not always promote the application of tax
and legal rules within the strict legal limits. Moreover, in light of the established
propositions, this study will consider that all vices which damage the act of tax
assessment must be reported through the use of competent language, and can
be identified in its own normative structure. The contribution of this study, as a
formal vice, in terms of article 173, Il of the National Tax Code, is that there is
possibility that the Exchequer reassesses what causes some juridical
uncertainty to tax payers, mainly for not having doctrinaire and jurisprudential
consensus regarding which flaw of the administrative act assessment would
indeed characterize a formal vice or material vice.

Key Words: Tax assessment. Administrative procedure act. Material vice.
Formal vice.
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INTRODUCAO

O estudo do langamento tributario € tema cujo interesse doutrinario
encontra paralelo na sua importéncia pragmatica. Além do mais, partimos da
premissa de que teoria' e pratica, apesar de possuirem caracteristicas
especificas, sao indissociaveis e interdependentes por serem aspectos do

conhecimento do mesmo objeto.

Logo, ndo existe conhecimento sem teoria, nem conhecimento sem
pratica. Na verdade a teoria explica a pratica e a pratica confirma ou infirma a
teoria. PAULO DE BARROS CARVALHO, relembrando as licdes de PONTES
DE MIRANDA, afirma que “[...] ndo ha diferenga entre teoria e pratica, mas
aquilo que existe é o conhecimento do objeto: ou se conhece o objeto ou n&o

se conhece o objeto™.

Afinal, ndo tem utilidade uma teoria, se ndo soubermos aplica-la ao
caso concreto, sendo verdadeira também a afirmacado inversa. Ora, quem
desenvolve uma teoria tem como objetivo fornecer subsidios para aqueles que

operam a pratica.

Nesta senda, € por meio da experiéncia que teoria e pratica se
interigam e se relacionam, sendo que, no ambito juridico, LOURIVAL
VILANOVA elege o jurista como o “[...] ponto de interseccdo da teoria e da

pratica, da ciéncia e da experiéncia™.

Logo, nos falares de PAULO DE BARROS CARVALHO, para o
jurista desempenhar sua tarefa a contento, ndo basta o estudo tedrico, “[...] é

preciso que ele atente aos dados incessantemente oferecidos pelo fluxo

Segundo RICARDO GUIBOURG, “uma boa teoria serve para melhor interpretar a realidade
e para guiar com maior eficacia a pratica até os objetivos que esta tenha fixado. E uma boa
pratica € capaz de determinar os resultados para promover a revisdo da teoria, de tal sorte
que ambos os polos do conhecimento se auxiliam reciprocamente para o avango do
conjunto”. (GUIBOURG, Ricardo Alberto. ElI fendbmeno normativo. Buenos Aires: Astrea,
1987, p. 28).

Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
28-29.

®  Escritos Juridicos e Filoséficos. v. I. S50 Paulo: Axis Mundi; IBET, 2004, p. 414.
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continuo e heterogéneo da facticidade juridica, pois sao esses fatos que dao

forma ao objeto a ser descrito pela teoria™.

N&o por outro motivo, € que nesse trabalho aliaremos o estudo
tedrico & analise da pragmatica®, mediante a analise de decisdes, relativamente
a identificagao de vicios formais e materiais que podem ocorrer na formacgao do

auto de langamento tributario, ensejando o controle de sua legalidade.
Ademais, o mestre também nos ensina que

[...] a duvida esta na raiz de todo o conhecimento. Opera como
estimulo que antecede o esfor¢o de compreender algo situado
na condigdo de objeto da pesquisa cognoscente. Eis a razéo
pela qual a boa qualidade da investigagdo dependa, em boa
medida, da cuidadosa estruturacéo das indagacdes propostas.®

E, in casu, o estimulo a tal pesquisa ainda &€ maior, pois, para o
estudo do “langamento”, se fazem necessarias a investigacao e utilizagdo de
categorias fundamentais da Teoria Geral do Direito’, do Direito Administrativo e

também do Direito Tributario.

Realmente, estudar crédito tributario e langamento € tarefa
desafiadora, principalmente no tocante aos vicios que podem macular a

formacéao do referido ato administrativo. Isso porque a autoridade administrativa

As Decisbes do Carf e a Extingdo do Crédito Tributario. Revista Dialética de Direito
tributario, Sdo Paulo: Dialética, v. 212, maio 2013, p. 90.

Faremos o estudo da teoria conjugada com a pratica, pois temos como objetivo oferecer
instrumental analitico visando facilitar a tarefa no que tange a distingdo/reconhecimento de
vicios formais e materiais que podem macular o ato administrativo de langamento, afinal, de
acordo com RICARDO GUIBOURG, “O individuo eminentemente pragmatico é, pois, um
tedrico que ignora a si mesmo. Toda pratica se insere em sistema tedrico, que serve de
fundamento e explicagdo. Quando dizemos menosprezar a teoria em favor da pratica, o
que em verdade fazemos é rechacar as teorias explicitas, que ndo nos comprometem a
manter um pensamento coerente nem nos sujeitam a critica de terceiros”. (apud
MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacdo em Matéria Tributaria. 2. ed. Sao Paulo:
Noeses, 2011, p. XX.

Derivacao e Positivacao no Direito Tributario. v. I. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 5-6.

“O aprofundamento cognoscitivo requer, com teimosa insisténcia, a presenga da Teoria
Geral e da Filosofia como condigées de sua possibilidade”. (CARVALHO, Paulo de Barros.
Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012).
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nem sempre promove a aplicacdo das normas juridicas tributarias®, nos estritos

limites legais.

Ocorrendo tal desajuste no ato de produgédo normativa (enunciagao),
ou seja, entre a norma juridica introduzida e a norma que fundamentou sua
producao, diz-se que o langcamento tributario esta eivado de vicios, podendo

em alguns haver um novo langamento e em outros nio.

Ademais, diz-se ser estimulante o estudo de tal questdo, pois, ao
analisarmos casos concretos, o que se constata € que ha muitas divergéncias
no que tange a quais defeitos do ato administrativo de langamento
configurariam, especificamente, uma espécie de vicio formal ou de vicio

material.
Explique-se.

Como partimos do pressuposto de que o direito positivo € um
conjunto de normas juridicas validas® em um pais, todos os seus componentes
serdo normas juridicas, inclusive o ato administrativo de langamento, que € o

resultado do processo de enunciagdo normativa'®.

Desta forma, a enunciagao produz o enunciado prescritivo (in casu,
o proprio lancamento), que se divide em enunciacdo-enunciada’’ (norma

juridica concreta e geral — langamento como veiculo introdutor'?) e enunciado-

Por meio do langcamento, a autoridade administrativa introduz uma nova norma no sistema,
certificando a ocorréncia de um fato juridico tributario e constituindo a respectiva relagao
juridica.

Tomamos validade como a relagao de pertencialidade das normas para com o sistema do
direito positivo. Logo, em nosso pensar, validade pode ser concebida como sinénimo de
existéncia da norma no ordenamento juridico. Tal questdo sera aprofundada no momento
oportuno.

A enunciagao normativa produz o enunciado prescritivo, in casu, o préprio langamento.

A enunciagao-enunciada da acesso ao conhecimento do processo de produgdo normativa.
Nela encontramos (i) o sujeito competente, (ii) o local onde foi produzido o documento, (iii)
o momento da publicacdo do documento e (iv) o0 nome do documento, que remete ao
procedimento. Enfim, relata as formalidades cumpridas.

Entendemos por veiculo introdutor a norma por meio da qual s&o inseridos, no
ordenamento juridico, os enunciados-enunciados produzidos no sistema do direito positivo.
O veiculo introdutor, por sua vez, é construido pela leitura da enunciagao-enunciada.

10
1"

12
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enunciado™ (refere-se ao proprio conteido do ato administrativo do

langamento — norma introduzida).

Por sua vez, todo ato administrativo € composto por aspectos
internos ou intrinsecos a sua estrutura, que chamaremos de elementos™, e
exteriores, que sdo os requisitos extrinsecos que antecedem a sua formacéo,

denominados de pressupostos'®.

Como o ato administrativo € norma individual e concreta, podemos
conjugar o processo de produgcdo do direito (enunciagdo-enunciada e
enunciado-enunciado) com os aspectos internos e externos do ato
administrativo, para proceder a identificacdo de possiveis vicios que podem

macular o langamento, caso sua produgao nao se realize nos termos da lei.

Desta forma, pode-se dizer que o0s elementos (requisitos
intrinsecos) sao identificados a partir do exame do enunciado-enunciado e
dos critérios da regra-matriz de incidéncia tributaria, e, se forem constatadas
irregularidades neste tocante, serdo chamadas de vicios materiais'®,
ensejando a nulidade do langamento sem possibilidade de corregéo, por ser

considerado um vicio grave.

Por outro lado, os pressupostos ou requisitos extrinsecos da
enunciagdo do ato administrativo deixam suas marcas na enunciagao-
enunciada e, em sendo ai constatado algum descompasso, especificamente no

tocante a competéncia e as formalidades procedimentais, configurara espécie

" Por meio do enunciado-enunciado, apos o processo de interpretagcdo, constroem-se as

demais normas que o instrumento introdutor pretendia introduzir no mundo juridico. Por
meio do enunciado-enunciado sdo construidas as normas gerais, individuais, concretas e
abstratas.

Sao elementos do ato administrativo: forma, motivagao e conteudo.

Os pressupostos consistem na competéncia, motivo, formalidades procedimentais,
finalidade e causa.

Desobediéncia a norma de direito material, que cuida dos aspectos substanciais da norma
individual e concreta, ou seja, de seu préprio conteudo.

14
15

16
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vicio formal'’, o qual pode ser corrigido mediante nova constituicdo do crédito
tributario, dentro do prazo legal (art. 173, Il CTN).

Em suma, o que se quer deixar claro € que quaisquer tipos dos
vicios antes descritos, sejam eles decorrentes da inobservancia ao direito
material ou formal, sempre podera ser verificavel por meio de analise do
enunciado-enunciado ou da enunciagdo-enunciada, constantes no corpo do ato
administrativo de langamento, bem assim do exame de seus elementos e

pressupostos.

Todavia, conforme ja antecipamos, varias séo as dificuldades para a
exata identificacdo de qual defeito seria exatamente um tipo de vicio material
ou de vicio formal, visto que, neste ultimo caso, haveria a possibilidade de o
Fisco proceder a novo langamento, conforme preceitua o art. 173, 1l, do Cédigo

Tributario Nacional.

Tais dificuldades, muitas vezes, tém acarretado a qualificacdo de
inumeros vicios como meras irregularidades e, por conseguinte, a manutengao
de relagao juridicas sem qualquer apoio legal, desdobrando-se em prejuizos
aos contribuintes. Dai, a razao pela qual escolhemos esse tema como nosso
objeto de pesquisa, qual seja, o estudo do langamento e vicios que podem

macula-lo.

Desta forma, na consecucdo do presente trabalho dissertativo,
inicialmente faremos algumas consideragbes acerca da importancia da
linguagem'® para o direito e para o langamento, pois, no sistema de referéncia
que operamos, € necessario o relato de um certo evento, em linguagem
competente, para que algo passe a existir dentro de determinando sistema

linguistico.

v Violagdo do direito tributario formal, que cuida de como se deve dar o processo de

producdo da enunciagdo e permite avaliar a regularidade da constituicdo do ato
administrativo de langamento.

“A importancia da linguagem, para o homem, encontra-se plasmada em inevitabilidade. A
linguagem é inevitavel. Permeia toda a realidade sociocultural, que, por sua vez, condiciona
a agdo humana’. (MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacdo em Matéria Tributéria. 2. ed.
Sao Paulo: Noeses, 2011, p. 9).

18
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Em seguida, procederemos a delimitagdo do objeto investigado, bem
como a exposicdo do método e sistema de referéncia adotados para a

concretizacado da pesquisa.
Afinal, como alerta PAULO DE BARROS CARVALHO:

A qualquer trabalho que pretenda assumir foros de seriedade
cientifica ha de pressupor uma linha diretiva apta para
demonstrar, a cada instante, o grau de desenvolvimento do
raciocinio, o modo de elaboragdo das ideias e o esquema de
concatenacdo que o autor julgar apropriado para organizar a
pesquisa e apresentar resultados pretendidos.

A referéncia ao método é de substancial interesse ao leitor, pois
facilita, sobremaneira, o acompanhamento seguro dos conceitos
expostos, permitindo, aquele que 1, a possibilidade de aferir a
consisténcia do raciocinio e a coeréncia do discurso. Sem
adocao de plano metodoldgico definido e conveniente ao arranjo
descritivo, o esforgo poderia significar o assunto sem tocar-lhe a
indole; esclareciam a matéria, sem apreender-lhe a natureza.'®

Ademais, como se sabe, para que se produza ciéncia, € necessaria
a definicdo de conceitos fundamentais e fixagdo de premissas que servirdo de

norte para o desenvolvimento da pesquisa em tela, pois

[...] qualquer trabalho juridico de pretensdes cientificas impoe
ao autor uma tomada de posicdo no que atina aos conceitos
fundamentais da matéria que labora, para que Ihe seja possivel
desenvolver seus estudos dentro de diretrizes seguras e
satisfatoriamente coerentes®.

Assim, no Capitulo 2, faremos a diferenciagao entre Direito Positivo
e Ciéncia do Direito. Com isso, pretendemos demonstrar que o Direito existe
para regular condutas intersubjetivas, servindo-se das normas juridicas validas.
De sorte que, ao conjunto de tais normas juridicas, damos o nome de Direito
Positivo, que se utiliza de linguagem prescritiva e objeto de estudo de outra

linguagem, a descritiva, que é propria da Dogmatica Juridica®'.

19

” Derivacao e Positivacao no Direito Tributario. v. Il. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 5.

CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria na Norma Tributaria. 5. ed. Sao Paulo: Quartier Latin,
2009, p. 32.

“A dogmatica juridica € o estudo do direito do direito positivo”. (GUASTINI, Ricardo. Das
Fontes as Normas. S&do Paulo: Quartier Latin, 2005, nota de rodapé 166, p. 166).
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Ainda no mesmo capitulo, como partimos do pressuposto de que o
ato administrativo de langamento € uma norma juridica (que pode se
apresentar como norma introdutora ou norma introduzida), faremos
observagbes sobre seu conceito, classificagdo (conduta, estrutura, individual,
geral, concreta, abstrata), estrutura légica (estrutura dual — priméaria e
secundaria), critérios da regra-matriz de incidéncia tributaria, tempo do fato e
tempo no fato, validade, percurso de constru¢cao de sentido e aspectos relativos
ao ciclo de positivagdo da norma juridica (com especial atengdo para

incidéncia), do qual originaréo a obrigacao e crédito tributarios.

O capitulo 3 examinara profundamente o langamento tributario,
englobando aspectos como o problema semantico (ato, procedimento ou
norma) que acomete tal expressdo, a distincdo entre auto de infracdo e
langamento, sua eficacia (declaratéria, constitutiva ou ambas), espécies (critica
a classificacdo das modalidades de langamento tributario), qual o objeto do
langamento por homologagéo e sua relagdo com possiveis erros de fato e de

direito e as respectivas consequéncias.

Em seguida, o Capitulo 4 cuidara da aplicagdo da teoria dos atos
administrativos ao langamento, abordando quais sao seus elementos e
pressupostos, com o objetivo de facilitar a identificagdo de possiveis vicios,
bem como alguns pontos relativos ao processo administrativo tributario,
promovido pelo contribuinte, em busca do controle de legalidade do
langamento (inserto no auto de infracdo), englobando questbes referentes a
erros de fato e de direito e alteragcdo de critério juridico. Em tempo, ao ser
tratada da questdo da nulidade, analisar-se-a a taxatividade ou nao do art. 12
do Decreto n°® 7.574/2011 (Art. 59 do Decreto n°® 70.235/72).

Ademais, nos capitulos 5 e 6 procuraremos, sem a pretensdo de
oferecer uma resposta definitiva para a questao (haja vista sua complexidade),
propor critérios seguros para o reconhecimento dos vicios materiais e formais
no langcamento tributario, partindo do exame dos elementos e pressupostos do

ato administrativo, bem como de seu processo de enunciagdo. Outrossim,
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decisbes administrativas e judiciais a respeito do tema serdo examinadas,

conferindo o carater pragmatico ao estudo.

Por fim, procederemos ao exame do disposto no art. 173, Il do
Cddigo Tributario Nacional, mediante um desdobramento analitico de seu teor,
0 qual autoriza a reabertura do prazo decadencial para a efetivacdo de um
novo langamento, no caso de o langamento anterior ter sido anulado por vicio
formal, e, por fim, apresentaremos as criticas doutrinarias feitas a tal norma e

nos manifestaremos a respeito.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS E PRESSUPOSTOS METODOLOGICOS

1.1. Importdncia da Linguagem para o Direito
(1.1.1.  Conhecimento e Linguagem, 1.1.2.
Neopositivismo Logico e Giro-Linguistico. 1.1.3.
Teoria  Comunicacional do Direito). 1.2.
Delimitagdo do Objeto, Método e Sistema de
Referéncia (1.2.1. Delimitagdo do objeto. 1.2.2.
Método: Constructivismo Légico-Semantico. 1.2.3.
Sistema de Referéncia).

1.1 Importancia da Linguagem para o Direito e para o Lancamento

1.1.1 Conhecimento e Linguagem

Inicialmente, cabe destacar que a abordagem da relagcdo entre
conhecimento e linguagem se faz imprescindivel, pelo fato de partirmos do
pressuposto de que o conhecimento sé se constitui com a linguagem, porque
nada existe sem a linguagem. Portanto, sem a linguagem, o conhecimento nao

se fixa, nem pode ser transmitido.

Acerca da linguagem?, PAULO DE BARROS CARVALHO destaca
que ela é “[...] o modo de aquisi¢ao do saber cientifico, aplicada por meio de
mecanismos logicos, na construgdo de modelos artificiais para a comunicagao

cientifica”?>.

#  “Linguagem: capacidade humana de emitir e receber informagées pelo uso de signos. Pode

ser percebida de duas formas distintas. Numa delas, de feigdo restrita, € instrumento da
comunicacdo, algo que medeia e propicia o vinculo entre sujeito e objeto. Noutra, a
linguagem é mais que instrumento, podendo ser compreendida como condicdo de
possibilidade de todo e qualquer conhecimento”. (GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia
Tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p.
XLVII). Ainda, segundo MARTIN HEIDEGGER, “a linguagem é a morada do ser, o lugar
onde o sentido do ser se mostra. E por meio dela que ocorre a manifestacdo dos entes a
nos, de modo que s6 onde existe linguagem o ente pode revelar-se como ente”. (A caminho
da linguagem. Petrépolis: Vozes; Braganga Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco,
2003, p. 170).

% Direito Tributario — Linguagem e Método. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2011, p. 31.
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Neste sentido, tomamos por conhecimento®® a forma pela qual o
homem atribui, por meio de sua consciéncia, linguisticamente, significado ao
mundo. Assim, de acordo com AURORA TOMAZINI DE CARVALHO conhecer
algo é ter consciéncia sobre este algo, de modo que se perder a consciéncia o

ser humano nada mais conhece.?®

Ja consciéncia, de acordo com PAULO DE BARROS CARVALHO,

deve ser tomada como

[...] a funcdo pela qual o ser humano trava contato com suas
vivéncias, estados psiquicos e condutas, bem como projeta sua
atencdo para o mundo exterior recolhendo os dados obtidos
pela intuicdo sensivel (olfato, visdo, audicdo, tato, paladar),
processando assim suas emogdes, sentimentos, sensagdes,
lembrancgas, sonhos, imaginacdo, pensamentos, esperancgas e
a gama imensa de suas manifestagdes volitivas®.

Complementando, para EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI?, o
conhecimento é a relagdo do sujeito com o objeto?®, requerendo, segundo
LOURIVAL VILANOVA, a figura do (i) sujeito cognoscente, que no (ii) ato de

apreensao sensorial percebe o (iii) objeto; este ato de percepgao € a base para

2 Para KANT, o conhecimento se traduz na relagéo entre o objeto e o sujeito cognoscente.

RAIMUNDO BEZERRA FALCAO sintetiza tal ideia: “[...] o objeto cognoscivel é modificado,
é formado pelo conhecimento do sujeito cognoscente. Dai a razdo pela qual, prescindindo
das formas do nosso conhecimento, o objeto em si é incognoscivel. Ndo se conhece, pois,
a coisa em si, 0 absoluto. Os dois termos relacionais do conhecimento somente o levam a
valor de objetividade quando se unificam num termo fundamental, que Kant indigitava
consciéncia” (Hermenéutica. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 35). Contudo, com o giro-
linguistico, a teoria de Kant apresentou-se parcialmente prejudicada, a linguagem deixou de
ser um meio entre o ser cognoscente e a realidade em Iéxico capaz de criar tanto um como
0 outro.

Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-seméantico. 3. ed. Sdo Paulo:

Noeses, 2013, p. 6.

Direito Tributario — Linguagem e Método. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2011, p. 8.

Direito Tributario e Finangas Publicas: Do Fato a Norma, Da Realidade ao Conceito

Juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 488.

% Segundo PAULO DE BARROS CARVALHO, “Os objetos nascem quando deles se fala: o
discurso, na sua amplitude, lhes da as condigbes de sentido mediante as quais os
recebemos e os processamos. [...] E comum a confuséo entre o ‘objeto’ do conhecimento e
0 ‘objeto’ que vemos ali, concretamente existente no mundo real. O que estda em nossa
consciéncia € o conteudo da forma, ndo o objeto mesmo, tomado na sua contextura fisico-
material. Os fil6sofos separam de maneira clara essas duas situagdes, referindo-se a
‘objeto’ em sentido amplo: a coisa-em-si, percebida por nossos 6rgéos sensoriais, € ‘objeto’
em sentido estrito, vale dizer, em sentido epistémico: conteudo de uma forma de
consciéncia.” (op. cit., 2011, p. 14-15).

25
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(iv) outro ato, o de revestir esse dado numa estrutura de linguagem, na qual se

exprime a significacdo denominada proposicdo?°.

Logo, mais se conhece um objeto na medida em que se consegue
emitir proposigdes sobre ele, além de relacionar tais proposi¢des de modo
coerente, na forma de raciocinios. Nesta linha, PAULO DE BARROS
CARVALHO esclarece que ‘conhecer’, ainda que experimente mais de uma

acepcao, significa “emitir proposicdes sobre”.

Assim, conheco determinado objeto®® na medida em que posso
expedir enunciados sobre ele, de tal sorte que o conhecimento se apresenta

pela linguagem, mediante proposigdes descritivas ou indicativas®'.

Claro esta, portanto, que o conhecimento® pressupde a existéncia
linguagem, como bem salienta FABIANA DEL PADRE TOME:

Tomados o conhecimento e seu objeto como construgcbes
intelectuais, sua existéncia da-se pela linguagem:
metalinguagem o primeiro; linguagem-objeto o segundo®. S6
ha realidade onde atua a linguagem, assim como somente é
possivel conhecer o real mediante enunciados linguisticos.
Quaisquer por¢gdes de nosso meio-envolvente que ndo sejam
formadas especificamente pela linguagem permanecerdo no
campo de meras sensacodes, e, se nao forem objetivadas no
ambito das interagdes sociais, acabardo por dissolver-se no
fluxo temporal da consciéncia, ndo caracterizando o

29

0 Estruturas légicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 1, 3.

LOURIVAL VILANOVA elucida: “[...] do continuo-heterogéneo que é o real, o sujeito
constréi um descontinuo-homogéneo que é o objeto”. (Escritos Juridicos e Filosoéficos. v. I.
Sao Paulo: Axis Mundi; IBET, 2004, p. 10.

Sujeicdo Passiva e Responsaveis Tributarios. Repertério |IOB de Jurisprudéncia, Sao
Paulo, n. 11, 1. quinz. jun. 1996.

%2 FABIANA DEL PADRE TOME nos esclarece que, “[...] quando falamos em conhecimento,
estamos a nos referir ao conhecimento objetivado (vertido em linguagem). As sensagoes,
por exemplo, s6 se configuram conhecimento e estdo aptas a entrar no curso da
comunicacao quando objetivadas, ainda que tal objetivagdo se dé apenas no pensamento,
pois na mente do ser cognoscente ja existe linguagem”. (Contribuicbes para a Seguridade
Social — A luz da Constituicdo Federal. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2013, nota de rodapé 12, p.
20.

Segundo NICOLA ABBAGNANO, “[...] é necessario distinguir a linguagem da qual se fala,
que é o assunto da discussao, e a linguagem com a qual se fala, com a qual desejamos
construir a definicdo de verdade para a primeira linguagem. Esta ultima é a metalinguagem;
a primeira é a linguagem-objeto. [...] A distingdo entre linguagem e metalinguagem assume
grande importancia na andlise filosofica neopositivista”. (Dicionario de filosofia. Tradugao
Alfredo Bosi. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, s.v. linguagem-objeto,
metalinguagem).
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conhecimento, na sua forma plena. [...] A realidade do ser
cognoscente caracteriza-se exatamente por esse
conhecimento do mundo, constituido mediante a linguagem.
Nao é possivel conhecermos as coisas tal como se apresentam
fisicamente fora dos discursos que a elas se referem. Por isso,
nossa constante afirmacao de que a linguagem cria ou constitui
a realidade®.

Sob este referencial, portanto, a linguagem €& o uUnico meio para
construir e conhecer a realidade, ou seja, 0 conhecimento s6 se da utilizando-
se a linguagem constitutiva da realidade, demonstrando-se relevante, também,
para a area juridica, visto que o modo de expressdo do direito positivo € a
prépria linguagem. Afinal, ndo ha norma juridica que ndo possa ser expressa

por linguagem®.

Dessa forma, com os atos de langamento®® e de aplicagdo de
penalidade tributaria ndo é diferente, pois ambos devem ser vertidos em
linguagem e, como ressalta FABIANA DEL PADRE TOME, “[...] devem
respaldar-se em enunciados probatérios™’. Contudo, caso haja equivoco na
linguagem das provas, o ato restara defeituoso, podendo ou nado ser

convalidado, conforme o caso.

De fato, a linguagem, ao longo dos anos, vem assumindo grande
importancia para todas as areas do conhecimento cientifico, principalmente a
partir do neopositivismo légico e giro-linguistico, razdo pela qual faremos uma
breve incursao por tais correntes filosoficas, a fim de que possamos continuar

firmando nossas premissas.

¥ A prova no direito tributario. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2011, p. 3, 6.

% Aqui pode-se aplicar o que PAULO DE BARROS CARVALHO chama de “cerco inapelavel
da linguagem”. (Direito Tributario — Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011,
p. 165).

Ademais, conforme veremos adiante, o préprio ato de langamento também é uma norma,
seja ela emitida pela autoridade administrativa ou pelo particular, dependente, destarte, da
linguagem.

Vilém Flusser e o Constructivismo Ldgico-Semantico. In: HARET, Florence Cronemberger;
CARNEIRO, Jerson (Orgs.). Vilém Flusser e Juristas: comemoragao dos 25 anos do grupo
de estudos Paulo de Barros Carvalho. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 377.

36
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1.1.2 Neopositivismo Légico e Giro-Linguistico

De acordo com PAULO DE BARROS CARVALHO, o Neopositivismo
refere-se a corrente de pensamento humano que ganhou expressividade em
Viena, na segunda década do Século XX, quando filésofos e cientistas se
reuniam para discutir acerca do conhecimento cientifico, possibilitando uma

série de conclusoes.

Uma das conclusées a que chegaram os neopositivistas logicos foi
que a linguagem natural, com os defeitos que lhe sdo proprios (como a
ambiguidade, por exemplo), jamais iria traduzir, de forma adequada, os
“anseios cognoscitivos™® do ser humano, sendo necessaria a elaboragdo de

linguagens artificiais como meio de corre¢cao dos vocabulos imprecisos.

E, dentro dessa ideologia, essa corrente do pensamento, propds
uma “[...] visdo mais rigorosa da realidade e do mundo juridico, tomando a
linguagem como modo de aquisi¢do do saber cientifico, aplicada por meio de
mecanismos logicos, na construgdo de modelos artificiais para a comunicagao
cientifica”®.
Assim, passou-se a valorizar uma linguagem mais precisa, propria
das Ciéncias, com maior rigor em seus planos semantico®® e sintatico*’,
procurando substituir vocabulos imprecisos por termos com acepgdes, sempre

que possivel, univocas.

%8 Expressao utilizada por PAULO DE BARROS CARVALHO (Direito Tributario — Linguagem
e Método. 4. ed. Séo Paulo: Noeses, 2011, p. 22).

% pid., p. 30.

0 aspecto seméntico busca descobrir as acepgdes dos vocébulos juridicos, que, muitas

vezes, sdo imprecisos, vagos, ambiguos, plurissignificativos. Por essa razao, € necessario

um procedimento primordial: a definicdo. “O aspecto semantico dos signos diz respeito a

suas relagbes com os objetos que denotam. O carater semantico das normas juridicas diz

respeito as relagbes entre as normas (signos) e as condutas intersubjetivas ou relagbes

(objetos).” (ARAUJO, Clarice von Oertzen de. Incidéncia Juridica: teoria e critica. Sao

Paulo: Noeses, 2011, p. 175.

O plano sintatico € o estudo das relagdes formais que se estabelecem entre os signos. A

sintaxe estuda as relagdes que se estabelecem entre os sinais da sentenga, com

independéncia do seu significado.

41
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Em suma, os neopositivistas se preocuparam em utilizar uma
linguagem acurada para o aperfeigpamento do discurso cientifico,
demonstrando a necessidade de fazer substituir a linguagem natural por uma

linguagem natural purificada.

Ademais, com as atengbes voltadas a importancia da linguagem
para o saber cientifico, conforme nos ensina ROBSON MAIA LINS, surge uma
nova corrente filoséfica conhecida como giro-linguistico*?, decorrente do
neopositivismo légico, que rompeu a tradicional forma de conceber a realizagao
entre linguagem e conhecimento, compreendendo a linguagem como

edificadora do préprio mundo circundante:

A partir dai a linguagem passou a ser vista como algo
independente do mundo da experiéncia, e foi mais além, ao
afirmar que ndo so6 o objeto do conhecimento sera arquitetado
pelo intelecto humano através da linguagem, como também o
proprio sujeito cognoscente, que sé existira nos quadrantes da
linguagem. Se assim ¢, podemos afirmar que o préprio
processo de conhecimento € uma relacao entre linguagens. Se
tudo é linguagem, nada existindo fora desses limites, ndo s6 o
objeto como o préprio ser cognoscente, bem como o proprio
processo de conhecimento e, finalmente, a prépria realidade,
s6 seriam apreendidos como sentido, cultura construidos pelo
homem.

Essa corrente destréi a verdade objetiva e a correspondente
tomada de consciéncia dos limites intrinsecos do ser humano,
com a subsequente ruina do modelo cientifico representado
por métodos aplicaveis aos multiplos setores da experiéncia
fisica e social. O giro linguistico esta plantado no principio da
autorreferencialidade da linguagem.

2 “ps conquistas do ‘giro’ fazem sentir-se em todos os quadrantes da existéncia humana. Ali

onde houver o fendbmeno do conhecimento, estardo interessados, como fatores essenciais,
0 sujeito, o objeto e a possibilidade de o sujeito captar, ainda que a seu modo, a realidade
desse objeto. Reflexdes desse género conduziram o pensamento a uma desconstrugdo da
verdade objetiva a correspondente tomada de consciéncia dos limites intrinsecos do ser
humano, com a subsequente ruina do modelo cientifico representado por métodos
aplicaveis aos multiplos setores da experiéncia fisica e social. Plantado no principio da
auto-referencialidade da linguagem, eis a assungdo do movimento do ‘giro-linguistico’. E a
retérica, ndo como singelo dominio de técnicas de persuasdo, mas, fundamentalmente,
como o modelo filoséfico adequado para a compreensdo do mundo. Tém-se como nao
mais existente aquele espago excessivamente privilegiado da racionalidade, apoiado nos
auspiciosos resultados colhidos pela Ciéncia, tdo enaltecidos e reverenciados nos tempos
do lluminismo.” (LINS, Robson Maia. O Supremo Tribunal Federal e Norma Juridica:
Aproximagdes com o Constructivismo Logico-Semantico. In: HARET, Florence
Cronemberger; CARNEIRO, Jerson (Orgs.). Vilém Flusser e Juristas: comemoragao dos 25
anos do grupo de estudos Paulo de Barros Carvalho. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 160).
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Assim, o giro linguistico supera os métodos cientificos
tradicionais, dando uma nova postura cognoscitiva perante o
que se entende por sujeito, por objeto e pelo préprio
conhecimento. Apds o giro linguistico passou-se a exigir o
proprio conhecer da linguagem, condicdo primeira para
apresentacao do objeto.

[...]

Para a filosofia, o giro linguistico significa um novo
entendimento sobre o estudo da linguagem. A linguagem deixa
de ser algo que estaria entre “eu” e a realidade, ou seja, deixa
de ser tida como relacdo entre o sujeito cognoscente e o objeto
e se converte em um nexo capaz de criar tanto “eu” como a
realidade. De acordo com o giro linguistico, a experiéncia, além
de s6 se tornar possivel por causa da linguagem, resta
condicionada por ela prépria. A palavra ndo € sO a
materializagdo do pensamento, é o préprio pensamento®’.

A partir de entdo, houve uma mudanga significativa no contexto

filosofico, alterando-se, por conseguinte, a relagdo entre linguagem e
conhecimento. Neste tocante, MANFREDO A. DE OLIVEIRA esclarece que

A viragem ou reviravolta linguistica do pensamento filoséfico
contemporaneo tem fundamento na tese fundamental de que é
impossivel filosofar sobre algo sem filosofar sobre a linguagem,
uma vez que esta é o momento necessario constitutivo de todo
e qualquer saber humano, de tal modo que a formulacdo de
conhecimentos intersubjetivamente validos exige reflexao
sobre sua infra-estrutura linguistica.**

De fato, com o giro-linguistico, o conhecimento humano deixa de ser

algo nao linguistico e passa a ser concebido como um mundo dependente da

linguagem, isto porque tal corrente atribuiu a linguagem a funcdo de criar,

construir a realidade®, ou seja, a linguagem passou a exercer atividade

primordial a concepcéao da realidade.
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LINS, Robson Maia. O Supremo Tribunal Federal e Norma Juridica: Aproximagdes com o
Constructivismo Légico-Seméantico. In: HARET, Florence Cronemberger; CARNEIRO,
Jerson (Orgs.). Vilém Flusser e Juristas: comemoragéo dos 25 anos do grupo de estudos
Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 374-376.

Reviravolta Linguistico-Pragmética na Filosofia Contemporanea. 3. ed. Sdo Paulo: Loyola,
2006, p. 13.

Para VILEM FLUSSER, “Se definimos realidade como ‘conjunto de dados’, podemos dizer
que vivemos em realidade dupla: realidade das palavras e na realidade dos ‘dados brutos’
ou “imediatos”. Como os dados ‘brutos’ alcangam o intelecto propriamente dito em forma de
palavras, podemos ainda dizer que a realidade consiste de palavras e de palavras in status
nascendi.” (Lingua e realidade. 2. ed. Sdo Paulo: Annablume, 2004, p. 18).
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Por esse prisma, assevera DARDO SCAVINO: “...] a linguagem

deixa de ser um meio, algo que estaria entre o sujeito e a realidade, para se

»46

converter num léxico capaz de criar tanto o sujeito quanto a realidade™.

Outrossim, sob este referencial teodrico, a verdade deixa de ser por

correspondéncia®’ (representativa da realidade), simplesmente revelada ou

descoberta, e passa a ser construida pela linguagem (ou desconstituida), como
nos ensina FABIANA DEL PADRE TOME:

A verdade nao se da pela relagdo entre palavra e a coisa, mas
entre palavras, ou seja, entre linguagens. Dai porque, sendo
relagdo entre enunciados construidos pelo homem, podemos
dizer que a verdade nao é simplesmente descoberta, mas
criada pelo ser humano no interior de determinado sistema.

[...]

A verdade ndo se descobre: inventa-se, cria-se, constroi-se.
Nao ha uma verdade objetiva, isto é, uma verdade que possa
reclamar validade universal. A verdade €& sempre relativa,
configurando, como assevera Richard Rorty, “o éxito de um
discurso em um mercado de ideias”. Depende, portanto, das
circunstancias de tempo e de espago em que se encontra
inserida: a verdade de “terra plana” de ontem deixa de existir,
dando lugar & “terra redonda” de hoje*®.

Sobre a questdo em voga, encaixa-se como luva o esclarecimento

feito por TACIO LACERDA GAMA:

46
47
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La filosofia actual: pensar sin certezas. Bueno Aires: Paidés, 1999, p. 12.

Na verdade tida por correspondéncia, uma proposicdo seria considerada verdadeira
quando correspondesse a realidade do objeto. Era o que prevalecia no antigo contexto
histérico denominado de “Filosofia da Consciéncia”. FABIANA DEL PADRE, porém,
ressalta dois obstaculos a teoria da verdade por correspondéncia: “Essa correspondéncia
demanda que exista um estado de coisas susceptivel de ser descrito pela sentenga cuja
verdade se esta averiguando. No caso de tratar-se de um enunciado negativo, sua
veracidade depende da inexisténcia de estado de fato que se enquadre em sua descrigao.
Exatamente ai reside o primeiro problema dessa corrente: ignorar o fato de que o mundo
da experiéncia ndo pode ser integralmente descrito pela linguagem e, portanto, de que a
proposi¢cao nao o espelho de forma completa. O real ¢ infinito e irrepetivel, possuindo, cada
objeto, um numero ilimitado de determinag¢des. Por isso, o0 sujeito cognoscente tem sempre
percepgdes parciais do mundo. O segundo obstaculo a adogédo de tal posicionamento
filoséfico consiste no fato de que, nos termos da premissa firmada neste trabalho, as coisas
s6 existem para o ser humano a partir do instante em que se tornam inteligiveis para ele.
Dependem, portanto, da sua constituigdo em linguagem. Disso refere ndo ao objeto-em-si,
mas ao enunciado linguistico que a compde, inexistindo aquela suposta correspondéncia
entre a linguagem e algo exterior a ela.” (A prova no direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2011, p. 12).

Ibid., p. 16.
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Apds o estabelecimento da chamada “Filosofia da Linguagem
Contemporanea”, marcadamente com os trabalhos do
‘primeiro” Martin Heidegger e do “segundo” Ludwig
Wittgenstein, “sujeito”, “objeto”, “verdade” passam a ser
compreendidos como construgdes da linguagem. Isso porque
se torna difundida ideia de que toda e qualquer forma de
compreensdo se da na linguagem e segundo os seus limites.
Conhecer algo é antes conhecer a linguagem que torna esse
algo compreensivel. De forma inversa, antes da linguagem nao
ha compreensao. Trata-se, pois, de uma completa reviravolta
na concepgdo do que é conhecer algo, bem como na
importancia que a linguagem exerce nesta tarefa®.

Em suma, a linguagem passa ser a condigado de possibilidade para
constituicdo do proprio conhecimento, que n&o € mais visto como uma relagéo

entre sujeito e objeto, mas, sim, entre linguagens.

Assim, o conhecimento s6 se da utilizando-se como instrumento a
linguagem; sem linguagem n&o ha realidade, inclusive a juridica, pois “[...]
travar contacto com o Direito € deparar-se, invariavelmente, com a linguagem,
seja no topico do direito posto, como no estrato das proposi¢cdes descritivas da
Ciéncia™®.

De fato, a mudanca de paradigma implementada pelo giro-
linguistico, atribuindo a linguagem papel fundamental como constituinte da
realidade, implica, necessariamente, em estudar o direito como um fenédmeno

comunicacional, conforme faremos a seguir.

49 Obrigacao e crédito tributario. Anotagdo a margem da teoria de Paulo de Barros Carvalho.

Revista dos Tribunais, n. 50, maio/jun. 2003, p. 99-100.
% CARVALHO, Paulo de Barros. Prefacio. In: ARAUJO, Clarice Von Oertzen de. Semiética do
Direito. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 9.
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1.1.3 Teoria Comunicacional do Direito®’

Em nosso entendimento, o direito positivo € uma camada linguistica
na medida em que oferece o dado da linguagem como seu integrante
constitutivo, s6 sendo possivel mediante palavras. “Tudo o que se tem acesso
sdo palavras, um conjunto de signos®? devidamente estruturados na forma de
texto.” Consequentemente, o “[...] direito, no seu particularissimo modo de
existir, manifesta-se necessariamente na forma de linguagem. E linguagem é

texto™S.

Por sua vez, texto pode ser entendido como um conjunto de signos
ordenados com o intuito comunicacional®®. E o resultado de um processo
comunicacional; € a mensagem transmitida do emissor ao receptor. Outrossim,
partimos da premissa de que todo texto compde-se, invariavelmente, por trés
elementos: suporte fisico, significado e significacdo®, inerentes aos signos

(palavras) que o constitui.

Ademais, acerca da distingao entre “texto em sentido estrito” e “texto
em sentido amplo”, PAULO DE BARROS CARVALHO explica que em sentido

estrito o texto “[...] se restringe apenas plano dos enunciados enquanto

> GREGORIO ROBLES MORCHON, autor espanhol, ¢ um dos maiores expoentes da teoria
comunicacional do Direito. Segundo nos explica RENATA ELAINE SILVA, “[...] por meio do
método analitico-hermenéutico da teoria da linguagem, ele defende um modelo construtivo
e nao descritivo do Direito. Para sua teoria, o direito € um fato comunicacional, em que as
normas juridicas estdo postas em um sistema comunicacional que inter-relaciona
mensagem e receptor”. (Curso de Decadéncia e de Prescricdo no Direito Tributario. Sdo
Paulo: Noeses, 2013, p. 7-8).

%2 De acordo com AURORA TOMAZINI DE CARVALHO, “[...] num conceito mais genérico, o
signo é tudo que representa algo para alguém, um objeto, um desenho, um dado fisico, um
gesto, uma expressado facial, etc. Num conceito mais especifico, adotando-se as
terminologias de EDMUND HUSSERL, o signo é uma relagao triadica entre: (i) um suporte
fisico; (ii) um significado; e (iii) uma significacdo”. (Curso de teoria geral do direito: o
constructivismo légico-semantico. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 163).

% pid., p. 173.

> LUCIA SANTAELLA define a comunicacdo como a “[...] transmiss&o de qualquer influéncia
de uma parte de um sistema vivo ou maquinal para outra parte”. (Comunicagéo e Pesquisa.
Sao Paulo: Bluecom, 2011, p. 22-23).

% LIZIANE ANGELOTTI MEIRA esclarece que “[...] suporte fisico da linguagem idiomatica ¢ a
palavra falada (ondas sonoras) e a palavra escrita (tinta no papel, fiz no quadro), € o meio
material no qual é corporificada e transmitida a mensagem. Significado € o objeto ou a ideia
que a que o interlocutor se refere. Significagdo € a nogao ou ideia que mensagem provoca
no receptor’. (Regimes Aduaneiros Especiais. In: CARVALHO, Paulo de Barros (Coord.).
Colecao de Estudos Tributarios. Sdo Paulo: 10B, 2002, p. 30).
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suportes de significacdes, de carater eminentemente fisico”®

, OU seja, dado
material tomado como base empirica para a construgao de significagcdes, aquilo

de GREGORIO ROBLES MORCHON denomina de “dado bruto”.

Ja em sentido amplo, “texto” abrange sua implicitude, seu sentido,
sendo este o sentido que deve ser tomado, quando se equipara direito a texto.
Isso porque em seu sentido lato, ao intérprete é possivel identificar a relagao

triadica inerente aos signos, relacionar seus elementos, atribuindo-lhe sentido.

Desta forma, quando GREGORIO ROBLES MORCHON afirma que
o direito é texto, ele quer dizer que “[...] o Direito aparece ou se manifesta
como texto, sua esséncia €& ser texto, e sua existéncia real é idéntica a

existéncia real de um texto™’.

E, como nos elucida ROBSON MAIA LINS, segundo o doutrinador
espanhol, “[...] a prova palpavel de que direito é texto estda em que todo
ordenamento juridico e suscetivel de ser escrito, isto é, de ser convertido em

palavras™®.

E preciso deixar claro, ainda, que o texto é o resultado de um
processo comunicacional, ou seja, € a mensagem transmitida do emissor ao
receptor. E, no caso do Direito Positivo, as mensagens sao as proprias normas
juridicas, com emissor e receptor, caracterizando verdadeiro processo

comunicacional.

Portanto, tomado o langamento como ato administrativo que

configura uma norma juridica, o Estado sera o emissor®® da mensagem, e, por

% Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.

40.

O direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional do direito. S&do Paulo:
Manole, 2005, p. 49.

LINS, Robson Maia. O Supremo Tribunal Federal e Norma Juridica: Aproximagdes com o
Constructivismo Loégico-Semantico. In: HARET, Florence Cronemberger; CARNEIRO,
Jerson (Orgs.). Vilém Flusser e Juristas: comemoragédo dos 25 anos do grupo de estudos
Paulo de Barros Carvalho. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 378.

O processo comunicacional se da com a transmissdo de uma mensagem de um individuo
para outro. Mas, para que esse conteludo seja efetivamente recebido pelo destinatario, é
preciso que estejam presentes os seguintes elementos: emissor: o individuo produz a
mensagem e a transmite; receptor: aquele sujeito a quem a mensagem é destinada;
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sua vez, “[...] o destinatario sera aquele que figurara na posicao de sujeito

passivo da relacdo juridica tributaria e que tera o dever de pagar o tributo ao

Estado”eo, conforme veremos ao tratar da incidéncia normativa e de sua

documentagéo.

Assim, a teoria comunicacional concebe o direito como um sistema

de comunicagdo®', que tem por fungdo organizar a convivéncia humana

mediante a regulacdo das agbes. Acerca da questdo, FABIANA DEL PADRE
TOME arremata:

A concepcgao da teoria comunicacional do direito tem como
premissa que o direito positivo se apresenta na forma de um
sistema de comunicagdo. Direito € linguagem, pois & a
linguagem que constitui as normas juridicas. Essas normas
juridicas, por sua vez, nada mais sao do que resultados de atos
de fala, expressos por palavras e inseridos no ordenamento por
veiculos introdutores apresentando as trés dimensdes signicas:
suporte fisico, significacdo e significado.®

Neste sentido é que entendemos o direito como fendmeno

comunicacional e se faz pertinente a observacido de LOURIVAL VILANOVA,

segundo o qual

[...] altera-se o mundo fisico mediante o trabalho e a
tecnologia, que o potencia em resultados. E altera-se o mundo
social mediante a linguagem das normas, uma classe da qual é
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mensagem: o conjunto de signos transmitidos; canal: o modo fisico como a mensagem é
transmitida (som, escrita, sinais); cédigo: € a forma como a linguagem se apresenta,
comum aos dois sujeitos; conexao psicolégica: é o “estado” de intengao em que os sujeitos
emissor e receptor estdo para realizarem a comunicagéo; e contexto: é a realidade em que
se encontram inseridos os elementos do processo comunicacional.

LUNARDELLI, Maria Rita Gradilone Sampaio. Langcamento, Processo Administrativo e
Extincdo do Crédito Tributario: uma aplicagdo da teoria da Comunicagdo. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2010, p. 179.

Neste sentido é que GREGORIO ROBLES MORCHON afirma: “[...] mi propuesta concreta
de Teoria del Derecho se basa en contemplar este ultimo como un sistema de
comunicacioén entre los hombres cuya misién inmanente es dirigir La accion humana. Como
sistema de comunicacion consiste en un sistema de signos”. (Teoria del Derecho.
Fundamentos de teoria comunicacional del derecho. v. 1., 2. ed. Madrid: Thomson Civitas,
2008, p. 42).

A prova no direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 47.
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a linguagem das normas, uma classe da qual é a linguagem do
direito®.

Portanto, o direito positivo se caracteriza como um sistema
comunicacional. No interior desse sistema, as normas juridicas s&o mensagens
com conteudo prescritivo. Logo, impde, como alerta PAULO DE BARROS
CARVALHO, “...] que qualquer iniciativa para intensificar o estudo desses
fendbmenos leve em conta o conjunto, percorrendo o estudo do emitente, da
mensagem, do canal e do receptor, devidamente integrados no processo

dialético do acontecimento comunicacional”®.

1.2 Delimitac&o do Objeto, Método e Sistema de Referéncia

Conforme ja foi dito, partimos do pressuposto de que a linguagem é
condigdo para a constituicdo do proprio conhecimento, o qual, apés o giro-
linguistico, deve ser visto como uma relagdo entre linguagens e nao entre

sujeito e objeto.

Assim, como destaca AURORA TOMAZINI DE CARVALHO, “...] a
linguagem deixa de ser apenas instrumento de comunicagdo de um
conhecimento ja realizado e passa ser a condigdo de possibilidade para

constituicdo do proprio conhecimento enquanto tal”®.

Contudo, para que o conhecimento seja alcangado, € necessario o
preenchimento de alguns pressupostos, quais sejam: a) delimitagdo do objeto a
ser estudado; b) escolha do método a ser utilizado como instrumento cientifico
para se chegar ao conhecimento do objeto; e c) fixagcdo de um sistema de
referéncia, vez que todo conhecimento é estabelecido por meio de relacbes
associativas condicionadas pelo horizonte cultural do sujeito cognoscente.

Adiante, segue pormenorizado cada um desses pressupostos.

8 Estruturas I6gicas e o sistema do direito positivo. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 34.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Linguagem e Método. 4. ed. Sao Paulo:
Noeses, 2011, p. 164.

Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-seméantico. 3. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2013, p. 83.
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1.2.1 Delimitac&o do objeto

Para um conhecimento ser cientifico deve haver a especificacdo do
objeto, isto é, sua demarcagdo mediante o corte epistemologico. Tal requisito é

fixado pela propria Ciéncia do Direito.

Neste sentido, LOURIVAL VILANOVA ja afirmou ser, “[...] uma
exigéncia imposta a Ciéncia do Direito estabelecer seu objeto de estudo™®. Na
mesma direcdo, PAULO AYRES BARRETO nos adverte que “[...] o processo
construtivo pressupde a demarcagao do objeto. O conhecimento de um dado
objeto exige um constante caminhar em busca da redugdao de

complexidades™®’.

Neste tocante, esclarece MARCELO FORTES CERQUEIRA:

A rigorosa demarcacdo do objeto especulativo consiste em
uma das preocupacdes mais permanentes para aquele que se
propde a estudar o direito de forma cientifica. E precisamente
mediante o emprego de cortes metodoldgicos que uma dada
realidade, por si soO infinita em peculiaridades, pode ser
seccionada para efeito de analise epistemoldgica®®.

Destarte, o corte epistemoldgico ocorre com a identificacdo e
demarcacgao do objeto em analise. E, em atengao a tais adverténcias, cumpre
esclarecermos que, pelo fato de o objeto de estudo da Ciéncia do Direito ser o
direito positivo, no presente trabalho dissertativo dele partiremos, tomando-o

como o conjunto de normas validas®® em nosso ordenamento juridico’.

% Escritos Juridicos e Filosoficos. v. I. Sdo Paulo: Axis Mundi; IBET, 2004, p. 4-10 (capitulo:

Sobre o Conceito de Direito).

Contribuicdes: Regime Juridico, Destinagcéo e Controle. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p.
2-3.

% CERQUEIRA, Marcelo Fortes. Repeticdo do Indébito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
p. 55.

Tomamos validade como a relagdo de pertinéncia de uma proposi¢ao normativa com o
sistema de direito positivo. Ademais, ha de se ressaltar que a validade da norma se inicia
com a sua introdugéo no sistema juridico e se encerra quando o proprio sistema juridico,
por meio de sua linguagem especifica, enuncia que a norma nao mais pertence ao seu
conjunto.

Neste trabalho, adotaremos como sinbnimos os termos ordenamento e sistema, tal como
faz PAULO DE BARROS CARVALHO, diferentemente de GREGORIO ROBLES
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Contudo, FABIANA DEL PADRE TOME destaca que ‘[...]
inesgotabilidade de qualquer assunto sobre o qual se pretenda discorrer torna
imprescindivel que se efetue um corte metodoldgico, demarcando os angulos

pelos quais o objeto sera analisado”’".

Sendo assim, no tocante a delimitagdo de nosso objeto de estudo,
procederemos a um recorte’?, cuja analise se concentrara no Codigo Tributario
Nacional e na legislagdo que cuida do processo administrativo federal” (Lei n°
0.784/997*, Decreto, 7.574/2011"°, Decreto n° 70.235/727°), posto que a
pesquisa tem por escopo a investigagdo e explicitagdo de critérios seguros
para a classificacdo dos defeitos que podem macular o ato de langamento
tributario, especificamente no que tange a identificagdo/diferenciagao dos vicios

materiais e formais.

Ademais, a apresentacao de critérios para o reconhecimento dos
vicios citados, visando a interpretagao e aplicacdo do art. 173, I, do Cddigo
Tributario, tera como ponto de partida o controle de legalidade da formagao do
ato administrativo de langamento, cujos elementos e pressupostos
explicitaremos com base na doutrina administrativista correlacionada a
tributaria. Com isso, temos o objetivo de apontar, além do erro de direito e erro

de fato, as duas espécies de defeitos que podem macular o langamento:

MORCHON, para quem ha distingdo. Segundo o autor, ordenamento & o texto juridico bruto
em sua totalidade, composto por textos concretos, os quais s&o resultado de decisdes
concretas. Ja sistema juridico implicaria o arranjo do material legal e de sua interpretagao,
livre das contradicdes e de ambiguidades. (MORCHON, Gregério Robles. As Regras do
Direito e as Regras dos Jogos. Ensaio sobre a Teoria Analitica do Direito. Tradugao de
Pollyana Mayer. Sao Paulo: Noeses, 2011).

Contribuicbes para a Seguridade Social — A luz da Constituicdo Federal. 2. ed. Curitiba:
Jurua, 2013, p. 18.

“O corte da realidade é uma decisao arbitraria que o cientista estabelece como proposi¢cao
axiomatica que ndo se prova nem se explica.” (DACOMO, Natélia de Nardi. Hipétese de
Incidéncia do ISS. Sao Paulo: Noeses, 2007).

Isso se justifica para fins de facilitagdo do trabalho, posto que, nos ambitos estadual e
municipal, cada pessoa politica dispde sobre o assunto, havendo uma infinidade de
legislagao.

Regula o processo administrativo no ambito da Administragao Publica Federal.
Regulamenta o processo de determinagéo e exigéncia de créditos tributarios da Unido, o
processo de consulta sobre a aplicagcao da legislagao tributaria federal e outros processos
que especifica, sobre matérias administradas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.
Dispde sobre o processo administrativo fiscal e da outras providéncias.
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(i) vicios decorrentes da desobediéncia de regras disciplinadoras
da produgcdo normativa (direito tributario formal), mediante
analise do processo enunciativo do ato (enunciagado-enunciada),
0 que acarreta a anulagdo do langamento, por vicio formal,
deixando em aberto, contudo, a possibilidade de nova

constituicdo do crédito tributario, nos termos do art. 173, I, e os,

(ii) vicios decorrentes da inobservancia das normas que tratam dos
aspectos substanciais (direito tributario material), ou seja, a
constatagdo de macula em algum dos critérios da regra-matriz
de incidéncia tributaria, também chamado de vicio material e que
condena a nulidade do ato administrativo de langamento, sem
qualquer possibilidade de convalidacdo, por afetar seus

elementos essenciais (verificaveis no enunciado-enunciado).

Entendemos, assim, ser de crucial importancia a estipulacdo de
firmes critérios para a identificagdo dos vicios no ato administrativo de
langamento, pois, em se tratando de vicio formal, o langamento sera anulado e
o Fisco terd, contando da data da decisao anulatéria definitiva, mais cinco anos
para a constituicdo de novo crédito tributario em substituicdo ao langamento

anulado.

E é porque a legislacdo ndo dispde explicitamente qual defeito do
ato administrativo se enquadraria na categoria de “vicios formais” que se

justifica o estudo do objeto ora delimitado.

1.2.2 Método: Constructivismo Logico-Semantico

Todo discurso cientifico deve primar pela rigidez na construgédo do
sentido e de sua formulacdo. E, para que isso ocorra a contento, € preciso a

adocdo de um método’’, em face da aproximacéo do objeto a ser pesquisado,

7 “Método é o caminho pelo qual se chega a determinado resultado.” (HEGENBERG,

Lednidas. Etapas da investigacgao cientifica. v. 2. Sdo Paulo: E.P.U./EDUSP, 1976 (Capitulo
4: leis, teorias, método)).
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visando concatenar o pensamento mediante o estabelecimento das etapas a

serem percorridas, para alcancar o fim desejado.

Em outras palavras, “[...] uma abordagem de cunho cientifico sobre
qualquer tema em Direito requer seja definido o modo de aproximagédo do

objeto a ser investigado”®

. E, partindo da premissa de que se trata de uma
pesquisa cientifica, deve-se adotar um método cientifico’®, por ser um trago

caracteristico da ciéncia®®.

Método, por sua vez, pode ser tomado “[...] como sendo a forma
l6gico-comportamental investigatéria na qual se baseia o intelecto do
pesquisador para buscar os resultados que pretende (construir suas

proposi¢des cientificas — ou seja, o objeto formal)”81.

Nesta senda, para fins de producdo deste trabalho, o método
escolhido foi o constructivismo l6gico-semantico, originario dos ensinamentos
de Lourival Vilanova e difundido por PAULO DE BARROS CARVALHO®*, que
permite entender a necessaria relagdo entre o objeto de estudo e o ser
cognoscente, para que realize o ato de conhecimento, numa relagéo
plenamente dialética. Trata-se, pois, de método de aproximagao do objeto (da

linguagem) que atribui sentido a ele; constréi o sentido desse objeto.

® BARRETO, Paulo Ayres. Contribuicdes: Regime Juridico, Destinagdo e Controle. 2. ed. Sdo

Paulo: Noeses, 2011, p. 2).

" PAULO AYRES BARRETO adverte que “[...] uma abordagem de cunho cientifico sobre

qualquer tema em Direito requer seja definido o modo de aproximagido do objeto a ser

investigado”. (ibid., p. 3).

Segundo ensina LOURIVAL VILANOVA, a ciéncia € “[...] um conjunto de conceitos

dispostos segundo certas conexdes ideais, estruturadas segundo principios ordenadores

que os subordinam a uma unidade sistematica. Os elementos conceptuais nédo se
justapbem, mas se articulam, obedecendo a relagdes I6gico-formais de carater necessario”.

(Escritos Juridicos e Filoséficos. v. I. Sao Paulo: Axis Mundi; IBET, 2004, p. 4).

Curso de teoria geral do direito: o constructivismo logico-semantico. 3. ed. Sdo Paulo:

Noeses, 2013, p. 49.

8 Conforme explica FABIANA DEL PADRE TOME, “[...] na atualidade, as obras do Prof.
PAULO DE BARROS CARVALHO vém cumprindo importante fungdo de difundir o
constructivismo légico-semantico aplicado ao Direito. Foi por meio do constructivismo
I6gico-semantico que o direito retomou suas discussoes filosoéficas, permitindo, inclusive, o
reencontro de diversos ramos do direito com suas origens na Teoria Geral do Direito”.
(Vilém Flusser e o Constructivismo Logico-Semantico. In: HARET, Florence Cronemberger;
CARNEIRO, Jerson (Orgs.). Vilém Flusser e Juristas: comemoragao dos 25 anos do grupo
de estudos Paulo de Barros Carvalho. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 321-342).
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Como tomamos o direito como um corpo de linguagem, o ldgico,
neste caso, indica a analise sintatica da lingua ao requerer a decomposi¢céo do
objeto. A analise de cada parte individualmente permite reduzir a complexidade
linguistica. Por semantico indica-se a relagdo dos signos com os objetos que se

constréi e se busca representar.

Portanto, por meio do constructivismo légico-seméantico desenvolve-
se estudo hermenéutico-analitico, método préprio dos objetos culturais®®, em
que se dirige a atengdo aos dados linguisticos, fazendo uso das categorias
l6gico-semanticas do texto prescritivo e analisando a norma juridica na sua
inteireza conceptual, levando em conta, ainda, a estrutura do objeto somada a

valoragéo inerente ao Direito.

Neste sentido, as teorias analitica e hermenéutica se completam, e,
como bem coloca AURORA TOMAZINI DE CARVALHO,

[...] a base do Constructivismo loégico-semantico, como o
proprio nome enseja, ndo € a desintegragcdao de uma opiniao,
mas a construgdo de uma posigcao, fundada em premissas
solidificadas num referencial filosofico, onde o modelo
dogmatico mostra-se presente do comeco ao fim®.

8 A divisgo dos objetos é feita a partir de sua esséncia, ou seja, sdo separados em classes

de acordo com sua ontologia, tendo o ser humano como ponto de referéncia onde se
irradiam os espacos correspondentes. Isso porque o ser humano é o centro a partir do qual
os objetos do mundo sdo considerados. Dessa classificagdo, chegou-se a quatro regides
Onticas dos objetos:

a) Objetos Naturais: sao reais; tém existéncia no tempo e no espago; estao na experiéncia;
sdo neutros de valor; o ato gnosioldgico é explicacdo, e o método € empirico-indutivo; b)
Objetos Ideais: sao irreais; ndo tém existéncia no tempo e no espago; nédo estdo na
experiéncia; sao neutros de valor; o ato gnosioldgico é intelecgdo, e o método eficaz é o
racional-dedutivo; c) Objetos Culturais: sao reais; tém existéncia no tempo e no espago;
estdo na experiéncia, além de serem valiosos, positiva ou negativamente; o acesso
cognoscitivo se da pela compreenséo, e o método préprio € o empirico dialético; d) Objetos
Metafisicos: sdo reais; tém existéncia no tempo e no espacgo; ndo estdo na experiéncia; sdo
valiosos, positiva ou negativamente; ndo existe caminho cientifico para o seu acesso, o
qual dependera do poder retérico de quem o afirma, contando com a boa vontade e a
crenga do receptor da mensagem. O direito esta na regido éntica dos entes culturais. E,
como objeto cultural, pode-se afirmar ser o direito real (é possivel ter acesso a ele); ter sua
existéncia no tempo e no espacgo (validade, vigéncia e eficacia das normas juridicas); além
de valioso positiva ou negativamente (no caso do direito positivo, serem as normas
juridicas validas ou néo).

Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-seméantico. 3. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2013, p. 83.
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Assim, nos falares de FABIANA DEL PADRE TOME:

O constructivismo légico-seméantico pode ser visto como
rigorosa elaboragdo da metodologia sintatica e semantica do
direito. Essa concepcao filoséfica possibilita edificar uma teoria
das normas bem estruturada em termos ldgicos, discutida e
esquematizada no nivel semantico e com boas indicacbes para
um desdobramento pragmatico. Tudo isso, considerando que a
positivagdo do direito se opera mediante a presenca
indispensavel da linguagem, num contexto de crencas, ideias e
convicgdes, decorrentes dos valores dos sujeitos que integram
a sociedade. Trata-se, portanto, de um estudo hermenéutico-
analitico do direito, em que se dirige a atengcao aos dados
linguisticos (linguagem juridico-normativa), fazendo uso das
categorias logico-semanticas do texto prescritivo e analisando
a norma juridica na sua inteireza conceptual, mas que, por
outro lado, também considera a necessidade premente de o
discurso tedrico propiciar a compreensdo da concretude
empirica do direito posto®.

Em suma, nesta linha metodoldgica, procura-se amarrar as ideias,
definir os termos importantes, mediante rigorosa elaboragdo da metodologia
bem estruturada em termos légicos, discutida e esquematizada no nivel

semantico.

Tudo isso para conferir firmeza ao discurso (reduzindo as
ambiguidades e vaguidades), primando pela coeréncia com as premissas
firmadas e rigor da mensagem comunicativa do direito positivo e da Dogmatica
Juridica®, sem qualquer desprezo pelo plano pragmatico®’, vez que o direito

esta voltado a reger as condutas intersubjetivas do mundo social.

8 Vilém Flusser e o Constructivismo Logico-Semantico. In: HARET, Florence Cronemberger;

CARNEIRO, Jerson (Orgs.). Vilém Flusser e Juristas: comemoragéo dos 25 anos do grupo
de estudos Paulo de Barros Carvalho. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 237.

“Nesta acepgao, diz-se que ‘dogmatica juridica’ denota nada mais do que a ‘ciéncia juridica’
por exceléncia, ou seja, o estudo doutrinario do direito”. (GUASTINI, Ricardo. Das Fontes
as Normas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 166).

Tanto que no presente trabalho dissertativo, procederemos a analise jurisprudencial acerca
de nosso objeto de estudo (vicios materiais e formais no langamento tributario).
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1.2.3 Sistema de Referéncia

Sob nosso ponto de vista, o sistema de referéncia € condicdo de
existéncia e subsisténcia do conhecimento, ou seja, n&o existe conhecimento
sem sistema de referéncia, sem a indicagdo do modelo dentro do qual é

possivel aferir a veracidade de determinadas proposicoes.

Afinal, como bem explica FABIANA DEL PADRE TOME, um sistema
de referéncia pode ser entendido como conjunto de coordenadas de tempo e

de espaco em que a compreensdo do mundo se opera.®®

Portanto, ante a importancia do estabelecimento de nosso sistema
de referéncia é que delimitaremos as categorias e postulados que serao objeto
de estudo no decorrer do presente trabalho dissertativo, limitando as questdes
a serem abordadas e permitindo afericdo da coeréncia das conclusdes a que

chegaremos.

Pois bem! Inicialmente, ressaltamos que partimos da Teoria Geral do
Direito e Filosofia do Direito, para, uma vez esclarecidos os conceitos e
firmadas nossas premissas, possamos aplica-los a esfera tributaria,
especificamente no ambito do processo administrativo fiscal e langamento

tributario.

Tal importéncia é destacada por PAULO DE BARROS CARVALHO,
para quem “[...] o habito de certas reflexdes filoséficas e o apelo frequente as
categorias da Teoria Geral do Direito, longe de dificultar o acesso ao objeto da
investigacdo, aparecem como condicdes mesmas do aprofundamento

cognoscitivo™®®.

Ademais, ja nos posicionamos sobre questdes relevantes para o

firmamento de nosso sistema de referéncia, tais como:

88

s A prova no direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 359.

Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
27.
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(i) ante a relevancia da linguagem®, a partir do neopositivismo 6gico
e giro-linguistico, ela constitui a realidade e o proprio direito®, e, sob
esse referencial, a verdade deixa de ser por correspondéncia
(representativa da realidade) e passa a ser construida pela

linguagem (ou desconstruida);

(i) tomamos conhecimento, ndo como uma relagao entre sujeito e
objeto, mas, sim, entre linguagens, ou seja, somente conhece
determinado objeto o sujeito que é capaz de emitir proposigcdes

sobre tal objeto;

(iii) partimos do pressuposto que direito € texto, inserido num
processo comunicacional, ingressando no sistema juridico positivo
somente as mensagens oriundas dessas comunicagdes, que sdo as

normas juridicas;

(iv) entendemos que o direito pode ser classificado como um objeto
cultural, ou seja, um objeto criado e modificado pelo homem e cuja
existéncia espaco-temporal, susceptivel, portanto, a experiéncia,

além de serem valiosos, positiva ou negativamente;

(v) Entendemos validade como sendo uma relagao de pertinéncia da
proposicao juridica com o sistema. Explique-se. Quando uma norma
é inserida no ordenamento juridico, através de um veiculo introdutor,
presume-se, com base na enunciagao-enunciada, que tal norma é
valida, isto é, que foi criada por um 6rgao legalmente

competente/legitimo por ter sido constituido para tal fim e que

% FABIANA DEL PADRE TOME assevera que “[...] o estudo da teoria da linguagem tem

91

finalidade especifica de identificar instrumentos tedricos que permitam melhor
compreensao e operacionalizagao da experiéncia juridica. Dessa forma, busca atender-se
a sempre recomendavel intersec¢do entre teoria e pratica, entre ciéncia e experiéncia,
ampliando, assim, o universo das formas juridicas.” (Vilém Flusser e o Constructivismo
Légico-Semantico. In: HARET, Florence Cronemberger; CARNEIRO, Jerson (Orgs.). Vilém
Flusser e Juristas: comemoracdo dos 25 anos do grupo de estudos Paulo de Barros
Carvalho. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 322).

O direito cria as suas proéprias realidades. Como exemplo, podemos citar que a significagao
atribuida a um “bem movel” pelo direito ndo € a mesma dada pela comunidade. Ademais,
citamos as ficgbes juridicas como um todo, instituto amplamente utilizado pelo legislador.
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observou os procedimentos estabelecidos em lei para a sua
producdo®. Assim, adotamos o conceito de validade como sindnimo
de existéncia da norma no ordenamento juridico, conforme

demonstraremos adiante com mais propriedade.

Ademais, utilizaremos as expressdoes sistema e ordenamento
juridico como sinénimos, significando conjunto de normas, com o objetivo de
regular condutas humanas intersubjetivas. Afinal, segundo LOURIVAL
VILANOVA, “[...] onde ha sistema ha relagdes e elementos que se articulam
segundo leis”.%® Trataremos, assim, do direito positivo como um sistema® de

linguagem prescritiva.

Contudo, cumpre-nos, ainda, antes de adentar especificamente no
tema, a fixagdo de mais algumas premissas e estabelecimento de conceitos
fundamentais, que permitirdo, com mais tranquilidade e seguranga, chegar ao
objetivo proposto inicialmente, qual seja, a fixacdo de critérios para
identificacdo dos vicios, que podem macular o ato de langamento, quer esteja

ou nédo inserto em auto de infragéo.

2 0 préprio sistema determina o modo de criagdo de sua linguagem ao prescrever quais

pessoas estdo aptas a produzir normas juridicas e quais os procedimentos a serem
realizados para este fim. Nesta linha de raciocinio, para identificar se uma regra pertence
ou ndo ao ordenamento, utilizamo-nos de dois critérios: (i) a autoridade competente; e (ii) o
procedimento proprio.

Estruturas légicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 172-173.
LOURIVAL VILANOVA sintetiza a nogao de sistema nos seguintes termos: “[...] falamos de
sistema onde se encontrem elementos e relagdes e uma forma dentro de cujo ambito,
elementos e relagdes se verifiquem”. (ibid., p. 173).
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2 CONCEITOS FUNDAMENTAIS E DEMARCACAO DE PREMISSAS

2.1. Direito Positivo e Ciéncia do Direito. 2.2.
Norma Juridica (2.2.1. Conceito e classificagdo.
2.2.2. Estrutura dual e norma juridica completa.
2.2.3. Regra-matriz de incidéncia tributéria.
2.2.3.1. Antecedente ou hipétese da Regra-Matriz
de Incidéncia Tributaria. 2.2.3.1.1. Tempo do fato
e tempo no fato. 2.2.3.2. Consequente da Regra-
Matriz de Incidéncia Tributaria). 2.3. Percurso de
construgdo de sentido da norma juridica. 2.4.
Incidéncia Normativa (2.4.1. Teorias sobre a
incidéncia tributaria. 2.4.2. Incidéncia e aplicagéo.
2.4.3, Documentagéo da Incidéncia). 2.5. Ciclo de
Positivagdo do Direito e Produgdo Normativa. 2.6.
Crédito Tributario e Obrigagéo tributaria.

2.1 Direito Positivo e Ciéncia do Direito

Neste momento, insta deixar claro que tanto o Direito Positivo
quanto a Ciéncia do Direito devem ser tratados como sistemas e que

passaremos a analisa-los como tal, visando a um estudo cientifico do Direito.

De sorte que, segundo LOURIVAL VILANOVA, a nogao de sistema
pode ser sintetizada nos seguintes termos: “[...] falamos de sistema onde se
encontrem elementos e relagbes e uma forma dentro de cujo dmbito elementos

e relacdes se verifiquem™.

Por sua vez, TAREK MOYSES MOUSSALLEM, relembrando as
licoes de GERALDO ATALIBA, destaca que “[...] a importancia de conferir
carater sistematico a realidade que se pretende estudar é de grande utilidade
cientifica, uma vez que impde carater de unidade ao objeto, outorgando

consequentemente segurancga ao conhecimento”®.

Assim é que tratamos como sistemas®’ tanto o direito positivo como
a Ciéncia do Direito, como bem nos adverte PAULO DE BARROS CARVALHO:
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o Estruturas légicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 173.

Fontes do Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 50.
% Seguimos a linha defendida por PAULO DE BARROS CARVALHO, para quem n&o ha
distincdo entre ordenamento e sistema, conforme j& consignamos anteriormente.



42

Mas nao so o direito positivo se apresenta como sistema, como
também a Ciéncia que dele se ocupa assume foros
sistematicos. O direito positivo € 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 um sistema n&o so
nomoempirico, mas também teorético ou declarativo, vertido
em linguagem que se propde ser eminentemente cientifica®®.

Porém, apesar de serem sistemas e corpos linguisticos de acordo
com o referencial que trabalhamos, o mestre ensina que ha “[...] muita
diferenga existe entre a realidade do direito positivo e a da Ciéncia do Direito.
Sao dois mundos que nao se confundem, apresentando peculiaridades tais que

nos levam a uma consideracéo propria exclusiva”®.

De fato, considerando o direito como linguagem'®, ao olharmos para
a Ciéncia do Direito e Direito Positivo, a linguagem se manifestara em dois

niveis:

(i) integrando o direito posto, como instrumento da
comunicagdo normativa; e (i) descrevendo, critico-
explicativamente, as regras positivas validas em certas
condicdes de espaco e em determinado intervalo de tempo. E a
linguagem descritiva da Ciéncia falando da linguagem
prescritiva do direito em vigor: sobrelinguagem, a primeira;

linguagem-objeto, a segunda’®’.

De maneira perspicaz, TACIO LACERDA GAMA, partindo dos

ensinamentos de VILEM FLUSSER'® (para quem a teoria do conhecimento &,

(CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2011, p. 218). Contudo, conforme ja dissemos, GREGORIO ROBLES MORCHON
separa sistema de ordenamento e o faz afirmando “[...] que o texto juridico elaborado é o
sistema. E o conjunto de unidades linguisticas elementares do sistema sao as normas
juridicas e s6 as normas juridicas porque fazem parte de um texto juridico. Antes do texto
juridico elaborado encontramos apenas o ordenamento: texto bruto que necessita de
construgéo criadora de sentido (norma).” (SILVA, Renata Elaine da. Curso de Decadéncia e
de Prescri¢do no Direito Tributario. Sao Paulo: Noeses, 2013, p. 266.

% Op. cit., p. 219.

% Curso de Direito Tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 33.

% pAULO DE BARROS CARVALHO faz a seguinte colocacdo: “[...] linguagem, como
conjunto de signos utilizados para a comunicagao entre os homens, é também um objeto
cultural, entrando na composigado ontolégica daquel’outro objeto cultural, que é o direito”.

; (Derivacéo e Positivagdo no Direito Tributario. v. I. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 32-33).
Ibid., p. 32.
192 | ingua e realidade. 2. ed. Sao Paulo: Annablume, 2004.
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fundamentalmente, uma teoria da traducéo), a Ciéncia do Direito Tributario

realiza uma espécie de traducdo'® da mensagem prescritiva positivada nas

normas tributarias. Sendo assim:

O jurista se dedica a compreender o sistema das normas que
versam sobre a tributagdo, ou seja, conhecer o0s seus
elementos (repertério) e a forma como eles se organizam
(estrutura). Ao fazer isso, constréi um sistema composto por
proposicdes descritivas (repertério) que se organizam segundo
uma orientagdo metodoldgica (estrutura). O primeiro conjunto
repertorio/estrutura da forma ao direito tributario positivo. O

segundo é a Ciéncia que se constréi sobre ele'®.

Sobre a distingao entre Direito Positivo e Ciéncia do Direito, com

énfase na Teoria Geral do Direito e na Filosofia do Direito, PAULO DE
BARROS CARVALHO, brilhantemente, explica:

O direito positivo é vertido numa linguagem técnica, assim
entendida toda aquela que se assenta no discurso natural,
aproveitando, em quantidade consideravel, palavras e
expressdes de cunho determinado, pertinentes ao patrimonio
das comunicagdes cientificas. Projeta-se sobre o campo do
social, disciplinando os comportamentos intersubjetivos com
seus trés (e somente trés - lei do quarto excluido) operadores
dednticos (obrigatorio, permitindo e proibido'®) e canalizando
as condutas em direcdo aos valores que a sociedade quer ver
implantados. Quanto ao tipo € uma linguagem técnica, mas sua
funcdo é eminentemente prescritiva, incidindo como um
conjunto de ordens, de comandos que buscam alterar
comportamentos sociais, motivando seus destinatarios.

Ja a Ciéncia do Direito € um discurso descritivo de seu objeto,
o direito positivo. Assume, portanto, a condicdo de
metalinguagem, pois suas proposi¢des indicativas ou teoréticas
se ocupam das proposicoes prescritivas do direito posto.
Sendo a metalinguagem de cunho descritivo, seus valores

103
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“Uma tradugédo é concebida como atividade cognitiva que realiza a passagem de um
enunciado dado para outro considerado seu equivalente”. (ARAUJO, Clarice von Oerzten
de. Da incidéncia como tradugao. In: HARET, Florence Cronemberger; CARNEIRO, Jerson
(Orgs.). Vilém Flusser e Juristas: comemoragao dos 25 anos do grupo de estudos Paulo de
Barros Carvalho. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 157.

GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia Tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade.
2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2011, p. XXXII.

“O functor presente no conseqiiente normativo vem sempre modalizado por um dos trés
modais da légica dedntica: obrigatério (O), permitido (P) e proibido (V). Por for¢ca do
principio do quarto excluido, inexiste uma quarta possibilidade de modalizagéo, sendo que
o facultativo pode ser reduzido ao permitido e ao nao-permitido (p e —p, respectivamente).”
(FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria e o Cddigo Civil de 2002. 2. ed. Séo
Paulo: Noeses, 2009, p. 62).
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I6gicos sdo os da légica alética: verdadeiro e falso. Ao mesmo
tempo, como a linguagem-objeto (direito positivo) tem funcgao
prescritiva, suas valéncias sao as da logica dedntica: valida e
nao-valida. Os mais modernos estudos sobre o Direito
reivindicam atencdo especial para este ponto, uma vez que
‘linguagem juridica” é expressao ambigua, servindo para
designar tanto a prescritiva de condutas (direito positivo)
quanto a descritiva de normas (Ciéncia do Direito). Tratando-se
de duas linguagens com dimensdes sintaticas (ou logicas),

semanticas e pragmaticas diferentes, a indistingdo se torna
106

uma ameaca sempre perigosa para o estudioso .

Em suma, ha se destacar que o direito positivo € o complexo de
normas juridicas validas num dado pais, com o objetivo de prescrever
comportamentos e de regular condutas humanas, utilizando-se, destarte, da
linguagem prescritiva. Molda-se o direito positivo pela l6gica debdntica (dever-

ser), sujeitando-se a valéncia de validade e invalidade.

Ademais, ao apreciarmos os textos do direito positivo, como se trata
de uma linguagem técnica e nao cientifica, € possivel constatar a existéncia de
enunciados contraditorios, o que ndo interfere na sua existéncia enquanto
sistema, ja que eventuais contradi¢des poder ser sanadas quando da aplicagéo

da norma.

Ja a Ciéncia do Direito vai se ocupar do estudo das normas
juridicas, dai porque se trata de um discurso descritivo. Por conseguinte, a
Ciéncia do Direito consiste em uma metalinguagem, na medida em que

discorre sobre sua linguagem objeto, que é o Direito Positivo.

Outrossim, segundo, as regras logicas (I6gica apofantica, l6gica das
ciéncias), seus valores sao de verdade ou falsidade, ndo admitindo a existéncia
de contradicdo tendo em vista as caracteristicas de rigor e precisao prépria da

linguagem, artificialmente construida, da Ciéncia do Direito.

Portanto, levando em conta a Teoria Geral do Direito e a Filosofia do

Direito, € possivel sintetizar as carateristicas vistas anteriormente, fazendo um

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Sujeicdo Passiva e Responsaveis Tributarios. Repertério
IOB de Jurisprudéncia, Sao Paulo, n. 11, 1. quinz. jun. 1996, p. 255-263.
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escalonamento completo de suas diferengas, mediante o seguinte quadro
comparativo elaborado por AURORA TOMAZINI DE CARVALHO'?:

Critérios linguisticos Direito Positivo Ciéncia do Direito
Fungao prescritiva descritiva
Objeto condutas intersubjetivas Direito positivo
Nivel linguagem objeto metalinguagem
Tipo técnica cientifica
Logica Dedntica (dever-ser) Alética/Classica (ser)

obrigatério (O), proibido (V) possivel (M) ou necessario

Modais ou permitido (P) (N)
Valéncias validas ou néo validas altas ou verdadeiras
Coeréncia admite contradi¢cbes nao admite contradi¢cdes

2.2 Norma Juridica

2.2.1 Definicdo do Conceito e classificagdo®®®

Conforme,

sobejamente ja deixamos

registrado,

partimos do

pressuposto que o direito positivo € conjunto de normas juridicas validas em

nosso pais, portanto, o langamento tributario (como ato administrativo) é

também uma norma juridica. Cabe agora definirmos o conceito de norma

juridica®.

107
Noeses, 2013, p. 122.

Curso de teoria geral do direito: o constructivismo logico-semantico. 3. ed. Sdo Paulo:

1% Consoante ensina PAULO DE BARROS CARVALHO, “...] classificar é distribuir em
classes; dividir os termos segundo a ordem da extensdo ou, para dizer de modo mais
preciso, é separar os objetos em classes de acordo com as semelhangas que entre eles
existam, mantendo-os em posicbes fixas e exatamente determinadas com relagdo as
demais classes.” (IPI — Comentarios sobre as regras gerais de interpretagdo da tabela
NBM/SH (TIPI/TAB). Revista Dialética de Direito tributario, Sdo Paulo: Dialética, v. 12, set.

o 1996, p. 54)

A norma juridica, unidade irredutivel de manifestacdo do deéntico, €, nos dizeres de

LOURIVAL VILANOVA, “uma estrutura légica-sintatica de significagao”. (Norma Juridica —
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Incialmente € imperioso destacar que ha ambiguidade na expressao
‘normas juridicas”, isso porque muitos a usam “...] para nominar
indiscriminadamente a unidades do conjunto, ndo demora a provocar duvidas
semanticas que o texto discursivo ndo consegue suplantar nos primeiros

desdobramentos”'°.

Com efeito, para muitos, a norma juridica e o texto do direito positivo
podem ser tomados como sindnimos. Todavia, discordamos de tal assertiva,
pois, nem sempre, a leitura de um unico artigo de lei é suficiente para a
compreensao de uma norma juridica. Logo, texto de lei e norma juridica, de

acordo com nosso sistema de referéncia, ndo sdo sindnimos.

Nessa vereda, FABIANA DE PADRE TOME explica que a norma
juridica ndo se confunde, portanto, com “[...] o texto bruto na forma como posto
pelo legislador. A norma juridica e, por conseguinte, o sistema do direito

positivo, & construido a partir do texto bruto, mas com ele ndo se confunde”"".

Logo, entendemos que os textos do direito positivo veiculam
expressoes linguisticas, as quais sdo o ponto de partida para a organizagao da
norma juridica. Contudo, conforme veremos adiante, os textos legais
encontram-se no plano da literalidade textual, enquanto as normas estdo no

plano do conteudo.

Acerca da matéria, PAULO DE BARROS CARVALHO acentua que
“[...] a norma juridica é a significagdo que obtemos a partir da leitura dos textos

do direito positivo, trata-se de algo que se produz em nossa mente, como

proposigéo juridica (significagdo semidtica). Revista de Direito Publico, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, n. 61, 1982, p. 16).

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2011, p. 128.

TOME, Fabiana Del Padre. Vilém Flusser e o Constructivismo Légico-Semantico. In:
HARET, Florence Cronemberger; CARNEIRO, Jerson (Orgs.). Vilém Flusser e Juristas:
comemoragao dos 25 anos do grupo de estudos Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 379.
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resultado da percepcédo do mundo exterior captado pelos sentidos” ', e, assim

arremata:

A norma juridica é juizo implicacional construido pelo intérprete
em funcdo da experiéncia no trato com os suportes
comunicacionais. Por isso, ndo que se confundir norma, como
complexo de significagbes enunciativas, unificadas em forma
l6gica determinada (estrutura implicacional) e a expressao
literal desses enunciados, ou mesmo os conteudos de sentido
apresentados por tais enunciados, quando isoladamente
considerados.'"

Partindo de tal linha, adotamos como premissa basica deste
trabalho, que norma juridica € a significagdo que o intérprete constroi a partir
da conjugacédo/combinacdo dos textos do direito positivo''*, estruturando-a
logicamente sob a forma de um juizo hipotético-condicional, com a previsao
uma sang¢ao para o caso de descumprimento da conduta estipulada no seu

consequente.

Destarte, a norma juridica é composta por antecedente (descricéo
de uma situagdo do mundo social), denominado hipotese, cuja efetiva
ocorréncia dara ensejo a uma consequéncia que, invariavelmente, sera uma

relacdo juridica que vinculara dois sujeitos de direito.
No mesmo sentido, TACIO LACERDA GAMA arremata a questo:

Norma juridica é a significacdo organizada numa estrutura
I6gica hipotética-condicional (juizo implicacional), construida
pelo intérprete a partir do direito positivo, seu suporte fisico, e

112

e Curso de Direito Tributario. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 40.

Derivacao e Positivagdo no Direito Tributario. v. I. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 34.

" ROQUE ANTONIO CARRAZZA, seguindo a linha de PAULO DE BARROS CARVALHO,
também admite a norma juridica como constru¢ao do intérprete: “Realmente, a partir dos
enunciados do direito positivo, o exegeta, valorando-os, constréi as normas juridicas. Nao
se nega que estas tomam como ponto de partida os textos do direito positivo, porém seu
conteudo vem discernido pelo intérprete, que se vale, para tanto, de sua prépria ideologia,
isto &, pauta de valores. As normas juridicas sao, pois, constru¢des intelectuais do
intérprete, efetuadas a partir da analise da legislagao lato sensu.” (Reflexdes sobre a
Obrigacao Tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 35).
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dotada de bilateralidade e coercitividade. Tem por objetivo
regulamentar condutas intersubjetivas.""®

Em sintese, normas juridicas s&o construcbes feitas pelo

intérprete’'®

a partir das significagbes que a leitura dos documentos do direito
positivo desperta em seu espirito. Vale dizer, a norma é o juizo implicacional

produzido pelo intérprete no trato com os textos do direito positivo.

Portanto, “[...] cabe ao intérprete o papel de protagonista na
construgéo de sentido das regras que compdem dado ordenamento, pois € ele
que adjudica conteudo a mensagem legislada, para compreender o comando

juridico e dirigir a condutas intersubjetivas™'’.

Releva ressaltar, por outro lado, que tal conclusdo nao implica em
situar o direito no plano da mera subjetividade isolada ou limita-lo a vontade do
intérprete, isto &, “[...] separado da histéria, mas s explicaveis a partir de uma

tradigdo, que codetermina sua existéncia no mundo”.""®

Outrossim, uma vez esclarecido que normas juridicas ndo se
confundem com simples textos normativos, € muito importante destacar que
PAULO DE BARROS CARVALHO, utilizava-se da dualidade norma juridica em

sentido amplo e norma juridica em sentido estrito.

Desse modo, norma juridica em sentido amplo compreenderia todas
as proposicdes prescritivas que pudessem ser construidas a partir da leitura
dos textos de direito positivo. Ja norma juridica em sentido estrito denotariam
as significagdes organizadas em um juizo hipotético-condicional, vinculando a

realizagcao de um fato a previsdo de uma consequéncia.

" GAMA, Téacio Lacerda. Competéncia Tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade.
2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2011, p. XLIX.

No mesmo sentido, sdo as colocagbes de RICCARDO GUASTINI: “As normas, por outro
lado, sdo frutos de interpretagdo: sdo precisamente os significados que os intérpretes
extraem das disposicbes.” (Das Fontes as Normas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p.
336).

"7 CARVALHO, Paulo de Barros. As Decisdes do Carf e a Extingdo do Crédito Tributario.
Revista Dialética de Direito tributario, Sdo Paulo: Dialética, v. 212, maio 2013, p. 91.
CARVALHO, Aurora Tomazini de. Interpretacdo e Aplicagdo do Direito. HARET, Florence
Cronemberger; CARNEIRO, Jerson (Orgs.). Vilém Flusser e Juristas: comemoragao dos 25
anos do grupo de estudos Paulo de Barros Carvalho. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 265-266.
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Contudo, ao empreender reflexdes sobre o tema, o professor chegou
a conclusdao de que “[...] mesmo que o legislador apresente o comando
montado segundo modelo condicional-hipotético, o destinatario tera de

adjudicar significagdo as pecgas do juizo, para outorgar substancia a mensagem

legislada”""®.

Logo, o termo norma deve ser reservado apenas para fazer
referéncia a construgao de sentido elaborada pelo intérprete (norma em sentido
estrito). E o que antes era chamado de norma em sentido amplo, visando a
precisdao terminoldgica, agora passa a ser denominado de enunciados

prescritivos.

Vale conferir a precisa explicacdo de PAULO DE BARROS
CARVALHO:

Em escritos anteriores, tenho utilizado a dualidade norma
juridica em sentido amplo e norma juridica em sentido estrito,
fazendo valer um recurso classico do pensamento
cognoscitivo, que propicia o avango do raciocinio nos
horizontes da ciéncia e da filosofia. Desse modo, toda e
qualquer frase lavrada em documentos normativos, ainda que
nao apresentada mediante referéncias debnticas, adquiriria o
status de norma juridica em sentido amplo, ao passo que as
construgdes de sentido que nossa mente organiza segundo o
esquema légico do juizo hipotético receberia 0 nome de norma
juridica em sentido estrito.

De ver esta que estas ultimas nunca aparecem revestidas da
forma de enunciados prescritivos. Nao aparecem, mas
comparecem na condicdo de conteudo daquelas formas.
Mesmo que o legislador apresente o comando montado
segundo modelo condicional-hipotético, o destinatario tera de
adjudicar significagdo as pecas do juizo, para outorgar
substancia a mensagem legislada.

Com isso, o mestre quer dizer que

As normas juridicas em sentido estrito ndo dispensam o
trabalho interpretativo de construgdo do significado, o que
implica reconhecer que o mundo dessas normas (em sentido
estrito) € da ordem do inefavel, insusceptivel, portanto, ao
conhecimento pela via da intuigdo sensivel, pela singela leitura,
por exemplo, se estivermos tratando de texto escrito.

"% Derivacio e Positivagdo no Direito Tributario. v. Il. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. XVII.
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Pois bem, foi em funcao de reflexdes como essas que entendi
mais recomendavel a precisdo da linguagem normativa, utilizar
a expressao enunciado prescritivo para mencionar a forma
escrita consignada no texto, reservando a entidade norma para
aludir a construcao de sentido que o intérprete elaborou (refiro-
me, novamente, ao documento escrito, mas vale para outras
linguagens em que o direito se manifeste). Nao travamos
contacto com as normas pela visdo ou por outra intuicdo
sensivel, de modo que, se quisermos transmiti-las, deveremos
criar formas especificas que, por sua vez, serdao objeto de
interpretagcdo por que as recebe. A intermediacdo da forma é
indispensavel'®.

Ainda no tocante as normas juridicas, sabemos que o direito é
autopoiético, ou seja, o direito positivo regula sua propria criagdo mediante
normas que determinam material e formalmente referida possibilidade. Tais
normas sao chamadas de normas de estruturas, por disciplinar o 6rgao
competente, a matéria e o procedimento proprio para a produgao de novos

enunciados juridicos. Voltam-se, pois, especificamente para o legislador.

Por outro lado, o comportamento humano também precisa ser
regulado. Neste caso, as normas de condutas se encarregam de disciplinas
tais relagbes intersubjetivas. Em suma, as normas de condutas s&o as que
determinam diretamente comportamento humano, ou seja, a conduta dos

individuos.

Ha se perceber que ambas as normas, em certa medida, acabam
por disciplinar conduta. Contudo, como esclarece PAULO DE BARROS

CARVALHO, nas normas de condutas, “[...] a ordenacéao final da conduta é

»121

objetivo pronto e imediato”'“’. Ja as normas de estrutura tém carater mediato,

“[...] requerendo outra prescricdo que podemos dizer intercalar, de modo que a
derradeira orientacdo dos comportamentos intersubjetivos ficara a cargo de

unidades que serdo produzidas sequencialmente”'?,

120 Derivagio e Positivagdo no Direito Tributario. v. Il. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. XVII.

' Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.
64-65.
"2 Ibid., loc. cit.
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Portanto, o critério basilar da classificagcdo das normas juridicas em
normas de estrutura e de conduta, € o objeto imediato de sua regulagdo. Tal
classificagdo nos permite examinar “[...] a relacdo entre as normas que
estabelecem a competéncia para instituicao de tributos e as que efetivamente

ferem as condutas, estatuindo a obrigacao tributaria”'?>.

Por fim, as normas podem ser classificadas quanto a sua abstracao
e concretude, generalidade e individualidade. Tal classificagdo leva em
consideragao o conteudo previsto no antecedente e consequente da norma

juridica, devido sua estrutura légica-condicional.

Sob esse prisma, a norma sera concreta ou abstrata, caso tenha ou
nao ocorrido o fato de possivel ocorréncia previsto em seu antecedente. Por
outro lado, pela dética do consequente, € possivel classificar a norma em
individual ou geral, pois é nele que encontra prevista a instauragdo de uma
relagao juridica. Destarte, a norma é geral quando se destina a um conjunto de

sujeitos indefinidos, e, é individual, quando o sujeito é perfeitamente definido.

Essa distincdo entre normas gerais e individuais, abstratas e
concretas'**, mostra-se importante na medida em que o processo de produgao
das normas juridicas € caracterizado pela passagem da abstragdo e

generalidade para a concretude e individualidade das normas juridicas'®.

Nesse sentido, destacando a necessidade da atuagdao humana no

referido processo de positivacdo'®, a fim de que a disciplina prevista para a

122 BARRETO, Paulo Ayres. Contribuicdes: Regime Juridico, Destinagéo e Controle. 2. ed. Sdo
Paulo: Noeses, 2011, p. 7.

Costuma-se referir a generalidade e a individualidade da norma ao quadro de seus
destinatérios; geral, aquela que se dirige a um conjunto de sujeitos indeterminados quanto
ao numero; individual, a que se volta a certo individuo ou a grupo identificado de pessoas.
Ja a abstragao e a concretude dizem respeito ao modo como se toma o fato descrito no
antecedente. A tipificagdo de um conjunto de fatos realiza uma previséo abstrata, ao passo
que a conduta especificada no espaco e no tempo da carater concreto ao comando
normativo. (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da
Incidéncia. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 57).

FERREIRA, Olivia Tonello Mendes Ferreira. Embargos a Execucdo Fiscal apds o advento
da Lei 11.382/2006. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 52-53.

Isso porque, conforme veremos adiante, para nés a incidéncia normativa ndo se da de
forma automatica e infalivel, mas depende de agdo humana para fazer incidir a norma ao
caso concreto.
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generalidade dos casos possa chegar ao sucesso efetivamente ocorrido, séo
os ensinamentos de PAULO BARROS CARVALHO:

As normas gerais e abstratas, dada sua generalidade e posta
sua abstracdo, ndo tém condi¢des efetivas de atuar num caso
materialmente definido. Ao projetar-se em direcao a regidao das
interagdes sociais, desencadeiam uma continuidade de regras
que progridem para atingir o caso especificado. E nessa
sucessao de normas, baixando incisivamente para o plano das
condutas efetivas, que chamamos “processo de positivagao do
direito”, entre duas unidades estara sempre o ser humano
praticando aqueles fatos conhecidos como fontes de produgéo
normativa'®’.

Logo, conjugando as duas classificagbes, ou seja, os atributos do
antecedente e do consequente, as normas podem ser gerais e abstratas,
individuais e concretas, individuais e abstratas ou gerais e concretas, mas nao

se esquecendo de que é o homem que movimenta as estruturas do direito,

2.2.2 Estrutura dual e norma juridica completa

Conforme ja adiantamos, a norma juridica € composta por
antecedente (descricdo de uma situacdo do mundo social), denominado
hipotese, cuja efetiva ocorréncia dara ensejo a uma consequéncia que,
invariavelmente, sera uma relagdo juridica que vinculara dois sujeitos de

direito.

E, de acordo com FABIANA DEL PADRE TOME,

[...] para que se configure a ‘causalidade juridica’'®, onde a
g J

hipétese implica deonticamente a consequéncia, existem dois

grandes operadores chamados de functor-de-functor'® e

2T Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.

58.

Assevera LOURIVAL VILANOVA que “[...] tanto a causalidade natural como a causalidade

juridica encontram na proposigdo implicacional sua adequada forma sintatica”.

(Causalidade e Relagéo no Direito. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 47).

12 “O functor-de-functor é indicador da operagao dedntica incidente sobre o liame de
implicagao interproposicional (dever ser o vinculo implicacional); é ele que constitui o nexo
juridico das proposigées normativas (hipétese e consequéncia)’. (TOME, Fabiana Del
Padre. Contribuicdes para a Seguridade Social — A luz da Constituicdo Federal. 2. ed.
Curitiba: Jurua, 2013, p. 37).
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functor implicacional™® perfazendo a seguinte estrutura légica:
D (H — C), onde D é o functor-de-functor, — H é a hipédtese, é
o functor implicacional, e C é a consequéncia.'"

Desta forma, nas palavras de AURORA TOMAZINI DE CARVALHO,

.] o lugar sintatico de antecedente da norma juridica é ocupado por uma

proposicao, denominada de hipotese, pressuposto, ou antecedente, descritora

de um evento de possivel ocorréncia [...]. Sua funcdo é delimitar um fato que

se verificado, ensejara efeitos juridicos

»132

Por outro lado, a douta professora também nos ensina que

[...] o lugar sintatico do consequente € ocupado por uma
proposi¢do delimitadora da relagdo juridica que se instaura
entre dois ou mais sujeitos assim que se verificado o fato
descrito na hipodtese. [...] O consequente nada descreve, nem
informa, nem prevé, ele prescreve uma conduta, estabelecendo

um vinculo entre dois ou mais sujeitos'>*.

Em suma, na estrutura légica das normas juridicas, havera uma

hipétese, descrevendo um evento de possivel ocorréncia no campo da

experiéncia social, ligada ao consequente, que prescreve uma relagéo juridica

entre dois ou mais sujeitos de direito em torno de uma conduta disciplinada

como proibida (V), permitida (P) ou obrigatéria (O). Salienta-se que o dever-ser,

no consequente, aparece sempre modalizado, ao passo que a ligagao

antecedente-consequente, o operador é neutro’*.
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“Trata-se de um operador légico indicador da forma sintatica que sédo as duas proposigdes
componentes da norma juridica.” (QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Sujeigdo passiva
tributaria. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 28). Em outras palavras, simboliza o
nexo implicacional que existe entre a hipétese e a consequéncia.

Ibid., p. 36.

Curso de teoria geral do direito: o constructivismo logico-semantico. 3. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2013, p. 296.

Ibid., p. 301-302.

De fato, como nos ensina LOURIVAL VILANOVA, “[...] o que uma norma de direito positivo
enuncia é que dado um fato, seguir-se-a uma relagéo juridica, entre sujeitos de direito,
cabendo, a cada um, posicao ativa ou passiva. Mais. Que nessa relagao juridica primaria
define-se o conteudo da conduta, modalizando-a como obrigatéria, permitida ou proibida. E
que, no caso de descumprimento, de inobservancia, de inadimpléncia, por parte do sujeito
passivo, 0 outro sujeito da relagdo pode exigir coativamente a prestagdo nao-adimplida”.
(Causalidade e Relagéo no Direito. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 102).



54

Ocorre que essa estrutura, cuja natureza é dual como se viu'*®, pode

ser desmembrada em duas outras partes: norma juridica primaria e secundaria,

ambas compostas por hipotese e consequéncia (D (H — C)), como bem
esclarece FABIANA DEL PADRE TOME:

Em sintese, a norma primaria tem em sua hipbtese a
conotacdao de um fato de possivel ocorréncia, ao passo que a
hipétese da norma secundaria descreve a nao-observancia da
conduta prescrita na consequéncia da primeira. E, enquanto
aquela estatui direitos e deveres correlatos, esta prescreve a
sancdo mediante o exercicio da coacdo estatal. A norma
primaria estabelece relagcdo juridica de direito material
(substantivo); a norma secundaria, a relagao juridica de direito
formal (adjetivo ou processual)'®.

Nesse desiderato, cabem as licbes de PAULO DE BARROS

CARVALHO sobre normas primarias e secundarias:

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

[...]

As duas entidades que, juntas, formam a norma completa,
expressam a mensagem deodntica-juridica na sua integridade
constitutiva, significando a orientagdo da conduta, juntamente
com a providéncia coercitiva que o ordenamento prevé para
seu descumprimento. Em representacdo formal: D
{(p—q)Vv[(p—-9)—S]}-

Ambas séo validas no sistema, ainda que somente uma venha
a ser aplicada ao caso concreto. Por isso mesmo, empregamos
o disjuntor includente (“v”) que suscita o trilema: uma ou outra
ou ambas. A utilizacdo desse disjuntor tema a propriedade de
mostrar que as duas regras sdo simultaneamente validas, mas

que a aplicacdo de uma exclui a da outra™’.

135

Neste sentido, LOURIVAL VILANOVA acentua: “A norma juridica, quer a norma primaria,
quer a secundaria, sdo estruturas de enunciados condicionais”. (Causalidade e Rela¢édo no
Direito. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 96).

% Contribuicdes para a Seguridade Social — A luz da Constituigdo Federal. 2. ed. Curitiba:

Jurud, 2013, p. 43.

" Direito Tributario — Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 138-139.
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Assim, por essa concepgdao, a norma juridica primaria institui
relacdes juridicas dednticas, juridicizando fatos sociais e atribuindo relagcbes
juridicas em consequéncia do acontecimento efetivo desses fatos. Ja a norma
juridica secundaria, que surgira do descumprimento da relagdo juridica de
direito material, dara fundamento para o nascimento da relagao juridica de
natureza processual, cuja finalidade sera por fim ao conflito de interesses,

gerado pelo descumprimento da norma primaria’®.

Uma vez efetuada a distingdo entre norma juridica primaria e
secundaria, cabe esclarecer, ainda, que seguimos a linha de que ha duas
espécies de normas primarias: a dispositiva (estabelece deveres — descricéo
de um fato licito) e sancionatéria (estipula uma punigdo em virtude da descrigéo

de um fato ilicito).

Contudo, é importante destacar que, embora tanto a norma primaria
sancionatdéria quanto a secundaria prescrevam uma sangao pelo
descumprimento de disposi¢cdes previstas em outras normas, ambas nio se
confundem, podendo ser diferenciadas pela possibilidade ou ndo do uso de
coacgao pelo 6rgao jurisdicional, visando ao cumprimento do dever prescrito no

consequente da norma primaria.

Corroborando com tal assertiva, SOLON SEHN esclarece que as

normas secundarias ndo se confundem com as primarias sancionatdrias:

[...] deve-se ter presente que as normas secundarias nao se
confundem com as normas primarias sancionatérias. As
sancbes extrajudiciais, como as administrativas e contratuais,
também sdo normas primarias. As normas secundarias
caracterizam-se por expressar em seu consequente uma
relacdo juridica de natureza jurisdicional, na qual o poder

%8 Para mais esclarecimentos acerca da divisio da norma em primaria e secundaria,
recorremos novamente ao mestre LOURIVAL VILANOVA: “Na primeira, realizada a
hipétese factica, i. e., dado um fato sobre o qual ela incide, sobrevém, pela causalidade de
que o ordenamento institui, o efeito, a relagdo juridica com sujeitos em posicoes ativa e
passiva, com pretensdes e deveres (para nos restringirmos as relagbes juridicas (em
sentido estrito). Na segunda, a hipétese factica, o pressuposto € o nao-cumprimento do
dever de prestar, positivo ou negativo, que funciona como fato juridico (ilicito, antijuridico)
fundante de outra pretensao, a de exigir coativamente, perante 6rgao estatal, a efetivagcao
do dever constituido na norma juridica”. (Causalidade e Relacdo no Direito. 4. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 190).
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publico, como Estado-Juiz, impde coativamente a pretensao

insatisfeita'®.

Assim sendo, de acordo com MARIA RITA FERRAGUT', a norma

juridica completa pode ser assim formalizada:

D {[(A—-Cd). (-Cd - Cs)]. [(-Cd v — Cs) — Rp]}, em que:

D é o functor debntico neutro, incidente sobre as relacbes de
implicagao interproposicional;

(A — Cd) representa a norma primaria dispositiva (dever-ser, dado
o antecedente A, entdo o consequente Cd, de natureza nao
punitiva);

(-Cd — Cs) representa a norma primaria sancionadora (dever-ser,
dado o antecedente —Cd correspondente ao ndo cumprimento da
conduta intersubjetiva prescrita pela norma primaria dispositiva,
entao o consequente Cs, de natureza punitiva);

[(-Cd v —Cs) — Rp] representa a norma secundaria (dever-ser,
dado o antecedente — Cd v — Cs — correspondente ao nao
cumprimento da conduta prescrita pelo consequente na norma
primaria dispositiva e/ou da norma primaria sancionadora, entéo o

consequente Rp, prescritor de uma relagao processual).

Adotamos, pois, a teoria segundo a qual a norma juridica completa &

composta pela norma primaria impositiva (veiculadora de uma obrigacdo em

funcdo da ocorréncia de um fato licito qualquer), pela norma primaria

sancionadora (que impde uma sangcdo em virtude do ndo cumprimento da

consequéncia da norma impositiva) e, finalmente, pela norma secundaria (que

regula a participacao direta do Estado, a fim de fazer cumprir o consequente

das normas primarias).
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p. 32
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Pis-Cofins — Nao Cumulatividade e Regimes de Incidéncia. Sado Paulo: Quartier Latin, 2011,

FERRAGUT, Maria Rita. Crédito tributario, langamento e espécies de langamento tributario.

In: SANTI, Eurico Marco Diniz de (Coord.). Curso de Especializacdo em Direito Tributario:
Estudos Analiticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Forense,
2009, p. 309.
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2.2.3 Regra-Matriz de Incidéncia Tributéria

O exame da regra-matriz de incidéncia tributaria é relevante, no que
se refere ao langamento, pois é a partir da comparagdo entre a norma

individual e concreta (introduzida pelo mencionado ato™’

) € os critérios da
RMIT que sera possivel aferir a ocorréncia de possiveis vicios materiais, se

constante a incompatibilidade entre tais regras.

Deste modo, conforme ja dissemos, partimos da premissa de que
toda norma (regra) juridica tem estrutura de juizo hipotético-condicional, ou
seja, uma hipétese que implica em uma consequéncia. O descritor, como
antecedente de uma norma individual e concreta, € a descricdo de um evento
ocorrido no tempo e no espaco, fazendo, portanto, referéncia ao passado. Ja o
prescritor ndo se encontra no mesmo momento do referido acontecimento, mas

se trata de uma relagao juridica em sua concregao no presente.

Por outro lado, o descritor e o prescritor de uma norma geral e
abstrata estdo voltados para o futuro, eis que trazem previsdo de uma possivel
ocorréncia. Enquanto, o descritor e o prescritor de uma norma individual e
concreta identificam um evento ocorrido no tempo e no espaco, sendo um fato

juridico e uma relagao juridica que tem sua concregao no presente.

Neste sentir, PAULO DE BARROS CARVALHO, ao “[...] observar as
propriedades eleitas pelo legislador para a delimitagdo de hipdteses e
consequentes das regras instituidoras de tributos, percebeu a repeticao de
alguns componentes e assim apresentou a regra-matriz de incidéncia

tributaria”’*2.

41" Conforme veremos, a norma introduzida pelo langamento decorre da aplicagdo da RMIT.
Portanto, o antecedente e o consequente da norma criada devem se enquadrar nas
prescricdes do antecedente e do consequente da RMIT. Assim, para determinar se essa
norma introduzida pelo langamento possui vicios materiais, basta comparar os seus
critérios com os da regra-matriz (além, é claro de examinar os elementos do ato
administrativo do langamento).

CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-
semantico. 3. ed. Sado Paulo: Noeses, 2013, p. 375.
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Logo, pode-se dizer que a regra-matriz € forma de organizagao
l6gica e sintatica que permite o posterior preenchimento dos
componentes/critérios da estrutura (hipotese e consequente) com as variagdes
semanticas e implicagbes pragmaticas do texto legal. Salientamos, outrossim,
que o modelo légico serve para a construgdo das normas gerais e abstratas

quanto para as individuais e concretas.

Mas, quais seriam os critérios que compdem a regra-matriz de

incidéncia tributaria?
PAULO DE BARROS CARVALHO

[...] denomina os componentes da estrutura da norma tributaria
de “critérios material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo”
e afirma que esses sdo os “critérios” selecionados pelo
legislador para permitir ao exegeta a identificagdo dos fatos

que se enquadram na hipétese normativa e possibilitar a
143

construcdo das normas tributarias individuais e concretas *°.
E caso referidos critérios ndo sejam preenchidos corretamente,
estaremos diante de um langamento eivado de vicios materiais, conforme ja
mencionamos. Dai a importancia de sua abordagem no presente trabalho

dissertativo.

Para fins de estudo, a estrutura l6gica da regra-matriz de incidéncia

tributaria pode ser assim decomposta’**:

ANTECEDENTE - critério material (verbo e complemento ou somente verbo,
desde que pessoal), critério espacial e critério temporal; CONSEQUENTE —
critério pessoal (sujeitos ativo e passivo) e critério quantitativo (base de calculo

e aliquota).

Antes, porém, de passar ao exame detalhado da regra-matriz de

incidéncia tributaria, € importante frisar que a separagao dos critérios no

3 Curso de Direito Tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 250.

O Professor Barros Carvalho faz questdo de salientar que a decomposicdo da norma
juridica € uma abstracdo, uma operacao logica de cindir o incindivel, pois as partes nao
existem independentemente, o arcabougo légico € a estrutura minima. (ibid., p. 245 et
seq.).
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antecedente e consequente, por meio de abstragao logica, é tdo somente para
fins didaticos, pois tanto um como o outro “[...] apresentam a integridade
conceptual inerente a todas as categorias juridicas, ndo podendo ser divididos

em partes sem que se fira o seu todo”*°.

2.2.3.1 Antecedente ou hip6tese da Regra-Matriz de Incidéncia

Tributaria

Segundo a teoria desenvolvida por PAULO DE BARROS
CARVALHO, no “...] enunciado hipotético vamos encontrar trés critérios
identificadores do fato: a) critério material; b) critério espacial; e c) critério

temporal”'®.

|147

De forma resumida, o critério material™’ pode ser assim explicado:

a) descreve um comportamento ou estado de pessoas fisicas ou
juridicas (com conteudo econdémico), abstraidos, numa operagao
|6gica de separagao, das circunstancias de tempo e de espaco;

b) &€ formado por expressdes genéricas designativas de
comportamentos de pessoas, sejam aqueles que encerram um
fazer, um dar ou, simplesmente, um ser (estado);

c) seu nucleo sera formado por um verbo pessoal de predicacao
incompleta, seguido de seu complemento (ex. auferir(verbo) +

renda (complemento)).

Por sua vez, o critério espacial indica o local onde deve ocorrer o
evento para que se possa dar a incidéncia da norma. E uma opgdo do

legislador, podendo ou ndo coincidir com a vigéncia territorial da lei. Por

“® TOME, Fabiana Del Padre. Contribuicdes para a Seguridade Social — A luz da Constituicio

Federal. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2013, p. 51.

%8 Op. cit., p. 323.

" “Efetuadas as abstracdes logicas, identificaremos na hipétese normativa um critério
material (consubstanciado num comportamento humano licito e dotado de conteudo
econdmico, que alcanca nao sO as atividades refletidas — agdo — como aquelas
espontaneas — estado —, representado sempre por verbo pessoal de predicagdo incompleta
seguido pelo complemento.” (DARZE, Andréa Medrado. Responsabilidade tributéria:
solidariedade e subsidiariedade. S&o Paulo: Noeses, 2010, p. 24).
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exemplo, o IPl sobre Il e o IR séo tributo de competéncia federal, mas
apresentam critérios espaciais diferentes, IPI (reparticbes aduaneiras) e o IR

(territorio nacional e fora).

Por outro lado, socorrendo-nos novamente ao mestre, os dados
integrantes do critério temporal determinam o exato minuto em que nasce a
obrigacao tributaria:

O critério temporal da hipétese tributaria consiste no grupo de
indicagbes, contidas no suposto da regra, e que nos oferecem
elementos para saber, com exatiddo, em que preciso instante
acontece o fato descrito, passando a existir o liame juridico que
amarra devedor e credor, em fungdo de um objeto - o
pagamento de certa prestacdo pecuniaria. [...] O marco de
tempo deve assinalar o surgimento de um direito subjetivo para

o Estado (no sentido amplo) e de um dever juridico para o
sujeito passivo'*®.

Nesse contexto, considerando que, a partir das informacdes contidas
do critério temporal do antecedente/hipétese da RMIT é possivel a exata
identificagdo do momento em que se considera ocorrido o evento tributario a
ser elevado a categoria de fato tributario, é necessario que se fagam algumas
anotacgdes acerca da distingdo entre evento/fato juridico e tempo do fato/tempo

no fato.

A diferenciacdo em questdo demonstra-se extremamente relevante,

principalmente, para a identificacdo da legislagao aplicavel ao langamento.

2.2.3.1.1 Tempo do fato e tempo no fato

O direito nédo se satisfaz com a linguagem ordinaria e se os eventos
nao estiverem relatados da forma adequada (em linguagem competente, ou
seja, aquela indicada pelo direito), ndo ingressam no mundo juridico. A
linguagem ha de ser a competente, apta a produzir os efeitos que lhe sdo

proprios.

%8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 332.
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Afinal, s6 importa para o mundo do direito aquilo que for convertido
em linguagem, consoante dito alhures. Logo, sao juridicamente irrelevantes os
acontecimentos sociais, religiosos, enquanto ndo forem vertidos na linguagem
competente. Assim, antes desta linguagem nenhum fato existe para o direito.

Dai a importancia da distingdo entre evento, fato e fato juridico.

AURORA TOMAZINI DE CARVALHO, com o poder de sintese que

Ihe é peculiar, salienta que

[...] chamamos de evento o acontecimento do mundo
fenoménico despido de qualquer formacgao linguistica. O fato,
por sua vez, é o relado do evento. Constitui-se num enunciado
denotativo de uma situacédo delimitada no tempo e no espaco.
E, por fato juridico, entende-se o relato do evento em
linguagem juridica'®.

Portanto, que fique claro: a diferenca entre evento e fato é que, no
primeiro, ele simplesmente ocorreu, sem ser tocado pela linguagem. Nesta
esteira, fato juridico’™® & um acontecimento da realidade vertido em linguagem
juridica, ou seja, o fato social é transportado para o mundo juridico por meio da

linguagem competente.

Releva ressaltar, consequentemente, que o0 momento da
constituicdo do fato ndo se confunde com o momento da ocorréncia do evento.
O instante da constituicdo do fato faz nascer a obrigacao tributaria por forga da

implicagao (eficacia juridica).

Porém, a observagdo da data que se deu o evento € de extrema
importancia para a determinagcdo das alteragdes de condutas relatadas no

consequente da norma individual e concreta.

" Curso de teoria geral do direito: o constructivismo logico-semantico. 3. ed. Sao Paulo:
Noeses, 2013, p. 530.

%0 “Um fato juridico, portanto, constitui-se em uma representagéo juridica de sua situacéo
intersubjetiva, de um estado de coisas, de uma conduta praticada. Em sua condi¢do
semiodtica, o fato juridico é signo de carater indicial, ao trazer para o universo juridico
vetores de espacgo e tempo relativos a ocorréncia do evento, em si mesmo inapreensivel e
somente em parte representado”. (ARAUJO, Clarice Von Oertzen de. Fato e Evento
Tributario — Uma Analise Semidtica. In: SANTI, Eurico Marco Diniz de (Coord.). Curso de
Especializagdo em Direito Tributario: Estudos Analiticos em Homenagem a Paulo de Barros
Carvalho. Sao Paulo: Forense, 2009, p. 355).
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Nesta esteira, o tempo do fato € o momento em que o fato é
constituido juridicamente, por meio de um instrumento introdutor de normas
individuais, para esse momento. E a partir do fato (tempo do fato) que o evento
se torna fato juridico, que é relevante ao direito, a medida que tem o condao de
regular condutas, mediante a relagao juridica. Geralmente se concretiza com a

notificagdo das partes™’.

Ja o tempo no fato € o momento da ocorréncia do evento a que
alude o enunciado factual, mas que ingressa no ordenamento juridico porque
referido no bojo de um fato. Ademais, vamos encontrar o tempo no fato
obviamente depois de composto o enunciado prescritivo, ao entrarmos em

contato com o texto do ordenamento em vigor.

Ha se registrar que tal distincdo se revela de fundamental
importancia para a determinagdo da legislagdo aplicavel. Afinal, segundo
esclarece JAMES MARINS'™?, o Direito Tributario ndo se constitui apenas de
normas de Direito Material, mas também do Direito Tributario Formal se ocupa
do procedimento de atuagdo do imposto, ou seja, dos procedimentos

necessarios para a determinacao e arrecadagao do imposto.

Sobre o direito tributario material e formal, ESTEVAO HORVATH

assim posicionou-se:

Em outras palavras, o Direito Tributario material regula a
existéncia orgéanica do tributo, isto é, os direitos e deveres que
emergem da relagdo juridica tributaria, com relacdo ao seu
objeto, a seus titulares — sujeitos ativos e passivos — e a sua
configuracdo estrutural. O Direito Tributario formal se ocupa
do procedimento de atuagcdo do tributo, é dizer, dos
procedimentos necessarios a determinacao, tutela juridica e
cobranca do ftributo. Segue-se dai que este ultimo tem um
carater instrumental, adjetivo. Suas normas indicam a forma, o
procedimento, o caminho, enfim, que a Administracdo e os

! Nas palavras de AURORA TOMAZINI DE CARVALHO, tempo do fato “[...] € o instante em
que o enunciado denotativo da hipdtese normativa ingressa no ordenamento juridico”.
(Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-semantico. 3. ed. Sao Paulo:
Noeses, 2013, p. 567).

%2 | angamento Tributario e Decadéncia (Fragmentos de um Estudo). In: MACHADO, Hugo de
Brito (Coord.). Langamento Tributario e Decadéncia. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 311.
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administrados devem seguir para tornar e efetivas as normas
de Direito Tributario material'>®.

Desta forma, pode-se dizer que as normas materiais aplicaveis séao

ao tempo do evento e as normas procedimentais para a constituicdo do fato

154

serdo aquelas vigentes no tempo da aplicagao/constituigdo do fato ™,
consoante ensinamentos de MARIA RITA FERRAGUT e AURORA TOMAZINI
DE CARVALHO, respectivamente:

O tempo do fato possui natureza constitutiva e é governado
pela legislacdo em vigor na data da norma individual e
concreta. As regras plicaveis sdo de direito formal, relativas a
competéncia para criagdo da norma individual e concreta e
todos os atos de procedimento de fiscalizacdo e arrecadagao
de tributos. O tempo no fato, por sua vez, € sempre passado,
possui natureza declaratéria e é regido pela legislagao vigente
a época da ocorréncia do evento. As regras aplicaveis séo de
natureza material'*®.

Por outro lado, a legislagdo aplicavel ao tempo no fato,
presente no enunciado protocolar denotativo de hipotese e
declaratério do evento, sera a vigente na data a que o fato se
refere, ou seja, na data do evento. Isto se justifica porque o
tempo do fato identifica o momento do procedimento de
constituicdo do fato juridico, que é presente [...] Ao tempo do
fato aplicam-se normas de carater processual, enquanto que
ao tempo no fato norma de natureza material'*®.

No caso do langamento, por exemplo, temos o art. 144 do Cddigo

Tributario Nacional tratando, pois, do tempo no fato (legislagcdo material), que

dispbée que a legislacao aplicavel deve reportar-se a data do acontecimento

tributario, in verbis.
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Lancamento Tributario e “Autolangamento”. 2. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 34.

O tempo do fato, segundo PAULO DE BARROS CARVALHO, “[...] vai ser o ponto de
referéncia para a aplicagao do direito posto e os atos relativos a estruturacdo formal dos
enunciados juridicos serao governados pela legislacdo que estiver em vigor no momento da
sua realizagao”. (Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 123).

FERRAGUT, Maria Rita. Crédito tributario, langamento e espécies de langamento tributario.
In: SANTI, Eurico Marco Diniz de (Coord.). Curso de Especializacdo em Direito Tributério:
Estudos Analiticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Forense,
2009, p. 311.

Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-seméantico. 3. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2013, p. 567.
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Art. 144. O langamento reporta-se a data da ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda
que posteriormente modificada ou revogada.

Assim, segundo DEONISIO KOCH, “[...] quando o artigo acima
transcrito determina a aplicagédo da lei vigente na época da ocorréncia do fato
gerador, esta se referindo a lei material, que € aquela que a autoridade fiscal

aplica ao caso concreto na lavratura do langamento”™’.

De tal modo € que, por meio do langamento, relata-se um evento do
passado, devidamente caracterizado no tempo e no espacgo, constituindo-se o
fato juridico tributario, cuja legislagao aplicavel, portanto, deve-se reportar-se a

data do acontecimento tributario.

Neste sentido, tem se posicionado o Conselho Administrativo de

Recursos Fiscais — CARF:

REGIME JURIDICO DA LElI TRIBUTARIA. Periodo de
apuracao: 01/10/1995 a 29/02/1996. O tributo é exigido nos
moldes da lei vigente ao tempo do fato gerador, portanto, é
ilegitima a cobranca de tributo em legislagdo diversa daquela
vigente a época da obrigacdo tributaria."®®

Contribuigbes Sociais Previdenciarias Periodo de apuracgio:
01/07/2007 a 31/12/2007. MULTA DE OFICIO. O langamento
reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigacao e
rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente
modificada ou revogada.'**

Todavia, ao mesmo tempo em que o art. 144 CTN prescreve a

irretroatividade das leis tributarias'®®, em seu paragrafo primeiro'®’, possibilita a

*7 Processo Administrativo Tributario e Lancamento. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p.

230.

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acérddo n° 202-19.321 do Processo n° 13808.003875/00-01. Relator: Domingos de Sa
Filho. Julgamento: 04 set. 2008. Orgdo Julgador: 22 Camara. Unidade: 2° Conselho.
Publicagao: DJ 04 set. 2008.

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acorddo n° 2403-001.480 do Processo n° 13629.000914/2010-15. Relator: Carlos Alberto
Mees Stringari. Julgamento: 10 jul. 2012. Orgdo Julgador: 3% Turma da 42 Camara.
Unidade: 22 Sec¢ao: Publicacado: DJ 06 maio 2013.

Um dos principais instrumentos de manutencdo da seguranga juridica e de equilibrio das
relagdes entre Estado e contribuinte.
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retroacdo de lei nova'®, caso esta seja de direito tributario formal (carater

processual), nos seguintes casos: a) novos critérios de apuracao dos tributos;

b)

processos novos de fiscalizagcdo; e (iii) poderes de fiscalizagdo mais

eficazes.

Neste tocante, assim manifestou-se DEONISIO KOCH:

Ja o § 1°, do art. 144, refere-se a lei adjetiva, que é aquela que
regula o procedimento, as formalidades relativas a atividade de
langar. Com referéncia a este dispositivo, aplica-se a lei vigente
na data da lavratura do langamento, sem perquirir qual a
legislacdo vigente na data da ocorréncia do fato gerador,
excecao feita para a atribuicdo de responsabilidade tributaria a
terceiros'®.

MARCOS VINICIUS NEDER e MARIA MARTINEZ LOPES, também,

em analise ao dispositivo em questao, asseveraram que

Estas excecbes referem-se aos procedimentos a serem
seguidos pelos 6rgdos da Administracdo na verificacdo da
ocorréncia do fato gerador e na constituicdo do crédito
tributario. E disposicdo de Direito Processual Tributario e,
portanto, norma processual de imediata executoriedade e
aplicacdo, inclusive, aos processos pendentes'®.

Ha inumeros precedentes a respeito destas excecgdes:

[...] APLICACAO DA NORMA NO TEMPO — RETROTIVIDADE
DA LEI NO. 10.174, de 2001 — Ao suprimir a vedagao existente
no art. 11 da Lei no. 9.311, de 1996, a Lei no. 10.174, de 2001
nada mais fez do que ampliar os poderes de investigacado do
Fisco, sendo aplicavel essa legislacao, por forca do disposto no
PARA 1°, do art. 144 do Cédigo Tributario Nacional.'®®
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“Aplica-se ao langcamento a legislagdo que, posteriormente a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo, tenha instituido novos critérios de apuracdo ou processos de fiscalizagao,
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”.

Recorde-se que o art. 106, CTN contempla hipéteses de retroatividade da lei tributaria,
especialmente quando benéfica ao contribuinte.

Processo Administrativo Tributario e Lancamento. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p.
231.

NEDER, Marcos; LOPES, Maria Tereza Martinez. Processo Administrativo Fiscal Federal
Comentado. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010, p. 225-226.

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acérddo n° 04-00.448 do Processo n° 11065.004595/2003-95. Relatora: Leila Maria
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Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica - IRPF Exercicio:
2001, 2002, 2003, 2004 APLICACAO RETROATIVA DA LEI N°
10.174/2001. SUMULA CARF N° 35" 0 art. 11, § 3°, da Lei n°
9.311/96, com a redagado dada pela Lei n°® 10.174/2001, que
autoriza o uso de informagdes da CPMF para a constituicdo do
crédito tributario de outros tributos, aplica-se retroativamente.'®’

Como se vé, no caso do § 1° do art. 144 CTN, a retroatividade

autorizada esta relacionada, basicamente, a lei que rege os critérios e métodos

de fiscalizacdo e apuracao do crédito tributario, para fins de langcamento. Esta

legislagdo, que faz parte do direito tributario formal, pode, portanto, ser

posterior & ocorréncia do evento tributario, e ainda, assim o alcancara'®®.

Logo, fica claro que o sistema juridico brasileiro exige dois

procedimentos: um de direito material que se refere a lei vigente no momento
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Scherrer Leitdo. Julgamento: 13 dez. 2006. Orgdo Julgador: 42 turma. Unidade: Camara
Superior. Publicacao: DJ 13 dez. 2006.

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Sumula n® 35. O art. 11, § 3° da Lei n° 9.311/96, com a redagdo dada pela Lei n°
10.174/2001, que autoriza o uso de informacdes da CPMF para a constituicdo do crédito
tributario de outros tributos, aplica-se retroativamente. Aprovagao: Tribunal Pleno. Brasilia,
08 dez. 2009.

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acérdao n°® 2201-002.117 do Processo n® 13864.000001/2005-59. Relator: Eduardo Tadeu
Farah. Julgamento: 14 maio 2013. Orgao Julgador: 12 Turma da 22 Camara. Unidade: 22
Segéao. Publicagédo: DJ 17 jun. 2013.

Ha se ressaltar, todavia, que sdo complexos os critérios para aplicagao retroativa de uma
lei que disciplina o procedimento a ser seguido para realizacdo do langamento. Como
exemplo, cita-se questdo, que ainda estd em discussdo no STF (RE 601.314/ com
repercussao geral), e, que diz respeito exatamente as decisbes mencionadas, ou seja,
refere-se a respeito da possibilidade de aplicacdo da Lei 10.174/2001 para apuracao de
créditos tributarios referentes a exercicios anteriores ao de sua vigéncia.

O dispositivo em questéo ja tinha sido invocado pelo STJ em decisao proferida acerca dos
litigios cujos objetos eram a possibilidade de a Fazenda acessar a movimentagao bancaria
dos contribuintes antes da LC 105/2001: “[...] 5. A teor do que dispbes o art. 144, § 1° do
Cdédigo Tributario Nacional, as leis tributarias procedimentais ou formais tém aplicagédo
imediata, ao passo que as leis de natureza material s6 alcangam fatos geradores ocorridos
durante a sua vigéncia. 6. Norma que permite a utilizagdo de informacdes bancarias para
fins de apuracéo e constituicao de crédito tributario, por envergar natureza procedimental,
tem aplicagdo imediata alcangando mesmo fatos pretéritos. 7. A exegese do art. 144, § 1°
do Cddigo Tributario Nacional, considerada a natureza formal da norma que permite o
cruzamento de dados referentes a arrecadagcdo da CPMF para fins de constituicdo de
crédito relativo a outros tributos, conduz a concluséo da possibilidade da aplicagdo dos
artigos 6° da Lei Complementar 105/2001 e 1° da Lei 10.174/2001 ao ato de langamento de
tributos cujo fato gerador se verificou em exercicio anterior a vigéncia dos citados diplomas
legais, desde que a constituicdo do crédito em si ndo esteja alcangada pela decadéncia
[...].” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Medida Cautelar n° 6.257-RS (2003/0039117-
0). Relator: Ministro Luiz Fux. Julgamento: 03 fev. 2004. Org&o Julgador: Primeira Turma.
Publicacao: DJ 25 fev. 2004).
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da ocorréncia do evento e outro para se constituir o fato juridico tributario, ou
seja, a especificagdo do agente competente, dos atos administrativos que
serdo praticados, o tipo de linguagem a ser empregada no momento em que a

norma individual for editada, que se trata do direito formal.

Por isso, é tao importante e necessaria distincdo entre tempo do fato
e tempo no fato, posto que ao primeiro aplicam-se as normas de carater

processual, enquanto que ao tempo no fato norma de natureza material.

2.2.3.2 Consequente da Regra-Matriz de Incidéncia Tributéaria

Dando continuidade ao estudo da Regra-Matriz de Incidéncia
Tributaria, temos que o consequente da regra-matriz de incidéncia tributaria ou
prescritor normativo nos oferece critérios de identificacdo dos elementos
constitutivos do lago obrigacional: “a) o critério pessoal, que aponta os
sujeitos (ativo e passivo) da relagao; e b) o critério quantitativo, indicador dos
fatores que conjugados, exprimem o valor pecuniario da divida (base de calculo

de aliquota)'"°.

Assim, € no elemento pessoal do consequente da norma de
incidéncia tributaria que colhemos os elementos indicadores do sujeito ativo e
do sujeito passivo da obrigacao tributaria. O sujeito ativo é o titular do direito
subjetivo de exigir a prestagao juridico-tributaria. O sujeito passivo é a pessoa
fisica ou juridica, publica ou privada, obrigada ao cumprimento da prestagao

tributaria.

Quanto ao critério quantitativo do consequente, este é composto
pela descrigédo legal da base de calculo e pela aliquota. A base de calculo tem

a finalidade de determinar a intensidade do fato juridico. J& a aliquota é o

' Neste sentido: “Tais critérios configuram a informagdo minima necessaria para a

identificagdo do vinculo juridico a ser instaurado com a verificagdo do fato descrito na
hipétese”. (CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o
constructivismo Idgico-seméantico. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 405).

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 368.
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percentual ou o valor que, em contraste com a base de calculo, permite a

determinagao da importancia a ser paga a titulo de tributo.

Ante o exposto, repise-se: a analise dos critérios da regra-matriz de
incidéncia tributaria € de fundamental importancia para o tema pesquisado, isso
porque o atendimento aos requisitos do ato de lancamento deve ser
comprovado pelo confronto de seu enunciado com os critérios que integram o
antecedente e o consequente da estrutura da regra-matriz de incidéncia

(critérios material, temporal, espacial, quantitativo e pessoal).

O exame de tais critérios, em conjunto com os aspectos intrinsecos
do ato administrativo do langcamento, permite identificar as possiveis causas de
ilegalidades/defeitos dos langamentos tributarios por vicios na aplicacédo da
regra de direito material. Por conseguinte, qualquer violagdo de um dos
critérios que compde a estrutura da regra-matriz implicar em defeito substancial
do langamento tributario (impossivel de ser sanado), para decretar a sua

nulidade.

2.3 Validade da norma juridica

A delimitacdo do sentido da palavra validade nao é tarefa facil. Isso
porque ha varias formas de encara-la e vai depender do sistema de referéncia
do qual se parte. O certo € que, como € um dos conceitos fundantes para a
concepcao do direito, posicionar-se acerca “do que é validade” é imprescindivel

para delimitar a definicdo, inclusive, do conceito de direito.

Assim é que, dentro da visdo normativista, segundo AURORA
TOMAZINI DE CARVALHO, f...] existem duas grandes teorias sobre a
validade: (i) uma que a trata como sindnimo de existéncia; e (ii) outra que a
trata como uma caracteristica da norma averiguada depois desta ser tomada

como existente™”".

" Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-seméantico. 3. ed. Sdo Paulo:

Noeses, 2013, p. 709.
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A primeira concepgao parte do modelo pensado por Hans Kelsen e
trabalha a questdo da validade equiparando-a ao conceito de existéncia.
Assim, dizer que uma norma € valida € o mesmo que falar que ela existe

juridicamente.

Logo, como explica ROBSON MAIA LINS, “[...] somente quando a
norma pertence ao sistema de direito positivo € que ela € norma juridica, e,

portanto, valida. Entdo, norma juridica & norma valida”'"%

Portanto, seria
incorreto afirmar falar de norma que existe e ndo é valida, pois valer é a

especial forma de existir de uma norma.

Portanto, validade € a relacdo de pertinencialidade de uma
proposicao normativa com determinado sistema de direito positivo. Filiando-se
a tal corrente, LOURIVAL VILANOVA'”™ consignou que a validade ndo é
propriedade da norma. Antes, € conceito relacional, pois implica norma que

mantenha relacédo de pertinéncia com um dado sistema de normas.

Ja a segunda teoria, preconizada por PONTES DE MIRANDA, tem
como caracteristica principal a validade como qualidade da norma e a validade
como fase distinta da existéncia. A existéncia da norma, destarte, precederia

sua validade. Nesse sentido, afirma o autor:

Para que algo valha é preciso que exista. Nao tem sentido
falar-se de validade ou invalidade a respeito do que nao existe.
A questdo da existéncia é questao prévia. Somente depois de
se afirmar que existe é possivel pensar-se em validade ou
invalidade. Nem tudo que existe é suscetivel de a seu respeito
discutir-se se vale, ou se ndo vale.'*

Em tempo, para os adeptos desta corrente, a validade é vista como
atributo da norma, que retira sua legitimidade de uma outra norma
hierarquicamente superior. Assim, “[...] sob este enfoque o conceito de

validade esta vinculado ndo a existéncia da norma ao sistema do direito

2" Controle de constitucionalidade da norma tributaria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 75.

'™ Causalidade e Relagdo no Direito. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 139.
' MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado — Parte Geral. Tomo IV, 4. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1983, p. 6-7.



70

positivo, mas a sua compatibilidade com as demais normas que lhe servem

como fundamento.”'"®

PAULO ROBERTO LYRIO PIMENTA sintetiza, de forma clara, os ditos

modelos tedricos a partir dos quais a validade pode ser observada:

No primeiro, a validade é tida como sinbnimo de existéncia da
norma. Dizer que a norma vale significa afirmar que esta
pertence a determinado ordenamento juridico. Norma valida é
aquela produzida pela autoridade competente, segundo o
procedimento previsto em lei. Destarte, nesta linha de
posicionamento, a validade é a esséncia da norma,
desprezando-se em sua analise o conteudo da regra juridica.
Outro modo de enxergar o problema é entender a validade
como predicado, como atributo da norma juridica. Assim sendo,
trata-se da conformidade da norma com o ordenamento
juridico, raz&o pela qual se separa, em tal modelo, dentro do
mundo juridico, os planos da validade e o da existéncia. A
validade é vista, destarte, como qualidade, como algo que se
agrega ao objeto — norma juridica —, e ndo como sua propria
esséncia.'’®

De nossa parte, partimos do referencial de que normas validas séo
aquelas que pertencem ao sistema do direito positivo. Por conseguinte,
adotamos o conceito de validade da norma como sinénimo de existéncia. Ora,

se a norma esta no sistema, ela existe, logo é valida.

Sendo assim, acompanhamos PAULO DE BARROS CARVALHO
quando afirma que “[...] ser norma valida quer significar que mantém relagéo
de pertinencialidade com o sistema ‘S’, ou que nele foi posta por érgéo

legitimado a produzi-la, mediante procedimento estabelecido para esse fim”'"".

Por conseguinte, mantendo a coeréncia, para o professor, a validade

nao é atributo da norma, mas, sim, status de relagdo. Nesta visao, validade

[...] € o vinculo que estabelece entre a proposicdo normativa e
o sistema do direito posto, de tal sorte que ao dizermos que u’'a

® Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-semantico. 3. ed. Sdo Paulo:

Noeses, 2013, p. 710.

% Normas de competéncia e o controle de validade da norma impositiva tributaria. (In:
BARRETO, Aires Fernandino et al. Seguranca juridica na tributacdo e estado de direito.
Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 840).

" Curso de Direito Tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 114.



71

norma “N” é valida estaremos expressando que pertence ao
sistema “S”. [...] u’a norma so tem sua validade retirada através
de outra norma que o determine. [...] Do que se pode inferir: ou
a norma existe, esta no sistema e é, portanto, valida, ou nao
existe como norma juridica’’®.

Pelo exposto, firmamos a premissa de que a norma valida é aquela
que pertence ao sistema juridico e foi produzida por érgédo habilitado e
observou, nessa producdo, o procedimento especifico previsto no sistema do
direito positivo. O préprio sistema determina o modo de criagdo de sua
linguagem ao prescrever quais pessoas estdo aptas a produzirem normas

juridicas e quais os procedimentos a serem realizados para este fim.

Entretanto, devemos esclarecer que, quando afirmamos que os
critérios para identificarmos se uma norma pertence ao ordenamento, séo
autoridade competente e procedimento préoprio, ndo estamos abandonando o
conceito de validade como relagdo de pertinéncia ao sistema, vez que a

constatacdao do cumprimento de tais requisitos é feita posteriormente.

Neste sentido, nos esclarece AURORA TOMAZINI DE CARVALHO:
“[...] ha, na realidade, uma ‘presuncédo’ posta no pelo direito, de que todo o
processo enunciativo introdutor de normas se deu nos moldes das normas que

o regulam, até que se constitua o contrario”:

Se durante o processo enunciativo ndo foi alegado qualquer
vicio, ao seu término, com a produgdao da norma veiculo
introdutor, presume-se que tudo ocorreu nos moldes prescritos
pelas normas de produgdo em vigor, porque assim diz a
linguagem constituida. Presume-se que a autoridade
enunciativa € competente e que o procedimento realizado para
a enunciagao é o proprio, € que a materialidade do documento
tem respaldo em norma de hierarquia superior [...]. Nestes
termos, a “presuncado” a que nos referimos, ndo € da validade,
porque ninguém nega a existéncia de uma norma juridica, por
ela estar sujeita, futuramente, a um controle em razdo em
razao de nao ter sido criada de acordo com as regras que
disciplinam sua produgdo. A “presuncao” é de que a
enunciacdo (constituida juridicamente pela enunciagao-
enunciada) e o produto por ela criado encontram-se em
conformidade com as normas que regulam sua criagcao, esta

'8 Curso de Direito Tributario. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 114-115.
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ligada a adequagado (forma/material), ndo a validade da
linguagem juridica.'”®

Afinal, o sistema trabalha com o controle de validade da norma
juridica a posteriori.’® Mas, para que isso aconteca, é necessario que
aceitemos a existéncia (validade) do ordenamento juridico. Assim, fica claro

que as normas nao adquirem validade apés tal controle.

As normas nascem validas ou invalidas (juridicas ou ndo) de acordo
com sua enunciagdo-enunciada, e, posteriormente, € que se afere se elas
foram ou ndo criadas de acordo com as regras que disciplinam sua produgéo, o
que podera fundamentar uma futura desconstituicdo de sua validade mediante

a insercao de outra norma no sistema.

De tal modo, ndo estamos nos contradizendo, ao conceber validade
como relacao de pertencialidade da norma ao sistema e, concomitantemente,
trabalhar com os critérios de autoridade e procedimento, visto que a validade

da norma independe do controle de produgao juridica.

Por outro lado, releva ressaltar que, para TACIO LACERDA GAMA, é
plenamente possivel a compatibilizacdo das duas teorias sobre validade: quais
sejam, validade como existéncia da norma e validade como atributo da norma,

sendo esses pontos de vista compativeis entre si.

Assim, com uma proposta inovadora, para o autor & possivel o
didlogo entre as duas teorias, pois ambas refletem oticas distintas sobre

analise da validade: um é o ponto de vista do observador e o outro € o do

' Curso de teoria geral do direito: o constructivismo logico-semantico. 3. ed. Sao Paulo:
Noeses, 2013, p. 726-727.

“O que se confronta num posterior controle de producéo é a adequacgao do fato juridico da
enunciagao (enunciagao-enunciada) as provas de processo realizado e as normas que
disciplinam sua realizagao. O confronto & sempre entre linguagens: (i) linguagem juridica
produzida; (ii) linguagem das provas da enunciagéo; e (iii) linguagem que regula a criagdo
da linguagem produzida (a de superior hierarquia — na qual ela se fundamenta). E neste
sentido que dizemos ser a validade aceita, e a conformidade da constituicdo da constituicdo
do fato juridico da enunciagéo “presumida”, como a de qualquer fato juridico. Seguindo esta
linha, a adequagao da enunciagédo-enunciada e do enunciado-enunciado as normas que 0s
fundamentam nao figura como critério de validade do documento no sistema do direito
positivo. (Ibid., p. 728).

180
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participante. O observador € quem vé para descrever ou intérprete nao

auténtico. Ja o participante é aquele que prescreve as normas, disciplinando

condutas ou intérprete auténtico'®'.

Segundo o autor, sob a 6tica dos participantes, validade se equipara
a existéncia. Ja pelo angulo dos observadores, € possivel destacar uma etapa

prévia de existéncia e outra posterior de validade.

Nesta senda, ressalta TACIO LACERDA GAMA que tal distincdo é
suficiente para ultrapassar as controvérsias, podendo as ditas teorias sobre

validade conviver harmonicamente:

De fato, cabe ao observador: i. perceber se a norma juridica
existe ou nao existe num sistema qualquer, (ii) fundamentar
esse juizo a circunstancia de a norma ser ou ndo passivel de
apreciacao pelo judiciario; e iii. afirmar a compatibilidade ou
incompatibilidade entre normas do sistema. No item i e ii, a
analise é feita no plano do ser e as afirmagbes do observador
sujeitam-se aos juizos de verdade ou de falsidade. No item iii,
as afirmacgdes sao irrelevantes, pois sado feitas por um
observador do sistema; ndo alteram a validade ou invalidade
da norma no sistema juridico.

Ja os sujeitos que participam do sistema de direito positivo
como titulares da jurisdicdo podem prescrever que: i. toda
norma que esta num sistema corresponde a outra norma do
sistema juridico e €, por isso, presumivelmente valida; ii. se se
demonstra que ndo ha compatibilidade entre uma norma e a
que prescreve a competéncia para edita-la, entdo € porque a
norma criada se ajusta a norma sancionatéria da competéncia
— clausula alternativa tacita em Kelsen e norma processual em
Lourival Vilanova; iii. a norma criada pode ter sido produzida de
forma licita ou ilicita, conforme se ajusta a norma de
competéncia ou sancionatéria da competéncia; iv. a aplicacao
desta ultima pelo participante do sistema faz prevalecer a
norma de competéncia em detrimento da vigéncia ou da
eficacia da norma criada ilicitamente; v. o participante
prescreve a licitude ou ilicitude de uma norma juridica; vi. é
pressuposto da manifestacdo do participante que a norma

181 “[...] a diferenga essencial entre observadores e participantes advém do resultado da sua

atividade de interpretagédo, pois enquanto o sentido construido pelos participantes é
prescritivo, consubstanciado em novos textos de direito positivo, o produzido pelos
observadores é descritivo. Por isso, ndo serve como decisdo que prevalega coercitivamente
e com forga de coisa julgada. O sentido dos observadores e o sentido dos participantes,
todavia, dialogam entre si. Sentengas citam doutrina e a doutrina toma como referéncia,
mediata ou imediata os textos do direito positivo. Nao ha como imaginar o sentido da
doutrina sem o sentido do direito positivo”. (Competéncia Tributaria: fundamentos para uma
teoria da nulidade. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2011, p. 188).
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exista, por isso ele s6 se refere a validade ou invalidade da
182

norma.

Assim, para quem segue essa linha, ndo haveria razdes para optar
por uma definicdo do conceito de validade em detrimento de outra. Isso porque
0 “[...] juizo de existéncia é feito por quem observa o sistema e o de adequacéao
as normas de fundamentacao (produgao/ competéncia) por quem participa do

»183

sistema” *°. Logo, por n&o configurar contradicdo entre as teorias, ambas

poderiam conviver harmonicamente no sistema.

2.4 Percurso de construcao de sentido da norma juridica

O direito esta na regido Ontica dos entes culturais, segundo a teoria
dos objetos de Husserl, como algo produzido pelo homem, conforme ja
explicamos anteriormente. Assim, enquanto objeto cultural, o direito carrega
valores que o ser humano implanta para concretiza-lo, os quais mudam de

acordo com o intérprete, com sua ideologia, vivéncia e experiéncia.

E quando se fala em valores, remete-se, automaticamente, a
subjetividade; dai € que se percebem os obstaculos que se erguem na ardua
tarefa de compreender o sentido e alcance dos textos juridicos positivados.

Mas o que € interpretar e qual a sua importancia?

PAULO DE BARROS CARVALHO, de acordo com os ensinos de
LOURIVAL VILANOVA, leciona que “[...] interpretar € atribuir valores aos

182 Competéncia Tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 2. ed. S&o Paulo:

Noeses, 2011, p. 326.

18«0 observador pode tecer proposi¢cdes sobre a compatibilidade ou incompatibilidade das
normas produzidas, mas como sua linguagem ndo é prescritiva, ela ndo é relevante
juridicamente. O participante, ao contrario, tem competéncia para apreciar a adequagéo
das normas as regras que lhe fundamentam e de dizé-la mediante aquilo que
denominamos de interpretacdo auténtica. Ele esta autorizado, pelo sistema, a constituir
juridicamente a invalidade, caso haja incompatibilidade.” (CARVALHO, Aurora Tomazini de.
Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-seméantico. 3. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2013, p. 716).
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simbolos, isto &, adjudicar-lhes significacbes e, por meio dessas, referéncias a

objetos”'®*,

Desta maneira, “[...] € o intérprete que atribui valor aos simbolos
estruturados em forma de frases pelo legislador e assim constroi o conteudo

significativo dos textos. O valor, portanto, ndo esta no suporte fisico e sim na

construcdo do intérprete”'®.

Na mesma linha, o mestre, sob a premissa de que o conhecimento,
inclusive o conhecimento do direito, se opera mediante construgéo linguistica,
destaca ser possivel afirmar que um fato inexiste antes da interpretacao e que
aquele que pretende conhecé-lo devera compreender a linguagem prescritiva

propria de seus textos, percorrendo o seguinte procedimento:

Tornando (i) contato com a literalidade textual (plano de
expressao), ali onde estdo as estruturas morfologicas e
gramaticais, (ii) o intérprete elabora em sua mente os
conteudos significativos e, (iii) colocando-os no modo estrutural
das regras juridicas, organiza essas entidades para formar um
(iv) dominio, cujos vinculos de coordenagéo e de subordinagéo
aparecem no momento mesmo da organizagao dessas regras
de direito como sistema. Se retivermos a ideia de que o direito
possui constantemente esses planos: (i) o das formulacdes
literais, (i) o de suas significagbes enquanto enunciados
prescritivos, (iii) o das normas juridicas, como unidades de
sentido obtidas mediante o grupamento de significacbes que
obedecem a determinado esquema formal (implicagdo), (iv)
dentro de uma estrutura hierarquizada e coordenada segundo
a légica sistémica do direito posto; e se pensarmos que todo
nosso empenho se dirige para construir essas normas a partir
de um estrato de linguagem, nao sera dificil verificar a gama
imensa de obstaculos que se levantam no percurso gerativo de
sentido ou, em termos mais simples, na trajetéria da
interpretag&o.'®

Assim sendo, devemos considerar no processo interpretativo os

quatro planos, ou quatro subsistemas que compdem os textos do direito (S1 ao

' Direito Tributario — Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 181.

'8 LINS, Robson Maia. O Supremo Tribunal Federal e Norma Juridica: Aproximagdes com o
Constructivismo Légico-Semantico. In: HARET, Florence Cronemberger; CARNEIRO,
Jerson (Orgs.). Vilém Flusser e Juristas: comemoragédo dos 25 anos do grupo de estudos
Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 379.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Derivacdo e Positivacdo no Direito Tributario. v. |. Sao
Paulo: Noeses, 2011, p. 10-11.
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S4): (S1) plano da literalidade, (S2) plano das significacbes das palavras nos
textos normativos, (S3) na organizacao desses sentidos na estrutura normativa
(de hipotese e consequente) e (S4) na organizagédo dessas estruturas nas suas

relagdes de subordinacdo e coordenacéo.

Esse esquema é chamado por PAULO DE BARROS CARVALHO'®
de percurso gerador de sentido da norma juridica, sendo que, no subsistema
S1, temos o conjunto de enunciados, de suportes fisicos. No plano S2, temos
os enunciados interpretados, as proposigdes juridicas, mas ainda sem aquele
conteudo completo de significagdo. No plano S3, temos a interpretacéo
conjunta de todos os enunciados, a fim de construirmos a significacdo
completa, a norma juridica. Por ultimo, em S4, temos a articulagdo das normas
construidas em S3, baseada em regras de coordenacéo e de subordinagéo, a

fim de organizar um sistema de normas.

Nestes termos, considerando o percurso gerador dos textos
juridicos, nos planos S1 e S2 nos deparamos com o0s enunciados prescritivos
(conforme ja explicado, PAULO DE BARROS CARVALHO utilizava a
expressdo norma em sentido amplo; contudo, apds empreender estudo a
respeito, concluiu, visando a precisdo terminoldgica, que o termo norma deve
ser reservado apenas para fazer referéncia a construcdo de sentido elaborada
pelo intérprete, existindo, antes de tal esfor¢co interpretativo, somente

enunciados prescritivos).

Por outro lado, nos planos S3 e S4 é que lidaremos, efetivamente,
com as normas em sentido estrito, nos termos adotados neste trabalho, qual
seja, norma como significacdo construida a partir dos enunciados do direito
estruturada na forma hipotético-condicional “D (H—C)”, denotando mensagem

dedntica completa.

'¥7 Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
106-121.
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Por fim, complementando, TAREK MOYSES MOUSSALLEM'®

189 atribui

ressalta que o cientista, numa inesgotavel construgdo de sentido
significados aos enunciados prescritivos para criar enunciados descritivos,
enquanto o aplicador do direito outorga significagbes aos enunciados
prescritivos para criar outros enunciados prescritivos. Contudo, em qualquer
dessas hipoteses, interpretar significa construir significagdes; implica formar

juizos.

2.5 Incidéncia Normativa

Até o momento, dentre outros pontos, temos procurado demonstrar
a importancia da linguagem para a constituicdo da realidade juridica, posto ser
a linguagem o unico meio para construir e conhecer a realidade, afinal o
conhecimento s6 se da utilizando-se como instrumento a linguagem; sem

linguagem nao ha realidade.

Sob este referencial, cabe destacar que tal importancia alcanca
também a propria incidéncia normativa, a qual ndo se opera com a ocorréncia
de meros eventos do mundo fisico, mas somente apds seus relatos em

linguagem competente; no caso, a linguagem do direito, a linguagem juridica.

'8 Revogacdo em Matéria Tributaria. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2011, p. 103.

189 “Inesgotabilidade & outra coluna que sustenta o processo interpretativo. O programa de
pesquisa para acesso a compreensao é, efetivamente, interminavel. Conhecer e operar os
textos, aprofundando o saber, é obra de uma vida inteira, mesmo que se trate de algo
simples, aparentemente acessivel ao exame do primeiro instante. A instavel relacdo ente
os homens, no turbulento convivio social, gera inevitaveis mutagbes semanticas, numa
sucessao crescente de alteragdes que se processam no interior do espirito humano. Aquilo
que nos parecia objeto de inabalavel conviccdo, em determinado momento de nossa
inexisténcia, fica desde logo sujeito a novas conformagbes que os fatos e as pessoas vao
suscitando, no intrincado entrelagamento da convivéncia social. O mundo experimenta
mudancgas estruturais de configuragdo sob todos os angulos de andlise que possamos
imaginar. E essa congénita instabilidade atinge as quatro regides Onticas, esta
particularmente presente no reino dos objetos culturais, territério onde se demoram as
prescri¢cdes juridico-normativas. Os signos do direito surgem e vao se transformando ao
sabor das circunstancias. Os fatores pragmaticos, que intervém na trajetéria dos atos
comunicativos, provocam inevitaveis modificagdes no campo de irradiagao dos valores
significativos, motivo pelo qual a historicidade é aspecto indissociavel do estudo das
mensagens comunicativas.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Linguagem
e Método. 4. ed. S&o Paulo: Noeses, 2011, p. 201).
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Desta forma, para que ocorra a incidéncia normativa, faz-se
necessario que um individuo relate um evento em linguagem aceita pelo direito
para que a norma correspondente aquele fato (evento relatado em linguagem

competente) possa ser aplicada.

Todavia, com o fito de fundamentar a posicdo adotada, cumpre
trazer a baila, algumas consideracbes acerca das teorias existentes sobre a
incidéncia normativa, vez, na esteira de PAULO DE BARROS CARVALHO, a
devida compreensao do fenbmeno da incidéncia tributaria “[...] tem o carater de
ato fundamental para o conhecimento juridico, posto que assim atuam todas as
regras de direito, em qualquer de seus subdominios, ao serem aplicados no

contexto da comunidade social”'®°.

2.5.1 Teorias sobre aincidéncia tributaria

A teoria juridica tradicional (seguindo os ensinamentos de PONTES
DE MIRANDA e MIGUEL REALE) trabalha com a tese da incidéncia

automatica e infalivel no plano factual’

. Sob esta otica, € como se a norma
fosse uma nuvem que emitisse uma descarga elétrica fulminante, atingindo os

acontecimentos nela descritos e propagando efeitos juridicos'®.

Desta feita, a norma recairia como um raio sobre todo e qualquer
acontecimento verificado nos moldes da hip6tese normativa, qualificando como
juridico e instaurando, de forma imediata, os efeitos prescritos em seu
consequente, de modo que direitos e deveres seriam constituidos no
impreterivel momento de sua ocorréncia, ndo levando em consideragao sua

transcricdo em linguagem competente.

10" Questdes Controvertidas no Processo Administrativo Fiscal — CARF. In: MARTINS, Ives

Gandra da Silva (Coord.). CARF: questbes controvertidas no processo administrativo fiscal.
Pesquisas Tributarias, Nova Série, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 18, 2012, p. 55.

' Essa ideia se amolda muito bem aos sistemas tedricos que nao fazem distingao entre os
planos do direito positivo (linguagem juridica) e da realidade social (linguagem social),
considerando-os como uma unidade na existencialidade do fendbmeno juridico.

192 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-
semantico. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 429-436.



79

TORQUATO CASTRO JR., em comentario a trecho da obra de
PONTES DE MIRANDA sobre a incidéncia, esclarece que

A incidéncia da regra de direito, segundo Pontes de Miranda
(1954:16) caracteriza-se pela ‘“infalibilidade” e pela
“inesgotabilidade”. Ser a incidéncia infalivel significa dizer que
ela é idealmente perfeita independentemente da aplicagéo. Ser
inesgotavel também reforgca essa natureza ideal: toda vez que
o suporte fatico realiza-se, a norma incide. O conceito de
incidéncia contrapbde-se, na semantica juridica, ao de

aplicacdo. Em Pontes, a incidéncia é anterior a aplicagao, que
193

pode se dar ou ndo ™.

Ja na linha defendida por PAULO DE BARROS CARVALHO, que
adotamos para fins do presente estudo, ndo basta que um acontecimento do
mundo fenoménico esteja em conformidade com a descricdo hipotética
constante na norma para que seja taxado de juridico; para que se lhe atribuam
consequéncias juridicas, tera necessariamente de fazer parte do direito positivo

(linguagem competente).

E o ser humano que, conforme ressalta AURORA TOMAZINI DE
CARVALHO"* buscando o fundamento de validade'® em norma juridica geral
e abstrata, constréi a norma individual e concreta. Instaura o fato e relata os
seus efeitos prescritivos, com substanciados no lago obrigacional que vai
atrelar os sujeitos da relagdo. Neste contexto, norma alguma do direito positivo
tem o condéo de irradiar os efeitos juridicos sem que seja aplicada, porque elas

nao tém forca para incidir por conta prépria.

Seguindo tal premissa, a incidéncia ndo é automatica nem infalivel a
ocorréncia do evento, ela depende da produgdo de uma linguagem

competente, que atribua juridicidade ao fato, imputando-lhe efeitos na ordem

19 CASTRO JUNIOR, Torquato da Silva. A pragmatica das nulidades e a teoria do ato juridico
inexistente. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 104.

% Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-semantico. 3. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2013.

%% Chamamos de fundamento de validade as normas juridicas que servirao como base para a
produgdo de outras normas juridicas. Contudo, de acordo com a tese adotada, a
adequagao ao fundamento juridico de um documento normativo ndo é relevante para
aferirmos sua validade/existéncia, mas, sim, a permanéncia no ordenamento juridico.
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juridica, pois depende da vontade humana, da aplicagcdo da norma geral e

abstrata, sobre a realidade socia

|196.

Isto porque, conforme ensina PAULO DE BARROS CARVALHO, a

incidéncia ndo se concretiza se ndo houver um ser humano fazendo a

subsungao e promovendo a implicagao, duas operagdes légicas que o preceito

normativo determina; por conseguinte, as normas nao incidem por forca

prépria:

Percebe-se que a chamada “incidéncia juridica” se reduz, pelo
prisma légico, a duas operagdes formais: a primeira, de
subsungao ou de inclusao de classes, em que se reconhece
gque 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 implicagéo, porquanto a
féormula normativa prescreve que o antecedente implica a tese,
vale dizer, o fato concreto, ocorrido hic et nunc, faz surgir uma
relacdo juridica também determinada, entre dois ou mais
sujeitos de direito. Formalizando a linguagem,
representariamos assim: (F E HN) --- Rj, podendo interpretar-
se como: “se o fato F pertence ao conjunto da hipétese
normativa (Hn), entdo deve ser a consequéncia também
prevista na norma (Rj)""¥".

Dizer o contrario, que, ocorrendo o fato, a norma automaticamente

incide sobre ele sem qualquer contato humano é, como adverte EURICO
MARCOS DINIZ DE SANTI,

[...] subsumir-se a uma concepgao tedrica que coloca o homem
a margem do fendmeno normativo, tal qual mero espectador,
que somente quando instado, declara o funcionamento
autdbnomo do direito. Ora, o direito ndo funciona sozinho, mas
mediante a ag¢do de homens, juizes, autoridades
administrativas e legislativas'®.

Que fique claro: o fendmeno da incidéncia normativa depende da

atuagao construtiva realizada pelo ser humano. Isso significa dizer, ao mesmo

196

Nesta senda, somente com a produgédo de uma linguagem prépria, que pressupde um ato

de vontade humano, instaura-se direitos e deveres correlatos desta natureza.
" Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.

% Decadéncia e Prescrigdo no Direito Tributario. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 58.
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tempo, que as normas juridicas sao fruto da construgdo humana, sendo que
sua aplicagao enquanto fenébmeno cientifico se da em dois momentos distintos:
primeiramente, quando insere enunciados prescritivos no mundo e
posteriormente, quando, a partir desses enunciados, constréoi a sua
significagdo. Essas duas constatagbes levam a conclusdo de que sem a

atuagdo do ser humano n3ao ha o fendmeno da incidéncia normativa'®.

Em tempo, CLARICE VON OERTZEN DE ARAUJO?*®, escrevendo
sobre o tema, agregou conhecimento de outras areas do saber para o estudo

desse fendbmeno, dentre elas a fisica quantica.

Segundo a autora, PAULO DE BARROS CARVALHO da um enfoque
linguistico ao fendbmeno normativo, diferentemente de PONTES DE MIRANDA.
Por isso, como ambos partem de premissas diferentes, para a autora, a
diferenga entre os pontos de vista adotados por PONTES DE MIRANDA e
PAULO DE BARROS CARVALHO sobre o fenbmeno da incidéncia normativa

nao se excluem nem se contradizem, mas, antes, se complementam.

2.5.2 Incidéncia e aplicacéao

Conforme ja dissemos, o fato juridico é a representagado do evento
em linguagem competente. Sem essa representagao em linguagem adequada,
para efeitos de teoria das provas, os eventos correspondentes as hipoteses
normativas nédo desencadeardo os seus efeitos legais, ndo propagaréo os
direitos e deveres correlatos e, por conseguinte, ndo haveria se falar em

incidéncia normativa, conforme aduzido a seguir.

Logo, para que ocorra a incidéncia normativa, faz-se necessario que

um individuo relate um evento em linguagem aceita pelo direito para que a

% Ora, se ndo existir um homem, credenciado pelo proprio sistema, para relatar o evento
(ocorrido nos moldes de uma hipétese normativa) em linguagem competente e imputar-lhe
os efeitos juridicos que Ihe s&o proéprios (prescritos no consequente daquela norma), nada
€ produzido juridicamente. Nao havendo se falar, conforme amplamente demonstrado, em
incidéncia automatica e infalivel, em face da relevancia da teoria da linguagem também
para o Direito.

% Incidéncia Juridica: Teoria e critica. Sdo Paulo: Noeses, 2011.
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norma correspondente aquele fato (evento relatado em linguagem competente)
possa ser aplicada, exatamente ao contrario do defendido pela teoria

tradicional, onde a incidéncia seria um fendmeno do mundo social.

Desta forma, perfilhamos da posicdo defendida por PAULO DE
BARROS DE CARVALHO, para quem falar em aplicacdo € o mesmo que falar
em incidéncia. Para incidir, a norma tem que ser aplicada, de modo que

incidéncia e aplicagcao se confundem:

A aplicagdo das normas juridicas se consubstancia no trabalho
de relatar, mediante o emprego de linguagem competente, os
eventos do mundo real-social (descritos no antecedente das
normas gerais e abstratas), bem como as relagbes juridicas
(prescritas no consequente das mesmas regras). Isso significa
equiparar, em tudo e por tudo, aplicacdo a incidéncia, de tal

modo que aplicar u’a norma é fazé-la incidir na situagao por ela
201

juridicizada“"".
Portanto, a incidéncia da norma juridica se da no momento em que o
evento é relatado em linguagem competente, o que ocorre com o ato de
aplicagao. Nestes termos, ndo ha hipotese de a norma incidir e ndo ser

aplicada. Sempre que ela incidir é porque foi aplicada por alguém.

Tem-se, pois, que a incidéncia da norma juridica ndo & automatica e
infalivel. A incidéncia s6 existe quando a norma ¢é aplicada, ou seja, se houver
um ser humano fazendo a subsuncdo e promovendo a implicacdo que o

preceito normativo determina.

Transportando tais reflexdes para o campo da teoria comunicacional
do Direito, abordada no item 1.1.3, “[...] falar em incidéncia normativa ou
subsuncdo do fato a norma, portanto, € descrever o processo comunicacional

do direito, indicando os elementos participantes da mensagem legislada”*.

Ademais, invocando as licdes de GABRIEL IVO,

201 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Linguagem e Método. 4. ed. S&o Paulo:
Noeses, 2011, p. 587.
22 |bid., p. 170.
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O momento de aplicagdo nao significa uma mera adequagao
com a incidéncia que ocorreu, mas a concregido da incidéncia.
Nao ha uma incidéncia passada que seja incompativel com a
aplicagdo. [...] € a aplicagdo, portanto, que da o sentido da
incidéncia. Separar os dois momentos como se um, o da
incidéncia, fosse algo mecanico ou mesmo divino que nunca
erra ou falha, e o outro, o da aplicagdo, como algo humano, vil,
sujeito ao erro, é inadequado. E pensar que nada precisa de
interpretacdo. E mais, a incidéncia automatica e infalivel
reforca a ideia de neutralidade do aplicador. Assim, a
incidéncia tera sempre o sentido que o homem lhe der. Melhor:

a incidéncia é realizada pelo homem. A norma n&o incide por
203

forga propria: é incidida.“.
Destarte, falar em aplicagdo € o mesmo que falar em incidéncia.
Para incidir, portanto, a norma tem que ser aplicada por alguém, de modo que

incidéncia e aplicacdo da norma juridica se confundem?®**,

2.5.3 Documentacdo da Incidéncia

Ademais, cabe, ainda, destacar que a incidéncia tributaria pode ser
documentada, tanto por uma norma individual e concreta expedida pela
Administracdo quando da concretizagdo do ato de langamento, quanto pelo

particular, quando ocorrido o chamado “autolangamento”.

Neste sentido, sem, contudo, equiparar o ato administrativo de
lancamento ao ato praticado pelo particular, EURICO MARCOS DINIZ DE
SANTI pugna pela existéncia de duas espécies de créditos tributarios: “i)
formalizado pelo ato-norma administrativo, exarado por um agente publico

competente; e ii) formalizado por ato-norma da lavra do proprio particular.?%>

Assim, segundo o autor, a documentagdo da incidéncia (ou

formalizacdo do crédito tributario) pode ocorrer por meio de duas normas

23 A incidéncia da norma juridica tributaria. O cerco da linguagem. Revista de Direito

Tributério, Sdo Paulo: Malheiros, n. 79, p. 187-197, 2001.

24 Afinal, como bem observa TORQUATO CASTRO JUNIOR, “[...] vé-se que no momento em
que a autoridade decide o caso e normatiza sua solugdo, nesse momento estdo
acontecendo simultaneamente incidéncia e aplicagdo”. (A pragmatica das nulidades e a
teoria do ato juridico inexistente. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 104).

® Lancamento Tributario. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 185.
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individuais e concretas: ato administrativo de langamento e ato formalizador
expedido pelo contribuinte, em se tratando do “chamado langamento por

homologacéao”.

Fazendo isso, dar-se-a aplicabilidade a norma geral e abstrata de
incidéncia tributaria, cujo antecedente (da mencionada norma) constitui um fato
licito e 0 consequente estabelecera uma relagao juridica em que o sujeito ativo
€ o ente tributante, o sujeito passivo é o autor do fato, e a prestacéo, o

pagamento de uma quantia em dinheiro, a titulo de tributo.

Ora, se o langamento tem o condao de verter em linguagem
competente o evento tipico, constituindo o fato juridico tributario e a
correspondente relagdo juridica tributaria, tem também o conddo de fazer

nascer o crédito tributario no seio da obrigagao tributaria.

Isso porque, conforme sera explicitado adiante, ndo ha o que falar
em obrigacao tributaria sem crédito; instaurando-se a relagao tributaria por
outro meio que ndo o langamento ou autolangamento, sera possivel verificar a
existéncia de crédito sem lancamento, tanto que ha, no sistema do direito

positivo, tributos sem “lancamento”.

Portanto, cumpre destacar que a incidéncia pode ser documentada
de duas formas: pelo langamento tributario (o crédito tributario langado pela
autoridade administrativa) e pela formalizagédo de ato do préprio sujeito passivo.
Neste ultimo caso, destarte, o langamento tributario seria prescindivel para o
nascimento do crédito tributario. Tal ponto sera mais aprofundado quando

tratarmos de langamento tributario.

2.6 Ciclo de Positivacao do Direito e Producédo Normativa

Conforme defendemos, ante a posicdo tomada anteriormente, nao
ha diferenca entre aplicacdo e incidéncia das normas juridicas. Por

conseguinte, aplicar o direito € dar andamento no processo de positivagdo das
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normas juridicas, na medida em as normas gerais e abstratas nao atingem

diretamente as relagdes intersubjetivas.

Assim para que referidas condutas seja sejam reguladas, ha
necessidade de expedicdo de normas individuais e concretas. FABIANA DEL
PADRE TOME, sobre a questdo, acentua:

E pelo ato de aplicacdo do direito que se tem o processo de
positivacdo a que nos referimos no subitem antecedente. [...]
Convém esclarecer que a aplicagdo do direito ndo dista da
propria producdo normativa. ‘A aplicacdo do Direito &
simultaneamente produgcdo do Direito’. Trata-se de ato
mediante o qual se extrai de regras superiores o fundamento
de validade para edicdo de outras regras, cada vez mais
individualizadas. E é somente por meio dessa acdo humana
que se opera o fendmeno da incidéncia normativa em geral,
assim como da incidéncia tributaria, em particular. Sem que um
sujeito realize a subsungao e promova a implicagéo, expedindo
novos comandos normativos, ndo ha que falar em incidéncia
juridica.?®®

Portanto, positivagdo do direito nada mais é do que ato mediante o
qual, ao aplicar o direito, o sujeito interpreta a norma geral e abstrata, da qual
retira fundamento de validade, para fazer a incidéncia daquela no caso
concreto, por meio da norma individual e concreta. Outro ndo é o
posicionamento de PAULO DE BARROS CARVALHO:

Aplicar o direito € dar curso ao processo de positivagao,
extraindo de regras superiores o fundamento de validade para
a edicdo de outras regras. E o ato mediante o qual alguém
interpreta a amplitude do preceito geral, fazendo-o incidir no
caso particular e sacando, assim, a norma individual e
concreta®”’.

Quanto ao processo de positivagdo das normas juridicas, o

professor arremata:

Caracteriza-se o processo de positivacao exatamente por esse
avanco em direcdo aos comportamentos das pessoas. As
normas gerais e abstratas, dada sua generalidade e posta sua
abstracdo, ndo tém condicbes efetivas de atuar num caso

2% A Prova no Direito Tributario. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2011, p. 31.
27 Curso de Direito Tributério. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 122.
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materialmente definido. Ao projetar-se em diregcéo a regido das
interacdes sociais, desencadeiam uma continuidade de regras
que progridem para atingir o caso especificado. E nessa
sucessao de normas, baixando incisivamente para o plano das
condutas efetivas, que chamamos “processo de positivagao do
direito”, entre duas unidades estara sempre o ser humano
praticando aqueles fatos conhecidos como fontes de produgéo
normativa. Vale repetir que € o homem que movimenta as
estruturas do direito, sacando de normas gerais e abstratas
outras gerais e abstratas, gerais e concretas, individuais e
abstratas e individuais e concretas, para disciplinar
juridicamente os comportamentos intersubjetivos®®.

E, em se tratando de lancamento como introdutor de norma
individual e concreta no ordenamento juridico, individualizando a hipotese legal
para se alcangar a determinagao do fato juridico tributario, tratar-se-a do ultimo

ato do processo de positivagdo na norma.

Ademais, o processo de producdo do direito consiste na sua
enunciacdo®®®. O produto deste processo sdo os enunciados prescritivos. Tais
enunciados normativos podem ser produzidos por agentes ou o6rgaos dos

Poderes Legislativos Judiciais e Executivos de nossa Federacgao.
Sobre a enunciacdo, TAREK MOYSES MOUSSALLEM nos instrui:

[...] a atividade de enunciagédo — entendida aqui como exclusiva
atividade produtora de normas, portanto, fonte do direito —
exaure-se em si mesma, projetando no produto (documento
normativo) as seguintes categorias: agente competente, tempo,
espaco em que foi produzido o documento, além do
procedimento utilizado para sua confecgao.?'

Por sua vez, PAULO DE BARROS CARVALHO define enunciado,
como sendo o “[...] produto da atividade psicofisica de enunciagédo. Apresenta-

se como um conjunto de fonemas ou de grafemas que, obedecendo as regras

2% pireito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.

58-59.

29 GABRIEL IVO ressalta que “[...] a atividade de enunciagdo abarca todos os atos que
antecedem ou preparam, a producdo dos enunciados prescritivos. A preparagdo e a
produgdo constituem a propria enunciagao, de modo que tudo o que acontece antes de o
produto surgir € enunciagao”. (Norma Juridica: Produgédo e Controle. Sdo Paulo: Noeses,
2006, p. 7).

° Fontes do Direito Tributério. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 137.
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gramaticais de determinado idioma, consubstancia a mensagem expedida pelo

sujeito emissor para ser recebida pelo destinatario, no contexto da

comunicacdo™"".

Destes enunciados, produto do processo de formacdo, podemos
fazer a seguinte distingdo: (i) enunciagcdo-enunciada e (ii) enunciado-
enunciado. A partir desses enunciados prescritivos, construimos as normas
juridicas. E, como bem explica GABRIEL IVO:

Todo ato resultante da aplicagdo do direito da ensejo, por meio
da interpretacdo dos enunciados que produz, a construgao de
pelo menos duas normas. A norma que retrata o processo de
producdo, devidamente localizado no tempo e no espaco, e a
norma que o instrumento criado pretendia produzir, o seu
conteldo. A norma que documenta o processo de producao
resulta do enunciado chamado enunciagdo-enunciada. As
outras normas, que significam o conteudo do instrumento
normativo, decorrem do enunciado-enunciado.

Na producdo normativa, portanto, identificamos a enunciagéao,
em que encontramos uma autoridade e um processo, 0
produto, que é o enunciado prescritivo (documento normativo)
e se divide em enunciagdo- enunciada e enunciado-enunciado;
e, por fim, as normas juridicas, que sdo os sentidos atribuidos
aos enunciados produzidos. Aquele que acolhe a propria
producdo e o que veicula o conteudo. Assim, o documento
produzido, também chamado de enunciado ou texto, além de
veicular os enunciados prescritivos que constituem o seu
conteudo, registra a forma da sua producdo (enunciagao-
enunciada). Estes enunciados possibilitam a construcdo de

normas. Mas, é importante frisar, sdo normas diversas®'.

E importante frisar que a distingdo em comento, enunciagéo-

enunciada e enunciado-enunciado, sera extremamente util para quando formos

abordar a questao dos vicios que podem macular o ato do langamento.

213

Afinal, € na enunciagao-enunciada“® que verificaremos se a norma

foi

expedida pelo (i) o sujeito competente, (ii) o local onde foi produzido o

2" Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.

19-20.

IVO, Gabriel. Norma Juridica: Produgao e Controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 2-3.

213 Segundo AURORA TOMAZINI DE CARVALHO, “Enunciacdo-enunciada s&o os enunciados
(i.e. frases, sentencgas), presentes no documento normativo, que informam sobre o
processo, 0 motivo, o local, as datas e os agentes participantes da atividade enunciativa.
Sa0 as marcas do processo (enunciagdo) que ficam no produto. Assim, por exemplo, a

212
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documento, (iii) o momento da publicagdo do documento e (iv) o nome do

documento, que remete ao procedimento®'*.

Isso porque a enunciagdo-enunciada deixa evidente o processo de
positivacdo das normas e permite ao intérprete o acesso ao conhecimento do
processo de producdo normativa, onde sera possivel a afericdo de possiveis
vicios de ordem formal, com a possibilidade de lavratura de novo langamento

pelo Fisco, de acordo com o art. 173, Il do Codigo Tributario Nacional.

Por outro lado, é por meio dos enunciados-enunciados que, apds o
processo de interpretacédo, constroem-se as demais normas que o instrumento
introdutor pretendia introduzir no mundo juridico. O enunciado-enunciado

consiste no conteudo veiculado por meio da enunciagao.
AURORA TOMAZINI DE CARVALHO registra que

O enunciado-enunciado de um documento normativo é
composto por todos 0s demais enunciados que ndo nos remete
a instancia da enunciacdo. Sao preceitos gerais e abstratos.
Individuais e concretos, dos quais construimos as normas

juridicas que, efetivamente, regulam as condutas
215

intersubjetivas valoradas pelo legislador®™.
No caso de nosso objeto de estudo, enunciado-enunciado veiculara
o conteudo do ato de langamento, incluindo-se ai tanto os critérios da regra-
matriz de incidéncia tributaria, como também normas relativas a forma,
motivacao e conteudo da norma de imposicao tributaria, por serem elementos

essenciais na producao do ato administrativo de langcamento.

enunciagao-enunciada de uma lei é composta por: (i) 0 nome Lei n. xxx, que indica a
realizagdo de determinado procedimento produtor de normas; (ii) as datas da promulgagao
e da publicagao; (iii) a referéncia as pessoas que participam do processo legislativo; (iv) o
local onde foi produzida; e (v) outras eventuais informagdes que nos remeta a atividade
enunciativa”. (Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-semantico. 3. ed.
Sao Paulo: Noeses, 2013, p. 679).

GABRIEL IVO utiliza-se do termo déiticos para referir tais marcas. O autor fala, assim em:
(i) déiticos de forma e conteudo (nome do documento); (ii) déiticos de publicidade; (iii)
déiticos de espaco; (iv) déiticos de autoridade; e (v) déiticos de tempo. (Norma Juridica:
Produgéo e Controle. Sao Paulo: Noeses, 2006, p. 195).

#15 Op. cit., p. 684.
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Assim é que, do exame dos enunciados-enunciados, € possivel a
comprovacgao da regularidade ou nao do ato de langamento no que diz respeito
ao aspecto substancial de sua estrutura, pressupondo a desobediéncia de
normas de direito tributario material?'®, fato que desencadeara a ocorréncia dos
chamados vicios materiais. Tais defeitos ocasionardo a nulidade de
langamento, sem qualquer possibilidade de corregdo por parte da

Administracédo Publica.

Em suma, em se tratando de vicios nos enunciados-enunciados,
eles serao referentes ao direito material, cujos comandos cuidam de aspectos
substanciais da aplicagdo das normas. Por outro lado, os vicios encontrados na
enunciagcao-enunciada correspondem a desobediéncia a norma de direito

formal, preceitos relativos ao processo de produg¢ao normativa.

2.7 Crédito Tributario e Obrigacéao tributaria

Por fim, preparando-nos para adentrar nas questdes relativas ao
langamento propriamente dito e nos vicios que podem atingi-lo comprometendo
sua legalidade, cumpre-nos, ainda, fincar algumas premissas no tocante ao

crédito tributario e obrigacéo tributaria.

Crédito tributario € o direito subjetivo de que é portador o sujeito
ativo de uma obrigacéo tributaria e que Ihe permite exigir o objeto prestacional,
representado por uma importancia em dinheiro?’’. No mesmo sentido, EURICO
MARCO DINIZ DE SANTI afirma que

Crédito tributario € uma estrutura relacional intranormativa, cujo
objeto da conduta modalizada é patrimonial, liquido e certo. Ha
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, nao & “ato-
norma administrativo”. Aprumando a terminologia, 0 género
crédito tributadrio equivale a relagdo juridica tributaria

215 No capitulo 2, ja estabelecemos a diferenca entre direito tributario material e formal.
#" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 436.
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intranormativa, que é o prescritor do género ato-norma
formalizador®™®.

9

Ja obrigacao tributaria®’® & proposicdo normativa que traz o

vinculo que se estabelece entre sujeito ativo e sujeito passivo, que tem por
objeto uma prestacdo de cunho patrimonial. E o elemento “crédito” que
caracteriza a obrigacgao tributaria e, por decorréncia, a relagao juridica tributaria
que sera sempre como um dever do sujeito passivo em entregar certa quantia

em dinheiro aos cofres publicos, a titulo de tributo.

Ademais, quanto ao momento do surgimento do crédito tributario,
PAULO DE BARROS CARVALHO manifestou-se a respeito em duas
oportunidades distintas:

O crédito tributario nasce no exato instante em que irrompe o
lago obrigacional, isto €, ao acontecer, no espaco fisico exterior
em que se dao as condutas inter-humanas, aquele evento
hipoteticamente descrito no suposto da regra-matriz de
incidéncia tributaria, mas desde que relatado em linguagem

competente para identifica-10°%°.

Como elemento indissociavel da obrigacao tributaria, o crédito
de que falamos surge no mundo juridico no exato instante em
que se opera o fendmeno da incidéncia, com a aplicacdo da
regra-matriz do tributo. Isso porque [...] antes do relato em
linguagem competente, com a emissdo da norma individual e
concreta, ndo que se falar em fato juridico tributario e na

respectiva obrigacao®'.

Nos falares de RENATA ELAINE SILVA, temos que

A obrigagao tributaria em sua composigao interna os seguintes
elementos: os sujeitos da relagao (ativo e passivo) cada qual
com seu respectivo direito subjetivo denominado crédito é
dever juridico denominado débito, e ainda o objeto da

218

oo Langcamento Tributério. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 134.

A obrigagao tributaria, conforme veremos adiante, pode ser constituida pela atividade da
Administragdo Publica (“langamento de oficio”/art. 149 CTN), por atividade do sujeito
passivo, sujeita a ulterior concordancia ou ndo do Fisco (“langamento por homologagao”/
art. 150 CTN), e, pela conjugagdo de ambas as atividades (“langamento por declaragcéo” /
art. 147 CTN).

220 Op. cit., p. 437.

221 As Decisdes do Carf e a Extingdo do Crédito Tributario. Revista Dialética de Direito
tributario, Sdo Paulo: Dialética, v. 212, maio 2013, p. 91.
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prestacéo ou valor devido a titulo de tributo. Portanto, o crédito
esta dentro da obrigagdo tributaria, sendo um dos seus
componentes.??

Na mesma linha, ROQUE ANTONIO CARRAZZA corrobora com
entendimento de que o crédito tributario € um dos elementos da obrigacéo
tributaria, ndo havendo que se falar em obrigagdo tributaria sem o seu
correspondente crédito tributario, uma vez que este ultimo é o objeto da

obrigacgao tributaria, tal como afirma:

O tributo, ao nascer, possui - como, alias, toda e qualquer
relacdo juridica - um sujeito ativo, um sujeito passivo e um
objeto. [...] Por fim, o objeto do tributo é o crédito tributario,

vale dizer, a quantia que o contribuinte deve recolher, em favor
223

do fisco ou de quem lhe faca legalmente as vezes*”.

Desta forma, assim como ndo ha como separar incidéncia de
aplicagao, conforme ja tratamos, tampouco existe a possibilidade de
desvincular a obrigagcdo sem crédito, isso porque o crédito nada mais € que o
direito subjetivo de que o sujeito ativo se vé investido de exigir a prestacgéao,
enquanto débito, seu contraponto, € o dever juridico de cumprir aquela
conduta; logo, ndo havendo como falar na existéncia de um, sem que

reconhegamos a existéncia do outro.

Destarte, ja deixamos claro que discordarmos veementemente da
teoria tradicional capitaneada pelo Cddigo Tributario Nacional, segundo a qual
a obrigacao tributaria nasceria com o fato gerador e o crédito tributario surgiria
com o langamento tributario, separando, assim, a obrigagdo tributaria do

correspondente crédito??.

22 SILVA, Renata Elaine. Curso de Decadéncia e de Prescricdo no Direito Tributario. Sao
Paulo: Noeses, 2013, p. 77.

CARRAZZA, Roque Antonio. Reflexdes sobre a Obrigacdo Tributaria. Sdo Paulo: Noeses,
2010, p. 279.

“A Lei 5.172/1966 reservou ao Titulo | do seu livro o tema ‘obrigagéo tributaria’ e para o
Titulo Il o tema ‘crédito tributario’; desse modo, sistematicamente separou os institutos e
registrou em seu artigo 139 que ‘o crédito tributario decorre da obrigagao principal e tem a
mesma natureza desta. Na mesma linha, quando o CTN prescreveu que ao extinguir o
crédito tributario extinguira também a obrigacdo tributaria (artigo 113 CTN).” (SILVA,

223

224
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Corroborando com nosso entendimento, citamos a professora
REGINA HELENA COSTA, que critica a atecnia do legislador e a posi¢cao
adotada pelo Codigo Tributario Nacional, visto que o crédito, juntamente com o

débito, constitui face do mesmo vinculo juridico:

Inicialmente, o art. 139 preceitua que “o crédito tributario
decorre da obrigacao principal e tem a mesma natureza desta”.
A diccdo do Cddigo nao é técnica, portanto sugere que o
crédito nasce em consequéncia da obrigagdo, quando, em
verdade, o crédito, aliado ao débito, é face da propria
obrigagdo. No entanto, assim o afirma porque, na concepg¢ao
adotada pelo legislador, o crédito tributario somente “nasce”
apo6s sua constituicdo pelo langamento.

Insistindo na mesma ilogicidade quanto a desvinculagdo entre
obrigagdo e crédito, uma vez mais a redagcdo do CTN é
inadequada: se o crédito € uma das faces da propria obrigagéo
tributaria, como entender-se que as modificacdes por ele
experimentadas ndo afetam a obrigacéo que Ihe deu origem? E
evidente que alteragcdes experimentadas pelo crédito sao
alteragbes promovidas no proprio liame obrigacional e,

portanto, dependendo de sua natureza, podem afeta-lo?*°.

Portanto, nosso entendimento é de que “[...] o crédito € elemento
integrante da estrutura l6gica da obrigagéo, de tal sorte que ostenta a relagao
de parte para com o todo. A natureza de ambas as entidades €, portanto,

1226

rigorosamente a mesma’™“°, revelando-se, destarte, um verdadeiro absurdo

pensar em obrigagao sem crédito.

Ademais, quanto a formalizagdo do crédito tributario, conforme
explicaremos adiante, “[...] pode ser feita tanto pela autoridade administrativa,
por meio do langamento tributario (art. 142 do CTN), quanto pelo proprio
contribuinte, em cumprimento as normas que prescrevem deveres

»227

instrumentais™“’, nos casos de tributos cujo langamento esta sujeito a

homologacao de Fisco.

Renata Elaine. Curso de Decadéncia e de Prescricdo no Direito Tributario. Sdo Paulo:
Noeses, 2013, p. 74).

25 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. Constituicdo e Codigo Nacional
Tributario. 1. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 215-216.

25 |bid., p. 438.

227 CARVALHO, Paulo de Barros. As Decisdes do Carf e a Extingdo do Crédito Tributario.
Revista Dialética de Direito tributario, Sdo Paulo: Dialética, v. 212, maio 2013, p. 94.
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3 LANCAMENTO TRIBUTARIO

3.1. Langamento tributario e o art. 142 do Cédigo
Tributario Nacional. 3.1.1. Lancamento como
procedimento administrativo. 3.1.2. Langamento
como ato administrativo. 3.1.3. Langamento como
ato e procedimento administrativo. 3.2. Algumas
observagbes pertinentes acerca do langamento
como norma juridica. 3.3. Nossa posi¢gao quanto a
natureza do “lancamento tributario”. 3.4. Auto de
infracdo e ato administrativo de langamento
tributario. 3.5. Eficacia do langamento tributario.
3.6. Modalidades de langcamento — Critica. 3.6.1. O
objeto da homologagado no chamado “langamento
por homologacao”.

3.1 Lancgamento tributério e o art. 142 do Codigo Tributério Nacional

Ha no seio doutrinario grande celeuma acerca do langamento,
devido a sua relevancia na seara tributaria. Assim, o tema sempre despertou as
mais acaloradas discussdes dos especialistas, que discordam quanto a sua
natureza e seus efeitos, em que pese o art. 142 do Cddigo Tributario Nacional
pretender veicular uma conceituacéo legal do que seja langamento tributario, in

verbis:

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 obrigagdo correspondente, determinar a
matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagao
da penalidade cabivel.

Ora, seria de se pensar que, em face de o Cadigo Tributario
Nacional conceituar lancamento tributario como procedimento, a questdo da
natureza juridica de tal instituto estaria pacificada. Entretanto, tal dispositivo &
censurado pela doutrina, por suas impropriedades terminologicas. Como
exemplo, cita-se a severa analise feita por SOUTO MAIOR BORGES:

A definicdo de lancamento estabelecida no artigo 142 caput do
Caodigo Tributario Nacional ndo tem outro significado sendo o
de uma construcao tedrica do legislador que, subrogando-se
autoritariamente no exercicio de uma funcdo doutrinaria,
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pretende superar eventuais divergéncias tedricas sobre o
conceito de langamento com uma tomada de posicdo em
termos de direito positivo. Ao invés de editar comando, avoca a

definicdo de fenémeno regzLZJAado, uma forma atipica de

exercicio da funcao legislativa™®.

Assim, o fato é que, analiticamente, alguns juristas defendem a tese
de que o langamento seria um ato administrativo, conquanto outros de que
seria um procedimento ou, ainda, ambos, haja vista que o proprio Codigo
Tributario Nacional utiliza a expressao ora no sentido de ato, ora no sentido de
procedimento. E ha, ainda, aqueles que advogam a tese de que o langamento

seria uma norma juridica.

Com efeito, o artigo 142 do Cdodigo Tributario Nacional dispde ser o
langamento um procedimento administrativo. Ja o artigo 147, do mesmo
diploma legal, o define como a norma resultante do ato ou do procedimento. E,
ainda, o artigo 150 do CTN trata como ato o instituto do langamento. Logo, o
que fica claro é que o langcamento ndo tem conceito uniforme, tratando-se,

destarte, de vocabulo polissémico e eivado de ambiguidade®®.

Vale a conferéncia de alguns posicionamentos doutrinarios a

respeito, comprovando ser questdo extremante controvertida.

3.1.1 Lancamento como procedimento administrativo

e ALFREDO AUGUSTO BECKER:

O langamento (‘acertamento’ tributario) consiste na série de
atos psicologicos e materiais ou juridicos praticados pelo

28 BORGES, José Souto Maior. Lancamento Tributario. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p.
122-123.

229 AURORA TOMAZINI DE CARVALHO, ao tratar do problema semantico em questso,
esclarece que “[...] ambiguidade é caracteristica dos termos que comportam mais de um
significado, isto €, que podem ser utilizados em dois ou mais sentidos”. (Curso de teoria
geral do direito: o constructivismo légico-semantico. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2013, p. 68).
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sujeito passivo (contribuinte), ou pelo sujeito ativo (Estado) da
relacdo juridica tributaria, ou por ambos, ou por terceiros [...J**.

e RUY BARBOSA NOGUEIRA:

O langamento é procedimento administrativo pelo qual se
apura o debeatur (se devido) e o quantum debeatur (a quantia
devida), os aspectos subjetivos, temporais, espaciais, e se

exterioriza pela notificagdo®".

3.1.2 Lancamento como ato administrativo

e ALBERTO XAVIER: Langamento é

[...] ato administrativo de aplicagdo da norma tributaria material
que se traduz na declaracido da existéncia e quantitativo da
prestacdo tributaria e na sua consequente exigéncia. A
referéncia ao ato administrativo visa esclarecer que o
lancamento € um ato juridico, que ndo um procedimento ou
pluralidade de operacdes l6gicas®*.

e LUCIA VALLE FIGUEIREDO:

Langamento € ato administrativo resultante de procedimento
que se preordena a dar a Administracido possibilidade de
exigéncia do crédito tributario. Na realidade, constitui-o

230

231

232

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério. 4. ed. Sao Paulo: Noeses,
2007, p. 380.

NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.
227-228.

XAVIER, Alberto. Do Langamento no Direito Tributario Brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 67. (Em suma, o doutrinador relaciona quatro defeitos inseridos da
definicado legal do langamento: 1°) invés de um procedimento, a rigor, € um ato juridico,
mais precisamente o ato administrativo que conclui aquele mesmo procedimento; 2°) radica
no carater meramente descritivo, quando se refere a “verificar a ocorréncia do fato
gerador”, “determinar a matéria tributavel”’, “calcular o montante do tributo devido”,
“identificar o sujeito passivo”, traduzindo-se numa enumeragdo exemplificativa de
operacgdes légicas que se englobam no processo subsuntivo de aplicagdo da lei tributaria
aos fatos concretos. Propicia confundirem-se operagdes légicas com atos juridicos; 3°)
traduz-se na afirmacdo de que o langcamento tem por objeto “propor a aplicagdo de
penalidade cabivel”. Neste caso, coloca no mesmo plano, confundindo-as, a norma
tributaria material — reguladora dos tributos — € a norma penal tributaria — que rege as
penalidades; 4°) na mengéo a que o langamento tem por fim “constituir o crédito tributario”.
Tal expressao enseja a interpretagdo de que este ato administrativo se revestiria de carater
constitutivo, que nao simplesmente declarativo da obrigagéao tributaria).
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formalmente, ou, por outra, aparelha o crédito a sua

exigibilidade®*.

e JOSE ARTUR LIMA GONCALVES:

Também referimos o langamento como ato administrativo,
relegando a expressao procedimento para a sequéncia de atos
que o antecedem até a sua produgdo, no regular exercicio da
atividade de fiscalizagdo, ou na linguagem do CTN, no regular
exercicio da atividade tendente a verificacdo da ocorréncia do

‘fato gerador da obrigacao tributaria’®**.

e PAULO DE BARROS CARVALHO:

Langamento tributario € o ato juridico administrativo, da
categoria dos simples, constitutivos e vinculados®®, mediante o
qual se insere na ordem juridica brasileira u’a normal individual
e concreta, que tem como antecedente o fato juridico tributario
e, como consequente, a formalizagao do vinculo obrigacional,
pela individualizacdo dos sujeitos ativo e passivo, a
determinagcdo do objeto da prestacdo, formado pela base de
calculo e correspondente aliquota, bem como pelo
estabelecimento dos termos espaco-temporais em que o
crédito ha de ser exigido®®.

233

234

235

236

FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Sado Paulo: Malheiros,
2008, p. 168.

GONGCALVES, José Artur Lima; MARQUES, Marcio Severo. Langamento tributario e
decadéncia. In: MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). Langcamento tributario e decadéncia.
Sao Paulo: Dialética; Instituto Cearense de Estudos Tributarios ICET, 2002, p. 335.

De acordo com PAULO BARROS CARVALHO, atos juridicos administrativos simples séo
aqueles que resultam da emanacdo de vontade de um unico 6rgdo. Os constitutivos
carregam a premissa da criagdo de relagdes juridicas novas, vale dizer, vinculos até entdo
inexistentes e que passam, agora, a ligar pessoas, mediante o aparecimento de direitos
subjetivos e deveres correlatos. E quando cabe ao Fisco, em carater inaugural, montar a
linguagem competente, sera ele constitutivo, tanto do fato juridico tributario como da
obrigacao que se irradia pelo liame légico da imputagdo normativa (“causalidade juridica”,
na terminologia de LOURIVAL VILANOVA). Quanto a vinculagdo, para PAULO DE
BARROS CARVALHO, vinculado é o processo e nao o produto. Ou seja, vinculada é a
atividade de langamento e ndo o ato de langamento. (Curso de Direito Tributario. 24. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 442, 468).

Ibid., p. 458.
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3.1.3 Lancamento como ato e procedimento administrativo

EURICO MARCO DINIZ DE SANTI:

Com efeito, o ato-norma administrativo que veicula o
langamento tributario pode conformar-se, pois, com um unico
ato administrativo de autoridade (fato) ou com um conjunto de
atos e normas individuais e concretas. E o préprio
ordenamento juridico, mediante as normas que prescrevem o
exercicio formal da competéncia administrativa, quem decide
se o suporte factico suficiente para postura do ato-norma é um

ato isolado ou um procedimento?’.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS:

O langamento & ato final de procedimento preparatério. E, pois,
um ato e um procedimento, explicitando ao art. 142 as linhas
mestras do que seja procedimento que no ato se encerra®®.

Releva ressaltar que a jurisprudéncia também nao destoa acerca da

controvérsia da natureza juridica do langamento, considerando-o ora como ato

administrativo, ora como procedimento:

[...] LANCAMENTO TRIBUTARIO - PRESSUPOSTOS -
CONSISTENCIA JURIDICA - NULIDADE - O langamento
tributario, por constituir-se em Ato Administrativo, esta sujeito
aos principios da Legalidade e da Publicidade, nos termos do
art. 37, “caput’, da Constituicdo Federal. E assegurado ao
contribuinte o direito ao contraditério e a ampla defesa, o que
somente se verifica quando a matéria tributaria estiver
adequadamente descrita, com o consequente enquadramento
legal das infracbes apuradas. A falta desses requisitos
essenciais torna nulo o Ato Administrativo de Langcamento e,
em consequéncia, insubsistente a exigéncia do crédito
tributario constituido. Processo declarado nulo ab initio.?*®

237

Lancamento Tributario. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 110. (Ressaltamos que o

professor também acata acepgao de langamento como norma, no sentido de ato-norma).
28 MARTINS, Ives Gandra da Silva apud CASSONE, Vittorio; CASSONE, Maria Eugénia
Teixeira. Processo Tributario — Teoria e Pratica. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000.

239

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.

Acdrdao n° 104-23022 do Processo n° 13897.001532/2002-39. Relator: Nelson Mallmann.
Julgamento: 25 jan. 2008. Orgdo Julgador: 42 Camara. Unidade: 1° Conselho de
Contribuintes. Data de Publicagdo: 25 jan. 2008. No mesmo sentido, Acorddo n°® 202-

182509.
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[...] VICIO MATERIAL. NULIDADE DO LANCAMENTO. 1.
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 obrigagdo correspondente, determinar a
matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagédo
da penalidade cabivel. 2. A regra basilar para constituicdo do
crédito tributario ndo foi observada pela autoridade
administrativa incumbida do lancamento. Recurso de Oficio
Negado.?*°

Realizadas tais consideracbes, comprova-se que a expressao

lancamento tributario “[...] comporta diferentes acepgdes ou significados, que

241

se alteram de acordo com contexto™ em que a expressao € utilizada, seja pela

doutrina, jurisprudéncia ou pelos textos do direito positivo™**%.

Assim € que, analisando a questdo do bindbmio ato/procedimento,
ESTEVAO HORVATH prefere utilizar a expressdo procedimento de langcamento
para designar o conjunto de atos destinados a apurar o tributo devido pelo
sujeito passivo, deixando a expressao langcamento tributario para referir-se ao
ato que resulta deste procedimento ou que é praticado independentemente

deste. Vale conferir seus ensinamentos:

Poderiamos atribuir ao vocabulo langamento um sentido amplo
e um sentido estrito. No primeiro deles estaria compreendida
toda a atividade prévia necessaria para determinar-se a quantia
a pagar. Em sentido estrito, € o ato que fixa a quantia da
obrigagao nascida com a realizagcao do fato imponivel.

Fulcrados na ideia de que existem (ou podem existir) tributos
sem que haja procedimento de lancamento e que, por outro
lado, impde a lei que o langamento € ato privativo da
autoridade administrativa (art. 142 do CTN), parece-nos mais

49 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acérddo n° 2803-001.507 do Processo n°® 36032.000286/2006-05. Relator: Amilcar Barca
Teixeira Junior. Julgamento: 18 abr. 2012. Orgéo Julgador: 3% Turma Especial. Unidade: 22
Secédo. Publicagdo: 05 jul. 2012.
“O contexto tem importancia crucial na determinagéo do significado e da significagdo das
palavras. A palavra [...] ndo existe sendo pelo contexto. Descrever enunciados do direito
positivo depende, pois, da associagdo do significado de base, ‘sentido socialmente
estandardizado’, e do significado contextual, ‘sentido produzido a partir das conexdes de
signos que se constatam nos processos efetivos de comunicagdo’.” (MARQUES, Helena
Duarte. Iniciacdo a Semantica. 6. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2003, p. 61).
242 GONCALVES, José Artur Lima; MARQUES, Marcio Severo. Langamento tributario e
decadéncia. In: MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). Langcamento tributario e decadéncia.
Sao Paulo: Dialética; Instituto Cearense de Estudos Tributarios ICET, 2002, p. 331.

241



99

tecnicamente adequado entender o langamento como ato
administrativo que culmina o procedimento impositivo.
Ademais, 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
apuracdo de tributos ao “procedimento de langcamento”
(quando, por 6bvio, este exista, ou seja, necessario), deixando
o termo lancamento para identificar o ato em que culmina o

procedimento, ou é praticado independentemente da existéncia
243

deste ultimo=™.
Contudo, ato e procedimento sédo signos distintos, com elaboragdes
tedricas proéprias, e, no caso do langamento, implicando em consequéncias, dai

a necessidade de identificar esse aspecto para decidir qual doutrina aplicar.

De fato, ato administrativo, segundo ensinamento de MARIA SYLVIA
ZANELLA DI PIETRO, é “...] a declaracdo do Estado ou de quem o
represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob
regime juridico de direito publico e sujeita a controle do Poder Judiciario”**.
Por sua vez, na definicdo de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
procedimento administrativo € “[...] sucesséao itineraria e encadeada de atos

administrativos que tendem, todos, a um resultado final e conclusivo™*.

Ja PAULO DE BARROS CARVALHO assevera que tanto a
legislagdo como a doutrina utiliza “procedimento” em duas acepg¢des bem
distintas: (1) “procedimento” como conjunto ordenado de atos administrativos e
termos que evoluem, unitariamente, para a consecucgao de ato especifico, que
€ sua finalidade; e (2) “procedimento” como qualquer atividade fisico-material e
intelectual para a producdo de ato juridico administrativo®®®. N&o nos
esquecendo do ato langamento como norma, ja que entendemos o direito

positivo como um conjunto de normas validas em um pais.

23 |Lancamento Tributario e “Autolancamento”. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 34,

grifos do autor.
244 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p.
185.
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 453.
246 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 24. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2012, p. 448-449.
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Portanto, levando-se em conta a pluralidade de significacdes®*’ que
podem ser atribuidas a expressao lancamento tributario, bem como a diferenga
entre ato e procedimento e, ainda, ato, norma e procedimento, necessario se
faz delimitar o sentido que daremos a referida expresséo ao longo do trabalho.
Antes, porém, fagamos uma rapida digressdao no que tange ao langamento

tributario como norma.

3.2 Algumas observagbes pertinentes acerca do langcamento como

norma juridica

Ocorre que, o termo lancamento também pode ser tomado como
norma, posto que partirmos do pressuposto de que o ato administrativo
também é uma norma que compde o direito positivo. Assim € que, na
concepgao de LUCIA VALLE FIGUEIREDO,

[...] ato administrativo € norma concreta, emanada pelo Estado
ou por quem esteja no exercicio da fungdo administrativa, que
tem por finalidade criar, modificar, extinguir ou declarar
relacbes juridicas entre este (o Estado) e o administrado,

suscetivel de ser contrastada pelo Poder Judiciario®®.

Todavia, neste caso, é necessario fazer a distingdo entre a norma
consubstanciada pelo ato administrativo de lancamento tributario e aquela

posta como seu conteudo e objeto. A norma que configura o ato ou a regra de

27 Tanto é assim que EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI identifica nada menos do que 11
significados para esse termo: i) agdo ou (ii) efeito de escriturar uma verba em livros de
escrituragdo comercial; (i) a propria verba que se escritura; (iv) efetuar o calculo,
conferindo liquidez a um crédito ou débito; (v) procedimento administrativo da autoridade
competente, conforme previsto no artigo 142 do Cédigo Tributario Nacional; (vi) ato-norma
administrativo, como norma individual e concreta, produto de um processo, consoante
dispde o artigo 145 do Cddigo Tributario Nacional; (vii) procedimento administrativo que se
integra com o ato-norma administrativo de inscricdo na divida ativa; (viii) ato-fato
administrativo derradeiro da série em que se desenvolve um procedimento com o escopo
de formalizar o crédito tributario; (ix) atividade material do sujeito passivo de calcular o
montante do tributo devido, juridicizada pela legislagéo tributaria da qual resulta uma norma
individual e concreta; (x) norma individual e concreta expedida pelo particular que constitui
o crédito tributario, que é o caso dos chamados langamentos por homologagédo de acordo
com o artigo 150, §§, do Codigo Tributario Nacional. (Langamento Tributario. 3. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 108).

*® FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2008, p. 33.
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conduta que o expediente visa a inserir no sistema tem feicbes internas

diversas: enquanto a de langamento é concreta e geral, a que reside em seu

conteudo é concreta, mas individual.

PAULO DE BARROS CARVALHO explica com precisdo a questao:

A norma que configura o ato ou a regra de conduta que o
expediente visa a inserir no sistema tem fei¢gdes internas
diversas: enquanto a de lancamento é concreta e geral, a que
reside em seu conteudo é concreta, mas individual. A primeira
tem como suposto ou antecedente um acontecimento
devidamente demarcado no espago e no tempo, identificada a
autoridade que a expediu. [...] A hipétese dessa norma alude a
um fato efetivamente acontecido. Ja o consequente revela o
exercicio de conduta autorizada a certo e determinado sujeito
de direitos e que se pretende respeitada por todos os demais
da comunidade. Nesse sentido é geral®*’.

Logo, o langcamento assume as feigdes de norma introdutora®’ e

norma introduzida, conforme nos ensina MARIA RITA FERRAGUT:

Como introdutora, é o conjunto de marcas, identificaveis no
texto, que remetem a enunciagao. Indica o sujeito competente
e o procedimento produtor do enunciado, diferenciando-se das
demais normas de constituicdo do crédito justamente em
virtude dessas particularidades (sujeito e procedimento).
Considerando-se apenas a norma introduzida, ndo haveriamos
como distingui-la das normas produzidas pelo particular.

Como introduzida, langamento é norma individual e concreta
decorrente da aplicagdo da geral e abstrata que a prevé e
autoriza. E composta por um antecedente, que descreve o fato
juridico tributario, e por um consequente, composto pelos
sujeitos ativo e passivo e pelo objeto da prestagao, de pagar

249
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CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 478.

Apesar de ja termos nos posicionado acerca da norma introdutora, “[...] vale a pena reiterar
que os veiculos introdutores de normas no sistema sdo, também, normas juridicas, mas
sempre gerais e concretas. Sua importancia, em termos sistematicos, aloja-se em dois
pontos: a) sdo os instrumentos apropriados para inserir regras juridicas no sistema positivo;
e, além disso, b) funcionam como referencial para montar a hierarquia do conjunto. Afinal
de contas, temos de ser coerentes com as premissas que declaramos. Se o direito é
tomado com conjunto de normas validas num determinado territério e num preciso
momento do tempo histérico, tudo dentro dele serdo normas, em homenagem ao principio
epistemoldgico da uniformidade do objeto”. (ibid., p. 479).



102

quantia identificavel pela conjugacdo da base de cé2I5c1qu da

aliquota mediante operacéo aritmética de multiplicagdo".
Deste modo, conforme esclarece FABIANA DEL PADRE TOME,
‘...] as normas andam sempre em pares: norma introdutora e norma
introduzida®®2. A primeira consiste em uma norma geral e concreta, derivada da
aplicagdo da regra de competéncia, que relata em seu antecedente as
delimitacbes de sujeito, espago e tempo em que ocorreu a enunciagéo; a

segunda corresponde ao resultado da atividade enunciativa”.

3.3 Nossa posicdo quanto a natureza do “lancamento tributério”

Inicialmente, cumpre enfatizar que discordamos dos doutrinadores
que defendem ser o lancamento mero procedimento administrativo®?, apesar
do disposto no art. 142 do Caodigo Tributario Nacional, por entendermos que tal
concepcao peca, sobretudo, porque pode se dar o procedimento de verificacdo

da ocorréncia do fato sem que haja qualquer langamento®*.

Nesta toada, JOSE SOUTO MAIOR BORGES destaca que n3o ha

se falar em langamento quando a atividade administrativa limita-se a “[...]

%1 Credito tributario, langamento e espécies de langamento tributario. In: SANTI, Eurico Marco

Diniz de (Coord.). Curso de Especializagdo em Direito Tributario: Estudos Analiticos em

Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. S&o Paulo: Forense, 2009, p. 318.
%2 pPAULO DE BARROS CARVALHO acentua que “[...] essas normas introduzidas s&o a
propria substancia da norma introdutora. Isto implica reconhecer que, sem tal nucleo de
significagdo, o veiculo introdutor fica oco, vazio, perdendo o sentido de sua existéncia”.
(Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 61).
Entendemos que “procedimento”, no sentido de série regrada de atos e termos, n&o é algo
imprescindivel para a celebracdo do langamento, podendo verificar pela autoridade
competente, sem o concurso de qualquer outro ato administrativo.
Atualmente, maior dos tributos hoje existentes prescinde do langamento tributario, dando-
se a incidéncia mediante ato do particular. Nesses tributos, ocorridos os eventos previstos
em lei, devem os respectivos sujeitos passivos emitir a norma individual e concreta,
constituindo o crédito tributario e, em seguida, proceder ao pagamento, extinguindo o liame
obrigacional, em nada interferindo o Poder Publico que, ao menos em tese, permanece
vigilante, numa posicdo meramente controladora da conduta dos administrados. Nesses
tributos, o langamento, quando existe, aparece como acidente, na hipbtese da
Administracdo, no exercicio da sua vigilancia, surpreender alguma anomalia na constituicao
do crédito tributario; ndo é por outro motivo que, ao formalizarem as exigéncias tributarias
alusivas a essas exagdes, vém elas acompanhadas de um ato de aplicagdo de penalidade,
ambos encerrados num documento fiscal denominado “auto de infragdo”. (Direito Tributario
— Linguagem e Método. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2011, p. 520-521).
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verificar a ocorréncia de hipoteses de suspensdo do crédito tributario — tais
como a moratéria — ou de sua extingdo — tais como a compensagdo, a

transacdo, a remissao — ou, ainda, de sua exclusdo — como a isengdo e a

anistia”®,

Se assim n&o o fosse, assevera JOSE ARTUR LIMA GONCALVES:

[...] o simples termo de inicio de fiscalizagdo, lavrado por
ocasiao da abertura de procedimento administrativo instaurado
para a verificagao da regularidade fiscal do contribuinte, ja seria
considerado langamento, como também o seria 0 mero termo
de intimagdo para a apresentacdo de documentos ou
esclarecimentos relacionados as obrigagdes tributarias e aos
deveres instrumentais do contribuinte, pois de toda forma estar-
se-ia diante da pratica de atos tendentes a verificagcdo da
ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributaria,
procedimento que caput do art. 142 do CTN denomina
langamento. Neste caso, entdo, ja haveria langcamento, sem,
contudo, haver sequer a quantificaco do momento da
obrigacao tributaria, o que a nosso ver & inconcebivel**®.

Ora, como bem adverte PAULO DE BARROS CARVALHO?', pode
haver lancamento sem qualquer procedimento que o anteceda, vez que
procedimento ndo € imprescindivel para o lancamento, que pode

258 Quando muito,

consubstanciar ato isolado, independente de qualquer outro
o procedimento antecede e prepara a formagédo do ato, ndo integrando com

seus pressupostos estruturais, que comente nele estardo contidos.

%5 BORGES, José Souto Maior. Lancamento Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999,
113.

%6 GONCALVES, José Artur Lima; MARQUES, Marcio Severo. Langamento tributario e
decadéncia. In: MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). Lancamento tributério e decadéncia.
Sé&o Paulo: Dialética; Instituto Cearense de Estudos Tributarios ICET, 2002, p. 335-336.

%7 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2012, p. 444-458.

Neste sentido, JAMES MARINS esclarece: “Nem sempre o ato de langcamento sera

precedido de procedimento, pois ha casos em que a autoridade administrativa serve-se de

elementos pré-fixados que dispensam procedimento proprio para a individualizagdo da
obrigacao tributaria. Isso ocorre, por exemplo, nos langamentos ex officio de IPTU —

Imposto Predial e Territorial Urbano, em que o agente langador simplesmente aplica

aritmeticamente aliquotas pré-existentes em plantas de valores, ndo podendo, com

propriedade, identificar procedimento”. (Direito Processual Tributario Brasileiro

(Administrativo e Judicial). Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 230).
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No mesmo sentido, cumpre trazer a colacdo as ligdes de REGINA
HELENA COSTA:

Em nosso entender, o lancamento reveste natureza de ato
administrativo, pois nem sempre impor-se-a uma sequéncia de
atos para que se possa apurar 0 montante devido e indicar o
sujeito passivo da obrigacao tributaria principal. Com efeito,
ainda que, em determinadas hipoteses, seja necessaria a
pratica de uma série de atos para a indicagdo do sujeito
passivo e a apuragao do valor do tributo a pagar, por vezes tal
resultado é alcancado pela expedicdo de um unico ato

administrativo?®®.

Por outro lado, também é certo que pode haver procedimento

administrativo tendente a verificagcdo de ocorréncia de fato juridico tributario e,

assim, a realizagcdo do lancamento de oficio, sem que ocorra o ato final do

langamento tributario, pelas seguintes razdes, por exemplo:

a)

a autoridade administrativa tributaria, apds realizar o
procedimento de fiscalizagdo em face de determinado sujeito
passivo da obrigagdo tributaria, constata simplesmente que nao
ocorreu qualquer fato juridico tributario; portanto, ndo houve o

nascimento da obrigacgéao tributaria relativa ao tributo fiscalizado;

a autoridade administrativa tributaria, apo6s realizar o
procedimento de fiscalizagdo em face de determinado sujeito
passivo, constata que ocorreu fato juridico tributario, porém
também verificou que foi satisfeita a obrigacéo tributaria entdo
nascida mediante o pagamento do correspondente crédito

tributario, nos termos da legislacgéao tributaria.

Claro esta, portanto, que o ato juridico do langamento tributario ndo

se confunde com o procedimento administrativo — conjunto de atos

preparatorios daquele —, que nem sempre o0 antecede ou que, realizado, muitas

vezes nao culmina na realizagcédo do langamento.

%9 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. Constituigdo e Coddigo Nacional
Tributario. 1. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 217-218.
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Logo, o que se verifica € que o art. 142 do Cdédigo Tributario
Nacional, ndo andou bem ao tentar definir langamento como procedimento.
Destarte, procedente é a critica feita por ALBERTO XAVIER:

O artigo 142 do Cddigo Tributario Nacional incorre em sério
equivoco ao caracterizar o langcamento como procedimento
administrativo, quando na realidade este instituto assume o
carater de um ato juridico, mais precisamente o ato
administrativo que aquele procedimento vida preparar. Cumpre,
porém, salientar que o Cédigo se ndo manteve coerente com a
posicdo assim adotada, posto que noutros preceitos acolheu a
expressao langamento com o significado de ato juridico e ndo
de procedimento: é, por exemplo, o que se passa com o artigo

149, ao referir-se a revisdo do langamento, de vez que objeto
260

de revisdo s6 podem ser atos, nao procedimentos*".

Ademais, se o langamento tivesse natureza juridica tdo somente de
procedimento e ndo de ato administrativo, como bem observa SOUTO MAIOR
BORGES?®', o prazo decadencial encerrar-se-ia e o prescricional comecaria a
correr com o inicio do procedimento fiscal, antes e independentemente da
constituicdo do crédito tributario. Todavia, ndo se pode conceber prescricao

sem a consolidagéo da obrigagao juridica e do respectivo crédito.

Ainda, acerca da questao da decadéncia na hipotese em destaque,
pelo contrario, JOSE EDUARDO SOARES DE MELO entende que, ao se
concluir pelo langamento como mero procedimento administrativo, haveria a
dilatagdo do prazo decadencial, ja que sua contagem s6 comecaria a fluir a
partir da ultima decisdo prolatada no processo, situagcdo em que seriam
prestigiadas a inércia e a morosidade dos processos, por parte da Fazenda

Publica?%?.

Nossa posi¢cdo segue a linha defendida por PAULO DE BARROS
CARVALHO, para quem lancamento tributario € ato administrativo, que pode
decorrer ou ndo de um procedimento, mas, o professor também explica que ha

uma confusdo entre processo e produto, pois “[...] langamento € palavra que

%0 po Lancamento no Direito Tributario Brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 44.

' Lancamento Tributario. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 99-100.
62 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2001, p. 256.

2
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padece do problema semantico da ambiguidade, do tipo processo/produto,

como tantas outras nos discursos prescritivo e descritivo do direito

1263

EURICO MARCO DINIZ DE SANTI imputa a referida ambiguidade,

processo/produto, as inumeras das divergéncias e desencontros nas teorias

que tratam do ato administrativo, e, faz as procedentes consideracoes:

Assim, o ato administrativo (processo) produz o ato
administrativo (produto), ao passo que o ato legislativo
(processo) produz a lei (produto) e o ato judicial (processo)
produz a sentenga (produto). Note-se que, s6 no caso de ato
administrativo, é que ocorre a ambiguidade processo/produto, a
qual imputamos inumeras das divergéncias e desencontros nas
teorias que tratam do ato administrado. [...] Assim,
convencionamos chamar de ato-fato administrativo, o ato da
autoridade administrativa, e ato-norma administrativo, @ norma
individual e concreta produzida por esse ato-fato, deixando a
expressao ato administrativo para designar o género que
envolve essas duas espécies®*.

Em tempo, PAULO DE BARROS CARVALHO explica que tanto o

ato como o procedimento devem estar previstos em normas do direito positivo:

A compreensdo da figura do lancamento fica mais nitida
quando refletimos sobre a convergéncia das palavras “norma”,
“procedimento” e “ato”, tomadas como aspectos semanticos do
mesmo objeto. Ato €, sempre, o resultado de um procedimento
e que tanto ato quanto procedimento hdo de estar,
invariavelmente, previstos em normas do direito posto, torna-se
intuitivo concluir que norma, procedimento e ato sdo momentos
significativos de uma e somente uma realidade.

Norma, no singular, para reduzir as complexidades de
referéncia aos varios dispositivos que regulam o
desdobramento procedimental para a producdo do ato (i);
procedimento, como a sucessdao de atos praticados pela
autoridade competente, na forma da lei (ii); e ato, como o
resgelgado da atividade desenvolvida no curso do procedimento
(iii)=>.

Sob essa perspectiva, langamento tributario pode ser visto como ato,

procedimento e, também, como norma, vez que a escolha das acepcgdes a
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Direito Tributario — Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 515.

* Decadéncia e Prescrigdo no Direito Tributario. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 104-106.
%5 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2012, p. 459-460.
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serem adotadas dependera das premissas a serem firmadas por cada

intérprete, levando em consideragcdo a qual momento se refere o langamento,
pois, segundo PAULO DE BARROS CARVALHO:

Procedimento € sempre desenvolvido e caminha na diregédo de
um objetivo adredemente estipulado. Nao tem, em si mesmo,
sentido unitario, como o ato, contudo se preordena para obté-
lo. [...] Tanto sera langcamento a norma do art. 142 do CTN,
como a atividade dos agentes administrativos, desenvolvida na
conformidade daquele preceito, como o documento que a
atesta, por eles assinado, com ciéncia do destinatario. A
prevaléncia de qualquer das trés acepc¢des dependera do
interesse protocolar de quem se ocupe do assunto, mas um

depende do outro®®.

E o mestre ainda explica passo a passo a questdo de lancamento

como ato, procedimento e norma, fazendo a seguinte analogia:

Pensemos num bolo cuidadosamente preparado para ser
servido como sobremesa. Ha uma receita, formulada por
escrito ou passada de pessoas para pessoas pelos multiplos
canais por onde flui a cultura. Eis ai a norma, no caso, nao
positivada pelo direito, mas fixando um conjunto de
providéncias, como a previsdo de quantidades de substancias,
misturadas segundo certas proporgdes € maneiras especificas,
e obedecendo a uma ordem sequencial, tudo realizado em
determinadas condigdes de temperatura e presséao,
procedimento que ha de ser percorrido para que, encerrado o
processo, apareg¢a, como resultado, o produto final, no nosso
exemplo, o bolo®’.

Neste trabalho, optamos por definir’® langamento como um ato

administrativo®®® com a finalidade de introduzir no sistema uma norma

individual e concreta que tem como antecedente o fato juridico tributario, e, no
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CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 461-462.

Ibid., p. 459.

TACIO LACERDA GAMA ensina que “[...] definir o significado de um termo & apontar a sua
conotago, ou seja, os critérios de uso de uma expressio. E esse procedimento que torna
possivel aos demais intérpretes identificar a denotagdo de um conceito”. (Contribuicdo de
Interven¢cdo no Dominio Econdmico. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 122).

Vale o destaque de que os atos administrativos podem ser, ou ndo, atos juridicos. Sdo atos
juridicos os atos administrativos que criam, modificam ou extinguem direito. Os demais atos
administrativos que ndo possuam nenhuma dessas fung¢des sdo atos sem efeitos juridicos.
Logo, o langamento é um ato administrativo juridico.
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consequente, a formalizacdo do vinculo obrigacional, pela individualizagao dos

sujeitos ativo e passivo, a determinagao do objeto da prestacgao.

3.4 Auto de Infracdo e Ato Administrativo de Lancamento Tributéario

Como ato administrativo, o lancamento ¢é muitas vezes,
erroneamente, designado de auto de infracdo, apesar de serem dois atos
distintos que muitas vezes podem constar do mesmo suporte fisico. Com a

mestria que lhe é peculiar, PAULO DE BARROS CARVALHO faz a devida

270

distincdo entre auto de infragdo“’~ e langcamento tributario:

Tomando-se o ato juridico administrativo na sua intimidade
estrutural, a distincdo entre langamento e auto de infragado
transparece logo no primeiro instante.

Vou empreender a distingdo de ambos, fazendo-a por meio do
exame da norma individual e concreta posta pelo ato de
langamento, em face daquela introduzida pelo auto de infragéo.
Os resultados obtidos exibem que a analise pela via normativa
€ mais fecunda, mais precisa e, portanto, cientificamente mais
recomendavel. [...]

Em sumula, dois atos administrativos, ambos introdutores de
norma individual e concreta no ordenamento positivo: um de
langamento, produzindo regra cujo antecedente é fato licito e o
consequente uma relagao juridica de tributo; outro, o auto de
infragdo, veiculando u’a norma que tem, no suposto, a
descricao de um delito e, no consequente, a instituicdo de
liame juridico sancionatério, cujo conteudo da prestagéo tanto

210 “preciso dizer que por ‘auto de infragdo’ se entende também um ato administrativo que

consubstancia a aplicagdo de uma providéncia sancionatdria a quem, tendo violado
preceito de conduta obrigatéria, realizou evento inscrito na lei como ilicito tributério. Trata-
se, igualmente, de u’a norma individual e concreta em que o antecedente constitui o fato de
uma infracdo, pelo relato do evento em que certa conduta, exigida pelo sujeito pretensor,
nao foi satisfeita segundo as expectativas normativas. Por for¢a da eficacia juridica, que é
propriedade de fatos, o consequente dessa norma, que poderemos nominar de
‘sancionatoria’, estabelecera uma relagao juridica, que € propriedade em que o sujeito ativo
€ a entidade tributante, o sujeito passivo é o autor do ilicito, e a prestacéo, digamos, o
pagamento de uma quantia em dinheiro, a titulo de penalidade. Aquilo que permite
distinguir a norma sancionatéria, em presenca da regra tributaria, é precisamente o exame
do suposto. Naquela, sancionatéria, temos um fato delituoso, caracterizado pelo
descumprimento de um dever estabelecido no consequente da norma tributaria. Neste, um
fato licito, em que ndo encontraremos a violagdo de qualquer preceito, simplesmente uma
alteragdo no mundo social a que o direito atribui valoragéo positiva. (CARVALHO, Paulo
de Barros. Curso de Direito Tributario. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 490).
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pode ser um valor pecuniario (multa), como uma conduta de
fazer ou de néo fazer.

E o professor arremata:

Tudo seria mais simples, realmente, se o auto de infragao
apenas conduzisse para o ordenamento a mencionada regra
individual e concreta que mencionei. Nem sempre € assim.
Que de vezes, sob a epigrafe “auto de infragéo”, deparamo-nos
com dois atos: um de langamento, exigindo o tributo devido;
outro de aplicagdo de penalidade, pela circunstancia de o
sujeito passivo ndo ter recolhido, em tempo habil, a quantia
pretendida pela Fazenda. Da-se a conjungdo, num unico
instrumento material, sugerindo até possibilidades hibridas.
Mera aparéncia. Nao deixam de ser duas normas juridicas
distintas postas por expedientes que, por motivos de
comodidade administrativa, estdo reunidos no mesmo suporte
fisico.

Pela frequéncia com que ocorrem essas conjuncgdes, falam,
alguns, em “auto de infracdo” no sentido largo (dois atos no
mesmo instrumento) e “auto de infragdo” stricto sensu, para
denotar a pega portadora de norma individual e concreta de

aplicacdo de penalidade a quem cometeu ilicito tributario®’".

Assim, o pressuposto necessario do auto de infragcdo € sempre a
pratica de um ilicito tributario®’?, ndo se confundindo com o ato de langamento
tributario. O auto de infragdo, portanto, constitui-se num suporte fisico
(documento) que veicula atos administrativos — o ato de langamento e o ato de

aplicagcdo de penalidades —, ou seja, formaliza normas juridicas diversas de

conteudos diferentes: a norma tributaria e a norma sancionatoéria.

FABIANA DEL PADRE TOME distingue, com a precisdo habitual, os
dois atos administrativos em questao:
Langamento tributario ndo se confunde com o ato de aplicacao

de penalidade. Nao obstante ambos possam ser veiculados em
um Unico documento, denominado auto de infracao,

21 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 491-492.

“Com efeito, o fato da infragdo se apresenta, invariavelmente, com a seguinte compostura
redacional: ‘dado que o contribuinte X deixou de cumprir a obrigagdo prevista no
consequente da norma N’. Vé-se que a matéria semantica do antecedente dessas regras
alude a um evento caracterizado, sempre, pelo desatendimento de um dever. E o modelo
iterativo dos antessupostos de normas sancionatérias. Dai mencionar-se o fato assim
composto como ‘delito’, ‘infragao’, ‘ilicito’.” (Ibid., p. 490-491).

272
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diferenciam-se em razdo do fato integrante do seu suposto
normativo: enquanto o antecedente da norma individual e
concreta do langamento equivale a descricdo de fato licito, nos
termos do art. 3° do Cddigo Tributario Nacional, a aplicacéo de
penalidade decorre da pratica de ilicito, consistente no
descumprimento de obrigagcdo tributaria ou de dever
instrumental®”>.

Corroborando com posicionamento em destacado, nos falares de
MARIA RITA FERRAGUT:

Como ato, também, o langcamento € muitas vezes designado de
auto de infracdo. Embora os dois atos juridicos possam constar
do mesmo suporte fisico, o certo é que o primeiro constitui o
crédito tributario, ao passo que o auto de infragdo constitui a
sansdo decorrente da pratica de um ato ilicito por parte do
contribuinte, que pode tanto ser o descumprimento da
obrigagao principal (o que lhe gerara consequéncias juridicas
da mora, como por exemplo a multa de oficio), como deveres
instrumentais (multa por documento fiscal emitido
incorretamente, ou por atraso na entrega da DIPJ, etc.)."

O que se quer deixar claro, portanto, € que o auto de infracdo e
langamento tributario sdo dois atos distintos e veiculam normas juridicas
diversas de conteudos diferentes num sé suporte fisico: a norma tributaria (ato

de langcamento) e a norma sancionatéria (ato de aplicacdo de penalidades).

Em outras palavras, o pressuposto necessario do auto de infracdo é
sempre a pratica de um ilicito tributario. Logo, o auto de infragdo serve como
um instrumento de aplicagdo das normas que disciplinam a cobranga do tributo,
como também daquelas que prescrevem a sancio de ato ilicito, aplicagao de

norma processual tributaria.

Contudo, vale a adverténcia feita por FABIANA DEL PADRE TOME,
no sentido de que lancamento e ato de aplicacdo de penalidade tributaria se

distinguem em fungdo de seus conteudos, mas, ambos, na “[...] qualidade de

213 A prova no direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 376.

21 Credito tributario, lancamento e espécies de langamento tributario. In: SANTI, Eurico Marco
Diniz de (Coord.). Curso de Especializagdo em Direito Tributario: Estudos Analiticos em
Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Forense, 2009, p. 318.
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atos administrativos, exigem a presenca de pressupostos e elementos para sua

constituicao™",

Alias, fica a ressalva de que as consideragdes que fizermos quando
formos tratar dos elementos e pressupostos que compdem a estrutura do ato
administrativo de langcamento, bem como dos vicios que podem macula-lo, séo
de observancia, também, quanto ao ato de aplicagdo de penalidade de

tributaria ou auto de infracao.

3.5 Eficacia do lancamento tributéario

No tocante a eficacia do langamento tributario, trés vertentes de
pensamento se estabeleceram no Direito Tributario Brasileiro: a que considera
a eficacia meramente declaratoria; outra que a vé como constitutiva; e uma

posicao intermediaria, que proclama ser a eficacia mista ou duplice.

AMILCAR DE ARAUJO FALCAO, por exemplo, firmou posicdo no
sentido da tese declarativista, por acreditar que o langamento ndo possui a

capacidade de criar a obrigagao tributaria ou um direito novo:

O langamento nada mais faz do que remover dividas quanto
as caracteristicas e dimensbes da obrigagcdo tributaria
preexistente [...]

Nao se cria, entdo, a obrigagao tributaria ou um direito novo.
Declara-se a existéncia de uma relagao juridica prévia: a
exigibilidade é uma consequéncia do estado de certeza
proveniente do ato declaratério. [...]

Com isso se confirma a nossa proposi¢ao de que a obrigagao
tributaria surge quando da ocorréncia do respectivo fato
gerador, ndo quando ou em consequéncia do langcamento®’®.

Isto posto, segundo tal teoria, como langamento ndo criaria a
obrigagao tributaria, mas apenas declararia o direito da relagdo juridica
obrigacional (a qual surgiria apenas com a ocorréncia do fato gerador), haveria

separagao entre obrigacéo e crédito. Ou seja, antes de efetuado o langamento,

27> A prova no direito tributario. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2011, p. 321-322.
2% FALCAO, Amilcar de Araljo. Fato Gerador da Obrigacdo Tributaria. 7. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2013, p. 77, 86.
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existiria a obrigagdo, mas ainda n&o ha crédito. Assim, poderia haver obrigagao

sem crédito.

ESTEVAO HORVATH também adota a tese declarativista,
entendendo que a “[...] obrigagdo nasce com a ocorréncia do fato gerador,
sendo somente declarada mediante o ato de lancamento. Por outra parte, é
essa, ademais, a posi¢ao indiscutivelmente adotada pelo Coédigo Tributario
Nacional (art. 113, § 1° c/c art. 142, caput)®’’. Porém, o doutrinador, sem

embargo da tese adotada, nos adverte:

[...] em verdade, a constitutividade ou declaratividade de
qualquer ato dependera — como, de resto, quase tudo depende
— do referencial que houver sido adotado para elaborar o
raciocinio. Se o langamento é declaratério quanto a reportar-se
a obrigacao surgida com ocorréncia do fato imponivel, ndo ha
duvida de que também “constitui” deveres e direitos que, antes
da pratica daquele ato ndo se conheciam.?®

Em que pese tal teoria ser adotada por ilustres juristas, para nés ela
€ inaceitavel, vez que a obrigagao tributaria tem o crédito tributario (direito
subjetivo do sujeito ativo) como um de seus elementos integrativos, n&o

podendo subsistir obrigagdo sem crédito.

Destarte, o langamento, em hipétese alguma, pode ser rotulado de
meramente declaratério, como bem explica ROQUE ANTONIO CARRAZZA:

Embora o langamento n&o altere o regime juridico do tributo,
isso esta longe de significar que dele ndo decorram efeitos. E
nem poderia ser de outro modo, porquanto um ato que n&o cria
nenhuma nova situagao juridica ndo tem relevancia para o
Direito. Na verdade, ao rotularmos de declaratério um ato,
estamos simplesmente a reconhecer que, embora nao altere
uma dada situagao juridica, modifica outras, correlatas, sendo,
assim, sob esta perspectiva, constitutivo.

E justamente o caso do lancamento, que, a par de reconhecer
uma obrigagdo tributaria ja surgida, quantificando-a e
personalizando-a (dai seu carater declaratério), acrescenta um
plus a obrigacédo tributaria (da-lhe novos efeitos juridicos,

#'T |Lancamento Tributario e “Autolancamento”. 2. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 77-

78.
8 Ibid., p. 78.
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dentre os quais sobreleva o da exigibilidade) e, paralelamente,
constitui uma série de outras situagdes juridicas.

Assim, por exemplo, é ele que impede a consumacao da
decadéncia do Direito da Fazenda Publica constituir o crédito
tributario. Também é ele que marca o dies a quo da fluéncia do
lapso prescricional para a regular cobranga do crédito tributario.

Ambos os fendbmenos juridicos serdo mais adiante
279

estudados®’.
Opondo-se a essa orientagcdo, a segunda corrente baseia-se,
conforme nos elucida REGINA HELENA COSTA, no argumento segundo o
qual o art. 142, CTN, expressamente, acolhe a eficacia constitutiva do

langamento, ao afirmar que tal providéncia ‘constitui o crédito tributario’..

Por sua vez, MARIA RITA FERRAGUT defende “[...] que a eficacia
do ato do lancamento é tanto declaratéria, quanto constitutiva. Declaratéria por

»281

declarar o fato, e constitutiva por constituir a relagao juridica”"". Portanto, para

a autora a natureza do langamento seria duplice.

PAULO DE BARROS CARVALHO?*, meditando sobre matéria,
comenta que tudo depende do ponto de analise. Ora, partindo da observacao
do fato juridico tributario, que é declaratério da ocorréncia do evento, o ato tera
natureza declaratoria. Por outro lado, analisar a relagdo juridica tributaria, que

se constitui, sera constitutivo. Tudo dependera do ponto de analise.

Porém, em que pese a ressalva feita, o mestre conclui que a
perlenga deve ser analisada pelo angulo da regulacdo das condutas
intersubjetivas do direito, que se verifica no consequente da norma individual e
concreta, na constituicdo da relagdo juridica tributaria, em que o ato tem
natureza constitutiva. Destarte, PAULO DE BARROS CARVALHO defende a

ser esta a natureza do langamento. Em suas palavras:

29 CARRAZZA, Roque Antonio. Reflexdes sobre a Obrigacdo Tributaria. Sdo Paulo: Noeses,

2010, p. 287.

COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. Constituicdo e Codigo Nacional
Tributario. 1. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 217.

Crédito tributario, langamento e espécies de langamento tributario. In: SANTI, Eurico Marco
Diniz de (Coord.). Curso de Especializacdo em Direito Tributério: Estudos Analiticos em
Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sao Paulo: Forense, 2009, p. 318.

Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
314-318.
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A natureza constitutiva do langamento tributario decorre do fato
de que, ndo obstante seu antecedente se caracterize pela
declaragao do acontecimento do evento previsto na hipotese
da norma geral e abstrata, esse relato constitui o fato juridico
tributario. O enunciado projeta-se para o passado, recolhe os
vestigios do evento e, ao descrevé-lo, constitui-se como fato
juridico tributario. No consequente da norma individual e
concreta, por sua vez, o enunciado relacional institui uma
relacdo juridica de cunho patrimonial, perfeitamente
individualizada quanto aos termos-sujeitos e quanto a conduta-
prestacdo, que é seu objeto. Temos ai, outro enunciado, de
indole relacional, constituindo no hemisfério juridico, um direito
subjetivo e um dever juridico que, até entdo, inexistiam.?®

Portanto, conforme entendimento do mestre, somente a partir do
relatado evento em linguagem competente constituindo o fato juridico tributario
(vinculando um sujeito ativo titular de um direito subjetivo a um sujeito passivo
detentor de um dever juridico) é que surgem concomitantemente, obrigacéo e
crédito tributario, sendo impossivel de prosperar a teoria da eficacia

declaratéria do langamento tributario.
No mesmo sentido, arremata PAULO DE BARROS CARVALHO:

[...] ndo basta a ocorréncia pura e simples do evento no mundo
fenoménico, nos moldes em que foi hipotetizado nos critérios
na norma geral e abstrata (regra matriz de incidéncia) para que
se dé por constituida a relagéo juridico tributaria entre Fisco e
contribuinte, n&o, a relagéo juridica tributaria somente nascera
para o direito com a expedicdo de norma individual e concreta
que tanto podera ser expedida pelo sujeito passivo — ato de
preenchimento de guia de recolhimento da exagao no caso de
tributos sujeitos ao regime de homologagéao —, como podera ser
expedida pelo poder publico — no caso o ato de langamento
tributario —, onde o evento ocorrido no mundo fenoménico sera
individualizado no tempo e no espago.?**

Em suma, concordamos que o langamento tributario tem natureza
constitutiva porque cria o fato (crédito) para o mundo juridico, visto que para
este o crédito passa a existir no momento em que ocorre o relato do fato

juridico tributario.

283 CARVALHO, Paulo de Barros. As Decisbes do Carf e a Extingdo do Crédito Tributario.
Revista Dialética de Direito tributario, Sdo Paulo: Dialética, v. 212, maio 2013, p. 95.

24 MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro (Administrativo e Judicial). Sdo
Paulo: Dialética, 2001, p. 201.
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Repise-se: este € o0 pressuposto para aceitarmos a corrente
constitutiva como prevalente: o langamento reveste de formalidade o crédito,
constituindo para o direito, e ndo para o mundo fenoménico. S6 existe algo

para o direito se revestido em linguagem competente.

3.6 Modalidades de lancamento: Critica

Apresentadas as referidas anotacbes a respeito do ato
administrativo de langamento, cumpre-nos agora abordar a classificagao das
modalidades de langamento apresentadas pelo sistema juridico tributario
brasileiro, verificando, a partir delas, suas principais caracteristicas e

discussoes a respeito.

Inicialmente, destacamos que o proprio Codigo Tributario Nacional
(arts. 147 a 150) faz mencdo a supostas trés®®° modalidades distintas,
reconhecidas por parte da doutrina como sendo os chamados langamentos: i)

de oficio, ii) por declaragao e iii) por homologacéo.

25 Em nossa opinido, o arbitramento ndo seria uma quarta modalidade de langamento, mas,

sim, uma medida excepcional de apuragdo da obrigacao tributaria, que somente deve ser
utilizada se constatados os requisitos legais para tanto (art. 148, CTN e art. 531 do Decreto
3.000/99), procedendo ao arbitramento da base de calculo, para calcular o montante, de
forma correta.
Outra observagao a ser feita € quanto a alteragao do art. 114 da CF, pela EC n°® 45/2004,
que conferiu a Justica do Trabalho a competéncia para “[...] a execucdo, de oficio, das
contribuicdes sociais previstas no art. 195, I, a e Il e seus acréscimos legais, decorrentes
das sentencas que proferir” (art. 114, VIII). Entendemos que a referida EC n° 45/04 nao
alterou ou criou novo procedimento para a constituicdo do crédito tributario, mas somente
deslocou parte da competéncia da Justica Federal para a Justiga do Trabalho, que passou
a processar e julgar contribuigdes previdenciarias decorrentes de fatos juridicos tributarios
conhecidos em suas sentengas. Ademais, a propria Receita Federal do Brasil ndo esta
impedida de constituir créditos tributarios decorrentes de fatos discutidos em reclamacgao
trabalhista. Por fim, no tocante a SPED-Fiscal, Nota Fiscal Eletrénica e demais inovacgdes
tecnolodgicas relativas a constituicdo da norma de incidéncia tributaria por meio da
linguagem digital, também em nada alteraram as exigéncias estruturais do sistema juridico,
nao se tratando, destarte, de nova modalidade de langamento. Segundo MARIA RITA
FERRAGUT e RENATA ELAINE SILVA, inovagbes tecnolégicas, desde que garantam o
sigilo e a seguranca por meio da certificacdo digital, podem trazer beneficios, como
redugéo dos custos fiscais e operacionais para o contribuinte e maior facilidade e eficiéncia
na fiscalizagdo e arrecadacdo para o Fisco. (Direito Tributario Eletrénico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 25).
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Chama-se langcamento de oficio quando a autoridade administrativa
age independentemente do sujeito passivo. A rigor, todos os tributos podem ser
langados de oficio, caso seja necessario. Por outro lado, o CTN chamou de
langamento por declaragao, aquele que é feito mediante declaragdo do sujeito

passivo ou de terceiro.

Finalmente, lancamento por homologacg&o®®

seria aquele aplicado
aos tributos cuja legislagdo confia ao sujeito passivo o dever de antecipar o
pagamento sem prévio exame. A constatacdo do crédito € imposicdo de
iniciativa do contribuinte, que se denunciou e ja adiantou o tributo que entendeu

devido. E também conhecido como autolangamento?®’.

PAULO DE BARROS CARVALHO acentua que

[...] langamento por homologacéo [...] € um mero disfarce que
o direito positivo criou para atender ao capricho de nao
reconhecer, na atividade do sujeito passivo, o mesmo ato que
costuma celebrar, de aplicagdo da norma geral e abstrata para
o caso concreto.?®

Corroborando, PAULO AYRES BARRETO afirma que o langamento
por homologacdo nao se trata exatamente de um langamento, mas de “...]

uma sistematica adotada pelo legislador que privilegia o ato daquele particular,

26 A homologacao pode dar-se de forma expressa ou tacita. A expressa opera-se pelo ato em

que a autoridade, tomando conhecimento da determinacéo feita pelo sujeito passivo
(normalmente, o responsavel), “expressamente” a homologa (homologagao expressa).
Adiante, explicaremos que, em nosso pensar, a homologagdo ndo se trata de ato
administrativo de langamento. Ja a homologacdo pode ser também “tacita”, quando
expirado o prazo de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador, a administragao
tributaria ndo se manifestar sobre a corre¢ao ou nao do recolhimento, conforme preceitua o
art. 150, § 4° do CTN. Trata-se de ficgdo juridica ou, nas palavras de CRISTIANO
CARVALHO, de “uma desvinculagdo normativa entre o real e o Direito.” (Fic¢Bes Juridicas
no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 223).

Sobre o termo autolancamento, concordamos com ESTEVAO HORVATH, em relagéo a ser
o termo impréprio, pois o langamento é atividade exclusiva da Administragdo. Contudo,
utiliza-o, pois ja consagrado pelo costume. (Lancamento Tributario e “Autolancamento”. 2.
ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 162).

Direito Tributarios: Fundamentos juridicos da Incidéncia. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.
303.

288
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permitindo que o mesmo se opere sem a interferéncia do agente publico, ao

contrario do que prevé o CTN 1427%%.

Pode-se alegar, ainda, que o “langamento por homologag¢do” n&o
seria mesmo um langamento, pois, além de o ato de formalizacdo do crédito
nao ser praticado pelo Fisco, sua ulterior homologagdao n&o implica na
constituicdo do crédito (este ja fora constituido pelo préprio sujeito passivo),
mas, trata-se, em verdade, de um ato fiscalizacdo, onde ha a verificagdo do

procedimento do contribuinte.

Em recente artigo, denominando “A maldicdo do langamento por
homologacao”, EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI fez duras criticas ao

‘chamado langamento por homologacéo™

De fato, todos nés sabemos que o “langamento por
homologagao” é uma contradicdo em termos, quase um nada
juridico: ndo é langcamento, pois este & ato privativo da
autoridade administrativa ex vi do artigo 142 do CTN. Nao
pode ser langamento em razado da “homologacao tacita” porque
o siléncio ndo se coaduna a motivagao/conteudo inerentes a
estrutura de todo ato administrativo. Por fim, ndo se torna
lancamento pela “homologacado expressa”, de um lado porque
inexistente na pratica administrativa nacional, de outro porque,
se empreendida, seria o proprio langamento de oficio realizado
dentro do prazo decadencial do artigo 150 do CTN — com
motivagao/conteldo expressos pela autoridade fiscal
competente.

Assim, so6 resta definir o “langcamento por homologag¢ao” como
uma ficcao juridica em que a Administracdo delega para o
contribuinte o dever de interpretar e aplicar a legislacao
tributaria, mas a constituicido do crédito por este ainda fica
sujeita a homologagdo (fiscalizagao) por parte das
autoridades®®.

O fato é que, para alguns doutrinadores, a criticada classificagao das

modalidades de langamento leva em consideragdo a intensidade da

29 1mposto sobre a renda e Precos de Transferéncia. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 55.

° A “maldigao” do langamento por homologagéo. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-ago-01/eurico-santi-maldicao-lancamento-homologacao>.
Acesso em: 01 ago. 2013.
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colaboracdo do contribuinte na atividade administrativa tributaria®®’. Neste
tocante, vale conferir as assertivas de ALBERTO XAVIER:

Entre nds generalizou-se uma classificacdo, pretensamente
baseada no Cddigo Tributario Nacional, que atende ao grau de
colaboragao do contribuinte no procedimento administrativo do
langcamento. Nuns casos, o Fisco toma, ele proprio, a iniciativa
da pratica do langamento, quer por razbes atinentes a natureza
do tributo, quer por incumprimento, pelo contribuinte, dos seus
deveres de cooperagao: € o lancamento direto ou ex officio
previsto no artigo 149. Noutros casos — situados no polo oposto
— é o contribuinte que toma a iniciativa do procedimento,
apresentando a sua declaragdo tributaria e colaborando
ativamente, como parte, no seu desenrolar: € o langamento
misto ou por declaragdo, previsto no artigo 147. Enfim, em
certas hipoteses, o Fisco s6 atua eventualmente, a titulo de
controle “a posteriori’, cabendo ao contribuinte a principal
tarefa de calcular o tributo devido, realizar o seu pagamento,
sujeito, como se disse, a eventual “homologacdo” das
autoridades: é o langamento por homologacdo previsto no
artigo 150.2%

Porém, para JOSE SOUTO MAIOR, com o qual anuimos, a

colaboracéo do sujeito passivo no referido langamento ndo constitui elemento

essencial na conformagao do ato administrativo de langamento:

Entretanto, assim considerando o ‘autolangamento’, concluir-
se-a — precisamente em sentido contrario aos termos em que é
posta pela doutrina tradicional — que ele nao é, em absoluto,
elemento essencial e necessario para o surgimento da
obrigacgédo tributaria. Esta pode nascer ou morrer na auséncia
de tais operagdes mentais integrativas do ‘autolangamento’. Ou
se elas forem praticadas com defeito. Ou por vontade coacta.
Se o pagamento, nada obstante, se conforma no seu montante
a epoca do recolhimento, aos critérios legais, € ele por si s6 e
objetivamente considerado, bastante para extinguir o crédito
tributario®®.

291
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Nos falares de PAULO DE BARROS CARVALHO, “[...] a fonte inspiradora da tricotomia
reside no indice de colaboracdo do administrado, com vistas a celebragdo do ato. Na
primeira hipétese, a participagao seria inexistente, uma vez que todas as providéncias
preparatorias sao feitas nos cancelos da Administragao. Na segunda, colaboram ambas as
partes, visando aos resultados finais do langamento. Na ultima, quase todo o trabalho é
cometido ao sudito, limitando-se o fisco a homologar os atos por ele praticados”. (Curso de
Direito Tributério. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 502.

Do Langamento no Direito Tributario Brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 70.
BORGES, José Souto Maior. Langamento Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.
89.
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Na mesma vereda caminha REGINA HELENA COSTA, para quem
nao parece existir compatibilidade logica entre a definicdo de langamento como
procedimento trazido pelo CTN e a classificagao do instituto segundo o grau de

colaboracdo do administrado na sua elaboraco®*.

Isso porque, enquanto o “lancamento por declaragao” se contrapde
ao “langamento de oficio”, atendendo ao critério da iniciativa do procedimento,
o “langamento por homologacdo” abandona este critério para atender ao
critério distinto da necessidade ou nao da pratica de ato administrativo anterior

ao pagamento do tributo.

Outrossim, o “langamento de oficio” pode se dar também nos
tributos normalmente lancados “por declaragdo” de iniciativa do contribuinte ou
de terceiro (artigo 149 do CTN) e nos tributos langados “por homologagao” no

exercicio de poderes de controle eventual.

Desta forma, a citada classificacdo das modalidades de

lancamento?®®

elencadas pelo CTN tem sido severamente criticada pela
doutrina brasileira. De nossa parte, concordarmos com tais criticas, afinal,
mantendo coeréncia com o defendido até o momento e considerando que
tratamos o langamento como ato administrativo e ndo como procedimento, ndo
ha como discordar de tamanha impropriedade na expressdo modalidades de

langamento.

Isso porque o Cdodigo Tributario Nacional, ao adotar classificagdo em

trés modalidades de lancamento, reporta-se a momento que antecede a

2 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. Constituigdo e Coddigo Nacional
Tributario. 1. ed., 2. tir. S3o Paulo: Saraiva, 2009, p. 224.

% Para JOSE ARTUR LIMA GONGALVES e MARCIO SEVERO MARQUES, seriam apenas
duas (e ndo trés) as modalidades de langamento, no direito positivo brasileiro: “A expressao
utilizada pelo CTN como ‘langamento por homologagéo’, a nosso ver, portanto, nao
representa uma terceira hipotese de langamento, mas sim um terceiro procedimento
previsto pela legislagdo para aferigdo do regular cumprimento da obrigagéo tributaria. E ao
cabo deste procedimento, sé existira lancamento se ndo houver a homologacdo do
pagamento antecipado, pois com a homologagao a autoridade administrativa ndo constitui
o crédito tributario, sendo confirma que o mesmo foi — no passado, portanto — regularmente
satisfeito, ratificando a extingdo da relagdo juridica tributaria”. (Langamento tributario e
decadéncia. In: MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). Langamento tributario e decadéncia.
Sao Paulo: Dialética; Instituto Cearense de Estudos Tributarios ICET, 2002, p. 337.
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emissdao do ato, nada dizendo quanto a seus elementos estruturais. Ora,
aludidas atividades preparatérias, que em nada integram a composi¢cao
intrinseca do ato, ndo sao aptas para tornar “juridica” a classificagdo em

comento.

Além do mais, a pouca ou nenhuma participacdo do particular no
procedimento que culmina com o ato de langamento por parte da
Administracéo refere-se a formacao do ato, sendo que nada tem a ver com os

efeitos juridicos, que surgirdo a partir do ato posto.

Desta forma, uma vez adotado o lancamento tributario como ato
administrativo, a citada classificagdo ndo encontra guarida légico-juridica, pois
entendemos ser desnecessario cogitar-se sobre aspectos que precederam a
formacdo do ato administrativo, os quais, sim, seriam importantes para a

verificacdo da validade do ato, mas ndo como parte integrante (substancia)

deste®®,

Logo, na esteira de PAULO DE BARROS CARVALHO, em nosso
sentir, as trés espécies de que trata o Codigo sdo, na verdade, espécies de
procedimentos e ndo de lancamento. Além do que, conforme, exposto, o
langamento decorre muitas vezes no resultado de um procedimento, mas com

ele ndo se confunde:

As modalidades de langamento, estipuladas no Caddigo
Tributario Nacional, revelam, no fundo, singularidades
procedimentais e, vimos de ver, o procedimento ndo € da
esséncia do lancamento. E inteiramente possivel haver
langcamento sem qualquer procedimento que o anteceda, assim
entendido o conjunto organico de atos juridicos e materiais,
unificados para expressar as finalidades desse documento.
Desde que a autoridade langadora tenha em maos todos os
dados relativos a ocorréncia do fato juridico tributario e a
identificacdo do sujeito passivo, havera condigoes suficientes

2% Neste sentido, é a assertiva de PAULO DE BARROS CARVALHO: “Se langamento é ato
juridico administrativo, na acepgdo material e formal, consoante expusemos, nao ha que
cogitar-se das vicissitudes que o precederam, principalmente porque n&o integram a
composicdo intrinseca do ato, nada dizendo com seus elementos estruturais. Se
langamento valido é aquele em que seus pressupostos resistiram ao teste de legalidade,
nada acrescentam reflexdes sobre as diligéncias que antecederam a formacdo do ato”.
(Curso de Direito Tributario. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 502).
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para celebrar o ato juridico administrativo de langamento,
independentemente de quaisquer outras providéncias
suplementares®®’.

Logo, é inteiramente possivel existir langamento sem qualquer
procedimento que o anteceda. Concorda com tal possibilidade EDUARDO
JARDIM e afirma que “[...] € for¢oso reconhecer que os tributos qualificados

como sujeitos ao langamento por homologagao, na verdade, sao tributos cujo

pagamento ndo depende de langamento”?*®.

E, quando for preciso um procedimento, e providéncias outras,
visando a formalizagao do crédito tributario, o lancamento seria o ato final do
referido procedimento, com particularidades e formalidades préprias. Todavia,
nao se pode considerar como imprescindivel o procedimento para o ato
langcamento, que pode consubstanciar ato isolado, independente de qualquer

outro.

No mesmo sentido, ou seja, de que as modalidades de langamento
contempladas pelo CTN cuidam de espécies de procedimentos, e nao de
langamento (que, consoante se viu, € ato), e que, muitas vezes, € dispensavel
a pratica de qualquer procedimento, s&o as proficuas coloca¢ées de ESTEVAO
HORVATH:

Lembremos, de outra parte, que o procedimento nido é da
esséncia do langamento, podendo haver tributos que deste
prescindam por completo e, além disso, mesmo nos tributos
em que ha cumprimento de um iter procedimental, o ultimo ato
da cadeia sera, em geral, segundo a legislagao, o ato juridico
administrativo do langamento tributario, que se distinguira de
todos os demais eventualmente praticados. Uma vez que
concebemos o lancamento como ato, e nao como
procedimento, impende que proponhamos uma classificagdo
juridica que o vislumbra como ato, e ndo como procedimento,
quando, entdo, se leva em consideracdo momentos que
antecedem a celebracdo do ato. Ademais, € imperioso chamar
a atencao para a incompatibilidade flagrante existente entre o
langamento definido pela doutrina e o langamento por
homologacdo. A uma, porquanto, materialmente os trés tipos
de langamento tém o mesmo conteudo; a duas, porque,

27 Curso de Direito Tributério. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 503.
28 Curso de Direito Tributério. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 257.
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enquanto a lei diz que o langamento € privativo da autoridade
administrativa (art. 142, caput, C.T.N.), no lancamento por
homologacgéo tal atividade material compete ao contribuinte,
por imposigao legal®®®.

Assim, em face ao exposto e para manter a coeréncia do discurso, &
preciso que fique claro que, no tocante aos sujeitos credenciados a emitir a
norma individual e concreta relativa a incidéncia (percussao) tributaria, o
proprio ordenamento outorga competéncia tanto ao Poder Publico quanto ao

particular para fazé-lo.

Nesta ultima hipétese, empregaremos o termo autolancamento. Por
outro lado, quando se tratar de ato administrativo praticado pelo Poder Publico,

300

chamaremos de lancamento™ ", apesar de, como ja dito, ndo concordarmos

com a classificacao trazida pelo CTN.

3.6.1 O objeto da homologacdo no chamado “lancamento por

homologacao”

Acerca da celeuma quanto ao objeto da homologagdo no tema

homologacdo, para alguns o objeto da homologacdo®' é, efetivamente, o

299 | ancamento Tributario e “Autolancamento”. 2. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 68.

% Quando celebrado pelo Poder Publico, mediante iniciativa que a lei prevé, seja de modo
originario, seja em carater substitutivo daquele que o contribuinte ndo fez em tempo habil,
como também a lei estabeleceu, utilizaremos o nome de “langcamento”, empregando
“autolangamento” para as circunstancias em que a expedicdo da norma individual e
concreta fique por conta do sujeito passivo.” (Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da
Incidéncia. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 301).

Quanto a natureza do ato homologatério praticado pelo Fisco, vale a observagdo de
PAULO DE BARROS CARVALHO: “Quero insistir na proposi¢cdo segundo a qual o ato
homologatério exercitado pela Fazenda, ‘extinguindo definitivamente o débito tributario’,
nao passa de um ato de fiscalizagdo, como tantos outros, em que o Estado, zelando pela
integridade de seus interesses, verifica o procedimento do particular, manifestando-se
expressa ou tacitamente sobre ele. Além disso, € bom lembrar que esse expediente se
consubstancia num controle de legalidade, que o fisco pratica, iterativamente, também com
relagdo a seus proprios atos. Os langamentos celebrados pela Administracdo submetem-
se, mesmo que o devedor ndo os impugne, a varios controles de legalidade, que, nem por
isso, representariam novos langamentos. Mas, a demonstragdo ad rem de que o ato de
homologagao nao da carater de langamento a atividade realizada pelo sujeito passivo, esta
na circunstancia de que, ndo reconhecendo adequados os atos praticados, os agentes do
Poder Tributante instauram, imediatamente, o ‘procedimento de langamento’, isto &,
elaboram um langamento substitutivo daquele (‘autolangamento’ ou 0 nome que se queira

301
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pagamento do tributo, ao cabo do qual e por via de consequéncia se aperfeicoa

o langamento por homologacgao.

Para outros, seria a atividade de apuragdo do contribuinte (NIC),
sustentando, para tanto, a possibilidade de homologagdo mesmo nos casos em
que nao houver o pagamento antecipado, haja vista que, a partir de entao,

podera o débito ser inscrito em Divida Ativa.

Neste contexto, entendemos que o objeto da ‘homologagao’ € tanto
o pagamento do tributo como a norma individual e concreta colocada no
sistema pelo contribuinte, documentando a incidéncia tributaria®® e reunindo os
elementos minimos e necessarios para documentar o débito do contribuinte e o

crédito do Fisco.

Afinal, essa norma individual e concreta inserta no sistema pelo
langamento indica todos os elementos para a constituigdo da relagao juridica
tributaria e a formacao do vinculo obrigacional, ou seja, tem como antecedente
o fato juridico tributario e como consequente a individualizagdo dos sujeitos
ativo e passivo, a determinagao do objeto da prestacéo, formado pela base de
célculo e correspondente aliquota. Logo, ela também se caracteriza como

objeto de homologacéo.

Nesta senda, RENATA ELAINE SILVA explica que seria um

303 o

contrassenso afirmar que o ato de homologar se limitaria ao pagamento u,

exclusivamente, a constituicdo do crédito, por meio da norma individual e

dar) ato do contribuinte.” (Curso de Direito Tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
211).

Isso porque, consoante ja salientamos, o langamento € um ato administrativo que introduz
no ordenamento juridico, uma norma individual e concreta, sendo essa propria norma,
segundo PAULO DE BARROS CARVALHO, além do pagamento, o objeto do langamento.
(Ibid., p. 484).

“O dever de pagar tributo € um procedimento complexo que se inicia com a instituicdo da
regra-matriz de incidéncia pelo ente competente, respeitando o procedimento previsto em
lei. Apds deve ocorrer o evento e encontrar a subsuncgéo ao fato relatado no antecedente
da norma, que por sua vez desencadeara a consequéncia almejada. Finalmente deve ainda
ser individualizada em linguagem competente, ou seja, constituido dentro do tempo (prazo)
legal para nao sofrer a aplicacdo da regra de decadéncia [...]. Apos entdo, ao final dessa
sequéncia de atos, o valor apurado, constituido, quando levado aos cofres publicos sera
considerado tributo.” (Curso de Decadéncia e de Prescricdo no Direito Tributario. Sdo
Paulo: Noeses, 2013, p. 266).

302

303



124

concreta, vez que haveria a conferéncia apenas de parte do ato delegado ao

contribuinte:

Se entendermos que apenas a constituicdo, por meio da norma
individual e concreta, é homologada, nos casos de constituigdo
e nado pagamento, a homologacado vai romper os seus dois
efeitos de outorga de natureza juridica de langamento e
extingdo. Como extinguir algo que nao foi pago? Portanto,
impossivel tal afirmacgéo.

Entender que a homologacdo € do pagamento leva a
distor¢cdes na aplicagdo das regras do art. 150, § 4° do CTN,
pois 0 pagamento parcial permitiria a aplicagdo da contagem
estabelecida no art. 150, 4°. do CTN, e no caso de auséncia de
pagamento entende-se que deve ser aplicado o art. 173, | do
CTN. Essa regra n&o encontra suporte construtivo nos
comandos legais e contradiz nossa proposta hermenéutica. [...]
Por isso entendemos que havera homologagéo da constituicdo
do crédito e do pagamento, as duas atividades do contribuinte,
uma vez que haveria, injustificadamente, mitigacdo da fungao
homologatéria. Lembrando sempre que: sem constituicdo do
crédito ndo ha crédito, ndo ha valor de tributo a ser pago; com
pagamento sem constituicdo também nao ha crédito, portanto,
um ¢é dependente do outro e ambos sao objeto da

homologacdo®.

Assim, concluimos que o objeto da homologagédo a que se refere o

art. 150 do CTN é tanto a norma individual e concreta introduzida no sistema

pelo contribuinte como o pagamento do crédito que fora constituido.

Ha se advertir que, como ja foi dito, referido ato homologatério
exercitado pela Fazenda, “extinguindo definitivamente o débito tributario”, “[...]
nao passa de um ato de fiscalizacdo, como tantos outros, em que o Estado,
zelando pela integridade de seus interesses, verifica o procedimento do

particular, manifestando-se expressa ou tacitamente sobre ele”®.

Por outro lado, também se faz necessario destacar a importancia da
norma individual e concreta colocada no sistema pelo contribuinte, como objeto
de homologagao no caso do langamento do art. 150 do CTN, sob o aspecto de

que o sujeito passivo, ao desenvolver a atividade para a determinag¢ao do valor

%4 Curso de Decadéncia e de Prescricdo no Direito Tributario. Sao Paulo: Noeses, 2013, p.

267.
395 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 9.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 331.
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devido ao Fisco, pode cometer impropriedades, culminando em um langamento

defeituoso e, por conseguinte, desencadear cobranga a maior ou indevida.

A respeito da observagao feita, vale a conferéncia dos dizeres de
ESTEVAO HORVATH:

Com efeito, contribuinte, ao proceder ao “lancamento por
homologacgao”, estara desempenhando atividade que, num
principio, deveria ser cometida a Administragdo Tributaria. No
exercicio dessa atividade, na parte relativa a apuracdo do
guantum de tributo a pagar, ele pode equivocar-se — como, de
resto, pode acontecer também com Fisco — e chegar a importe
diferente daquele que seria cabivel*®.

Deste modo, o contribuinte esta sujeito ao cometimento de erros ao
proceder a apuragcdo do valor devido e na informacdo nas declaragcbes
pertinentes. Tais erros podem ser caracterizados como erros de fato ou erro de
direito. Trataremos com mais vagar deste assunto adiante, contudo, por hora, é

imperativo promover a distingdo entre tais institutos aplicados ao langamento.

O erro de fato refere-se as provas, ou seja, € um equivoco
relacionado aos recursos de linguagem utilizados para a produgdo do fato
juridico. Assim, caracteriza-se quando o enunciado factual ndo corresponde as

provas produzidas. E um defeito no interior da norma individual e concreta.

Contudo, como nos adverte AURORA TOMAZINI DE CARVALHO, o
erro de fato “[...] ndo se trata da incompatibilidade ente o fato juridico (ou a
relacdo juridica) e o evento, mas da ndo correspondéncia entre as linguagens
do sistema: a linguagem das provas e aquela que constitui a norma individual e
concreta™®’. Tal erro autoriza a revisdo do langamento do tributo, de acordo
com o art. 149, VIII, do CTN*®,

306

o Lancamento Tributério e “Autolangamento”. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 211.

Curso de teoria geral do direito: o constructivismo logico-semantico. 3. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2013, p. 572.

® “Erro de fato: Exemplo [...] Caracteriza erro de fato a opcgao feita pela apresentagdo de
Demonstrativo de Apuragao de Contribuigcdes Sociais (Dacon) pela sistematica de apuragéo
mensal, ndo obrigatéria, em vez de semestral, quando comprovada a apresentagdo de
DCTF nesta ultima forma de apuragéao, tendo, ainda, a empresa notificado, por escrito, a
Receita Federal acerca do equivoco no preenchimento da declaragao, anteriormente ao

30
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by

O erro de direito € uma confusdao em relagcdo a norma aplicada,
tratando-se, claramente de um problema de subsung¢do. Em outras palavras, o
erro de direito esta relacionado a um desajuste entre norma individual e
concreta e a norma que lhe serviu de fundamento de validade (norma geral e

abstrata).

Assim, no erro de direito, havera o envolvimento de duas normas,
caracterizando um descompasso internormativo, segundo o Fisco, impossivel
de ser revisto em respeito ao principio da protecdo a confianca, a teor do art.

146 do CTN, o que pode causar prejuizo ao contribuinte®®.

O Superior Tribunal de Justica também assim define os conceitos

em questao:

[...] 2. A jurisprudéncia desta Corte é pacifica no sentido de
que o erro de direito (0 qual ndo admite revisdo) é aquele que
decorre da aplicacao incorreta da norma. [...] Por outro lado, o
erro de fato é aquele consubstanciado “na inexatiddo de dados
faticos, atos ou negécios que dao origem a obrigagcao

tributaria”.>'°
Ocorre que, em se tratando de crédito tributario declarado pelo
préprio sujeito passivo (tributos sujeitos ao langamento por homologacao), mas
nao recolhido, a jurisprudéncia majoritaria autoriza a inscricdo em Divida Ativa
do valor declarado (ainda que contenha erros), sem a prévia notificacdo do
contribuinte, prescindindo, destarte, de qualquer procedimento administrativo
para que se considere constituido o crédito tributario, conforme se depreende

das ementas citadas:

vencimento do prazo para sua entrega na versdo semestral.” (BRASIL. Ministério da
Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF. Acdrddo n® 1803-01.065
do Processo n° 10580.721939/2008-47. Relator: Sérgio Rodrigues Mendes. Julgamento: 30
mar. 2012. Orgéo Julgador: 32 Turma Especial. Unidade: 12 Seg&o. Publicagdo: 30 mar.
2012).

Inclusive, como é o préprio contribuinte que constitui o crédito no langamento por
homologacao, ele esta sujeito a cometer erro de direito, fazendo uma subsungéo
equivocada, por exemplo, prejudicando a si proprio.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Declaracdo no Recurso Especial n°
1.174.900/RS. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques. Julgamento: 03 maio 2011.
Orgao Julgador: 22 Turma. Publicagdo: DJe 09 maio 2011.
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[...] Tratando-se de tributo sujeito ao langamento por
homologacgao, desnecessaria a notificacdo do embargante e o
prévio processo administrativo. A exigibilidade de tal débito
independe de prévia notificagdo ou instauracdo de processo
administrativo. Assim, o langamento com base na declaragéo
do contribuinte, sem a notificacido deste, em nada afronta as
garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa, a
todos asseguradas. O tributo a pagar, declarado pelo préprio
contribuinte, demonstra a inconteste presenga do fato gerador
da aludida obrigacao tributaria. [...]*"

Tributario e Processual Civil. Embargos a execugao fiscal.
CDA. Presuncao de certeza e liquidez. - Auséncia de prova que
afaste tal presuncdo. - Langamento com base em declaragao
do contribuinte. Prescindibilidade de notificagao.>'?

Se ha divida de tributos sujeitos a langamento por
homologacgado, apurada por meio de declaragcdo do proprio
contribuinte, dispensada esta a instauragdo de procedimento
administrativo para apuragao da divida.®"

Em tempo, o proprio Superior Tribunal de Justica, ao julgar o REsp
886462/RS*'*, sob o regime do art. 543-C do CPC, reafirmou o entendimento,
que ja adotara em outros precedentes sobre 0 mesmo tema, segundo o qual a
apresentacdao de Guia de Informagdao e Apuracdo do ICMS - GIA, de
Declaragao de Débitos e Créditos Tributarios Federais — DCTF, ou de outra
declaracao dessa natureza, prevista em lei, € modo de constituicdo do crédito

tributario, dispensando, qualquer processo administrativo.®'

31" BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regido — TRF-3. Apelacdo Civel n° 682530 do
Processo n® 2001.03.99.015865-4/SP. Relatora: Desembargadora Federal Consuelo
Yoshida. Julgamento: 19 nov. 2003. Orgdo Julgador: 62 Turma. Publicacdo: DJ 12 dez.
2003 (grifo nosso).

12 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 52 Regido — TRF-5. Apelacdo Civel n® 324665/PE do
Proceso n° 2003.05.00.022676-5. Relator: Desembargador Federal Ubaldo Ataide.
Julgamento: 24 jul. 2008. Orgao Julgador: 12 Turma. Publicagéo: DJ 30 set. 2008.

%% BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido — TRF-1. Apelacdo Civel n® 17.773 do
Processo n° 1998.33.00.017773-8. Relator: Desembargador Federal Luciano Tolentino
Amaral. Julgamento: 06 nov. 2006. Orgdo Julgador: 72 Turma. Publicagdo: DJ 17 nov.
2006.

314 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 886.462/RS. Relator: Ministro

Teori Albino Zavascki. Julgamento: 22 out. 2008. Orgdo Julgador: Primeira Segéo.

Publicacdo: DJ 28 out. 2008.

No mesmo sentido, citamos: [...] 1. A Primeira Se¢ao do Superior Tribunal de Justica, ao

julgar o REsp 886462/RS, Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 28/10/2008, sob o regime do

art. 543-C do CPC, reafirmou o entendimento, que ja adotara em outros precedentes sobre

0 mesmo tema, segundo o qual (a) a apresentacao de Guia de Informagao e Apuragéo do

ICMS — GIA, de Declaragao de Débitos e Créditos Tributarios Federais — DCTF, ou de outra
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Inclusive 0 mesmo Tribunal ja sumulou referido entendimento por

intermédio da Sumula 436, que assim reza: “A entrega de declaragao pelo

contribuinte reconhecendo débito fiscal constitui o crédito tributario, dispensada

qualquer outra providéncia por parte do fisco.”

No dmbito administrativo, outro ndo é o entendimento:

DECLARACAO DE COMPENSACAO NAO HOMOLOGADA,
EFEITOS. DESNECESSIDADE. DE LANCAMENTO PARA
EXIGENCIA FISCAL DE QUANTIAS INDEVIDAMENTE
COMPENSADAS. O ato administrativo de ndo homologagéao da
compensacao declarada pelo sujeito passivo € apto, por si s6,
para produzir os efeitos de direito, dentre eles o de exigéncia
da parcela do débito fiscal indevidamente compensado, em
face da legislacdo de regéncia atribuir as declaragdes de
compensacdo (DCOMP) e declaracbes de débitos e
créditos tributéarios federais (DCTF) o carater de confissdo
de divida. Em decorréncia, ndo se faz necesséario o
lancamento para fins de exigéncia do crédito tributario,
nem tampouco sua auséncia vicia o ato ndo-homologatério.>'®

IRPJ. PERD/COMP. COMPENSACOES DE ESTIMATIVAS.
POSSIBILIDADE DE COMPUTO NO SALDO NEGATIVO
Comprovadas compensagoes através de PER/DCOMP’'s —
declaracdo com carater de confissdo de divida — as
estimativas compensadas devem ser utilizadas para o cOmputo
do saldo negativo de IRPJ.?"’

Importante observar, contudo, que, ainda que se trate de tributos

sujeitos ao langamento por homologacdo, nem toda declaragdo apresentada

pelo contribuinte podera configurar como instrumento de confissdo de divida,

316

declaragdo dessa natureza, prevista em lei, € modo de constituicdo do crédito tributario,
dispensando, para isso, qualquer outra providéncia por parte do Fisco, e (b) se o crédito foi
assim previamente declarado e constituido pelo contribuinte, ndo configura denuncia
espontanea (art. 138 do CTN) o seu posterior recolhimento fora do prazo estabelecido, nos
termos da Sumula 360/STJ. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°
932.109. Relator: Teori Albino Zavascki. Julgamento: 09 dez. 2008. Orgdo Julgador: 12
Turma. Publicagéo: 17 dez. 2008).

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acérddo n° 1102-00.276 do Processo n° 13820.000359/2003-26. Relator: José Sergio
Gomes. Julgamento: 03 ago. 2010. Orgdo Julgador: 12 Camara, 22 Turma Ordinaria.
Unidade: 12 Sec¢ao. Publicagéo: DJ 03 ago. 2010 (grifo nosso).

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acérddo n° 1102-000.375 do Processo n° 10680.724186/2009-84. Relator: Silvana
Rescigno Guerra Barretto. Julgamento: 25 set. 2012. Org&o Julgador: 12 Camara, 22 Turma
Ordinéria. Unidade: 12 Secao. Publicagédo: DJ 25 set. 2012 (grifo nosso).
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vez que deve-se diferenciar um documento em que se reconhece uma divida

de documento meramente informativo.

Neste preciso sentido, ESTEVAO HORVATH nos adverte:

Nao é, pois, qualquer declaragdo efetuada pelo contribuinte
que tem o condao de substanciar um langamento. Deve haver
lei prescrevendo todos os efeitos juridicos relativos ao ato do
particular de apor em determinado documento as informacgoes
acerca do débito por ele formalizado. Portanto, o contribuinte
tem que estar plenamente ciente de que a prestagcdo da
informacdo implicara o reconhecimento do débito declarado,

sob pena de violag&o ao principio da seguranca juridica®®.

Assim, por exemplo, € o caso da DIPJ (Declaragcado de Informacgdes

Econbmico-fiscais da Pessoa Juridica), que, por se tratar de declaragao

informativa, n&do figura como um documento competente a constituicido do

crédito tributario. A jurisprudéncia do CARF confirma tal posicionamento:

DIPJ. EFEITOS. A DIPJ é meramente informativa, néo
constituindo confissdo de divida, nem instrumento habil e
suficiente para exigéncia do crédito tributario que, ndo sendo
declarado em DCTF, deve ser constituido por langamento de
oficio.®"®

CONFRONTACAO DA DCTF E DA DIPJ. DIFERENCAS DE
IRPJ E DE CSLL. LANCAMENTO DE OFiCIO. NO MERITO,
MATERIA NAO RECORRIDA. PRECLUSAO
ADMINISTRATIVA. Os débitos de tributos informados na DIPJ
ndo configuram confissdo de divida. A DIPJ tem carater
meramente informativo de apuracado de débitos. O instrumento,
por exceléncia, de confissdo de débitos de tributos federais ¢é a
DCTF. E, como parte dos débitos dos tributos informados na
DIPJ nado foram pagos e nem confessados em DCTF, cabe ao
fisco, mediante auto de infragdo, exigir essa diferenca do
principal, com respectivos juros de mora e multa de oficio.**

318

319

320

Lancamento Tributario e “Autolangamento”. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 186-
187.

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acérddo n° 103-22.089 do Processo n° 10825.000672/2003-26. Relator: Aloysio José
Percinio da Silva. Julgamento: 25 maio 2007. Orgao Julgador: 32 Camara. Unidade: 1°
Conselho de Contribuintes. Publicagdo: DJ 25 maio 2007 (grifo nosso).

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acérdao n° 1802-001.296 do Processo n° 10510.001066/2010-09. Relator: Nelso Kichel.
Julgamento: 21 jan. 2013. Orgdo Julgador: 22 Turma Especial. Unidade: 12 Segao.
Publicacao: DJ 21 jan. 2013 (grifo nosso).
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Assunto: Normas de Administracdo Tributaria Ano-calendario:
1999. DCTF. RETIFICACAO. DIPJ. PROVA. A comprovagéo
de erro no preenchimento de DCTF se faz pela apresentacao
da contabilidade completa do contribuinte, escriturada a época
dos fatos, ndo sendo admitida a apresentacdo de DIPJ, cuja
natureza € meramente informativa. Os valores informados em
DIPJ nédo servem nem para comprovagao de erros cometidos
pelos contribuintes, nem para subsidiar langamento fiscais.>*’

N&o obstante, fica claro que, além do pagamento, a norma individual
e concreta colocada no sistema pelo contribuinte também € objeto de
homologacao. Afinal, tem o condao de tornar o crédito tributario formalizado e
exigivel, mesmo que dela decorra a produgado de um langamento eivado de erros

cometidos, in casu, pelo préprio sujeito passivo, e, por conseguinte, viciado.

Nesta hipotese, por se tratar de langamento por homologacgao cujo
valor tido por devido (ainda que o que tenha sido equivocadamente) fora
declarado pelo sujeito passivo (“confissdo”), ndo lhe sera concedida qualquer
oportunidade de direito de defesa na esfera administrativa, posto que o valor
declarado, e ndo pago, € inscrito, imediatamente, em divida ativa para posterior

propositura de execucao fiscal.

Em que pese a quase unanimidade a favor de tal procedimento, n&o
concordamos com a possibilidade de o Fisco poder, a partir de declaragdes de
débito prestados pelo contribuinte, proceder, diretamente, a inscricdo do valor
apresentado pelo particular em divida ativa. Isso porque, em nosso sentir, ha
frontal violacdo dos principios constitucionais do contraditério e da ampla

defesa na esfera administrativa.

Afinal, com a promulgacédo, em 1998, da Magna Carta, o processo
administrativo se tornou instrumento ainda mais util para solucdo de conflitos
entre os cidadaos e o Estado (lato sensu), tomando grande relevancia, posto
que encartado dentre os direitos fundamentais, ndo podendo, destarte, ser

desprezado ou preterido.

%21 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.

Acordao n° 1801-001.336 do Processo n° 10830.000028/2003-89. Relatora: Ana de Barros
Fernandes. Julgamento: 10 abr. 2013. Orgao Julgador: 12 Turma Especial. Unidade: 12
Segdo. Publicagédo: DJ 10 abr. 2013 (grifo nosso).
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4 CONTROLE DE LEGALIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO DE
LANCAMENTO TRIBUTARIO

4.1. Langamento tributario e a teoria dos atos
administrativos o Direito. (4.1.1. Elementos do ato
administrativo de langamento. 4.1.2. Pressupostos
do ato administrativo de langamento). 4.2.
Processo administrativo tributario e o controle de
legalidade do ato de langamento. (4.2.1. Nulidade
e anulabilidade do ato de langamento. 4.2.2.
Critica a doutrina tradicional sobre atos
administrativos nulos e anulaveis e nossa posigao.
4.2.3. Nulidade do Langamento e a nao
taxatividade do art. 59 do Decreto n° 70.235/72
(art. 12 do Decreto n° 7.574/2011). 4.3.
Alterabilidade do langamento X Erro de fato, erro
de direito e mudanga de critério juridico).

4.1 Lancamento tributério e a teoria dos atos administrativos?

Em matéria tributaria, o controle da legalidade adquire contornos
especificos, de relevante importancia na relagdo fisco/contribuinte,
considerando-se que o Fisco no exercicio de sua atividade pode acarretar ao
sujeito passivo limitagdes patrimoniais, caso o ato de langamento/aplicacao de

penalidade esteja viciado.

Dito isso, cabe destacar que, se partirmos do pressuposto de que o
direito positivo € um conjunto de normas juridicas validas em um pais, todos os

seus componentes serdao normas juridicas, inclusive o ato administrativo de

%22 Conforme ja advertirmos, a abordagem dada aos elementos e pressupostos que compdem
a estrutura do ato administrativo de langamento, bem como aos vicios que podem macula-
lo e sua possivel anulagédo, deve ser observada também no tocante ao auto de infragao.
Destarte, como nos lembra ESTEVAO HORVATH, “[...] temos de ter presente que, embora
englobados sob um mesmo nome — lancamento — ha dois atos distintos na previséo do
artigo 142 do CTN, a saber: o ato de langamento propriamente dito e o ato de aplicagéo de
sangdo — normalmente denominado de outo de infragdo. Noutros termos, embora
geralmente plasmados num mesmo documento, importa vislumbrar neste as duas distintas
realidades juridicas a que mais atras nos referimos. A importante conclusdo que extraimos
disto € que um mesmo documento pode conter dois ou mais atos administrativos, sendo
que cada um deles pode ser viciado e, portanto, passivel de anulagdo, por diferentes
razbes”. (Lancamento Tributario e “Autolancamento”. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2010, p. 81).
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langamento, que € o resultado do processo de enunciagao normativa, objeto de

nossa pesquisa.

Todavia, o estudo do langamento, enquanto ato administrativo, além
de ampliar as possibilidades de sua analise, também trouxe como
consequéncia, nos falares de PAULO DE BARROS CARVALHO, a
necessidade de uma “[...] meditacdo apurada sobre os expedientes que o

antecedem, além de exigir controle rigido do teor de sua legalidade™??.

Em outras palavras, esse controle da legalidade do langamento, tal
como dito por PAULO DE BARROS CARVALHO, quer dizer que, como ato
administrativo, o langcamento tributario tem que obedecer as peculiaridades
desse instituto, sob pena de se caracterizar como langamento irregular, eivado

de vicios que podem levar a sua invalidacio.

Ademais, o estudo da estrutura do ato administrativo é relevante
para justificar a divisdo legal entre os vicios que podem macula-lo, bem como
para identifica-los, vez que, ao contrario do vicio material, o vicio formal permite
que a autoridade administrativa realize novo langamento, o que pode causar

insegurancga ao contribuinte.

Contudo, ha se ressaltar, desde logo, que ndo ha na doutrina
consenso acerca da nomenclatura e quantidade dos aspectos internos e
externos a estrutura do ato administrativo, como bem destaca CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

Ndo ha concordancia total entre os autores sobre a
identificacdto e o numero de elementos; porém,
frequentemente, a divergéncia (ou, pelo menos, parte dela)
procede ora de discordancia terminoldgicas, ora de que, por
vezes, os autores englobam em um unico elemento, aspectos
que em outros autores encontram-se desdobrados.***

%23 Direito Tributario — Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 512.
2% Curso de Direito Administrativo. 29. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 357.
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De fato, foi o que constatamos apds realizar uma pesquisa em obras
de diversos autores®®. Alguns falam em atributos, requisitos, elementos e

pressupostos, outros em causas do ato administrativo etc.

Para o representante da teoria tradicional, MIGUEL SEABRA
FAGUNDES®®, por exemplo, no ato administrativo ha cinco elementos a
considerar: a manifestacdo da vontade, o motivo, o objeto, a finalidade e a
forma. Porém, a critica que se faz é que, utilizando tal nomenclatura, ndo é
possivel divisar com nitidez qual aspecto estrutural integraria ou precederia o

ato administrativo.

Ja& CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO* indica dois
elementos (o0 conteudo e a forma) e seis pressupostos que permitem analisar o
ato administrativo sob o ambito de sua legalidade: pressuposto objetivo;
pressuposto subjetivo; o pressuposto teleoldgico; o pressuposto procedimental;

o pressuposto causal e o pressuposto formalistico.

De forma brilhante, transpondo para o campo dessas relagdes
tributarias os ensinamentos do douto administrativista, PAULO DE BARROS
CARVALHO apresenta como elementos do langcamento, o conteudo, que é a
formalizagao da obrigagao tributaria, e a forma, que é a escrita. No tocante aos

pressupostos, o mestre explica:

a) o objetivo — & o motivo da celebragédo do ato é a ocorréncia
do fato juridico tributario, descrito no suposto da regra matriz;

325 FAGUNDES, Seabra. Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1967, p. 21-24; MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 360; FIGUEIREDO, Lucia Valle.
Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 181-183;
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2011, p. 510-513; HORVATH, Estevdo. Lancamento Tributario e
“Autolancamento”. 2. ed. S&o Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 61-64; GUERRA, Claudia
Magalhaes. Lancamento Tributario e sua Invalidagao. 2. ed. Curitiba: Juruda, 2008, p. 68-85.
Op. cit., loc. cit.

Curso de Direito Administrativo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 360 et seq. No
mesmo sentido, manifestou-se FABIANA DEL PADRE TOME: “Todo ato administrativo
apresenta aspectos internos a sua estrutura e outros externos, que antecedem sua
formagao. Nao ha, na doutrina, consenso quanto a terminologia empregada para se referir
a eles, nem quanto ao numero de aspectos verificados, visto que sera identificada maior ou
menor quantidade conforme o grau de analiticidade desenvolvido pelo jurista”. (A prova no
direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 324).

326
327
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b) subjetivo — é a autoridade langadora cuja competéncia esta
claramente definida em lei; c¢) teleolégico — trata-se da
finalidade do ato de langamento; d) procedimental — sdo os
chamados atos preparatorios, cometidos ao Poder Publico ou
ao proprio particular e tidos como necessarios a lavratura do
langcamento; e) causal — é o nexo légico que ha de existir entre
o suceder do fato juridico (motivo), a atribuicdo desse evento a
certa pessoa, bem como a mensuracdo do acontecimento
tipico (conteudo), tudo em fungao da finalidade, qual seja, o
exercicio possivel do direito de o Estado exigir a prestagao
pecuniaria que Ihe é devida; f) formalistico — esta devidamente
esclarecido em cada uma das legislagdes dos diversos tributos;
cada um com suas particularidades, variaveis de acordo com a
espécie da exacdo’?®.

Ante as varias nomenclaturas existentes acerca dos aspectos da
estrutura do ato administrativo, ponderando que pretendemos identifica-la com
o objetivo de abordar os vicios que podem macular o langamento tributario, na
esteira de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO e FABIANA DEL PADRE
TOME, optamos por adotar os termos elementos e pressupostos, relacionando-

os, contudo, ao processo de enunciagdo normativa>%®.

Assim sendo, os elementos referem-se a aspectos essenciais e
internos a estrutura do ato administrativo e determinam sua identidade, sendo

30 (exceto no tocante ao elemento

identificaveis no enunciado-enunciado
“forma”, pois, como se refere ao suporte fisico do ato administrativo, constitui
meio veiculador também da enunciagdo-enunciada). Como requisitos

intrinsecos, sao elementos do ato administrativo: forma, motivacéo e conteudo.

%28 Direito Tributario — Linguagem e Método. 4. ed. S&o Paulo: Noeses, 2011, p. 511-512.

329 «p atividade de enunciagao, entendida como atividade produtora de normas, exaure-se em
si mesma, projetando no produto (documento normativo) as categorias referentes ao
agente competente, ao tempo e ao espago em que o documento foi produzido e ao
procedimento utilizado para sua confecgdo. Trata-se das marcas do processo de
enuncia¢ao no enunciado. Da andlise do documento normativo extraem-se duas espécies
de insténcias normativas: (1) a enunciagdo-enunciada, que remete as coordenadas de
espago e tempo em que o documento foi produzido, bem como ao agente competente e ao
procedimento produtor do documento; (2) o enunciado-enunciado, que transparece nas
disposigcdes normativas propriamente ditas. H4 no mesmo documento normativo duas
linguagens: a primeira refere-se a atividade produtora do documento, e € denominada de
veiculo introdutor de norma; a segunda refere-se aos enunciados langcados pelo veiculo
introdutor no sistema de direito positivo, refere-se a norma introduzida.” (MARTINS, Ricardo
Marcondes. Efeitos dos Vicios do Ato Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 106
(Colecao Temas de Direito Administrativo, v. 19)).

Apenas para reforgar, 0 enunciado-enunciado é a parte do texto desprovida das marcas da
enunciacdo. E o enunciado veiculado pela enunciagdo-enunciada.

330
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Ja os pressupostos, como componentes do referido processo

enunciativo, deixam suas marcas na enunciacéo-enunciada®’

e dizem respeito
aos aspectos externos da estrutura do langamento, que antecedem sua propria

formacéo.

Sob esta Otica, destacamos o0s seguintes pressupostos:
competéncia, motivo, formalidades procedimentais, finalidade e causa, sendo
que somente os dois primeiros sao verificaveis na enunciagdo-enunciada e tém
relacdo com vicios formais que podem tornar o ato administrativo de

langcamento defeituoso.

Importante destacar que o préprio Conselho Administrativo de
Recursos (CARF) tem adotado a separagao dos aspectos estruturais do ato

administrativo em elementos e pressupostos, tal qual fizemos.

Corroborando com o ora afirmado, citamos trecho do Acérdao n°
3202-000.633, proferido pela 22 Turma Ordinaria da 22 Camara da Segunda
Camara da Terceira Segao de Julgamento, publicado em 02/07/2013:

O ato administrativo tem a seguinte estrutura légica (a partir da
linha preconizada por Celso Antbnio Bandeira de Mello e
Fabiana Del Padre Tomé):

(i) elementos: forma, motivacao e conteldo;

(i) pressupostos: agente competente, motivo, formalidades
procedimentais, finalidade e causa.®*

Assim é que, como nosso objetivo é facilitar a identificagcdo de
possiveis vicios existentes no langcamento, firmando critérios seguros, optamos
por adotar referida estrutura do ato administrativo, que, como dito, encontra

respaldo juridico ndo sé na doutrina, mas também em na jurisprudéncia patria.

¥ Jaa enunciagdo-enunciada, conforme ja o dissemos, sao as marcas de pessoa, de espaco,

tempo e de procedimento da enunciagéo projetadas no enunciado.

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acérdao n° 3202-000.633 do Processo n° 10611.001155/2002-07. Luis Eduardo Garrossino
Barbieri. Julgamento: 31 jan. 2013. Orgdo Julgador: 22 Turma Ordinaria da 22 Camara.
Unidade: 32 Segao. Publicagéo: 02 jul. 2013 (grifo nosso).

332
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4.1.1 Elementos do ato administrativo de langcamento

Em nosso entender, sdo elementos ou requisitos extrinsecos do ato

administrativo de langcamento, indispensaveis para caracteriza-lo: a forma, a

motivacdo e o conteudo. Convém, assim, examinarmos cada uma destas

“partes componentes do ato

”333 .

(i) Forma: A forma, segundo CELSO ANTONIO BANDEIRA DE

MELLO é como o ato administrativo se exterioriza®*, referindo-se,

pois, ao suporte fisico, que, por sua vez, diz respeito ao meio

material no qual € materializada e transmitida a mensagem. Em

suma, a forma é o suporte fisico do ato administrativo (quer

langamento, quer ato de imposicdo de multa), que é sempre
335

escrito™”, constituindo meio veiculador tanto da enunciagao-

enunciada, como dos enunciados-enunciados.

(i) Motivacado: A motivacdo consiste na exposicdo dos motivos de
fato que levaram a pratica do ato, demonstrado que houve a
subsuncéo do fato a norma. FABIANA DEL PADRE TOME ressalta,
contudo, que “...] ndo basta o relato do motivo. Requer algo mais
que um simples enunciado que se subsuma a hipétese normativa. E
necessario que sua enunciagao seja efetuada com fundamento em

»336

outra linguagem: a linguagem das provas Deste modo,

entendemos que “[...] a motivagao é a propria enunciagao do motivo

333

334

335

336

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Ato administrativo e Direitos dos Administrados. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 35.

“Forma é modo de revelagéo do ato. E seu revestimento exterior, ou seja, o meio pelo qual
o ato aparece e denuncia juridicamente sua existéncia”. (MELLO, Celso Antonio Bandeira
de. Ato administrativo e Direitos dos Administrados. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

1981, p. 42.
No ambito do processo administrativo federal, nos termos da Lei n® 9.784/99, em seu art.
22, § 1°: “[...] os atos do processo devem ser produzidos por escrito [...]".

De acordo com FABIANA DEL PADRE TOME, é preciso ressaltar que “[...] ndo basta o
relato do motivo. Requer algo mais que um simples enunciado que se subsuma a hipétese
normativa. E necessario que sua enunciagdo seja efetuada com fundamento em outra
linguagem: a linguagem das provas”. (A prova no direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2011, p. 328). Ademais, € preciso separar a motivagao, elemento do ato (interno a
sua estrutura), do motivo, pressuposto do ato, evento ocorrido no mundo fenoménico e
anterior a sua expedicao.



137

do ato, e a declaragdo que ocorreu a subsuncdo ao motivo legal

)*37« com fundamento

(hipotese descritiva da norma geral e abstrata
no conjunto probatorio. Trata-se, destarte, do antecedente da norma
individual e concreta e faz parte do enunciado-enunciado. Por fim,
para RICARDO MARCONDES MARTINS, a funcdo primordial da
motivagdo € convencer o destinatario do ato administrativo e se

incorporar a ele®®,

(iii) Conteudo: O conteudo do ato administrativo alude a prescrigao
normativa constante do enunciado-enunciado, identificado como o
consequente da norma individual e concreta, englobando seu objeto,
bem como os sujeitos ativo e passivo, e, por conseguinte, instituindo
a relagdo juridica tributaria. Especificamente no caso do ato
administrativo do langamento, o “conteudo” tem relagdo com o efeito
imediato produzido pelo ato administrativo do langamento, qual seja,
fazer “nascer” a obrigagao tributaria, de modo a estabelecer vinculo
juridico entre o Fisco e o particular, em que o primeiro (sujeito ativo)
tem o direito subjetivo de receber o tributo (prestagcédo pecuniaria) e o

segundo (sujeito passivo) o dever de paga-lo.

4.1.2 Pressupostos do ato administrativo de langamento

Os pressupostos do ato administrativo sdo fundamentais para o
reconhecimento da legalidade do langamento. Consistem em atos externos ao
ato, e alguns deles sado precedentes a propria expedicdo. Suas marcas
poderao ser encontradas na enunciagdo-enunciada, bem como na relagao

existente entre alguns elementos descritos no enunciado-enunciado.

Nesta senda, consideramos como pressupostos do langcamento os

seguintes aspectos:

%7 GUERRA, Claudia Magalhdes. Lancamento Tributario e sua Invalidacdo. 2. ed. Curitiba:
Juru@, 2008, p. 74.

%% MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos Vicios do Ato Administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 239 (Colegdo Temas de Direito Administrativo, v. 19).
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(i) Competéncia: E aspecto da enunciacdo-enunciada da norma
individual e concreta e diz respeito ao sujeito produtor do ato,
devendo ser agente publico investido de competéncia especifica
para fazé-lo. SEABRA FAGUNDES adverte que “[...] a competéncia
vem rigorosamente determinada no Direito Positivo como condi¢ao
de ordem para o desenvolvimento das atividades estatais e,
também, como meio de garantia para o individuo que tem na sua
discriminagdo o amparo contra os excessos de qualquer agente de
Estado®*“. “Destarte, vicio de competéncia existird sempre que
houver uso desconforme ou auséncia de permissao legal para a

pratica de determinado ato”**°.

(i) Motivo®': De acordo com LUCIA VALLE FIGUEIREDO, ‘[...]
podemos conceituar motivo como o pressuposto fatico, ou
acontecimento no mundo fenoménico, que postula, exige ou
possibilita a pratica do ato. Difere do motivo legal, que é o
pressuposto descrito na norma”*?. O motivo é o suporte fatico da
motivacdo ao ser vertido em linguagem competente. Ou seja, € na
motivagdo que se encontra a descrigdo do motivo em linguagem
competente, a partir das provas apresentadas. Assim, no

langamento, o motivo®*® refere-se ao evento que preenche as

339

340

341

342
343

FAGUNDES, Seabra. Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1967, p. 68.

FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Sado Paulo: Malheiros,
2008, p. 183.

O motivo representa o evento demarcado — no fato juridico administrativo (antecedente do
ato) — pela autoridade administrativa como relevante para o interesse publico, seja diante
da hipétese da norma legal, seja perante critérios de conveniéncia ou oportunidade do
préprio agente. Nado se confunde com o motivo legal — a norma legal que serve de
fundamento de validade para o ato administrativo — nem com a motivagdo — requisito
procedimental muito relevante para o controle dos atos administrativos. Assim, sendo
“Pressuposto de direito é o dispositivo legal em que se baseia o ato. Pressuposto de fato,
como o proprio nome indica, corresponde ao conjunto de circunstancias, de
acontecimentos, de situagdes que levam a Administragdo a praticar o ato”. (DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 25. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 22).

Op. cit., p. 184.

De acordo com ESTEVAO HORVATH, “[...] no lancamento tributario, sempre teremos
como motivo de sua pratica a ocorréncia, no mundo fenoménico, daquele fato previsto
hipoteticamente na norma juridica tributaria, isto é, o fato imponivel. A ocorréncia do fato
imponivel é, portanto, a situacdo que deve ser tomada em conta para a pratica do ato
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caracteristicas descritas na RMIT. Ocorre que, como evento, “[...] 0
motivo perde-se no tempo, o acesso a ele da-se mediante a
descricao inserta na motivagdo: o motivo ndo compde o enunciado-
enunciado, mas, sim, apenas a motivagcéo (antecedente normativo

que encerra sua descricdo em linguagem competente)™*,

(iii) Formalidades procedimentais: Sao os requisitos referentes ao
rito a ser observado pelo sujeito produtor do ato, portanto séo
anteriores a producdo do lancamento. Nos dizeres RICARDO
MARCONDES MARTINS, as formalidades ou requisitos
procedimentais “[...] sdo atos juridicos que devem ser previamente
praticados, pelo particular ou pela Administragao, antes da pratica do
ato administrativo.”*® De outra banda, por meio da enunciagdo-
enunciada, conjugada ao exame das provas, como destaca
FABIANA DEL PADRE TOME®*® ¢ possivel verificar se foram
cumpridos os requisitos procedimentais previstos em lei, para a

legalidade do ato.

(iv) Finalidade: A finalidade constitui o objetivo que se pretende
alcangar com a pratica do ato administrativo. No caso do
langamento, estd expressamente prevista na regra-matriz de
incidéncia, e o que se pretende é a cobranga de tributo. E possivel
verificar a finalidade do ato administrativo “[...] a partir da indicagao,
no enunciado-enunciado, da norma geral e abstrata que Ihe serviu

de fundamento.®*"«

(v) Causa: A causa é o nexo entre o motivo do ato e seu conteudo,

cujo reconhecimento se dara com a observagao de dois aspectos do

344
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administrativo de langamento.” (Langamento Tributario e “Autolangcamento”. 2. ed. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 62-63).

GUERRA, Claudia Magalhaes. Lancamento Tributario e sua Invalidacdo. 2. ed. Curitiba:
Jurua, 2008, p. 204.

MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos Vicios do Ato Administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 106 (Cole¢do Temas de Direito Administrativo, v. 19)

A prova no direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 325-326.

GUERRA, op. cit., loc. cit.
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enunciado-enunciado, quais sejam, a motivagcao (fato juridico
tributario) e a parte prescritiva da norma. Especificamente, no
lancamento, de acordo com ESTEVAO HORVATH, sera “...] a
relacdo de pertinéncia entre a ocorréncia do fato imponivel e a
declaragédo da formalizagdo da obrigacéao tributaria, tudo isso tendo
por finalidade possibilitar ao Estado que exercite seu direito a
percepcao do crédito tributario”*®. Desta forma, o vicio de causa é
um vicio material e gera a nulidade do ato administrativo, in casu, o

langamento tributario.

De forma resumida, podemos dizer que os elementos do ato
administrativo envolvem aspectos essenciais e internos a sua estrutura, ao
passo que os pressupostos indicam feicdes exteriores e, na maior parte deles,

precedentes a sua formacao.

Tal abordagem € indispensavel para a afericdo da legalidade do
langamento, como ato administrativo. Assim, queremos dizer com isto, como
bem nos alerta RICARDO MARCONDES MARTINS, que

[...] o aferimento da sua regularidade se dara da mesma forma
gue com os demais atos administrativos, podendo estar viciado
em qualquer dos seus elementos, independentemente da
existéncia de vicios nos atos aos quais ela atribui eficacia. Em
outras palavras, o langamento e/ou o auto de infragdo podem
estar rigorosamente dentro daquilo determinado pela lei
correspondente, e o débito tributario ndo poder ser exigido por
defeito no ato de notificacdo.***

Ora, se o langamento pertence a categoria dos atos juridicos
administrativos, repise-se: é forcosa a conclusao de que os vicios acaso nele
existentes devem ser investigados a luz da mesma estrutura: elementos e

pressupostos, conforme explanaremos adiante.

8 Lancamento Tributario e “Autolancamento”. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 62-

%9 Efeitos dos Vicios do Ato Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 81 (Colecéo
Temas de Direito Administrativo, v. 19).
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4.2 Processo administrativo tributario e o controle de legalidade do ato

administrativo de langamento

Conforme ja nos posicionamos, partimos da premissa de que o
langamento tributario € um ato administrativo, por preencher todos os requisitos
para tanto, extrinsecos ou intrinsecos. Assim € que “[...] a exata configuracao
do ato administrativo, de seus aspectos internos e externos, € vital para a

identificagdo de seus vicios”°.

Por conseguinte, como ato administrativo, o langamento tributario
podera estar viciado, ou seja, conter erros, caso seja produzido sem o integral
enquadramento de seus elementos (aspectos essenciais e internos a estrutura
do ato administrativo) e de seus pressupostos (antecedem a propria formagéo
do langamento e referem-se aos seus aspectos externos), conforme previsto na

legislagao.

Neste sentido, ja se manifestaram os professores IVES GANDRA
DA SILVA MARTINS e MARIA INES MURGEL:

O langamento fiscal, como qualquer outro ato administrativo,
pode conter erros. Estes, por sua vez, podem decorrer da
apreensdo defeituosa do complexo factual (erro de fato) ou

mesmo da solugao juridica equivocada do problema que nesse
351

contexto provoca (erro de direito)™".

Em alguns casos, tais erros podem ser corrigidos>*?, vez que o
langamento pode ser reexaminado, quer por iniciativa do Fisco (recurso de
oficio ou de oficio, nas hipoteses do art. 149 do CTN), quer por inciativa do
contribuinte, por meio de impugnacao ao auto de infragdo, como disposto no
art. 145 do CTN:

%0 MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos Vicios do Ato Administrativo. S3o Paulo:

Malheiros, 2008, p. 124 (Colegéo Temas de Direito Administrativo, v. 19).

Base de Calculo do Lucro Arbitrado para a Apuracdo do IRPJ e da Contribuicdo Social
sobre o Lucro — A Forma Juridica para calcula-la. Revista Dialética de Direito Tributéario,
Sao Paulo: Dialética, n. 193, out. 2011, p. 183.

Entendemos, conforme demonstraremos adiante, que o langamento pode ser alterado nos
casos de erro de fato expressamente previstos (art.149 do CTN). Por outro lado, nao
autorizam a sua revisdo eventuais erros de direito ou mudanga de critério de interpretagéao
da lei ou de ato normativo (arts. 145, 146 e 149 do CTN).

351

352
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Art. 145. O langamento regularmente notificado ao sujeito
passivo s pode ser alterado em virtude de:

| - impugnacao do sujeito passivo;

Il - recurso de oficio;

Il - iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos casos
previstos no artigo 149.

PAULO DE BARROS CARVALHO escreveu sobre o assunto:

[...] o Cddigo Tributario Nacional contempla a matéria da
alterabilidade, estatuindo, no art. 145, que o langamento
regularmente notificado ao sujeito passivo s6 pode ser alterado
em virtude de : |) impugnacao do sujeito passivo; Il) recurso de
oficio; iii) iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos
casos previstos no art. 149. Os trés incisos reportam-se a
participacao de sujeito passivo (i) e da Fazenda (Il e Ill) na
discussao sobre a validade do ato, prevendo ainda a iniciativa
do fisco, quer para a efetivacdo de novos langamentos, quer
para a revisdo daqueles ja celebrados, ao remeter o leitor para
o art. 149, que enumera 0s casos em que a iniciativa tem
cabimento®>.

Portanto, ndo obstante, apés o langamento e sua notificacdo ao
sujeito passivo, o ato administrativo tornar-se definitivo, o proprio Caodigo
Tributario Nacional prevé a possibilidade de sua alteragdo em virtude de
impugnacdo do sujeito passivo, recurso de oficio ou revisdo de oficio da
autoridade administrativa nos casos previstos pelo art. 149 do CTN®*.

Contudo, ndo se tratara de revogacdo, mas, sim, de anulacdo>*°, vez
que seria o desfazimento do ato por motivo de conveniéncia ou oportunidade

da Administracdo, o que nao se aplica ao ato administrativo de langamento:

%3 Curso de Direito Tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 490-491.

%% Depreende-se dos artigos 145 e 149 do CTN que o legislador pretendeu distinguir duas
hipéteses diversas: a alteragdo (em virtude de impugnagéo do sujeito passivo, como nos
casos em que ha iniciativa de oficio da Administragdo) e a revisdo do langamento tributario
(apenas para os casos de iniciativa do Poder Publico). Contudo, utilizaremos livremente os
dois termos, sempre explicando o sentido dado na ocasiao.

A respeito, veja-se a Sumula 473 do STF, que enuncia: “A administragdo pode anular seus
préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles nao se
originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados
os direitos adquiridos e ressalvada, em todos os casos, a apreciagao judicial.” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Sdmula 473. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sum
ula_401_500>. Acesso em: 17 maio 2013.

355
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Cabe agora deixar patente que sempre que o ato de
langamento n&o tiver sido praticado conforme a lei, falar-se-a
de anulagéo, e ndo de revogacao. Esta ocorre por motivo de
conveniéncia e oportunidade do administrador publico, sendo
cabida somente em relagdo aos atos administrativos
denominados discricionarios. Aquela acontece sempre em
razao de haver sido flagrada alguma ilegalidade na pratica do
ato, devendo ser pronunciada pela prépria Administragcdo ou
pelo Judiciario. O ato de langamento tributario é tipo de ato
administrativo vinculado (art. 142, paragrafo unico do C.T.N.),
nao 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
anulagédo tendo em vista a ilegalidade.**

Desta forma, o fato de poder ser contestado e estar sujeito as
impugnacgdes nao significa que ato administrativo tenha carater provisorio. De
fato, a eventual alterabilidade do langamento, mediante as impugnagdes na
esfera administrativa, ndo retira o carater definitivo da constituicdo do crédito

tributario.

Afinal, a suscetibilidade a impugnagdes ¢é atributo de todos os atos

administrativos:

A susceptibilidade a impugnagdes é predicado de todos os atos
administrativos, judiciais e legislativos, com exceg¢do somente
daqueles que se tornaram imutaveis por forca de prescricoes
do proprio sistema do direito positivo, como € o caso da
decisdo administrativa irreformavel e da decisdo judicial
transitada em julgado, ndo mais podendo ser atacada por agao
rescisoria®’.

358

E quanto a presungao de legitimidade do langamento™", por ser juris

tantum (o ato é valido até que se prove em contrario), ela ndo basta para

%% | ancamento Tributario e “Autolancamento”. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 87.

357 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 480.

%8 PAULO DE BARROS CARVALHO nos ensina que, segundo os administrativistas, quatro
sdo os atributos dos atos administrativos (e podem acompanhar sua expedicdo em
conjunto ou isoladamente): a) presungéo de legitimidade, b) exigibilidade, c) imperatividade
e d) executoriedade. Contudo, apenas os dois primeiros aplicam-se ao langamento.
Explique-se. A presuncdo de legitimidade e exigibilidade é predicado de todos os atos
juridicos administrativos e também qualifica o langamento. Sua presungéo é juris tantum,
vélido, portanto, até que se prove em contrario. A exigibilidade é outro atributo inerente ao
ato de langamento tributario. Formalizado o crédito ele torna-se exigivel. A imperatividade
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sustentar o ato, devendo ser “[...] respeitados os direitos e garantias

fundamentais assegurados ao sujeito passivo da relacao tributaria”, conforme
nos esclarece PAULO DE BARROS CARVALHO **°.

Assim sendo, advertem-nos ANDREA M. DARZE e PAULO DE

BARROS CARVALHO, que

[...] a presuncédo de validade do lancamento ndo basta para
sustentar o ato, devendo submeter-se ao controle de
legalidade, no qual se apure o completo enquadramento de
todos os seus elementos compositivos as normas gerais e

abstratas que lhe emprestam fundamento®®°

A mera conjugacgéo existencial dos elementos, em expediente
recebido pela comunidade juridica com a presungcdo de
validade, ja ndo basta para sustentar o ato que ingressa nesse
intervalo de teste. Para ser confirmado, ratificando-se aquilo
que somente fora tido por presumido, ha de suportar o
confronto decisivo. Caso contrario, sera juridicamente
desconstituido ou modificado para atender as determinagdes
que o subordinam®",

Neste mesmo sentido, a autora ainda acentua:

Constatando que ocorréncias do mundo social se enquadram
nos contornos definidos nas hipdteses de regras-matrizes de
incidéncia tributaria, deve a autoridade administrativa relata-las
em linguagem competente, imputando-lhes as respectivas
relacdes juridicas. Tudo devidamente lastreado em provas que
Ihe dao suporte.

Por outro lado, caso o administrado ndo concorde com o
resultado da atividade exercida pelo Fisco, podera
apresentar impugnacao instruida com contraprovas dos
fatos relatados, desencadeando, assim, uma série de
outros atos e termos que compdem O processo
administrativo fiscal, que culminara i. no cancelamento da
exigéncia, ii. Na sua redugdo ou iii. na sua integral

360

pressupde a possivel iniciativa do Poder Publico de editar provimentos que, interferindo na
esfera juridica do particular, constituam obrigacdes, de modo unilateral, ndo se aplicando
ao langamento. J& a executoriedade permite & Administracdo ndo apenas exigir, mas poder
obrigar materialmente o administrado, fazendo-o cumprir a prestagado, e, também n&o se
aplica ao langamento. (Curso de Direito Tributario. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.

CARVALHO. Paulo de Barros. Direito Tributario — Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2011, p. 8.

DARZE, Andrea M. Responsabilidade Tributéria: Solidariedade e Subsidiariedade. Sao
Paulo: Noeses, 2010, p. 387-388.

%1 Op. cit., p. 481.
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manutencdo. Com o manejo desse ato do particular, instaura-
362

se a fase litigiosa do procedimento administrativo™<.

Ademais, com a contestacdo da exigéncia do tributo perante a
Administracdo, o que pressupde a ocorréncia de divergéncia entre o Fisco e
contribuinte, na medida em que o primeiro entende que houve o devido
langamento do crédito tributario em seu favor e o contribuinte entende que ha
necessidade de revisdo do langamento, por considera-lo indevido, total ou

parcialmente, estabelece-se o contraditorio.

Por conseguinte, uma vez inaugurado o contraditério com a
impugnacdo do sujeito passivo®®, instaurar-se-a4 o processo administrativo,
ultrapassando a fase de procedimento administrativo. Isso possibilitara ao
sujeito passivo o exercicio das garantias inerentes ao devido processo legal,
ampla defesa e contraditério®®*, forca do inciso LV do art. 5° da CF/88 e, ao
orgao julgador administrativo, o controle da legalidade dos atos de constituicao

do crédito tributario e a revisdo do langamento.

%2 DARZE, Andréa Medrado. Preclusdo da Prova no Processo Administrativo Tributario. In:
ROSTAGNO, Alessandro (Coord.). Contencioso Administrativo Tributario: Questdes
Polémicas. S&o Paulo: Noeses, 2011, p. 68 (grifo nosso).

Decreto 70.235/72: Art. 14. “A impugnacdo da exigéncia instaura a fase litigiosa do
procedimento”. (BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n° 70.235, de 6 de marco de
1972. Dispde sobre o processo administrativo fiscal, e da outras providéncias. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d70235cons.htm>. Acesso em: 17 maio
2013.

“O principio do devido processo legal traz em si o principio da estrita legalidade, seja em
face da norma que viabilize a privagao, seja em face da norma que viabilize a privagao,
seja o0 processo que vier a implementar. Para tanto as regras do “jogo” devem ser claras e
objetivas, conferindo ao administrado o direito ao contraditério e & ampla defesa. [...] Em
matéria tributaria o principio do devido processo legal adquire contornos especificos, de
relevante importancia na relagdo fisco/contribuinte, considerando-se que o poder
administrativo no exercicio da atividade cria limitagdes patrimoniais, impondo-se a
observancia de suas fronteiras, a fim de ensejar ao administrado o respeito aos direitos
constitucionais que lhe foram assegurados. O contraditério se concretiza pela possibilidade
de insurgir-se contra o ato e de obter plena e motivada resposta do que reclamado. E forma
de assegurar a ampla defesa. O contraditério esta atrelado inexoravelmente ao
procedimento, a possibilidade de contra ela se insurgir. Pode-se dizer que o contraditério é
veiculo que ampara a ampla defesa.” (DOMINGO. Luiz Roberto. O Principio da ampla
defesa na apreciacdo do recurso de oficio. In: ROSTAGNO, Alessandro (Coord.).
Contencioso Administrativo Tributario: Questdes Polémicas. Sao Paulo: Noeses, 2011, p.
292).

363
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Todavia, para o Prof. EDUARDO DOMINGOS BOTALLO,

justamente em razdo de tal previsao constitucional € que deveria se falar tao

somente em “processo administrativo”:

A Constituicdo de 1988 promoveu a processualizacdo do
contencioso administrativo. Ja ndo mais se esta diante de mero
‘procedimento’, A locucdo ‘processo administrativo’ deixa,
portanto, de ser impropria, passando, ao reveés, a contar com o
sélido fundamento que justifica sua adequagcdo para bem
identificar o campo em que o Estado desempenha a funcgéo
administrativa judicante®.

Ocorre que, de fato, os doutrinadores, em sua grande maioria, tém

feito a diferenciacéo entre procedimento e processo tributario:

a) Procedimento Administrativo Tributario: O procedimento
administrativo tributario aqui deve ser entendido como a acéo
de fiscalizagdo, desde o seu inicio, até a lavratura do
lancamento fiscal, se for o caso. Aqui, o procedimento nao
envolve litigio.

b) Processo Administrativo Tributario: Este processo se instala
no momento da interposicdo da impugnacédo do langamento
tributario pelo sujeito passivo. Instala-se, neste momento, a
resisténcia do contribuinte notificado contra a pretensao do
Estado na cobranca do crédito que julga Ihe ser devido.*®

PAULO DE BARROS CARVALHO, inclusive, nos alerta quanto ao

emprego do termo processo para designar, invariavelmente, “[...] tanto a

discussao que se desdobra perante o Poder Judiciario quanto as controvérsias

deduzidas no ambito da Administragcdo Publica, sobre temas tributarios ou

meramente administrativos

1367

Para JAMES MARINS*® também n&o pode ser confundido o

Processo Administrativo Tributario com o procedimento administrativo tributario

ou procedimento fiscal. Este € marcadamente “fiscalizatério” ou “apuratoério” e
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BOTALLO, Eduardo Domingos. Curso de Processo Administrativo Tributério. 2. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 66.

MENDONCA, Mauritania Elvira de Sousa. Processo Administrativo: Alguns Aspectos
Importantes. Revista de Direito Internacional Econdmico e Tributario, v. 7, n. 1, jan.-jun.
2012, p. 22.

Direito Tributario — Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 902.

Direito Processual Tributario Brasileiro (Administrativo e Judicial). Sdo Paulo: Dialética,
2001, p. 197.



147

tem por finalidade preparar o ato do langamento, que € o momento em que o
Estado exator formaliza sua pretensdo ftributaria (crédito) em face do

contribuinte.

FABIANA DEL PADRE TOME também chama a atencdo para a

diferenca entre processo e procedimento para a realizagao do langamento:

Firmadas essas premissas, concluimos tratar-se de
procedimento o caminho perseguido para a realizagdo do ato
de langamento ou de aplicacdo de penalidade, configurando
processo, por sua vez, a composicdo administrativa dos
conflitos fiscais. Enquanto o procedimento administrativo
tributario € marcadamente fiscalizatério e apuratério, visando a
preparar o ato constituidor da obrigacao tributaria ou da sangao
pelo descumprimento desta ou de deveres instrumentais, a
figura do processo administrativo fiscal s6 aparece em
momento posterior ao nascimento do crédito tributario,
mediante resisténcia do contribuinte a pretensao do Fisco.
E o veiculo capaz de fixar juridicamente referido conflito é a
impugnagdo do lancamento ou do ato de aplicacdo da
penalidade, tempestivamente apresentada.®®

De fato, até a interposicdo da peca impugnatdria pelo contribuinte, o
conflito de interesses ainda nao esta configurado. Os atos anteriores ao
langamento referem-se a investigagao fiscal propriamente dita, constituindo-se
medidas preparatérias tendentes a definir a pretensdo da Fazenda. Ha simples

procedimento que tdo somente conduz a constituicdo do crédito tributario.

SACHA CALMON NAVARRO COELHO e EDUARDO JUNQUEIRA
COELHO reforgam o que ja foi dito até agora, ou seja, que com a impugnagéao
inicia-se o processo administrativo visando ao controle de legalidade do ato de

langamento tributario:

Pode o sujeito passivo impugnar o langamento perante a
Administracao Tributaria (art. 145, I, do CTN), dando inicio ao
processo administrativo tributario, como pode contesta-lo em
juizo, restando, nesta hipotese, prejudicada a discussao
administrativa, se as questdes submetidas ao judiciario forem
as mesmas impugnadas na esfera administrativa. Com a
contestacdo do tributo perante a Administracido, forma-se uma
relagdo processual, embora ndo se possa falar em lide, e

%9 A prova no direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 279, grifo nosso.
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instaura-se o contraditério, embora mitigado, uma vez que o
objeto do processo administrativo ndo € o interesse das partes,
mas o controle de legalidade do langamento; n&do se tem a
figura do juiz imparcial, que é substituido pelas autoridades
administrativas de julgamento, que congregam representantes
das partes; além de que, com o término do processo
administrativo, ndo necessariamente tem fim a controvérsia,

pois o contribuinte pode ainda recorrer ao judiciario°.

As decisdes proferidas na esfera administrativa também tém sido

neste mesmo sentido:

E com a impugnacdo ao langamento pelo sujeito
passivo que se instaura o contencioso administrativo;
sendo-lhe assegurado o exercicio do contraditério e
da ampla defesa.’”’

De acordo com o art. 14 do Decreto no 70.235/72, somente
com a impugnagao instaura-se a fase litigiosa, momento em
que devem ser observados os principios constitucionais do
Contraditério e da Ampla Defesa.*”?

Matéria ndo questionada na impugnac¢do, momento em que
se instaura o litigio no processo administrativo fiscal e
somente suscitada na fase recursal constitui matéria preclusa e
como tal, ndo se conhece. Recurso ndo conhecido.>”

Portanto, tendo como objeto o controle da legalidade dos atos de

constituicdo do crédito tributario, o Processo Administrativo Fiscal, que se

instaura com a impugnagado do sujeito passivo, contempla o conjunto de

normas que disciplina o regime juridico processual administrativo aplicavel as
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lides tributarias deduzidas perante a Administracdo Publica (pretensdes

tributarias e punitivas do Estado impugnadas administrativamente pelo

contribuinte).

As colocagdes de HUGO DE BRITO MACHADO ANDREA

MEDRADO DARZE, respectivamente, confirmam as afirmacdes aduzidas:

Nao restam duvidas de que o processo administrativo fisca

O processo administrativo tributario € um meio através do qual
o Estado, enquanto Fazenda Publica, formaliza seus créditos
contra os contribuintes, realizando nessa formalizagdo um
autocontrole de legalidade de exigéncia dos tributos. Diz-se
autocontrole ou autotutela, porque no processo administrativo
fiscal as decisbes s&o proferidas por autoridades
administrativas. [...] Em outras palavras, a Administracao
Tribu;t%ria faz um controle de legalidade de seus préprios
atos.

O processo administrativo fiscal surge, portanto, como mais
uma etapa do controle de legalidade do langcamento “desde
dentro”, uma vez que € realizado na propria intimidade da
Administracdo, ao longo da formagao da sua vontade. Mesmo
que, com a apresentacado da defesa, haja o deslocamento da
autoridade competente para a analise dos possiveis vicios do
langamento, nesta fase, o controle de legalidade continua
sendo da competéncia de o6rgdos da Administragdo Publica.
[...] Neste ponto, vale ressaltar que, diferentemente do que se
verifica no processo judicial, a principal finalidade do processo
administrativo tributario ndo é solucionar conflitos de interesses
entre particular e o Poder Publico, ainda que o facga
mediatamente. Sua razdo de ser é controlar a legalidade dos
atos de constituicdo do crédito tributario.>”

|376

caracteriza-se como um sistema de controle interno da atividade da propria

administragao tributaria, vale dizer, um controle da legalidade e legitimidade

dos atos praticados na atividade de fiscalizacdo, incluindo-se ai o ato

administrativo de langamento.
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Aspectos do Direito de Defesa no Processo Administrativo Tributario. Revista Dialética de
Direito Tributério, Sdo Paulo: Dialética, v. 175, abr. 2010, p. 106.

Preclusdo da Prova no Processo Administrativo Tributario. In: ROSTAGNO, Alessandro
(Coord.). Contencioso Administrativo Tributario: Questées Polémicas. Sdo Paulo: Noeses,
2011, p. 70-71.

Importante destacar que, no dmbito federal, a Lei n° 9.784/99 e os Decretos n°® 7.574/2011
e n°70.235/72 regulam o processo administrativo.
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Afinal, a Administracdo Publica deve exercer o controle da

legalidade sobre os seus préprios atos:

E o exercicio da autotutela, através da qual os atos praticados
devem sempre ser confrontados com a lei para examinar se
com ela estdo alinhados. Por meio da autotutela o Estado
policia os seus atos e procedimentos, independentemente de
iniciativa contraditéria do administrado destinatario do ato. A
partir desta autorrevisdo pode o ato ser extinto, retirando-se a
sua respectiva norma do sistema. O ato pode também ser
reformado, adequando-o aos quadrantes da lei, para se tornar
apto a produzir efeitos no sistema.*”’

Em suma, a supremacia do interesse publico, de acordo com a lei,
obriga a Administracdo a realizar controle da legalidade de seus atos e se
alinha como reforgo da garantia dos contribuintes. Assim, o processo
administrativo tributario € instrumento posto a disposi¢cao do contribuinte para
obter resposta as suas pretensodes, possibilitando a eliminagao de conflito com

o Fisco®®,

4.2.1 Nulidade e Anulabilidade do ato de lancamento

O langamento, como ato administrativo que é, introduz no sistema
uma norma individual e concreta, a qual estd em consonancia com as
exigéncias da norma geral e abstrata que lhe deu fundamento e submete-se a
elas, sob pena de ndo preencher os requisitos extrinsecos (pressupostos) e
intrinsecos (elementos) estabelecidos em lei, configurando-se, destarte, um

langamento defeituoso.

JOSE SOUTO MAIOR BORGES, com toda propriedade, explica a

questao:

A imperfeicdo ou incorregcado do langamento pode ser descrita
como um vicio que enferma sua elaboracdo. O langamento

%" KOCH, Deonisio. Processo Administrativo Tributario e Lancamento. 2. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2012, p. 264.
% RIBAS. Lidia Maria Lopes Rodrigues. Processo Administrativo Tributario. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 115-116.
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vicioso €&, nesses termos considerado, aquele que apresenta
deficiéncias juridicas. Mas a conversao do langamento num ato
defeituoso ndo € decorréncia de sua injustica ou
inconveniéncia. Apenas se liga a razdes de ilegalidade ou,
mais amplamente, antijuridicidade. Defeito do langcamento
significa, por um lado, que ele se encontra em contradicao com
um requisito qualquer, contemplado pela norma que l|he
fundamenta a validade; nao, porém, com toda a norma de sua
producdo.®”®

Portanto, o ato administrativo de langamento defeituoso é aquele
inquinado de vicios de ilegalidade que podem dizer respeito a qualquer dos
elementos ou pressupostos de sua estrutura. Por sua vez, o “[...] vicio consiste
numa contrariedade ao Direito, e, assim, ato viciado significa ato praticado em

desconformidade com ordem juridica. [...] Os atos viciados devem ser

regularizados, saneados ou eliminados”®°.

Contudo, ha intensas divergéncias doutrinarias em relagdo as
consequéncias dos vicios que invalidam os atos administrativos, quer tais
vicios sejam decorrentes de atos inexistentes, nulos ou anulaveis, conforme
demonstrado, sinteticamente, por LIDIA MARIA LOPES RIBAS:

Ruy Cirne Lima classifica os atos administrativos invalidos em:
inexistentes, nulos, anulados, revogados e suspensos. Para
ele, ndo ha identificagdo entre o conceito de invalidade do ato
administrativo e a nogdo comum de nulidade do ato juridico: “A
nulidade e a anulabilidade caracterizam-se, dentre as formas
de invalidade do ato administrativo, pelo interesse mais geral
que as informa, transcendente a esfera exclusiva da
Administracdo e manifestamente ligado a propria conservacao
da ordem juridica”. [...]

Para Cretella Jr. Os atos s&o nulos ou inexistentes (os que
nao podem ser convalidados), anulaveis (aqueles que contém
pequenos vicios, geralmente defeitos de forma, mantendo-se o
conteudo do ato, sem qualquer prejuizo a coletividade). [...]
Hely Lopes Meirelles nega a existéncia de atos anulaveis, por
ser impossivel convalidar um ato tido como anulavel, ja que
nao passa de ato nulo. Tratando da nulidade e da
anulabilidade, Kelsen anuncia que a “anulabilidade prevista
pela ordem juridica pode ter diferentes graus” e que “a nulidade
€ apenas o grau mais alto da anulabilidade”.

9 BORGES, José Souto Maior. Lancamento Tributario. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p.

246.
%0 MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos Vicios do Ato Administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 269 (Colegdo Temas de Direito Administrativo, v. 19).
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Nesse mesmo sentido ensina Alfredo Augusto Becker: “No
mundo juridico ha maior (nulidade) ou menor (anulabilidade)
intolerdncia o repugnancia por atos juridicos defeituosos
(invalidos: nulos ou anulaveis)’. Assim também Sainz de

Bujanda: “A nulidade absoluta ou de pleno direito constitui o
1381

grau maximo de invalidade de um ato juridico™"".
Para J. J. CALMON DE PASSOS, os atos criados de maneira
contraria ao que prescreve a lei s6 se encontram no estado de nulidade apds o
pronunciamento sancionador do juiz. Contudo, tal nulidade ndo sera
pronunciada quando nao ocorrer prejuizo. “Isto €, o ato imperfeito, mesmo qual
tal imperfeicdo haja sido sancionada expressamente com consequéncia da
nulidade, é ato eficaz, desde que a imperfeicdo ndo haja ocasionado

prejuizo™®.

Por outro lado, de acordo com PONTES DE MIRANDA, o ato nasce
“nulo” ou “anulavel” conforme a gravidade do dano, sendo que a decisao tem
apenas a finalidade de declarar o dano/vicio anterior. Segundo o autor, “[...] 0
nulo é ato que entrou, embora, nulamente, no mundo juridico. Também entra, e
menos débil, no mundo juridico o suporte factico do negdcio juridico anulavel.

Nulo e anulavel existem.”3&

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO também distingue os atos

defeituosos em nulos e anulaveis:

[...] s@o nulos: a) os atos que a lei, assim, prescreve; b) os atos
em que, racionalmente, impossivel a convalidagdo, pois, se o
mesmo conteludo (é dizer, o mesmo ato) fosse novamente
produzido, seria reproduzida a invalidade anterior. [...] S&o

%1 RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Processo Administrativo Tributario. 3. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2008, p. 83-85 (grifos nossos).

%2 O autor ndo fala em anulabilidade. Para ele nem fazem sentido as diferencas entre
nulidade absoluta e relativa, ja que inexiste nulidade processual sem um prévio dizer do
magistrado. (Esbo¢co de uma teoria das Nulidades aplicada as nulidades processuais. Rio
de Janeiro: Forense, 2002, p. 127, 141).

8 Tratado de Direito Privado — Parte Geral. Tomo IV, 4. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais,
1983, p. 29.

3
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anulaveis: a) os atos que a lei, assim os declare; b) os atos que
384

podem ser repraticados sem vicio™".

Assim, para CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, a
possibilidade ou ndo de convalidagao seria o critério utilizado para distingcao
entre nulidade absoluta (atos nulos) e nulidade relativa (atos anulaveis).
Portanto, sob tal concepg¢ao quando o vicio for sanavel ou convalidavel, tratar-
se-a de hipotese de nulidade relativa; quando ndo, sera o caso de nulidade

absoluta.

Por sua vez, convalidacao “[...] € o ato administrativo praticado pela
Administracdo com a finalidade de, ratificando ato anteriormente invalidavel,
torna-lo valido, se subsistentes condi¢des para emana-lo de maneira conforme
ao ordenamento™®. Assim, a convalidagcdo nada mais é do que a corregéo de
um vicio, mediante “[...] a edicdo de um ato administrativo que retira, com

efeitos retroativos, o vicio do ato administrativo invalido”®.

Portanto, a convalidagdo € ato discricionario da Administracéo e,
como ja foi dito, nem sempre é possivel, pois, dependendo do tipo de vicio que
atinge o ato, “[...] se da quando o ato administrativo supre o vicio existente em
ato precedente e gera efeitos retroativos a data em que foi praticado. S6 séo

convalidaveis atos que podem ser legitimamente produzidos™¥'.

Consequentemente, os vicios passiveis de serem convalidados sao
os formais, isto &, sdo defeitos decorrentes da inobservancia das normas de
direito tributario processual, constatados nos pressupostos do ato
administrativo de lancamento, caracterizando, destarte, vicios de producéo
normativa. Considera-se formal o vicio quando na formag¢ao ato administrativo

de langamento foi preterida alguma formalidade.

34 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2012, p. 257.
385 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2008, p. 230.
MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos Vicios do Ato Administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 278 (Colegdo Temas de Direito Administrativo, v. 19).
RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Processo Administrativo Tributario. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 85.
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Com a convalidagao, o ato é refeito sem o vicio que maculava o ato
passado e retroage a data em que foi realizado. A Lei n° 9.784/99, em seu
artigo 55%8 prevé a possibilidade de convalidacdo no processo administrativo
por ato da autoridade administrativa. Por outro lado, a inviabilidade do
saneamento do vicio ensejara a anulagdo do ato administrativo, no caso, do

langamento.

Ja para ADA PELLEGRINI GRINOVER, o critério para o julgador

separar tais nulidades seria o prejuizo da parte, “[...] quando a prépria

finalidade pela qual norma que foi instituida estiver comprometida™®, caso

contrario seria inutil, do ponto de vista pratico.

TACIO LACERDA GAMA entendeu por bem distinguir o género
nulidade em nulidades formais e materiais, imputando a cada uma destas

espécies o carater absoluto ou relativo, segundo a gravidade do vicio:

As nulidades formais e materiais se referem, respectivamente,
a vicios na enunciagao da norma e no seu conteudo prescritivo.
Desta maneira, sempre que existir incompatibilidade entre o
instrumento introdutor (decreto, regulamento, instrugéo
normativa...) e a norma de competéncia, o vicio sera de forma.
Ainda que exista compatibilidade entre a enunciagio-
enunciada e seu fundamento de validade, se se constatar
vicios em qualquer dos atos se seu iter procedimental, teremos
um caso de nulidade formal. A nulidade material, como o
préprio nome sugere, € fruto da incompatibilidade entre o
conteldo da norma de competéncia, previsto no seu
consequente, e a norma de competéncia, previsto no seu
consequente, e a norma introduzida. Ndo se trata mais do
modo de produgcdo do ato normativo, mas sim da sua
mensagem prescritiva. Seja quanto a forma ou quanto a
matéria, as nulidades, como regra, sao tipificadas nas leis
ordinarias que tratam dos processos administrativos federal,
estadual, distrital ou municipal. Esses diplomas normativos
tipificam algumas espécies de ilicitos que podem ser praticados
no curso de lides administrativas, imputando a cada um deles a
carater absoluto ou relativo, segundo a sua gravidade. [...]

8 Art. 55. “Em decisdo na qual se evidencie nao acarretarem lesdo ao interesse publico nem

prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanaveis poderao ser convalidados
pela prépria Administracdo.” (BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n® 9.784, de 29 de
janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da Administragdo Publica
Federal. Brasilia, 29 jan. 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784 .htm>. Acesso em 17 maio 2013.

%9 As Nulidades no Processo Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 26-27.
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Como se vé, os atos anulaveis sao criados com vicios menos
graves do que os nulos. Dai por que podem ser sanados e tém
prazo certo para ser alegados em juizo, sob pena de preclusdo.
Ja os atos nulos, por conflitarem com aspectos essenciais da
competéncia (i.e. sujeito e procedimento devidos), podem ser
desconstituidos ao longo de todo o processo e, em alguns
casos, até depois dele. Algumas destas nulidades, ou vicios
absolutos, chegam a ser vistas como matéria de ordem publica
que compromete a propria validade do processo em que esse
ato é praticado®.

O que se pretendeu deixar claro, € que tanto administrativistas,

quanto civilistas ou tributaristas, em sua grande maioria, dividem os atos

juridicos/administrativos viciados em nulos, anulaveis e inexistentes, e, de certa

forma, discriminam graus de nulidades distintos de tais vicios a partir das

consequéncias geradas por atos (prejuizo) ou pela gravidade do defeito.

MARCOS VINiCUIS NEDER e MARIA TEREZA MARTINEZ LOPES

se manifestaram neste sentido:

Alguns defendem haver atos nulos e anulaveis, adotando a
mesma concepgao prevista no Cadigo Civil. Outros autores que
alegam que ndo se pode aplicar as regras do direito civil por
serem incompativeis com a natureza do direito publico.
Sustentam que s6 pode haver atos nulos no direito
administrativo, ndo se cogitando em atos anulaveis. E,
finalmente, ha aqueles que entendem que, no direito

administrativo, existem atos nulos, anulaveis e inexistentes®".

Desta forma, em sintese, os atos inexistentes®? sdo aqueles que,

por estarem fora do mundo do mundo direito, ndo tém relevancia juridica.

Podem constituir-se como norma religiosa, moral, social etc., mas, como nao

390

Competéncia Tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 2. ed. Sado Paulo:

Noeses, 2011, p. 351-352.
' Processo Administrativo Fiscal Federal Comentado. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010, p.

555.
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Para a maioria dos autores, ndo se deve dar importancia aos atos inexistentes, pois se

equiparariam aos atos nulos, j4 que n&o chegariam a se aperfeicoar como atos
administrativos. Tal equiparagdo, todavia, para nds, € um equivoco, pois, conforme
demonstraremos adiante, os atos nulos também produzem efeitos.
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se revestem de linguagem juridica, ndo nos interessa, restando, portanto, os

atos nulos e anulaveis®®.

Ja os atos nulos, ou nulos de pleno direito, por terem sido
produzidos em desacordo com a lei, apresentam vicio insanavel e nao
produzem qualquer efeito no mundo juridico. A nulidade pode ser alegada pelo
interessado, Ministério Publico ou decretada de oficio pelo juiz e tem como
consequéncia a “nulidade absoluta”* do ato, em face de sua ineficacia desde

sua constituicao.

Alguns juristas, como OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO,
representante da teoria tradicional, ndo separa os atos nulos dos inexistentes,
pois, segundo o autor, “[...] os atos nulos s&o considerados como jamais
formados. S&o juridicamente inexistentes. A nulidade ocorre de pleno direito, e,
portanto, ninguém é obrigado a obedecé-lo, ante o seu carater de invalidade

absoluta”%.

Por sua vez, diz-se anulavel o ato administrativo cujo vicio pode ser
sanado e haver sua convalidacdo, tratando-se, destarte, de “nulidade
relativa®. Sdo atos decorrentes da desobediéncia a certos requisitos nao

atinentes a sua substancia, como erro, dolo, coagao, simulagao e incapacidade

%9 De acordo com a teoria civilista, os vicios que geram nulidade dos atos juridicos (nulidade
absoluta) sdo: agente absolutamente incapaz; objeto ilicito; desrespeito a forma da lei ou
quando a lei proibe a pratica do ato. Ja a anulabilidade (nulidade relativa) decorre de atos
praticados por pessoas relativamente incapazes ou quando viciados por erro, dolo, coagao,
simulagao ou fraude.

“A nulidade absoluta relaciona-se com matérias que podem ser conhecidas de oficio pelo
julgador, nao estando sujeitas a preclusédo, tampouco convalidagdo, mesmo no siléncio da
parte. Por exemplo, os pressupostos de constituicdo e de validade do processo, assim
como as condigbes da agdo, a perempcgao, litispendéncia e coisa julgada nao se
convalidam com o tempo, podendo ser apreciados a qualquer momento até a decisao final
de mérito (art. 267, IV, V, VI do CPC)”. (NEDER, Marcos; LOPES, Maria Tereza Martinez.
Processo Administrativo Fiscal Federal Comentado. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010, p.
583).

Principios gerais de direito administrativo. v. I, 3. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
577.

“As nulidades relativas, por sua vez, ndo sao cominadas em lei, e seu reconhecimento
depende sempre da comparagao do ato celebrado em concreto com o modelo legal. Se o
ato, embora viciado em sua formacgdo, mostrar-se capaz de produzir seus efeitos
processuais e se nao for requerida sua invalidagdo pelo interessado, ele pode ser
aproveitado. A imperfeicdo, aqui, € muito mais leve de modo que o ato é ratificavel,
expressa ou tacitamente, se a parte ndo postula sua anulagao”. (NEDER; LOPES, op. cit.,
p. 583).
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relativa do agente. Ademais, o ato anulavel pode ser alegado pelo interessado,
produz efeito até ser anulado e esta sujeito a prescrigao, ao contrario dos atos

nulos.

Tal distingdo entre atos administrativos nulos e anulaveis tem sido

adotada por nossos Tribunais. A titulo de exemplo, citamos a seguinte ementa:

ATOS NULOS E ANULAVEIS. A diferenca entre ato nulo e ato
anulavel, é que o primeiro — ato nulo — néo tem existéncia
legal e, por isso mesmo, nenhum efeito produz, pois ndo pode
ser ratificado, ao passo que no segundo — ato anulavel —, é
todo ato juridico que se constitui em detrimento dos interesses
de quem se encontra sob a tutela da lei, podendo ser ratificado
pelas partes.®’

Vale a transcrigdo de trecho do respectivo acordao, que se aplica

como luva ao caso em aprego:

E sabido que ato anulavel é todo ato juridico que se constitui
em detrimento dos interesses de quem se encontra sob a tutela
da lei, tal qual o que é praticado por pessoa relativamente
incapaz, ou pela que, sendo capaz, teve o seu consentimento
viciado por coacdo, simulacdo, erro, dolo ou fraude, o qual
pode ser ratificado pelas partes. Também é sabido que ato
nulo ou nulo de pleno direito é todo ato juridico formado ou
praticado contra expressa disposigao da lei, ou com pretericdo
dos requisitos intrinsecos e extrinsecos exigidos para a sua
validade. Nao tem existéncia legal e, por isso mesmo, nenhum
efeito produz, pois ndo pode ser ratificado.*®

Ante as consideragdes feitas, queremos esclarecer que nao
discordamos possibilidade de o ato administrativo viciado ser tido por nulo ou
anulavel. O que ndo admitimos é que se fala em ato “nulo de pleno direito”,

pois, a partir da teoria da linguagem, nada € nulo de pronto.

Assim, conforme demonstraremos adiante, a nulidade somente sera

constituida quando houver a linguagem competente neste sentido. Entéo, até a

%7 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.

Acérd@o n° 9101-00.294 do Processo n° 10805.002942/2002-91. Relator: Valmir Sandri.
Julgamento: 24 ago. 2009. Orgdo Julgador: 12 Turma. Unidade: Camara Superior.
Publicacao: 24 ago. 2009.

%% |bid. (grifo nosso).



158

edicdo de outra norma individual e concreta reconhecendo o vicio e
constituindo linguisticamente sua nulidade, o ato administrativo de langamento

sera valido, susceptivel, porém, de anulagao.

4.2.2 Nossa posicao quanto a distincdo entre atos administrativos nulos

e anulaveis

Conforme ja evidenciamos, dependendo da espécie de vicio que
macular o langamento, ou melhor, levando em consideracido consequéncias
juridicas dos vicios, o referido ato administrativo podera ser tido como nulo ou

anulavel.

Neste sentido, inclusive, ja se manifestaram JOSE SOUTO MAIOR
BORGES e PAULO DE BARROS CARVALHO, respectivamente:

Costuma-se dividir os vicios do langamento segundo os efeitos
ou, melhor dito, em consideracdo das consequéncias juridicas
das deficiéncias que o enfermam. Sob essa perspectiva, o
lancamento deficiente podera ser nulo ou anulavel. O
langamento nulo, em consequéncia da gravidade do vicio
respectivo, €, pela doutrina, eventualmente equiparado a um
lancamento inexistente. Essa inexisténcia caracterizar-se-ia
pela irrelevancia juridica do langamento nulo. [...] A
anulabilidade implica a impugnabilidade do Ilangamento.
Anulavel serd o langcamento quando seus vicios deverdo ser
impugnados como condicdo sine qua non para que a
autoridade administrativa competente o anule.®

O langamento, como ato juridico administrativo que é, pode ser
tido por nulo ou anulavel. [...] O ato administrativo de
lancamento sera declarado nulo, de pleno direito, se o motivo
nele inscrito — a ocorréncia de fato juridico-tributario, por
exemplo — inexistiu. [...] Para a nulidade se requer vicio
profundo, que comprometa visceralmente o ato administrativo.
Seus efeitos, em decorréncia, sdo ex tunc, retroagindo,
linguisticamente, a data do correspondente evento. A anulagéo,
por outro lado, pressupde invalidade iminente, que necessita
de comprovacdo, a qual se objetiva em procedimento

%9 |ancamento Tributério. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 247.
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contraditério. Seus efeitos s&o ex nunc, comecgando a contar do
400

ato que declara a anulabilidade™.

Portanto, em suma, o que a doutrina tradicional afirma & que os atos
nulos o sao de pleno direito e que nado produzem qualquer efeito no mundo
juridico, tal qual o ato administrativo inexistente, em face da “suposta” ineficacia
que lhe atingiria desde sua constituicdo, acarretando nulidade absoluta

imediata.

De outro lado, os atos anulaveis, mesmo produzindo efeito
inicialmente, também apresentam certa ineficacia relativa por terem sido
produzidos em desconformidade com lei, desde que sua anulabilidade fosse

arguida.

Ocorre que devemos tomar cuidado com a distincido feita acerca de
anulacao e nulidade, pois, se seguimos tal linha de raciocinio, tanto o ato nulo
como O anulavel seriam invalidos, o que é totalmente incoerente segundo a
premissa por nos adotada, no sentido de que a norma existente no sistema &

norma valida.

Nesta senda, ndo ha como concordar com a nulidade de pleno
direito, posto nao ser ato nulo desprovido de aptidao para produzir efeitos. Ora,
o ato nulo, como manifestou JOSE SOUTO MAIOR BORGES401, é de
observancia obrigatoria ndo pelo Fisco, como também pelo sujeito passivo,

enquanto nao houver o reconhecimento do vicio por autoridade competente.

Em outras palavras, como tomamos validade como sindnimo de
pertencialidade da norma ao direito positivo, toda norma individual e concreta
inserida no sistema ¢é valida e produz efeitos, ainda que tenha sido produzida
(absoluta ou relativamente) em desacordo com norma geral e abstrata, até que

seja constituida sua nulidade mediante linguagem competente.

Considerando a questdao, FLORENCE HARET pontuou:

400 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2012,
p. 495-496.
' Lancamento Tributario. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 247.



160

[...] damos por assente que tanto o ato nulo quanto o ato
anulavel integram a ordem normativa como signos prescritivos
de condutas, pois ambos constituem realidades juridicas.
Ambos sdo normas validas, e, neste sentido, pertinentes ao
sistema juridico. Em suma, traduzem predicados da norma
juridica, inserida pelo ato normativo*®.

Assim, uma vez introduzidos no sistema, de acordo com EURICO
MARCOS DINIZ DE SANTI*® os atos anuldveis e nulos sdo atos
administrativos validos e geram efeitos juridicos, ainda que tais atos sejam

passiveis de invalidagao a posteriori.

Neste preciso sentido, também trazemos a baila as consideragdes
feitas por AURORA TOMANIZI DE CARVALHO, sobre a questdao em debate:

Dentro da concepcao que adotamos, no entanto, seria um
contrassentido dizer que atos nulos ou anulaveis
(constituidos em desacordo com as regras que O0S
fundamentam) nédo produzem efeitos na ordem juridica.
Tanto produzem que ensejam relagdes juridicas, atribuindo
direitos e deveres correlatos entre dois ou mais sujeitos.
Uma prova disso € que a nulidade (absoluta ou relativa) deve
ser arguida e constituida. Ha sempre necessidade de se
expedir outra linguagem competente para que tais direitos
e deveres deixem de existir no ordenamento.

Partindo desta premissa, se ha producao de efeitos tanto no
ato nulo (nulidade absoluta) como no ato anulavel (nulidade
relativa), temos de admitir que mesmo o0s atos nao
constituidos nos termos da lei que os fundamentam
possuem eficacia até que sejam “desconstituidos” por
uma linguagem competente. Neste sentido, considerar que a
validade de uma norma esta relacionada a adequagdo material
ou formal importa afirmar que uma regra pode ser invalida e ao
mesmo tempo, produzir efeitos no sistema enquanto nédo
desconstituida juridicamente.

E por este motivo que ndo trabalhamos com a tese da validade
como um atributo da norma que se encontra de acordo com o
sistema, isto é, com outras normas que lhe sé&o
hierarquicamente superiores e |he dao fundamento juridico.
Preferimos adotar outra concepcéao: de validade como sinénimo
de pertencialidade da norma ao direito positivo*®*.

92 Teoria e Pratica das Presuncdes no Direito Tributario. So Paulo: Noeses, 2010, p. 761.

® Lancamento Tributario. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 113.
%4 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo logico-
semantico. 3. ed. S&o Paulo: Noeses, 2013, p. 712-713 (grifos nossos).
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Sobre a possibilidade de o ato nulo produzir efeitos, ainda “[...] ndo
exatamente aqueles que eram pretendidos pelo agente”, ja se manifestou
TORQUATO CASTRO JR. Segundo o autor, num outro viés, “[...] sdo efeitos
decorrentes da existéncia do ato, que independem da sua validade, como em

relacédo ao inicio da contagem de prazo decadencial, ou apenas o efeito juridico

da fixagdo da data da manifestacdo de vontade™®.

Em verdade, a propria possibilidade de impugnacédo do ato de
infracdo nulo, ja comprova que ha produgao efeitos até que lhe seja constituida
a nulidade, devendo, por conseguinte, o langamento ser considerado valido até
referida constituicdo. ESTEVAO HORVATH, com acuidade, arremata a

questao:

Ressalte-se, contudo, que tanto o langcamento nulo, quanto o
anulavel dependem, para a decretacdo da nulidade ou para
sua invalidacao, de alguma providéncia, seja por parte do
sujeito passivo, seja do lado do Fisco, razdo por que nao ha
que se falar em ato inexistente, pois algum efeito até mesmo o
ato nulo — que alguns pretendem equiparar ao inexistente —
produz. Com efeito, a possibilidade de impugnacédo do ato
nulo ja comprova a sua eficacia até que lhe seja declarada
a nulidade.

Estabelecendo as precisbes terminolégicas necessarias,
especialmente numa matéria que tanta discussio tedrica tem
provocado, diremos que, colocado no mundo juridico, o
lancamento sera sempre vélido, podendo apenas ser
anulado. Isto porque, como ato juridico administrativo que é, o
langamento tributario nasce com presuncao de legitimidade,
presuncao esta juris tantum, que somente sera afastada
por meio de decisédo administrativa ou judicial prolatada ao

final de um procedimento instaurado com esse objetivo*®.

Ante o exposto, ndo ha como defender a ineficacia imediata
(nulidade de pleno direito) do ato administrativo, como aponta a doutrina

tradicional. Assim, tanto os nulos como anulaveis seriam, portanto, validos e

05 A pragmatica das nulidades e a teoria do ato juridico inexistente. Sado Paulo: Noeses, 2009,

p. 126.

Para o douto professor, inclusive, o correto seria falar somente em anulabilidade, uma vez
que “uma nulidade absoluta, no sentido de que prescindiria de qualquer procedimento para
a sua aprovagao, transbordaria as fronteiras do mundo juridico” Langcamento Tributario e
“Autolancamento”. 2. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 86-87 (grifos nossos).
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produtores de efeitos até a constituicdo de sua nulidade mediante linguagem

competente.

Mas, entdo como saber se o ato administrativo € nulo ou anulavel?
Precisamos, agora, nos posicionar acerca de qual critério sera utilizado para

fins de distingao entre nulidade e anulabilidade.

Conforme ja nos manifestamos no decorrer da pesquisa, tanto a
nulidade quanto a anulacdo do ato administrativo de langamento (com as
devidas ressalvas em relagdo aos atos nulos) sdo consequéncias de vicios
ocorridos quanto a aspectos substanciais da sua propria estrutura interna ou no

processo de formacéao do ato.

E, como o foco da nossa pesquisa sdo os vicios que podem macular
o langamento tributario, dentre as varias correntes doutrinarias optamos por
levar em consideracéo, distingao entre nulidade e anulagao, a espécie de vicio

que atinja o ato administrativo.

Vincularemos, consequentemente, a nulidade aos problemas
inerentes ao conteudo do ato (vicios materiais) e a anulagdo aos problemas

que se referem ao processo de produgao do langamento (vicios formais).

A adogado dessa proposta decorre de sua intrinseca relagdo e
compatibilidade com os elementos e elementos do ato administrativo, com

fundamento no direito positivo.

Sao elementos do ato administrativo a forma, a motivagcdo e o
conteudo. Assim, tratando-se de erro que atinge um destes elementos
substanciais do ato (motivagao e conteudo), exteriorizados no suporte fisico de
langamento tributario, estaremos diante de um vicio material e o langamento

sera nulo e insusceptivel de convalidacao.

Vale ressaltar que os vicios materiais sdo decorrentes de problemas
da aplicacdo do direito tributario material, verificaveis no préprio enunciado-

enunciado da norma individual e concreta introduzida pelo langamento.
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Ja os pressupostos, estdo relacionados aos aspectos externos da
estrutura do langamento, que antecedem sua prépria formacédo. Sao eles:
competéncia, motivo, formalidades procedimentais, finalidade e causa. E, caso
sejam constatados falhas em tais aspectos, tratar-se-a4 de vicio formal,

podendo acarretar a anulagéo do lancamento.

Desta forma, havendo problemas na aplicagado do direito tributario
formal, o ato administrativo estda maculado por um vicio formal. Contudo, os
vicios formais podem saneados (convalidagdo), no modo e tempo em que a

legislagao estabelecer.

Referidos vicios podem ser identificados a partir das marcas da
enunciacao-enunciada, isto €, dos dados constantes “[...] na proposi¢cao que

relata aspectos inerentes ao sujeito produtor, tempo, local e modo de emissao

da norma individual e concreta™?”.

Neste sentido, sdo os esclarecimentos de EURICO MARCOS DINIZ
DE SANTI:

A anulacdo decorre do descumprimento dos dispositivos que
determinam o ato-fato de langamento, ex vi dos arts. 141, 142
caput e paragrafo unico, 145, 146 e 149, do CTN. A nulidade
decorre de vicios na aplicacdo da regra-matriz de incidéncia
tributaria, introjetados na estrutura do ato-norma administrativo,
seja no antecedente (motivagdo), seja no consequente
(crédito), tais como falta de motivagao, defeito na composicao
ou determinagdo do sujeito ativo, do sujeito passivo, da base
de calculo ou da aliquota aplicaveis ex vi dos arts. 142, 143 e
144 do CTN.

Assim, se o0 langamento anterior objeto de invalidacéo
apresentar vicio em seu processo de producédo, ato-fato, é caso
de anulacao; se o vicio estiver instalado em seu produto, ato-
norma, €& caso de nulidade. Vinculamos anulacdo aos
problemas na aplicagdo dos enunciados prescritivos que se
referem ao processo de producdo do langamento (vicios
formais) e nulidade aos problemas inerentes ao contetdo do
ato (vicios materiais), ou seja, a norma individual e concreta
que estabelece o crédito e sua motivagéo. [...] Na anulagéao,
figura-se problema na aplicacdo das normas de producéo
normativa (direito formal); na nulidade, na aplicacdo da

“7 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2011, p.
290.
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regra matriz de incidéncia (direito material). Nos patamares
da teoria de PAULO DE BARROS CARVALHO, nulidade é
defeito no enunciado da norma individual e concreta,
produzida pelo Fisco, seja no antecedente (fato juridico
tributario), seja no consequente (relagao juridica tributaria
ou crédito tributéario); anulacao é impropriedade verificada

na fonte material, como antecedente da norma individual e
408

concreta do veiculo introdutor desse ato administrativo™".
Assim sendo, a nulidade do ato administrativo de langamento diz
respeito as irregularidades encontradas na propria estrutura da norma
individual e concreta, introduzida pelo langcamento, ou seja, se o vicio estiver
instalado em seu produto, é caso de nulidade por vicio material, decorrente da
inobservancia ao direito tributario material e observavel a partir do exame do

enunciado-enunciado.

Ja a anulacéao esta, pois, ligada aquelas hipéteses de problemas na
aplicagdo dos enunciados prescritivos pertinentes a formacdo do ato
administrativo, podendo ele ser novamente produzido sem o defeito de ordem
formal®®®.

Em suma, se o langamento, objeto de invalidagao, apresentar vicio
em seu processo de producio, é caso de anulacao por vicio formal, em virtude
do nao cumprimento das normas de direito tributario formal e verificavel

mediante analise da enunciagcao-enunciada.

Arrematando a questdo, como se sabe, € assente na doutrina que a
constituicdo da nulidade e da anulabilidade dos atos administrativos ensejaria,

respectivamente, os efeitos ex tunc (retroatividade dos efeitos a data de sua

% Curso de Iniciagdo em Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 70-71 (grifos
NOSSOS).

“A norma de anulagido descreve, no seu antecedente, que houve violagdo da regra que
previa o processo de formagado da norma impositiva veiculada pelo langamento, decorrente
de desrespeito ao direito tributario formal. A norma invalidatéria de nulidade, por sua vez,
declara a inobservancia do comando normativo geral e abstrato, prescritor da existéncia de
elementos especificos na estrutura da individual e concreta, pertinentes a aplicagdo do
direito tributario material. Temos, portanto, dois fatos juridicos distintos para a produgéo da
norma de invalidagao: (l) declaragédo de vicios de produgcdo normativa e (Il) declaragcéo de
vicios quanto a aspectos substanciais da norma individual e concreta. No primeiro caso,
anulagao e, no segundo, nulidade”. (GUERRA, Claudia Magalhdes. Langamento Tributario
e sua invalidacéo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2008, p. 150).
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origem) e ex nunc (producdo de efeitos a contar do ato que declara a

anulabilidade).

Este € o pensamento de PAULO DE BARROS CARVALHO, ja
transcrito neste item, e, também, de EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI, ao

concluir que:

[...] a distingdo do que se convencionou chamar de nulidade e
anulacao resulta, por conseguinte, do efeito (relagdes juridicas)
irradiado do ato-norma administrativo de invalidagdo que, no
processo de concrecdao do ordenamento legal, toma como
pressuposto em ato-norma administrativo inquinado de vicio
(em seus elementos ou pressupostos). Assim: é nulidade o ato-
norma que incide provocando efeitos ex tunc; é de anulacéo,

aquele que propaga efeitos ex nunc*'.

Contudo, para alguns, ndo se poderia admitir a existéncia do efeito
retroativo em questao, sob o argumento de que, com a expedi¢cdo de nova NIC
constituindo a nulidade do ato, retirando a norma defeituosa do sistema,

estariamos diante de novo fato juridico, implicando em outros efeitos, tal como
afirma CLAUDIA MAGALHAES GUERRA:

Sustentamos que, para ser possivel a retirada da norma
individual e concreta de imposi¢ao tributaria do ordenamento
juridico positivo, € necessaria a expedigcdo de outra norma,
concreta e geral, em cujo antecedente se declare a existéncia
da norma impositiva defeituosa, e no consequente prescreva
gue deve ser a mesma retirada do sistema. Temos, entdo, um
novo fato juridico — a retirada da norma de imposicao tributaria
do sistema — ensejando outros efeitos juridicos voltados a
recomposi¢cao patrimonial do sujeito do predicado pela exagéo
tributaria e cobrada com fundamento em norma ilegal*'".

Nao obstante a fundamentacdo aduzida, discordamos de tal
posicionamento. Ora, o fato de defendermos que a nulidade sempre depende
de constituicdo por norma juridica que sobrevier reconhecendo o vicio, néo
implica na necessidade de concluirmos pela nulidade ex nunc em todos os

casos. Explique-se.

19 | ancamento tributario. 3. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2010, p. 116.
! Lancamento Tributario e sua Invalidagédo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2008, p. 162.
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Como o direito cria e recria sua propria realidade*'?, de acordo com
o que temos defendido ao longo deste trabalho, é ele quem disciplina os efeitos

juridicos da decis&o que anula.

Assim, é o direito quem determina se os efeitos serdao ex tunc ou ex
nunc. E o que acontece com as decisdes em Adin (Acdo Direita de
Inconstitucionalidade), por exemplo, que podem ter um desses efeitos,

conforme 0 modo em que se opera a declaragido de inconstitucionalidade.

E, ainda, na linha que adotamos, dizer que uma nulidade tem efeitos
ex tunc nao significa que a norma nunca existiu ou nunca foi valida, pois o

passado, de fato, ndo é desfeito nem as consequéncias sdo apagadas.

Quando se tem uma decisdo com efeitos ex tunc significa que ela
pde duas normas no ordenamento: uma, anulando a norma com vicio; outra,
fazendo surgir nova obrigagao para a parte que indevidamente editou a norma
tida por nula. Dai a possibilidade de aceitarmos a existéncia do efeito retroativo

da norma anulada.

4.2.3 Nulidade do Lancamento e a ndo taxatividade do art. 59 do Decreto
n° 70.235/72 (art. 12 do Decreto n° 7.574/2011)

Cabe, ainda, examinar se as hipoteses de nulidade em processo

fiscal discriminadas nos incisos | e Il do artigo 59 do Decreto 70.235/72 (art. 12

412 «O direito n&o s6 cria suas proprias realidades nos enunciados-enunciados de uma lei,
como recria e constitui a propria realidade de sua criagdo na enunciagdo enunciada. O
direito é criado por eventos que se tornam fatos na medida em que sdo enunciados no
produto desses processos normativos. O direito entra para o direito pelo préoprio documento
que produz: os produtos juridicizam o processo. [...] O direito recria sua realidade,
quando diz que uma lei é constitucional e depois, em controle ulterior, afirma tratar-se de lei
inconstitucional. Nao instaura, com isso, um paradoxo insollvel: no sistema S’ a lei é
constitucional, no sistema S” a lei passa a ser inconstitucional, representando momentos
I6gicos e cronoldgicos diversos na dindmica do mesmo direito. Alids, logicamente, a
existéncia de lei instalada constitucionalmente € premissa necessaria para decretar sua
inconstitucionalidade. Enquanto a lei imprecada de inconstitucionalidade nao purgada pelo
direito, nele permanece como valida, atendendo perfeitamente a legalidade”. (SANTI,
Eurico Marco Diniz de. Langamento, Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario. In:
BARRETO, Aires Fernandino; BOTALLO, Eduardo Domingos (Coords.). Curso de Iniciacdo
em Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 79, 81).
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do Decreto n° 7.574/2011) sao exaustivas ou exemplificativas. O mencionado
artigo assim dispoe:

Art. 59: Sao nulos:

I- Os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

II- Os despachos e decisdes proferidos por autoridade
incompetente ou com preterigao do direito de defesa.*'®

Portanto, ha duas teorias a respeito. A primeira afirma que o Fisco
s6 pode determinar uma nulidade nos casos de incompeténcia e naqueles em
que houver pretericao do direito de defesa, nos estritos limites do art. 59 do
Decreto 70.235/72.

Por outro lado, ha aqueles que entendem ser possivel a constituicdo
de nulidade também nos casos em que o lancamento/auto de infracdo for
lavrado em desconformidade com o estabelecido no art. 142 do CTN ou art. 10
do Decreto 70.235/72.

Filiamo-nos a segunda corrente por entender que o art. 59 do
Decreto 70.235/72 trata tdo somente da nulidade por vicios relativos a
competéncia, como bem esclarece CLARISSA SAMPAIO SILVA:

O artigo 59 trata de nulidade por vicio de incompeténcia, seja
dos atos e termos processuais (inc. |), seja dos despachos e
decisdes (inc. Il). Competéncia é sinbnimo de direito proprio e
exclusivo, ndo cabendo a autoridade que possui a atribuicdo
consentir na sua usurpacéao, ou seja, é, verdade, patriménio do
seu titular.*™

As nulidades estabelecidas pelo art. 59 do Decreto n°® 70.235/72 sao
absolutas, ou seja, os atos foram maculados por vicio no tocante a pretericdo
do direito de defesa e devem necessariamente ser invalidados, uma vez que

seus defeitos, a priori, sdo considerados insanaveis.

13 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972. Dispde
sobre o processo administrativo fiscal, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d70235cons.htm>. Acesso em: 17 maio 2013.

#14 SILVA, Clarissa Sampaio. Limites & Invalidacdo dos Atos Administrativos. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2001, p. 127.
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Ha, contudo, como bem nos alertam MARCOS VINICIUS NEDER e
MARIA TEREZA MARTINEZ LOPEZ, outras hipéteses de nulidade, como os
vicios materiais presentes no ato do langamento, “[...] concernentes a falhas na
aplicagdo da regra matriz de incidéncia ou a falso conhecimento dos fatos
relevantes do processo, podem também acarretar a aplicacdo de sancgao de

nulidade, embora ndo sejam hipoteses enumeradas no artigo 59”:

Além disso, os requisitos legais ndo servem apenas para
proteger o direito de defesa dos contribuintes, mas também
visam tornar o processo mais célere e eficiente, reduzir o
arbitrio do julgador e organizar o sistema de forma a permitir a
atuacao igualitaria dos interessados. O descumprimento de
um requisito legal concebido para esses fins pode também
justificar a decretacdo da nulidade do ato. Sdo inuUmeras
possibilidades e o legislador, acertadamente, ndo se
aventurou em elencéa-las de forma taxativa, deixando a

indicacdo das hipd6teses legais para a doutrina e
415

jurisprudéncia™.

ANTONIO DA SILVA CABRAL*'® também critica a posicdo daqueles
que abracam a ideia de que as hipoteses de nulidade em processo fiscal sdo
apenas aquelas elencadas nos incisos | e Il do artigo 59 do Decreto n°
70.235/72. Para o autor, ndo € possivel negar que, além das causas que
provocam a nulidade absoluta, ha também outras que implicariam em
nulidades relativas que dependem de argui¢ao, podendo os atos inquinados de

vicios ser ratificados ou sanados.

Na mesma linha, HAMILTON FERNANDO CASTARDO*' pontua
que no ambito da Receita Federal do Brasil outras hipoteses de nulidade, tais
como: a) arts. 150, paragrafo 4°, e 173, I: ocorrida a decadéncia ha autorizagéo
para declarar a nulidade do langamento; b) art. 173, Il: na expedicdo de ato
administragcdo sem observacao de todas as formalidades essenciais ou mesmo
o ato expedido sem a forma legal, desatencdo a solenidade exigida em lei,

havera vicio formal.

415 NEDER, Marcos; LOPES, Maria Tereza Martinez. Processo Administrativo Fiscal Federal

Comentado. 3. ed. Sao Paulo: Dialética, 2010, p. 571 (grifo nosso).
® Processo Administrativo Fiscal. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 525-526.
” Processo Administrativo Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2008, p. 430-431.
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Ademais, as hipoteses de nulidades elencadas no art. 59 do Decreto
no. 70.235/72 nao abarcam os vicios decorrentes do descumprimento dos

requisitos previstos no art. 10, do mesmo diploma legal, in verbis:

Art. 10. O auto de infragdo sera lavrado por servidor
competente, no local da verificacdo da falta, e contera
obrigatoriamente:

| - a qualificagcdo do autuado;

Il - o local, a data e a hora da lavratura;

Il - a descrigcao do fato;

IV - a disposicao legal infringida e a penalidade aplicavel;

V - a determinacdo da exigéncia e a intimagéo para cumpri-la
ou impugna-la no prazo de trinta dias;

VI - a assinatura do autuante e a indicagdo de seu cargo ou
fungao e o niumero de matricula.

H4, portanto, outras hipoteses de nulidade, além daquela
enumeradas nos incisos do artigo 59 do Decreto n°® 70.235/72 (artigo 12 do
Decreto n°® 7.574/2011).

Desta forma, conforme dito, caso haja violagdo das disposi¢des
contidas no art. 10 do mesmo Decreto n° 70.235/72, bem como daquelas
veiculadas no art. 142 do Cddigo Tributario Nacional, segundo o CARF,

também havera se falar em nulidade do langamento.

Os precedentes transcritos a seguir corroboram com a afirmagao

feita:

NULIDADE CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA
IMPROCEDENCIA Nzo provada violagdo das disposicdes
contidas no art. 142 do CTN, tampouco dos artigos 10 e 59 do
Decreto n°. 70.235, de 1972 e ndo se identificando no
instrumento de autuagdo nenhum vicio prejudicial, ndo ha que
se falar em nulidade do langamento.*'®

NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO. Nao provada violagdo
das disposigcdes contidas no art. 142 do CTN, tampouco dos
artigos 10 e 59 do Decreto n° 70.235, de 1972 e néao se

418 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.

Acordao n° 2802-002.349 do Processo n° 13826.000022/2006-10. Relator: Dayse
Fernandes Leite. Julgamento: 27 jun. 2013. Orgao Julgador: 22 Turma Especial. Unidade:
22 Segao. Publicagdo: 27 jun. 2013.
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identificando no instrumento de autuagdo nenhum vicio
419

prejudicial, ndo ha que se falar em nulidade do langamento.” ™.
Logo, para que o ato administrativo do langamento seja inserido no
ordenamento juridico sem nenhum tipo de vicio, deve, além de ater-se a boa
forma (artigo 10 do Decreto n° 70.235/72), atender aos requisitos (de
conteudo/materiais) prescritos no artigo 142 do CTN, sob pena de o

langamento ser constituido de maneira defeituosa e configurar nulidade.

Deste modo, demonstrou-se que as hipoteses de nulidades contidas
no art. 59 do Decreto n° 70.235/72 sido meramente exemplificativas, nao
havendo como aceitar a taxatividade do dispositivo analisado, antes as
colocagdes feitas quanto aos artigos 10 do Decreto n° 70.235/72 e 142 do

Cddigo Tributario Nacional.

4.3 Controle de legalidade e revisdo do lancamento

4.3.1 Erro de fato, erro de direito e mudanca de critério juridico

De acordo com o que ja explicamos anteriormente, o langamento
tributario, como qualquer atividade administrativa, pode conter impropriedades
que levem a sua alteragdo. E, em alguns casos, tais alteracbes reportam-se
aos casos em que o langcamento € revisto de oficio pela autoridade

administrativa.

Todavia, essas alteragdes decorrentes de revisdo do langamento
pelo Fisco, em nosso entendimento, estao restritas as situagcdes que decorram

de erro de fato, nos termos do art. 149 do Cédigo Tributario Nacional.

#19 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.

Acérd@o n° 2201-002.084 do Processo n° 19515.002599/2006-48. Relator: Pedro Paulo
Pereira Barbosa. Julgamento: 17 abr. 2013. Orgdo Julgador: 12 Turma Ordinaria da 22
Cémara. Unidade: 22 Secao. Data de Publicacao: 18 jun. 2013.

No mesmo sentido, citamos: Acérdao n° 2201-001.992 (Data de Publicagéo: 23/05/2013) e
Acordao n° 2201-001.876 (Data de Publicagédo: 03/06/2013).
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Isso porque partimos da premissa de que ndo se admite a revisao do
langamento quando for o caso de erro de direito ou alteracdo de critério
juridico, nos termos do art. 146 do CTN, pois o que se presume € que o direito

seja conhecido por todos, principalmente pela Administragéo.

Ja iniciamos a abordagem das questbes relativas de erro de fato,
erro de direito e mudanga de critério juridico no item 3.6.1, quando tratamos do
objeto do chamado “langamento por homologacdo”. Todavia julgamos

conveniente que fagamos mais alguns apontamentos a respeito.

Em sintese, de acordo com ensinamentos de PAULO DE BARROS
CARVALHO, “[...] o erro de fato € um problema intranormativo, um desajuste
interno na estrutura do enunciado, por insuficiéncia de dados linguisticos
informadores ou pelo uso indevido de constru¢des de linguagem que fazem as

vezes de prova™°,

Desta maneira, erro de fato caracteriza-se quando a situagao fatica é
relatada de forma errada. O erro de fato, assim, é pertinente a construcao
linguistica equivocada do evento frente as provas apresentadas, seja pela
insuficiéncia de dados probatérios, seja pela constituicdo indevida da
linguagem frente as provas existentes. O erro de fato sempre decorrera da
relagdo entre norma individual e concreta e as provas e pode estar na hipotese

ou no consequente da norma.

Por sua vez, o erro de direito configurar-se-a sempre que houver um
descompasso entre a norma geral e abstrata e individual e concreta, por conta
de distor¢gdes na interpretacéo da lei. Trata-se de um problema, internormativo,
de subsungéo entre os enunciados prescritivos da norma geral e abstrata e da

norma individual e concreta.

Recorremos novamente as licbes de PAULO DE BARROS
CARVALHO:

420 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 9.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 326.
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O erro do langamento, entretanto, pode ser de direito. Quer os
elementos do fato juridico tributario, no antecedente, quer os
elementos da relagdo obrigacional, no consequente, quer
ambos, podem, perfeitamente, estar em desalinho com os
enunciados da hipétese ou da consequéncia da regra-matriz do
tributo, acrescendo-se, naturalmente, a possibilidade de
inadequagdo com outras normas gerais e abstratas, que nao a
regra- padrdo de incidéncia®?".

Assim, o mestre conclui quanto ao erro de fato e erro de direito do

langamento tributario:

1) A linha divisoria entre erro de fato e erro de direito fica bem
nitida: se o desajuste de linguagem verificar-se no interior de
uma unica norma, seja no antecedente, seja no consequente,
teremos erro de fato; 2) Para que se trate de erro de fato, essa
norma tem de ser individual e concreta ou individual e abstrata;
3) Quando os desacertos de linguagem envolverem duas ou
mais normas, sendo uma delas, obrigatoriamente, regra
individual e concreta ou individual e abstrata, e outra, também,
necessariamente, geral e abstrata, teremos erro de direito; e 4)
Como particularidade das normas juridicas tributarias, qualquer
desalinho com relacdo a ‘aliquota’ ou ao ‘sujeito ativo’
consubstanciara sempre erro de direito, porquanto esses dois
sdo os unicos fatores de composicdo da estrutura normativa
que ndo podem ser encontrados na contextura do fato juridico
tributario. Sua consideracédo supde, necessariamente, o trajeto
que vai da norma geral e abstrata a norma individual e
concreta*?.

AURORA TOMAZINI DE CARVALHO arremata a questao
explicando que tanto o erro de fato como o erro de direito referem-se a

problema de interpretacéo:

“Erro de fato” € um engano com relagdo aos recursos de
linguagem utilizados na produgcao do fato juridico tributario, é
relativo as provas; aparece quando da releitura dos enunciados
probatérios, nova situagao juridica, diferente daquela descrita
pelo fato juridico, é percebida. Ja o “erro de direito” € uma
confusdo com relacdo & norma aplicada. E verificado quando,
ap6s a producao da norma individual e concreta constata-se
gue a norma aplicada ndo deveria ser aquela, mas outra.

21 CARVALHO, Paulo de Barros. Erro de Fato e Erro de Direito na Teoria do Langamento
Tributario. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 73, 1993, p.
14.

422 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 494.
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Considerando o0 processo de aplicacdo do direito, mas
especificamente seu aspecto pragmatico, tanto o erro de fato,
quanto o de direito sdo equivocos de interpretagao*®.

Sobre a distingédo entre erro de direito e erro de fato, o STJ também

ja se manifestou:

[...] 2. A jurisprudéncia desta Corte é pacifica no sentido de
que o erro de direito (0 qual ndo admite revisdo) é aquele que
decorre da aplicagao incorreta da norma. Precedentes. Por
outro lado, o erro de fato é aquele consubstanciado “na
inexatidao de dados faticos, atos ou negdcios que dao origem a

obrigacdo tributaria”.***

Para esclarecer a distincdo entre erro de fato e erro de direito, é

conveniente citar algumas possibilidades de ocorréncia de ambos.

Considerando o erro de direito como um desajuste entre a NIC e a NGA que
lhe fundamenta*?®>, TACIO LACERDA GAMA exemplifica:

Como particularidades das normas juridicas tributarias,
qualquer desalinho em relagao a “aliquota” ou ao “sujeito ativo”
sera sempre um erro de direito, porquanto esses os Unicos
fatos compositores da estrutura normativa, que nao podem ser
encontrados na contextura do fato juridico ftributario. Sua
consideragcdo supde, necessariamente, o trajeto que vai da
norma geral e abstrata & norma individual e concreta®?®.

KAREM JUREIDINI DIAS concorda com o autor mencionado, na

medida em que, erros da aliquota ou do sujeito ativo, sé podem corresponder

ao erro de subsungao da norma concreta na abstrata. Contudo, para ela nada

423

424

425

426

Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-seméantico. 3. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2013, p. 571.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Declaracdo no Recurso Especial n°
1.174.900/RS. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques. Julgamento: 03 maio 2011.
Orgao Julgador: 22 Turma. Publicagdo: DJe 09 maio 2011.

“[...] assim, o erro de direito e erro de fato designam, respectivamente, incompatibilidade da
norma individual e concreta com a norma que lhe serve de fundamento; e incompatibilidade
da norma individual e concreta com a linguagem das provas. No primeiro caso, a horma
viola a competéncia. No segundo, a violag&o € indireta, pois a norma constitui fato diverso
daquele que era para ser constituido. Num caso, o problema é internormativo e se
comprova mediante o confronto entre normas. Ja no outro, o problema € interno a norma
individual e concreta e se comprova confrontando as provas, relativas ao fato, com a
descrigao feita no antecedente da norma”. (Competéncia Tributaria: fundamentos para uma
teoria da nulidade. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 355-356).

Ibid., p. 413.
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impede que outros elementos sejam viciados por erro de direito, como a propria

base de calculo:

Dois exemplos sobre erro na base de célculo bem ilustram a
distincdo entre erro de fato e erro de direito. O erro de direito
fica evidente quando a autoridade administrativa apura a base
de calculo correspondente a omissao de receita, calculando o
guantum debeatur a partir da totalidade das receitas, ao invés
de apurar apenas os efeitos da postergacdo em relagdo a um
fato juridico que se consubstancia em reconhecimento da
receita em ano-calendario posterior aquele em que deveria ser
reconhecida, considerando que esse reconhecimento ocorreu
antes do inicio da fiscalizacdo e em situagcdo em nao causa
outro efeito que ndo o da postergagado. Quanto ao erro de fato
na base de calculo, € o caso de langcamento em razdo de
omissao de receita que observa a metodologia e os critérios
previstos na norma geral e abstrata, mas possui equivoco
porque um dos valores foi digitado erroneamente*?’.

Ademais, o Superior Tribunal de Justica ja consolidou entendimento

pela impossibilidade de revisdo do langamento, em se tratando de erro de

direito. Nessa situagédo, segundo o Tribunal, o erro no ato administrativo de

langcamento do tributo é imodificavel em respeito ao principio da protegcao a
confianga, a teor do art. 146 do CTN:

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. IMPOSTO DE IMPORTACAO. EQUIVOCO
NA DECLARACAO DE IMPORTACAO. LEGISLACAO
APLICAVEL. ALIQUOTA. ERRO DE DIREITO. REVISAO.
IMPOSSIBILIDADE. [...] 2. A jurisprudéncia desta Corte é
pacifica no sentido de que o erro de direito (o qual ndo admite
revisdo) é aquele que decorre da aplicagao incorreta da norma.
Precedentes. Por outro lado, o erro de fato é aquele
consubstanciado “na inexatiddo de dados faticos, atos ou
negocios que dao origem a obrigagao tributaria” (EDcl no REsp
1174900/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, DJe 09/05/2011). 3. Da analise dos autos, verifica-se
gue ocorreu a indicagéo de legislagdo equivocada no momento
da internalizagdo da mercadoria, o que culminou com o
pagamento da aliquota em valor reduzido, de sorte que n&o
houve engano a respeito da ocorréncia ou ndo de determinada
situagdo de fato, mas sim em relacdo a norma incidente na
situacdo, como, alias, registrou o acordao recorrido. Assim, ndo
ha falar em possibilidade de revisdo do lancamento no caso
dos autos, mormente porque, ao desembaracar o bem

427 DIAS, Karem Jureidini. O Fato Tributario: Revisdo e Efeitos Juridicos. Sdo Paulo: Noeses,

2013, p. 242-243.
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importado, o fisco tem, ao menos em tese, a oportunidade de
conferir as informacbes prestadas pelo contribuinte em sua
declaragao. 4. Agravo regimental ndo provido.*?®

Por outro lado, no que tange a expressdao mudanca de critério,

N*?° a bem da verdade, seguindo a linha do

Professor PAULO DE BARROS CARVALHO, trata-se de verdadeiro erro de

direito, ndo havendo qualquer diferenciacdo, até mesmo no tocante aos efeitos,

ou seja, na impossibilidade de alteracdo do langamento:

Ha um critério que vem sendo amplamente observado, no que
concerne aos limites da atividade modificadora dos atos de
lancamento. A autoridade administrativa ndo esta autorizada a
majorar a pretensao tributaria, com base em mudanga de
critério juridico. Pode fazé-lo, sim, provando haver erro de fato.
Mas como o direito se presume conhecido por todos, a
Fazenda n&o podera alegar desconhecé-lo, formulando uma
exigéncia segundo determinado critério e, posteriormente,
rever a orientagdo, para efeito de modifica-la. A pratica tem
demonstrado a frequéncia de tentativas da Administragcao, no
sentido de alterar langamentos, fundando-se em novas
interpretacdes  de  dispositivos  juridicos-tributarios. A
providéncia, entretanto, tem sido reiteradamente barrada nos
tribunais judiciarios, sobre o fundamento explicito no art. 146
do Cadigo Tributario Nacional*®.

ALBERTO XAVIER esclarece que “mudanca de critério juridico” tem

sentido abstrato, isso porque para o ele ha erro de direito em sentido estrito e

abstrato. Em sentido estrito, € um erro em concreto, enquanto a modificagao do

critério juridico € um erro em abstrato:

A nota distintiva entre o erro de direito em sentido estrito e a
modificagdo dos critérios juridicos esta em que o primeiro tem
carater individual, ou seja, refere-se a uma nova apreciacao
pela mesma autoridade (ou seu superior hierarquico) de um
dado caso concreto, apreciagdo essa em relagdo a qual se
constata ter havido defeituosa interpretacéo ou aplicacao da lei;

428

429 Art.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
1.422.444/AL. Relator: Ministro Benedito Gongalves. Julgamento: 04 out. 2012. Orgao
Julgador: 12 Turma. Publicagéo: 11 out. 2012.

146: “A modificagdo 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 relagdo a um mesmo sujeito
passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua introdugao”.

*% Curso de Direito Tributério. 24. ed. So Paulo: Saraiva, 2012, p. 463.
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enquanto a segunda tem carater genérico, no sentido de que a
“fonte” da modificacdo é um ato genérico visando uma
pluralidade indeterminada de casos, em relagdo aos quais se
entendeu adotar uma “nova interpretacdo” da lei.

O erro de direito em sentido estrito € um erro em concreto,
enquanto a modificagdo do critério juridico € um erro em
abstrato, j& que, ndo sendo possiveis duas interpretacbes
corretas da mesma lei, a substituicdo da interpretacdo anterior
por uma nova pressupde implicitamente o reconhecimento do
carater defeituoso (errado) da primeira.

Erro de direito (erro de direito em concreto) e modificagéo de
critérios juridicos (erro de direito em abstrato) sao, assim, dois
limites, distintos, mas cumulativos, a revisdo do langcamento. O
langamento ndo pode ser revisto nem por erro de direito, direta
e imediatamente, nem por erro constatado, indireta e
mediatamente, por norma genérica superveniente.**’

Igualmente, MISABEL ABREU MACHADO DERZI inadmite a alteragao

do langamento por erro de direito, ao afirmar que

O legislador esta impedido, por forca do principio da
irretroatividade do ato administrativo, de autorizar a ampla
revisdo do langamento regularmente notificado ao sujeito
passivo. Observe-se que todas as hipoteses elencadas no art.
149 de revisdo referem-se, antes, a erro da Administracgao,
provocado por culpa, omissdo, dolo ou fraude do proprio
contribuinte ou de terceiro. Nao é possivel alterar langamento
por erro de direito ou por singela mudanga de critério juridico a
que a propria Administracdo deu causa.**?

Portanto, em nossa opinido, o erro de direito também consiste em

sua interpretacdo errbnea, ndo podendo o Fisco adotar critérios juridicos

daqueles constantes do Relatdrio Fiscal, para embasar revisdo de langamento.

Afinal, presume-se que a autoridade administrativa competente para lancgar

conhece o Direito e deve aplica-lo corretamente.

Analisando o art. 146 do CTN, alguns doutrinadores tém entendido

que tal dispositivo representa uma garantia ao sujeito passivo, para nao restar

sujeito a revisdes de langcamento em virtude de mudangas de entendimentos

exarados pelo Fisco relacionados a norma juridica mais adequada ao caso.

431
274-275.

Do Lancamento no Direito Tributario Brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.

2 Direito Tributario Brasileiro. 11. ed. atualizada de Aliomar Baleeiro. Rio de Janeiro: Forense,

2000, p. 811.
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Nao autorizam, assim, a revisao de oficio do fato juridico tributario,

433 cometidos no langamento anterior, para a adocéo

de um novo critério de interpretacdo da lei ou de ato normativo.

Deve, pois, o Fisco “[...] arcar com o 6nus da aplicagao do critério

juridico inapropriado ao langamento, por for¢a do art. 146 do CTN, de acordo
com ensinamentos de SACHA CALMON NAVARRO COLELHO™*,

O CAREF ja enfrentou este tema diversas vezes, sempre apontando

pela impossibilidade de revisdo do langamento sob o fundamento de erro de

direito, bem como pela alteragao do critério juridico:

[...] DIPI - RETIFICACAO DE OFICIO - VERDADE MATERIAL
- ERRO DE DIREITO - IMPOSSIBILIDADE - Néao se faz
possivel a retificagao oficiosa da Declaragdo de Rendimentos,
com fulcro na supremacia da verdade material, se a empresa
declarante tiver praticado erro de direito insanavel.
Entendimento que se faz firme, em especial, quando ausentes
elementos de instrucdo que possam apontar quais valores de
bases estimadas mensais deveriam ter sido declarados pelo
contribuinte, em lugar das inviaveis cifras negativas.**

433

434

HUGO DE BRITO MACHADO, do qual discordamos, sustenta a revisibilidade do
langamento em face de erro quer de fato, quer de direito: “O langamento, como norma
concreta, ha de ser feito de acordo com a norma abstrata contida na lei. Ocorrendo erro em
sua feitura, que no conhecimento dos fatos, quer no conhecimento das normas aplicaveis,
o langamento pode e mais que isto, o langamento deve ser revisto. [...] Ha erro de direito
quando o langamento € feito ilegalmente, em virtude de ignorancia ou errada compreensao
da lei. H4 mudancga de critério juridico quando a autoridade administrativa simplesmente
muda de interpretagao, substitui uma interpretacdo por outra, sem que possa dizer que
qualquer das duas seja incorreta. [...] Tendo em vista o que terminamos de expor, sdo
induvidosas as seguintes conclusdes: 12. O erro de direito ndo se confunde com a mudancga
de critério juridico. 2% Em face de erro, que de fato quer de direito a autoridade
administrativa pode, ou melhor, deve proceder a revisdo do langamento tributario. 32. A
mudanca de critério juridico, pelo contrario, ndo autoriza a revisdo do langamento.
(Mudanga de critério juridico na revisdo do langamento tributério. Revista de Direito
Tributario, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, n. 23-24, 1983, p. 250-251).

COELHO, Sacha Calmon Navarro; COELHO, Eduardo Junqueira. Questdes Controvertidas
no Processo Administrativo Fiscal — CARF. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.).
CARF: questbes controvertidas no processo administrativo fiscal. Pesquisas Tributarias,
Nova Série, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 18, 2012, p. 71.

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acérddo n° 1803-00.338 do Processo n° 10920.001112/2007-34. Relator: Walter Adolfo
Maresch. Julgamento: 12 jun. 2012. Orgéo Julgador: 32 Turma Especial. Unidade: 12
Segdo. Publicagéo: 16 ago. 2012.
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Destarte, somente o erro de fato fundamenta a revisdo de
langamento, sujeitando-o a uma possivel alteragdo pelo Fisco no exercicio do
controle de legalidade de seus atos, conforme se comprova pelos precedentes

citados a seguir:

Processo civil. Tributario. IPTU. Diferenca no padrao de
acabamento do imével. Revisdo do lancamento. Possibilidade.
Erro de fato. Caracterizacdo. Art. 149, inciso VIIl, do CTN.
Recurso repetitivo julgado. Resp 1130545/RJ. [...] 3. Pela
leitura do trecho acima, verifica-se que o langamento original
reportou-se a um padrdo de acabamento diferente da
realidade, o que ensejou posterior retificacdo dos dados,
hipétese que se enquadra no disposto no artigo 149, inciso VIII,
do CTN, razao pela qual conclui-se pela higidez da revisao do
langamento tributario. 4. Dessa forma, como o langamento
complementar decorreu de um verdadeiro erro de fato, qual
seja, erro no padrao do acabamento do imével, possivel a
revisdo do langamento tributario (artigo 149, inciso VI, do
CTN). 5. No REsp 1130545/RJ, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira
Secao, julgado em 09/08/2010, DJe 22/02/2011, submetido ao
Colegiado pelo regime da Lei n°® 11.672/08 (Lei dos Recursos
Repetitivos), que introduziu o art. 543-C do CPC, reafirmou-se
0 posicionamento acima exposto 6. Agravo regimental nao
provido.**

O vicio quanto a valoracado do imdvel é erro de fato, que pode
ser revisto durante o prazo decadencial, nos termos do art.
149, VIIl, do CTN. 13. Se, apos a avaliagédo inicial em R$
1.464.196,82, a autoridade administrativa soube da anterior
alienacgao da outra metade do imével por mais que o dobro do
preco (R$ 3.146.000,00), nada impede que o Fisco retifique o
langamento.**’

Mas, nos dizeres de ALBERTO XAVIER, nao é qualquer erro de fato
que autoriza a pratica de novo langamento, mas somente aquele que diz
respeito a fato ndo conhecido a época do langamento, com fulcro no inciso VIII
do artigo 149 do CTN:

O verdadeiro fundamento da limitacdo da revisdo do
lancamento a hipotese de erro de fato resulta do carater
taxativo dos motivos da revisdo do langamento enumerados no

4% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial

n°® 30272/MG. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques. Julgamento: 20 out. 2011. Orgao
Julgador: 2°Turma. Publicagéo: DJe 27 out. 2011.

37 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 1.143.625/MS. Relator: Herman
Benjamin. Orgao Julgador. 22 Turma. Publicagéo: 11 dez. 2009.
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artigo 149 do Cddigo Tributario Nacional e que, como vimos,
sdo, além da fraude e do vicio de forma, dever apreciar-se “fato
nao conhecido ou ndo provado por ocasidao de langamento
anterior” (inciso VIII).

Significa isto que, se s6 pode haver revisdo pela invocagao de
novos fatos e novos meios de prova referentes a matéria que
foi objeto de langamento anterior, essa revisdo € proibida no
que concerne a fatos completamente conhecidos e
provados.**®

Tal posigao foi corroborada pelo Superior Tribunal de Justica:

[...] 3. Pela leitura do trecho acima, verifica-se que o
langamento original reportou-se a area menor do imével objeto
da tributacdo, o que ensejou posterior retificagcdo dos dados
cadastrais (e nao o recadastramento do imével), hipétese que
se enquadra no disposto no artigo 149, inciso VIII, do CTN,
razdo pela qual conclui-se pela higidez da revisdo do
lancamento tributario. 4. Dessa forma, como o lancamento
complementar decorreu de um verdadeiro erro de fato, qual
seja, erro na area do imovel, possivel a revisao do langamento
tributario (artigo 149, inciso VIII, do CTN).**

Porém, no tocante a possibilidade de alteracdo do lancamento
mediante revisdo de oficio sob o fundamento de erro de fato, referida reviséo
esta limitada ao prazo decadencial, ou seja, o Fisco deve levar em conta, a
caducidade do proprio direito de langar os impostos, nos termos do paragrafo
unico do art. 149 do CTN*;

Pelo exposto, em nossa opinido, nado se admite a revisdo do
langamento que tenha sido motivado pela modificacdo de critério juridico
anteriormente adotado para sua pratica ou por erro de direito, limitando-se a
revisdao ao erro de fato que nado era do conhecimento da autoridade

administrativa tributaria.

*% Do Lancamento no Direito Tributario Brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.

269-270.

39 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.241.514/RJ (2011/0043873-3).
Relator: Ministro Mauro Campbell Marques. Julgamento: 28 jun. 2011. Orgdo Julgador: 22
Turma. Publicagao: 03 ago. 2010.

0 Art. 149, § unico do CTN: “A revisdo do lancamento s6 pode ser iniciada enquanto ndo
extinto o direito da Fazenda Publica”.
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Em tempo, segundo KAREM JUREIDINI DIAS, “[...] o erro de fato

pode, em regra, ser objeto de ajuste pelo julgador administrativo, inclusive com

exclusao parcial de crédito tributario, desde que tal ajuste ndo implique em

alteracdo das feicdes do crédito tributario, na parte em que mantido”. E a

autora, ainda, explica:

Com isto, queremos dizer que ndo pode ser alterado o fato
constituido pelas provas e sua subsuncdo a norma geral e
abstrata apontada desde o langamento de oficio, na forma
como descrito no termo de verificagdo fiscal.**’

Além do mais, como bem acentua CLAUDIA MAGALHAES

GUERRA, o ato administrativo de langamento produzido com erro de fato ou de

direito € norma sujeita a vicio de nulidade:

E eivada de vicio de nulidade a norma que possui no seu
antecedente a descrigdo de um fato juridico constituido a partir
do exame equivocado das provas (erro de fato), ou que, ndo
obstante seu conceito corresponda ao evento da realidade
fenoménica, tenha havido problema de subsunc¢éo ao conceito
da hipétese da norma geral e abstrata que Ihe serviu de

fundamento (erro de direito)**2.

Importante, portanto, € a nota de que todas as consideragdes acerca

do erro de fato e erro de direito sdo uteis na medida em que assinala que os

vicios decorrentes do processo de positivagdo tornam a norma individual e

concreta, em nosso caso a norma de langcamento, nula ou anulavel.

441

DIAS, Karem Jureidini. O Controle de Legalidade dos Langamentos que Requalificam

Fatos.

In: ROSTAGNO, Alessandro (Coord.). Contencioso Administrativo Tributario:
Questdes Polémicas. Sao Paulo: Noeses, 2011, p. 337.

2 Lancamento Tributario e sua Invalidagédo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2008, p. 155.
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5 IDENTIFICACAO DOS VICIOS MATERIAIS NO LANCAMENTO
TRIBUTARIO

5.1. Consideragbes Iniciais. 5.2. Definicdo do
conceito de vicio material. 5.3. Elementos do ato
administrativo e vicio material. (5.3.1. Vicios
quanto ao conteudo do ato administrativo de
langamento. 5.3.2. Vicios quanto a motivacdo do
ato administrativo de lancamento). 5.4. Elementos
essenciais na construgdo do langamento (Art. 142
do CTN) e vicio material. (5.4.1. Vicios materiais e
critérios da Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria.
5.4.1.1. Vicio relativo a erro na apuragdo da base
de calculo). 5.4.1.2. Vicio na identificagdo do
sujeito passivo).

5.1 Consideragdes Iniciais

De acordo com exposto desde o inicio deste trabalho, temos como
objetivo oferecer subsidios para que, de maneira segura, possamos identificar
e diferenciar os vicios formais ou materiais que podem comprometer o ato
administrativo do langamento tributario, tornando-o defeituoso e, por

conseguinte, sujeito a invalidagao.

Cumpre, inicialmente, esclarecer que a discussao da questao nao se
trata de mera filigrana juridica sem repercussao pragmatica. Pelo contrario,
pois, dependendo da natureza imputada ao defeito encontrado no langamento
(vicios formais), as autoridades fiscalizadoras poderdo constituir novamente o

crédito tributario, nos termos do art. 173, inc. Il, do CTN.

A importancia da questdo ja foi retratada no Acérdao n° 2402-
001.543 proferido pelo CARF, onde constou:

[...] a discussdo do tema é bastante relevante, pois,
dependendo da natureza imputada ao defeito encontrado no
lancamento, as autoridades fiscalizadoras terdo o prazo
decadencial “reiniciado” para constituir o crédito tributario, nos
termos do art. 173, inc. ll, do CTN. Para que a controvérsia
seja devidamente dirimida, deve-se limitar os conceitos de vicio
formal e material, assim como os motivos que dao ensejo ao
reconhecimento dessas duas espécies de vicios, que
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igualmente ensejam a nulidade do langamento, porém com
diferentes efeitos.***

De fato, fortes embates tém sido travados, posto que, enquanto os
contribuintes e seus procuradores se esforcam em demonstrar que os vicios
encontrados no ato de langamento referem-se a vicios materiais, para nao
estarem sujeitos a novo langamento, os representantes do Fisco fazem
justamente o contrario, visando obterem nova oportunidade de cobrar o mesmo

crédito tributario.

MARCOS VINIiCIUS NEDER e MARIA TEREZA MARTINEZ LOPEZ
ja se pronunciaram sobre vicio formal e material, firmando seus critérios para

proceder a tormentosa disting&o:

Neste sentido, o julgador deve proceder ao exame tanto dos
vicios de forma do ato como dos vicios materiais. Ambos
podem estar sujeitos a sangao de nulidade que lhes retire os
efeitos. Nesse contexto, as nulidades podem ser formais em
que o defeito € na aplicagdo da norma processual (obediéncia
aos pressupostos, requisitos e condigdes dos atos previstos em
lei) ou na producio e valoragdo da prova no processo. Nesse
ultimo, o julgador deve examinar a formagao (licitude) e o
ingresso da prova, as regras da prova, contraditério etc.

As nulidades podem se referir também a vicios materiais
relacionados a aplicagcdo da norma ftributaria (examinar a
adequacgao do preceito legal ao caso sub-judice), em que os
defeitos do ato surgem em razdo de errbnea aplicagdo da
regra-matriz de incidéncia (aspectos: material, temporal,
espacial, pessoal, quantitativo, bem como na ignorancia ou no
falso convencimento sobre existéncia do fato (erro de fato)*** .

Portanto, a questao é trabalhosa, pois ndo ha conceitos claros na
legislacao, imperando a auséncia de limites exatos de quais defeitos do
langamento tributario podem ser qualificados como vicio formal ou vicio

material.

443 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.

Acérddo n° 2402-001.543 do Processo n° 35464.004202/2006-51. Relatora: Ana Maria
Bandeira. Julgamento: 15 mar. 2011. Orgao Julgador: 22 turma da 42 Camara. Unidade: 22
Secao. Data de Publicacao: 15 mar. 2011.

* Processo Administrativo Fiscal Federal Comentado. 3. ed. So Paulo: Dialética, 2010, p.
561.
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E possivel constatar em varios acérddos prolatados pelo Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, 6rgao extremante técnico e
competente, composto por auditores fiscais e juristas detentores de

conhecimento juridico tedrico e pratico, o registro da seguinte duvida:

Questao relevante que precisa ser enfrentada, neste ponto,
consiste em saber se o lancamento deve ser declarado nulo
por vicio formal ou matéria.**°

Em nosso entendimento, para que a controvérsia seja devidamente
dirimida, é importante delimitar os conceitos de vicio formal e material, assim
como as razdes que dao ensejo ao reconhecimento dessas duas espécies de

vicios, que igualmente ensejam a constituicdo de nulidade do langamento.

N&do obstante a dificuldade destacada, iniciaremos o
aprofundamento do estudo, abordando a questido dos vicios materiais do
langamento tributario, salientando que, caso seja identificada essa espécie de
defeito no referido ato, sera constituida sua nulidade (mediante linguagem
competente, qual seja, decisdo em processo administrativo ou judicial), sem

qualquer possibilidade de correcao por parte da Administracdo Publica.

5.2 Definicdo do conceito de vicio material

Ja dissemos que tomamos o lancamento tributario como um ato
administrativo, instrumento introdutor de norma individual e concreta no

ordenamento juridico.

Como ato administrativo, o controle da legalidade do langamento
pode ser aferido por meio da analise do perfeito enquadramento de seus
elementos e pressupostos ao disposto pela legislagdo de regéncia, sob pena

de o ato produzido estar eivado de vicios.

445 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.

Acordao n° 3202-000.633 do Processo n° 10611.001155/2002-07. Luis Eduardo Garrossino
Barbieri. Julgamento: 31 jan. 2013. Orgao Julgador: 2% Turma Ordindria da 2% Camara.
Unidade: 32 Secao. Publicagédo 02 jul. 2013.
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Afinal, nas palavras de NICOLA ABBAGNANO, “...] em sentido,
mais geral, vicio é a falta ou deficiéncia de alguma caracteristica que qualquer
objeto (no sentido amplo) deveria ter segundo a regra ou a norma que |lhe diga

respeito”**®.

Logo, a falta de cumprimento dos requisitos intrinsecos ou
extrinsecos do langamento tributario, implicara na produgdo de um langamento

viciado, quer por vicios materiais, quer por vicios formais, respectivamente.

Conforme dito, neste primeiro momento, trataremos de casos em
que os defeitos do ato administrativo de langamento encontram-se alojados em
dois de seus elementos, quais sejam, motivagao e conteudo. Nestas hipoteses,

estaremos diante de um vicio material.

Assim, pelo fato de os elementos envolverem aspectos essenciais e
internos a estrutura do lancamento, qualquer violagcdo a eles importara na
configuragao de vicio na aplicacdo da regra de direito material**’, ou seja, vicio

material acarretando a nulidade do ato administrativo de langamento.

Ademais, por estarem relacionados aos aspectos essenciais do
langamento, referidos elementos (motivagado e conteudo) abarcam os critérios
que compdem a estrutura da regra-matriz de incidéncia tributaria, cuja
identificacdo, tanto dos elementos do ato administrativo como dos critérios da
RMIT, é possivel partir do exame dos enunciados-enunciados**® da norma

individual e concreta introduzida pelo langamento tributario.

Afinal, como ja anotamos, a motivagdo consiste na indicacdo das
razdes que ensejaram a pratica do ato administrativo. E obrigatéria, em se
tratando dos motivos fixados em lei, a fim de que possa ser adequadamente

exercido controle sobre o ato.

* Dicionario de filosofia. Tradug&o Alfredo Bosi. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, s.v.

linguagem-objeto, metalinguagem, s.v. vicio.

*7 Conforme exposto no Capitulo 2, direito material tributario refere-se as normas que regulam
os direitos e deveres que emergem da relagéo juridica tributaria, com relagdo ao seu
objeto, a seus titulares — sujeitos ativos e passivos — e a sua configuragao estrutural.

80 enunciado-enunciado consiste no contetdo veiculado por meio da enunciagao.
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E, outrossim, a traducdo em linguagem competente da ocorréncia de
um evento e de sua respectiva subsuncao a descricdo do antecedente da RMIT
(afinal, os motivos se perdem no tempo), e deve constar, obrigatoriamente, no
enunciado-enunciado da norma individual e concreta introduzida e ato

administrativo de langcamento.

Ja o conteudo refere-se a prescricao normativa, identificado como o
consequente da norma individual e concreta, englobando sua base de calculo e
aliquota, bem como os sujeitos ativo e passivo, e, por conseguinte, instituindo a

relacdo juridica tributaria.

Assim, sugerimos, como critério objetivo para reconhecimento de um
vicio no langamento como vicio material, a analise conjugada dos elementos do
ato administrativo (conteudo e motivagado) e dos critérios da regra-matriz de
incidéncia tributaria (antecedente: critérios material, temporal e espacial; e
consequente: critérios pessoal e quantitativo), todos verificaveis mediante

exame do enunciado-enunciado.

Apos tal exame, se forem constatadas irregularidades neste tocante,
as denominaremos de vicios materiais. Dai a importancia de termos estudado

tais critérios da regra-matriz de incidéncia tributaria anteriormente**°.

Sob essa perspectiva, um langamento sera viciado “materialmente”

quando a norma por ele introduzida:

(i) constituir uma relagao juridica tributaria em decorréncia de um
acontecimento diverso daquele descrito na hipotese da RMIT

(critérios material, temporal, espacial);

(ii) constituir uma relac&o juridica entre sujeitos diversos daqueles

indicados no consequente da RMIT (critério pessoal); ou

*9 Segundo a teoria desenvolvida por PAULO DE BARROS CARVALHO (Direito Tributario —
Linguagem e Método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 505 et seq.), “[...] s@o critérios da
regra-matriz de incidéncia na hipétese/antecedente: critério material (comportamento de
uma pessoa), condicionado no tempo (critério pessoal) e no espago (critério espacial). No
consequente, teremos o critério pessoal (sujeito ativo e sujeito passivo) e o critério
quantitativo (base de calculo e aliquota)”.
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(iii) calcular o tributo devido utilizando base de calculo ou aliquota
diversa daquelas estipuladas no consequente da RMIT (critério

quantitativo).

Neste preciso sentido, cumpre trazer a baila as licobes de RENATA
ELAINE SILVA:

Uma vez que se referem a conformacdo do crédito, os vicios
materiais dizem respeito a esséncia do langamento, melhor
dizendo, aos elementos que compdem o fato juridico e a
relacdo juridica. Os quais sao especialmente:

(i) Auséncia de hipdtese de incidéncia, que corresponde a néo
comprovacao de ocorréncia de fato, considerando seus
critérios material, espacial e temporal, em conformidade
com as provas apresentadas;

(i) Erro na formacao da base de calculo;

(iii) Erro na composigao da aliquota aplicavel;

(iv) Erro na composicdo do valor devido e de penalidade
aplicada;

(v) Erro na composigdo do sujeito ativo e passivo (note que
colocamos como erro formal a falta de qualificagao e aqui o
erro € na composi¢ao, nao na mera qualificacdo), incluindo

a atribuicdo de responsabilidade*.

O vicio material, por sua vez, assim, relaciona-se com a existéncia
dos elementos da obrigacéo tributaria, que € a matéria tratada no langamento.

Por sua vez, o langamento nulo por vicio material, segundo ligdes de EURICO
MARCOS DINIZ DE SANTI, nao esta sujeito a convalidacéao:

Inconvalidavel, e, sujeito a nulidade, é o ato administrativo que
apresente vicio em seu conteudo, de maneira que, mesmo
submetido a novo procedimento de aplica-lo, produziria o

mesmo conteldo viciado e que s6 seria valido tivesse seu
451

conteudo alterado™".
Portanto, o que se quer deixar claro € que a nulidade de um
langamento, por vicio material, decorre de problemas nos elementos essenciais
e intrinsecos a constituicdo do ato administrativo de langamento, ou seja, de

um desacerto na aplicagdo dos critérios da RMIT, seja no antecedente da

*0 Curso de Decadéncia e de Prescricdo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.

194-195.
' Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 131.
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norma (“motivacdo”), seja em seu consequente (“conteudo”), ambos

verificaveis no enunciado-enunciado.

5.3 Elementos do ato administrativo e vicio material

5.3.1 Vicios quanto ao conteudo do ato administrativo de langcamento

De acordo com o que temos anunciado, a ocorréncia do vicio
material esta diretamente ligada com a deformidade do conteudo do
langamento, que acaba por exigir indevidamente tributos do sujeito passivo, em
ofensa, inclusive, ao principio da legalidade, situagao inaceitavel nas relagdes
do fisco com o contribuinte.

Isso porque o conteudo esta diretamente ligado com o efeito de
fazer surgir a obrigacdo tributaria, estabelecendo as relagbes juridicas-
tributarias (sujeitos ativo e passivo) e com o direito de receber o crédito

tributario, bem assim com o dever de quita-lo.

Assim, quando a descricao do fato nao € suficiente para a certeza de
sua ocorréncia, carente que é de algum elemento material necessario para
gerar obrigagao tributaria, o langamento se encontra viciado por ser o crédito

dele decorrente duvidoso.

E, como tal nulidade diz respeito ao conteudo do ato administrativo,
que é um elemento intrinseco do langamento, o langamento sera nulo por vicio

material:

NULIDADE DO LANCAMENTO. VICIO MATERIAL.
DECADENCIA. A auséncia da descricdo dos fatos e da
indicagdo do enquadramento legal determinam a nulidade do
ato administrativo de langcamento fora do contexto do vicio
formal. Hipotese em que nao se aplica o prazo do artigo 173,
inciso I, do CTN.*?

452 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.

Acordao n° 2101-001.056 do Processo n° 10875.001377/2005-63. Relator: Odmir
Fernandes. Julgamento: 07 fev. 2013. Orgao Julgador: 12 Turma Ordinaria da 12 Camara.
Unidade: 22 Seg¢ao. Publicagao: 07 fev. 2013.
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VICIO MATERIAL. NULIDADE. Quando a descricdo do fato
nao é suficiente para a certeza de sua ocorréncia, carente que
€ de algum elemento material necessario para gerar obrigagao
tributaria, o langamento se encontra viciado por ser o crédito
dele decorrente duvidoso.**®

Algo que vale a pena ser ressaltado é que em algumas situagoes, os
julgadores tém entendido que o vicio no conteudo do langamento deveria ser
enquadrado como vicio formal. Tem-se confundido conteudo com formalidades
legais que devem ser cumpridas para a exteriorizagado do ato administrativo de

langamento.

Isso ocorre porque, para alguns julgadores, quando o agente do
Fisco incorre em algumas praticas, tais como: ndo descrever o fato juridico
tributario corretamente, errar na apuragdo da base de calculo, indicar o
enquadramento legal equivocadamente, o Fisco, em alguns casos, tem se
posicionado no sentido de que formalidades legais estariam sendo

descumpridas, e, por isso, o langcamento seria nulo por vicio formal.

Ora, formalidades legais ndo se confundem com o conteudo, objeto
material do langamento, segundo tem decidido o Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais, por estar intrinsecamente relacionado com nascimento da

obrigacgao tributaria:

Natureza do Vicio — Material X Formal. A nulidade existente
neste feito ndo diz respeito a forma do auto de infragdo, mas ao
seu conteudo, a sua materialidade, pois os fatos supostamente
ocorridos nao se enquadra, na norma indicada pela
fiscalizacdo. O vicio, portanto, é material.***

O “conteudo” tem relagao com o efeito imediato produzido pelo
ato administrativo do langamento, qual seja fazer “nascer’ a
obrigacao tributaria, de modo a estabelecer vinculo juridico
entre o Fisco e o particular, onde o primeiro (sujeito ativo) tem

453 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.

Acorddo n° 2402-003.549 do Processo n° 14367.000020/2009-82. Relator: Julio Cesar
Vieira Gomes. Julgamento: 14 maio 2013. Orgdo Julgador. 22 Turma Ordinaria da 42
Camara. Unidade: 22 Sec¢ao. Publicagdo: 03 jul. 2013.

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acordao n° 9202-002.604 do Processo n® 17546.001197/2007-14. Relator: Gongalo Bonet
Allage. Julgamento: 23 abr. 2013. Orgéo Julgador: 22 Turma da Camara Superior. Unidade:
22 Secao. Publicacao: 20 maio 2013.
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o direito subjetivo de receber o tributo (prestacdo pecuniaria) e
0 segundo (sujeito passivo) o dever de paga-lo. Com isso, o
langamento introduz uma norma individual e concreta no
ordenamento juridico instaurando relagdo juridico-tributaria,
prevista no consequente da norma geral e abstrata (regra-
matriz de incidéncia).**®

Destarte, caso haja erro no conteudo do ato administrativo de
langamento, descumprindo normas de direito tributario material para a exata
para a configuragao do fato juridico tributario, devera ser constituida a nulidade

do ato por vicio material.

5.3.2 Vicios quanto a motivagcdo do ato administrativo de langcamento

Conforme ja dissemos, o processo administrativo Federal é regulado
pelo Decreto. 70.235/1972 e subsidiariamente pela aplicacdo da Lei
9.784/1999, que, em seu art. 50*°°, elenca as situagdes que, quando presentes,
obrigam o agente publico a motivar o ato administrativo, inclusive o

langamento, com a indicagao dos fatos e fundamentos juridicos.
Segundo ligdes de MARILENE TALARICO MARTINS RODRIGUES,

[...] a amplitude do alcance desse artigo sobre os atos
administrativos ndo deixa margem a duvidas: a regra ampla e
geral é a de obrigatoriedade de motivacdo dos atos

“* BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acérdao n° 3202-000.633 do Processo n° 10611.001155/2002-07. Luis Eduardo Garrossino
Barbieri. Julgamento: 31 jan. 2013. Orgdo Julgador: 22 Turma Ordinaria da 22 Camara.
Unidade: 32 Secao. Publicagéo 02 jul. 2013.

“Art.50. Os atos administrativos deverao ser motivados, com indicacdo dos fatos e dos
fundamentos juridicos, quando:

| - Neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

Il - Imponham ou agravem deveres, encargos ou sangoes;

11l - Decidam processos administrativos de concurso ou selegao publica;

IV - Dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatério;

V - Decidam recursos administrativos;

VI - Decorram de reexame de oficio;

VII - Deixem de aplicar Jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de pareceres,
laudos, propostas e relatérios oficiais;

VIII - Importem anulagao, revogagao, suspensao ou convalidagao de ato administrativo.”

456
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administrativos, com a indicacdo dos fatos e fundamentos

juridicos, pois constitui garantia da legalidade®’.

Entendemos que a obrigatoriedade de o agente motivar o ato
administrativo, na verdade, trata-se de garantia constitucional, decorrente da
garantia do devido processo legal e de ampla defesa. Afinal, tais principios sé
poderao ser concretizados se o litigante conhecer os fundamentos e os motivos

que ensejaram a pratica do ato que afetou interesses.

O posicionamento de CLEIDE PREVITALLI CAIS corrobora como o

afirmado:

A efetiva aplicacdo do principio da motivacdo no curso do
processo administragdo entre o contribuinte e a Fazenda
Publica, atenda a garantia do devido processo legal, tanto
formalmente, porque resulta do art. 2° da Lei no. 9.784/99, bem
assim substancialmente na medida em que possibilita conferir
a legalidade ou a ilegalidade da decisdo administrativa. Assim,
ensejando a adogao das medidas cabiveis pela parte que vier a
se entender prejudicada. O principio da motivacdo vem
assegurado, como critério de estrita observancia pela
Administracao no curso do processo administrativo fiscal, como
consta dos incisos VIl e VIII, do paragrafo unico, do art. 2°. da
Lei n. 9.784/99, que Ihe obriga indicar os pressupostos de fato
e de direito que determinarem a decisdo, bem como observar

as formalidades & garantia dos direitos dos administrados*.

Portanto, ndo ha margem para discricionariedade quando se trata de
ato vinculado, tal qual o langcamento, no tocante a motivagao. Afinal, nas
palavras de MARCOS VINICIUS NEDER e MARIA TEREZA MARTINEZ
LOPES, “[...] motivar consiste em apresentar as razdes por que a autoridade
administrativa tomou determinada decisdo, e pode consistir em fundamentos

de direito e em fatos™**°.

Contudo, é preciso que se alerte para o imperativo de distinguir o

motivo do ato administrativo com a “motivacdo” feita pela autoridade

7 Questdes Controvertidas no Processo Administrativo Fiscal — CARF. In: MARTINS, Ives

Gandra da Silva (Coord.). CARF: questdes controvertidas no processo administrativo fiscal.
Pesquisas Tributarias, Nova Série, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 18, 2012, p. 422.
8 pProcesso Tributario. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 237-238.
%9 NEDER, Marcos Vinicius; LOPES, Maria Tereza Martinez. Processo Administrativo Fiscal
Federal Comentado. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010, p. 563.
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administrativa. O motivo € o suporte fatico da motivagcao ao ser vertido em
linguagem competente, para que néo se perca no tempo, vez que se refere ao

evento.

MARCOS VINICIUS NEDER e MARIA MARTINEZ LOPES

apresentam exemplo elucidativo acerca da distingao entre motivo e motivacao:

Para o ato de lancamento, por exemplo, o motivo é a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou da multa, enquanto a
motivacao € a demonstragao, nos autos, pelo agente fiscal, dos
fundamentos faticos e juridicos de sua ocorréncia.

Assim, € na motivagdo que se encontra a descri¢do, em linguagem
competente, dos motivos que fundamentaram a produgdo do ato de
langamento, a partir das provas apresentadas. Afinal, segundo doutrina de
EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI, “...] o que ingressa na estrutura
normativa do ato-norma € a sua descri¢gdo: a enunciagao linguistica do motivo

do ato™®. E o professor esclarece:

A motivacao é o antecedente suficiente do conseqliente do ato-
norma administrativo. Funciona como descritor do motivo do
ato que é fato juridico. Implica declarar, além do (i) motivo do
ato [fato juridico], o (ii) fundamento legal (motivo legal) que o
torna fato juridico, bem como, especialmente nos atos
discricionarios, (iii) as circunstancias objetivas e subjetivas que
permitam a subsungdo do motivo do ato ao motivo legal.*®"’

Este também é o entendimento do CARF:

A “motivacdo” esta relacionada com a descricao dos
pressupostos de fato (“motivo”). O Fisco deve demonstrar (e
provar!) que a situacdo fatica enquadrou-se perfeitamente
no pressuposto de direito (dispositivo legal) que serve de
fundamento ao ato administrativo. Em outras palavras, deve-
se demonstrar que houve a subsuncao do fato a norma, que o
evento do mundo fenoménico, relatado na linguagem
competente — fato juridico, enquadra-se na situagdo na
hipétese de incidéncia tributaria (antecedente da norma),

%0 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Lancamento Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.

%1 |bid.. loc. cit.
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dando ensejo ao fato juridico-tributario (consequente da
norma).*¢2

Por conseguinte, como elemento intrinseco ao ato administrativo de
lancamento, se constatada a auséncia da respectiva a motivacdo ou que ela
nao subsiste no plano fatico, ndo é possivel manter a exigéncia fiscal, sob o

argumento de o ato ser nulo.

Tal nulidade deve-se ao fato de o langcamento estar eivado de vicio
material, ou seja, vicio decorrente de problemas na aplicagdo da RMIT e na
comprovagao da ocorréncia do fato juridico tributario (direito material), n&o

sendo, pois, passivel de convalidagao.

Neste tocante, recorremos novamente as licdbes de EURICO
MARCOS DINIZ DE SANTI*®3;

Porém, se faltar a motivacdo, ou se esta for falsa, i.e., ndo
corresponder a realidade do motivo do ato, ou dela nao
decorrer nexo de causalidade juridica com a prescricdo do ato-
norma (conteddo), entdo, por auséncia de antecedente
normativo, o ato-norma € invalidavel.

Neste sentido, destacamos seguintes decisbes do Conselho

Administrativo de Recursos Fiscais:

Quando o ato administrativo traz fundamentagdo legal
equivocada (pressuposto de direito) e/ou a descri¢gdo dos fatos
trazida pela fiscalizagdo (pressuposto de fato) € omitida ou
deficiente, temos um vicio de motivacdo, um vicio
material .***

AUTO DE INFRACAO. ERRO NA ,MOTIVAQAO DO
LANCAMENTO. NULIDADE POR VICIO MATERIAL.
Demonstrado o erro na motivacdo do lancamento, nao

462 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.

Acérdéo n° 3202-000.633 do Processo n° 10611.001155/2002-07. Luis Eduardo Garrossino
Barbieri. Julgamento: 31 jan. 2013. Orgdo Julgador: 22 Turma Ordinaria da 22 Camara.
Unidade: 32 Sec¢ao. Publicagéo 02 jul. 2013 (grifo noss).

3 Lancamento Tributéario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 84.

%4 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acérddo n° 2301-003.426 do Processo n° 13888.002450/2008-14. Relator: Adriano
Gonzales Silvério. Julgamento: 14 mar. 2013. Orgéo Julgador: 12 Turma da 32 Camara.
Unidade: 22 Segao. Publicagao: 27 jun. 2013 (grifo nosso).
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sendo caso de improcedéncia, devera o mesmo ser
declarado nulo, por vicio material .*®®

Desta ultima ementa transcrita, pingca-se trecho do voto vencedor,

onde ha o seguinte esclarecimento:

Especificamente em relagcdo a parte do langamento
correspondente a adicao 002, penso deva ser o langamento
declarado nulo por vicio material, visto que a constituicdo
do crédito tributario se deu com erro na motivacéao,
retratado na equivocada qualificacdo juridica evidenciada
na classificacéo fiscal adotada pela autoridade aduaneira.
Paulo de Barros Carvalho defende a existéncia de uma
estrutura légica traduzida numa regra-matriz tributaria.
Segundo o insigne professor, ha critérios que integram o
antecedente da regra-matriz do langcamento, — denominados de
critérios material, espacial e temporal —, bem como aqueles
que integram seu consequente, — nomeados de critérios
pessoal e quantitativo. A classe antecedente identifica o fato
juridico tributario, ao passo que a consequente retrata o
aparecimento da relagao juridica tributaria. No caso presente,
houve o fato juridico tributario, mas a relacdo juridica
tributaria foi retratada de forma equivocada.

Portanto, deixa-se de lado a improcedéncia do langamento,
optando-se pela declaragdo de nulidade do mesmo por ser
tecnicamente mais adequada ao caso concreto. E nulidade
por vicio material, posto que inerente a propria substancia
do lancamento.*®®

Contudo, em que pese parecer tranquila a questao, o fato é que foi

prolatado (nos autos do Processo n® 12898.000162/200835) o Acorddo n°

2401002.975%", julgando nulo o langamento por vicio formal, sob a alegagdo

de falha na motivagao, em face de indicagao indevida da fundamentacao legal.

Demonstrada esta a relevancia da presente discussdo, na medida

em que ainda ha decisdes conflitantes sobre o tema.

465

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acérdé@o n° 3802-000.899 do Processo n° 10314.003607/2007-46. Relator: José Fernandes
do Nascimento. Julgamento: 20 mar. 2012. Org&o Julgador: 22 Turma Especial. Unidade: 32
Secéao. Publicagido: 20 mar. 2012 (grifo nosso).

*% bid. (grifo nosso).

467 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF

Acordao n° 2401-002.975 do Processo n° 12898.000162/2008-35. Relatora: Elaine Cristina
Monteiro e Silva Vieira. Julgamento: 16 abr. 2013. Orgéo Julgador: 12 Turma da 42 Camara.
Unidade: 22 Seg¢ao. Publicagao: 09 ago. 2013.
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Assim, em caso analogo ao retromencionado, o Presidente do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, de forma acertada, negou
provimento ao Recurso Especial do Procurador da Fazenda Nacional, nos
autos do Processo n° 17546.001197/2007 142,

E o fez sob o fundamento de que a auséncia de correlacao entre a
conduta praticada pelo contribuinte e a norma legal indicada como infringida

desrespeita principio da motivacdo do ato administrativo.

Neste caso, segundo o julgador, “[...] a nulidade ndo diz respeito a
forma do auto de infragdo, mas ao seu conteudo, a sua materialidade, pois os
fatos supostamente ocorridos ndo se enquadrariam na norma indicada pela

fiscalizagdo como infringida”.

Assim, a indicagdo equivocada do dispositivo legal tido por
descumprido pelo sujeito passivo, caracterizando erro na motivagdo do ato,
continua o julgador, “[...] ofende os principios da legalidade, do contraditério e
da ampla defesa, além de violar o artigo 142 do CTN, sendo causa de nulidade

do langamento”.
A ementa do acordao em apreco restou assim redigida:

[...] NATUREZA DO ViCIO MATERIAL X FORMAL. A nulidade
existente neste feito ndo diz respeito a forma do auto de
infracdo, mas ao seu conteudo, a sua materialidade, pois os
fatos supostamente ocorridos ndo se enquadram na norma
indicada pela fiscalizagdo como infringida. O vicio, portanto, é
material.*®

E de fato, conforme ja explicamos, caso haja algum erro na
motivacgao, por se referir a um dos elementos intrinsecos do ato administrativo,
a nulidade a ser constituida sera a material, por impedir que o sujeito passivo

possa defender-se adequadamente da exigéncia fiscal que fora imputada.

468 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.

Acdrdao n° 9202-002.604 do Processo n° 17546.001197/2007-14. Relator: Gongalo Bonet
Allage. Julgamento: 23 abr. 2013. Orgao Julgador: 22 Turma da Camara Superior. Unidade:
22 Secao. Publicacao: 20 maio 2013.

%% bid.
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FABIANA DEL PADRE TOME, ao analisar a consequéncia da falta
de prova no langamento tributario (auséncia ou equivoco na motivagao), ensina

que,

Na hipotese de ser expedido ato de langamento ou de
aplicagdo de penalidade sem que os fatos juridicos relatados
encontrem suporte na linguagem das provas, referido ato
estara maculado de motivacdo, um dos elementos intrinsecos
do ato administrativo. [...] sendo o langamento ou ato
administrativo de aplicacdo de penalidade realizados sem
respaldo em provas, estando, portanto, viciados na motivacéo,
€ imperativa sua retirada do ordenamento juridico pela

autoridade competente*”°.

Ademais, o exame da motivacao também é util para identificagao de
possiveis erros de fato e de direito que podem ocorrer no decorrer da producao

do ato de langamento.

Isso porque, como tais defeitos, seja o erro de fato (equivoco na
apreciacdo e relato das provas), seja o erro de direito (descompasso na
subsungdo da norma geral e abstrata), quando existentes, constam da
motivacdo e sao verificaveis mediante exame do enunciado-enunciados ato

administrativo.

Deste modo, entendemos que, mediante a analise da motivagao
(antecedente da norma) do ato administrativo, € possivel a constatagdo de
existéncia de erro de fato ou de direito no langamento, que podem culminar em
sua nulidade, conforme acentua CLAUDIA MAGALHAES GUERRA:

E eivada de vicio de nulidade a norma que possui no
antecedente a descricdo de um fato juridico constituido a partir
do exame equivocado das provas (erro de fato), ou que, ndo
obstante seu conceito corresponda ao evento da realidade
fenoménica, tenha havido problema de subsunc¢ao ao conceito
da hipétese da norma geral e abstrata que Ihe serviu de
fundamento (erro de direito).

Isso porque, em ambos os casos, houve desobediéncia as
normas de direito tributario material [...]. Estes defeitos do
lancamento sao percebidos pelo exame da motivacao,
antecedente da norma na qual se declara a realizagdo do

7% A prova do direito tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 296-298.
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evento ocorrido na realidade fenoménica e a subsungdo a
hipétese geral e abstrata.

Outrossim, a teor da doutrina e jurisprudéncia analisadas, ficou claro
que a auséncia de motivagao do ato administrativo de langamento, ou mesmo
sua deficiéncia, acaba por dificultar a defesa do sujeito passivo, ante o
desconhecimento dos motivos de fato e de direito que abalizaram a produgao

do referido ato.

Por sua vez, tal fato caracteriza cerceamento do direito de defesa do
contribuinte, implicando na anulacdo do langamento por vicio material, posto
ser a motivagao um aspecto essencial para a formacgao ato administrativo, sem

possibilidade ser corrigido.

5.4 Controle de legalidade do ato administrativo de lancamento e o
disposto no art. 142 do CTN

De acordo com o que ja observamos, sdo requisitos do ato de
langamento a enunciagédo do fato juridico tributario, a identificacdo do sujeito

passivo e a determinacgao do tributo devido, nos termos do art.142 do CTN:

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 aplicagéao
da penalidade cabivel.

Tais atos fazem parte do langamento e influenciam na formacgao dos
seus elementos materiais/intrinsecos, sem os quais ndo havera a constituicao

do crédito tributario isenta de qualquer nulidade.

Destarte, caso a producdo desses elementos seja feita de forma
equivocada, o langamento resultante n&do estara revestido com os requisitos
basicos inerentes a “constru¢ao” do ato, importando na existéncia de um vicio

material.
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Veja-se, assim, que a ocorréncia do vicio material esta diretamente

471

ligada com a deformidade do conteudo do langamento™ ', que acaba por exigir

indevidamente tributos do sujeito passivo, em ofensa, inclusive, ao principio da

legalidade, situagao inaceitavel nas relagdes do fisco com o contribuinte.

Assim, restara configurado vicio material quando houver equivocos
na construgao do langamento, artigo 142 do CTN, o que abrange desacertos na

RMIT, consoante entendimento do CARF:

O vicio material ocorre quando o auto de infragdo nao
preenche aos requisitos constantes do art. 142 do Cddigo
Tributario Nacional, havendo equivoco na construgcdo do
lancamento quanto a verificacdo das condigcbes legais para a
exigéncia do tributo ou contribuicdo do crédito tributario,
enquanto que o vicio formal ocorre quando o langamento
contiver omissdo ou inobservancia de formalidades essenciais,
de normas que regem o procedimento da lavratura do auto, ou
seja, da maneira de sua realizagdo [...]*"2

PROCESSO  ADMINISTRATIVO  FISCAL. NULIDADE
MATERIAL. No presente caso a nulidade foi declarada em face
da auséncia da perfeita descricdo do fato gerador do tributo,
por ter sido demonstrada a cessdo de mao-de-obra, o que
caracteriza violagao ao art. 142 do CTN. Nulo é o langcamento,
por vicio material, quando ausentes a descri¢gao do fato gerador
e a determinagdo da matéria tributavel.*’®

SACHA CALMON NAVARRO COELHO e EDUARDO JUNQUEIRA
COELHO corroboram para o entendimento da questdo com suas licdes,

sempre claras e objetivas:

A forma juridica adotada para a exigéncia do crédito tributario,
como dito, é o langamento. Os vicios do langamento, ditos
substanciais ou materiais, ao retratar a relagdo juridica
substantiva, referem-se a inobservancia de algum dos

1A questdo de vicio no contetido do ato administrativo de langamento ja foi amplamente

abordada.

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acérd@o n° 192-00.015 do Processo n° 13749.000603/2003-61. Relator: Marcus Aurelio
Caetano Lourengo. Julgamento: 08 set. 2008. Orgdo Julgador: 22 Turma Especial da 22
Camara. Unidade: 1° Conselho. Publicagao 08 set. 2008.

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Aco6rdao n° 9202-002.732 do Processo n° 36660.000329/2007-29. Relator: Elias Sampaio
Freire. Julgamento: Orgdo Julgador: 11 jun. 2013. Orgdo Julgador: 22 Turma da Camara
Superior. Unidade: Camara Superior. Publicagdo: 24 jul. 2013.
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requisitos previstos no art. 142 do CTN, os quais dizem
respeito aos aspectos da norma tributaria de direito material
situados em seu antecedente (aspectos material, pessoal,
espacial e temporal) e no consequente (aspectos pessoal,
quantitativo, como, onde e quando pagar). Estes devem ser
declarados de oficio e levam a nulidade do lancamento por
vicio material (substancial), impondo a feitura de novo
lancamento, para extirpar o vicio original, se ndao decaido o
direito da Fazenda, de modo a adequa-lo aos fatos e as
normas juridicas. Enquadram-se nessa hipdtese os
langamentos ndo devidamente fundamentados ou sem
fundamentacao e aqueles cujo objeto ou conteudo, ndo seja de
natureza tributaria, ndo seja pertinente ao tributo que se
pretende exigir ou ndo apresente liame légico com o motivo da
autuacao, as razbes de fato e de direito que sustentam a
tributagdo. A insuficiéncia da descricao do fato gerador ou dos
demais fatos relevantes a tributacdo, bem como da capitulagao
legal, ndo permitindo a clara demonstragdo da materializacéo
da hipotese de incidéncia, sdo exemplos de vicios materiais

que devem ser declarados de oficio*’*.

Destarte, a inobservancia do preconizado pelo art. 142 do CTN
tornara defeituosa a formagao do lancamento, por estar relacionado com a

producdo da norma individual e concreta e preenchimento dos critérios da

regra-matriz de incidéncia em face do que ela prevé.

E, por tratar-se de elementos essenciais para a composicao do
crédito tributario e instauracdo da relagdo juridico-tributaria, restara

caracterizada a existéncia de vicio de natureza material.

5.4.1 Vicios materiais e critérios da regra-matriz de incidéncia tributaria

Como ja visto, a regra-matriz de incidéncia tributaria prevé em sua
hipotese (antecedente) um acontecimento, que, caso se realize, ensejara o

dever de pagar tributo, em determinado tempo e espaco.

No consequente da RMIT, encontraremos as condi¢bes de como

deve ser cumprido tal dever, mediante estipulagao dos critérios para cémputo

4" Questdes Controvertidas no Processo Administrativo Fiscal — CARF. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva (Coord.). CARF: questdes controvertidas no processo administrativo fiscal.
Pesquisas Tributarias, Nova Série, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 18, 2012, p. 80.
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da prestacao (base de calculo e aliquota) e indicacdo dos sujeitos passivo e

ativo, para composic¢ao da relagao-juridica.

Destarte, caso o antecedente e o consequente da norma introduzida
pelo ato administrativo de lancamento ndo se subsumam ao prescrito na RMIT,
o langamento sera considerado irregular e sua nulidade material devera ser

constituida.

Os vicios do langamento, ditos materiais, ao retratar a relagéo
juridica, referem-se a inobservancia de algum dos requisitos previstos no art.
142 do CTN, os quais dizem respeito aos aspectos da norma tributaria de
direito material situados em seu antecedente (aspectos material, pessoal,

espacial e temporal) e no consequente (aspectos pessoal, quantitativo).

A titulo de exemplo, passaremos a seguinte anadlise: erro na
apuragcao da base de caélculo (critério quantitativo) e erro na indicagao do

sujeito passivo (critério pessoal).

5.4.1.1  Vicio relativo a erro na apuracdo da base de célculo

O ato administrativo do langcamento para ser produzido e inserido
no ordenamento juridico, sem nenhum vicio material, deve atender aos
requisitos (de conteudo/materiais) prescritos no artigo 142 do CTN,

dentre os quais esta o de "calcular o montante do tributo devido”.
Segundo PAULO DE BARROS CARVALHO, a base de célculo

[...] € a grandeza instituida na consequéncia da regra-matriz
tributaria, e que se destinam primordialmente, a dimensionar a
intensidade do comportamento inserto no nucleo do fato
juridico, para que, combinando-se a aliquota, seja determinado
o valor da prestagédo pecuniaria. Paralelamente, tem a virtude
de confirmar, infirmar ou afirmar o critério material expresso na
composi¢do do suposto normativo. A versatilidade categorial
desse instrumento juridico se apresenta em trés funcdes
distintas: a) medir as proporgdes reais do fato; b) compor a
especifica determinagédo da divida, e c) confirmar, infirmar ou



200

afirmar o verdadeiro critério material da descrigdo contida no
antecedente da norma.*’®

Assim, como uma das funcdes da base de calculo € a composi¢cao
correta da determinacdo do valor devido, sempre que for detectada uma
desconformidade entre os critérios prescritos na regra-matriz de incidéncia, in
casu, critério quantitativo, e, aqueles informados no langamento, havera vicio

material na formacgao do ato administrativo.

E, conforme ja foi dito, vicios materiais do langcamento refletem-se
nos elementos do ato administrativo. No caso de erro na apuracédo de base de
calculo, o elemento atingido € o conteudo do langamento, que tem como efeito
imediato fazer “nascer” a obrigacao tributaria, de modo a estabelecer vinculo
juridico entre o Fisco e o particular, onde sujeito ativo tem o direito subjetivo de

receber o tributo (prestagéo pecuniaria) e o sujeito passivo o dever de paga-lo.

Havendo defeito nos elementos de constituigdo do langamento, ou
seja, na aplicacdo da regra-matriz de incidéncia tributaria (direito material),
especificamente no que tange ao critério quantitativo (base de calculo), o ato

administrativo sera nulo por vicio material.

Neste sentido, tém sido as decisdes proferidas pelos tribunais. Como

exemplo, citamos:

NULIDADE ViCIO MATERIAL. ERRO NA CONSTRUCAO DO
LANCAMENTO Comprovado, em grau de recurso, a existéncia
de erro material na base de calculo do imposto langado, resta
nulo o Auto de Infracdo.*"®

No entanto, nem é sempre é simples a diferenciacdo entre vicio
formal e material, ainda que no tocante a erro cometido na apuracao da base

de calculo do langamento. A seguir, narraremos equivoco ocorrido em primeira

"5 Curso de Direito Tributario. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 395.

476 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acorddo n° 192-00.015 do Processo n° 13749.000603/2003-61. Relator: Marcus Aurelio
Caetano Lourengo. Julgamento: 08 set. 2008. Orgdo Julgador: 22 Turma Especial da 22
Camara. Unidade: 1° Conselho. Publicagcao 08 set. 2008.



201

instancia, cuja situacdo foi revertida em favor do contribuinte, apdés o
julgamento do recurso de oficio, em cumprimento ao que determina a

legislac&o de regéncia.

Pois bem! Nos autos do Processo n° 10240.000205/98-85, a
DRJ/Belém-PA entendeu tratar-se de lancamento eivado de vicio formal, ante a
transformacdo do fato gerador e do periodo de incidéncia de mensal para
anual, levada a efeito pelo Fisco, sob o argumento de que ocorrera alteragcéo
de forma ilegal no cdbmputo da base de calculo do imposto exigido,

desatendendo aos requisitos de forma aplicaveis a hipotese.

Ocorre que o CARF, ao julgar o Recurso de Oficio, percebeu que, na

verdade, a nulidade nao decorreria de vicio formal, mas, sim, de vicio material,

[...] em funcdo da existéncia de erro substancial no ato de
oficio, cometido no dimensionamento do fato gerador e no
periodo de incidéncia do imposto, que seda sobre bases
mensais, enquanto que o langamento se deu sobre bases
anuais, refletindo-se, consequentemente, no montante do
tributo devido.*””

Assim, em virtude da existéncia de vicio, porquanto cometido em
relagdo a elemento constitutivo do proprio crédito tributario, essencial e
intrinseco ao langamento de oficio, definido no art. 142 do Cdédigo Tributario

Nacional (CTN), caracteriza-se, destarte, vicio material.

Vale a conferéncia do acordao prolatado nos autos mencionados

anteriormente:

A verificagdo da ocorréncia do fato gerador da obrigagéo, a
determinagdo da matéria tributavel, o calculo do montante do
tributo devido e a identificacdo do sujeito passivo, definidos no
art. 142 do Cddigo Tributario Nacional — CTN sao elementos
fundamentais, intrinsecos, do lancamento, sem cuja

477 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.

Acordao n° 107-06757 do Processo n° 10240.000205/98-85. Relator: Francisco de Sales
Ribeiro de Queiroz. Julgamento: 22 ago. 2002. Orgéo Julgador: 72 Camara. Unidade: 1°
Conselho. Publicagao: 22 ago. 2002.
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delimitagdo precisa ndo se pode admitir a existéncia da
obrigacao tributaria em concreto.*’®

Como outro exemplo para demonstrar a dificuldade de diferenciagao
entre vicio material e formal, citamos o Processo n° 10611.001155/2002-07,
onde em primeira instancia foi constituida a nulidade de langamento por vicio
formal, todavia, a decisao foi reformada pelo CARF, que entendeu tratar-se, em

verdade, de vicio material. Sendo veja-se.

Segundo a narrativa dos fatos, houve langamento de oficio para a
cobranca do Imposto de Importacdo e Imposto sobre Produtos Importados,
multa de mora e juros (08/04/1996 a 12/03/1998), em decorréncia de alegado
descumprimento de obrigagdes ao regime aduaneiro de drawback.

O contribuinte, por sua vez, apresentou impugnagao e a 72 Turma da
DRJ-Fortaleza, ao aprecia-la, por voto de qualidade, entendeu que o
langamento estava inquinado de vicio formal, ante a constatacado de inexatidao

no tocante a determinagao da base de calculo.

Assim, devido a erro na metodologia utilizada pela fiscalizagdo para
apurar a base de calculo, o art. 10 do Decreto n® 70.235/72 teria sido
desrespeitado, implicando, supostamente, em nulidade do langamento por vicio
formal devido ao ndo cumprimento de formalidades necessarias a formacgao do

ato administrativo.
Referido erro foi assim descrito pelo acérddo do CARF:

Em suma, seja utilizagéo do critério “valor’ (e ndo “quantidade”)
para a apuragdo do percentual de inadimpléncia em
desarmonia com o regime aduaneiro de drawback-suspensao,
seja metodologia adora para incidéncia de impostos de
importagdo em decorréncia da glosa nas exportagdes
(utilizagdo da um percentual de “5014%” sobre todas as
importacées, ao invés do meétodo “PEPS”), temos como
consequéncia a apuracao incorreta da base de calculo, o que

478 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.

Acordao n° 107-06757 do Processo n° 10240.000205/98-85. Relator: Francisco de Sales
Ribeiro de Queiroz. Julgamento: 22 ago. 2002. Orgéo Julgador: 72 Camara. Unidade: 1°
Conselho. Publicagao: 22 ago. 2002.
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macula o ato administrativo de lancamento devendo ser
declarada sua nulidade.*”®

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), ao apreciar
o Recurso Oficio, concordou que ficou comprovado vicio na apuracido de base

de calculo.

Contudo, entendeu que, na verdade, se tratava nao de vicio formal,
mas, sim, de nulidade referente a vicio material, por referir-se a vicio ocorrido
em critério da RMIT (conteudo), elemento essencial para a produgéo do ato
administrativo de langamento e nascimento da obrigagao tributaria, de acordo
com art. 142 do CTN.

Assim, no caso em tela, em fungdo do erro na apuracédo da base de
célculo, restou configurado um “defeito” no enunciado da norma individual e
concreta produzida pelo Fisco, mais precisamente em seu consequente — no
aspecto quantitativo (base de calculo), maculando o langamento —, devendo ser

constituida por vicio material, conforme decisdes recentes do CARF:

NULIDADE DO LANCAMENTO. ERRO NA APURACAO DA
BASE DE CALCULO. VICIO MATERIAL. A nulidade do
langamento, por vicio material decorre de um descompasso na
aplicacdo da regra-matriz de incidéncia tributaria, seja no
antecedente da norma (“motivagao”), seja em seu consequente
(“conteudo”).

[...] Erro na apuracao da base de calculo configura “defeito” no
enunciado da norma individual da norma individual e concreta
produzida pelo Fisco, mas precisamente em seu consequente
— no aspecto quantitativo, maculando o langamento, devendo
ser declarado nulo por vicio material [...].**°

ALBERTO XAVIER, analisando a questao, afirmou que, em verdade,

a inclusédo indevida de algum elemento na base de calculo, “[...] € uma questéo

47 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.

Acoérdao n°® 3202-000.633 do Processo n° 10611.001155/2002-07. Luis Eduardo Garrossino
Barbieri. Julgamento: 31 jan. 2013. Orgao Julgador: 2% Turma Ordindria da 2% Camara.
Unidade: 32 Secao. Publicagéo 02 jul. 2013.
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que respeita ao proprio conteido do ato administrativo de langamento™®',

elemento intrinseco e essencial a formagao ato administrativo.

E, como ja vimos, quando, na produgdo do ato administrativo de
langamento, houver equivoco em qualquer um de seus elementos internos (in
casu erro no conteudo), por se tratar de elemento essencial para a exata
determinacao do fato juridico tributario, caracterizar-se-a nulidade do ato por

vicio material.

O “conteudo” tem relagdo com o efeito imediato produzido pelo
ato administrativo do langamento, qual seja fazer “nascer’ a
obrigagao tributaria, de modo a estabelecer vinculo juridico
entre o Fisco e o particular, onde o primeiro (sujeito ativo) tem
o direito subjetivo de receber o tributo (prestacdo pecuniaria) e
0 segundo (sujeito passivo) o dever de paga-lo. Com isso, o
langcamento introduz uma norma individual e concreta no
ordenamento juridico instaurando relagdo juridico-tributaria,
prevista no consequente da norma geral e abstrata (regra-
matriz de incidéncia).*®?

Portanto, havendo erro na apuragao da base de célculo, configurada
estara a nulidade do langamento por vicio material, sem qualquer possibilidade
de refazimento do ato administrativo, decorrente de um desacerto na aplicagéao
da RMIT em seu consequente, mais especificamente no critério quantitativo
(base de calculo), possivel de ser examinado no enunciado-enunciado do

lancamento.

5.4.1.2 Vicio naidentificacdo do sujeito passivo

Ao estudarmos os critérios da regra-matriz de incidéncia, mais

especificamente o critério pessoal, vimos que sujeito passivo da relagéo

*1 0O conceito de “vicio formal” do art. 173, lll, do Cédigo Tributario Nacional e o prazo de
decadéncia do direito ao novo langamento realizado em substituicdo de langamento
anterior parcialmente anulado. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo: Dialética,
n. 207, dez. 2012, p. 9.

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Aco6rdao n° 3202-000.633 do Processo n° 10611.001155/2002-07. Luis Eduardo Garrossino
Barbieri. Julgamento: 31 jan. 2013. Orgdo Julgador: 22 Turma Ordinaria da 22 Camara.
Unidade: 32 Secao. Publicagédo 02 jul. 2013.
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juridica tributaria € a pessoa, fisica ou juridica, “[...] de quem se exige o
cumprimento da prestagao: pecuniaria, nos nexos obrigacionais; e insuscetivel
de avaliacdo patrimonial, nas relagdes que veiculam meros deveres

instrumentais ou formais™*.

Segundo art. 142 do CTN, a identificacdo do sujeito passivo é uma
das providéncias necessarias com vistas a constituicdo do crédito tributario,
mediante o langamento, conforme amplamente demonstrado nos itens 5.4 e
54.1.

Dessa forma, € inquestionavel que a correta identificagado do sujeito
passivo €& condicdo sine qua non para que o procedimento fiscal de

autuacao/langamento nao seja invalidado.

Logo, por se tratar de elemento essencial para constituicdo da
relacdo juridico-tributaria e, por conseguinte, da propria exigéncia do
cumprimento da obrigacao fiscal, o descompasso entre o critério pessoal da
regra-matriz de incidéncia e o sujeito passivo definido na norma individual e
concreta que constitui o crédito tributario implicara em nulidade do ato

administrativo de langcamento.

E, como o erro na identificagdo do sujeito caracteriza infringéncia de
normas de direito tributario material, o langamento restara eivado de vicio
material, 0 que impossibilita sua convalidagdo mediante o refazimento do ato,

nao sendo, deste modo, caso de aplicacao do art. 173, |l do CTN.

As decisdes proferidas pelo CARF sao praticamente unissonas

neste sentido:

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL — NULIDADE ViCIO
FORMAL LANCAMENTO FISCAL COM ALEGADO ERRO DE
IDENTIFICACAO DO SUJEITO PASSIVO — INEXISTENCIA
[...]. O suposto erro na identificacdo do sujeito passivo
caracteriza vicio substancial, uma nulidade absoluta, nao

483 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 367.
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permitindo a contagem do prazo especial para decadéncia
previsto no art. 173, Il, do CTN**,

IRPJ — ERRO DE IDENTIFICACAO DO SUJEITO PASSIVO
DA OBRIGACAO TRIBUTARIA — O erro de identificacdo do
sujeito passivo representa vicio insanavel, quanto a existéncia
do Ato Administrativo de Langamento.*®

5.4.1.2.1 Vicio na identificacdo do sujeito passivo e a Solucdo de

Consulta Interna Cosit 8/2013.

De acordo com o temos defendido, trata-se de vicio material

acarretando a anulacdo do langamento sem possibilidade de convalidacao, o

defeito relativo a elemento essencial ao ato administrativo, por se tratar de

violagao ao direito tributario material.

Nesse desiderato, quando a questdo aparentava estar resolvida, a

Coordenacao Geral de Tributagcdo da Receita Federal do Brasil, em 8 de marco

de 2013, aprovou a Solugdo de Consulta Interna Cosit 8/2013, cujo teor foi

assim ementado:

LANCAMENTO TRIBUTARIO. ANULACAO. ERRO NA
IDENTIFICACAO DO SUJEITO PASSIVO. VICIO FORMAL OU
MATERIAL. Mera irregularidade na identificacdo do sujeito
passivo que nao prejudique o exercicio do contraditério néo
gera nulidade do ato de langamento. A ocorréncia de defeito
no instrumento do langcamento que configure erro de fato é
convalidavel e, por isso, anulavel por vicio formal. Apenas
0 erro na subsuncgao do fato ao critério pessoal da regra-matriz

484

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acérddo n° 108-08.174 do Processo n° 11618.001634/2004-80. Relator: Nelson Lésso
Filho. Julgamento: 23 fev. 2005. Orgdo Julgador: 8% Camara. Unidade: 1° Conselho.
Publicagao: 23 fev. 2005.

Do referido acérdao, transcreve-se trecho esclarecedor: “O erro na identificacdo do sujeito
passivo traduz-se em um vicio material, que também vicia o langamento, mas tem efeitos
distintos do vicio formal na possibilidade futura de renovagdo do mesmo, porque este gera
uma nulidade absoluta. Portanto, data venia, ndo vislumbro que o fato apontado pelos
julgadores de primeira insténcia seja caracterizador da nulidade dos langamentos por vicio
formal, geraria, isto sim, se provado, a nulidade absoluta das exigéncias, ndo Ihes sendo
aplicada a regra especial de contagem do prazo de decadéncia prevista no art. 173, Il, do
CTN”.

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acérddo n°® 01-05.813 do Processo n° 11080.007081/2002-12. Relator: José Carlos
Passuello. Julgamento: 14 abr. 2008. Orgao Julgador: 12 Turma. Unidade: Camara Superior
de Recursos Fiscais. Publicacao: 14 abr. 2008.
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de incidéncia que configure erro de direito € vicio material.
Despacho de Aprovagado Cosit n° 9.4%

Destarte, com o suposto objetivo de esclarecimento de duvidas
internas em seu ambito, a Solucdo de Consulta Interna Cosit 8/2013 acabou
por veicular equivocada orientacdo, na medida em que afirmou ser formal o

vicio decorrente de erro de fato na identificacdo do sujeito passivo.

Ora, ndo ha como concordar com esta parte da mencionada Solugao
de Consulta Interna, vez que o que se percebe é que a Receita Federal tenta
estabelecer tipos diferentes de erros na identificagdo do sujeito passivo e, com

isso, impor consequéncias diferentes.

Isso porque, em se tratando de vicio formal, o Fisco tera
oportunidade e efetuar outro langamento, nos termos do art. 173, Il, a despeito
de ter sido ele préprio o responsavel pelo defeito ocorrido na producao do ato

administrativo.

Mas, a questdo é que, em nosso modo de ver, o erro de fato néo
coincide, necessariamente, com vicio formal, como o Fisco quis fazer parecer,
podendo implicar também em vicio material, o que acarretaria a
obrigatoriedade de constituicdo da nulidade do langamento, sem possibilidade

de sua convalidagéo.

Deste modo, o vicio material pode decorrer tanto do erro de fato ou
de direito, por exemplo, erro na interpretacdo que culmine aplicacéo de aliquota
diferente, erro na identificagao de sujeito passivo (erro de direito) ou indicacao

de fato tributavel (erro de fato).

Assim, como bem acentua CLAUDIA MAGALHAES GUERRA, o ato
administrativo de langamento produzido com erro de fato ou de direito € norma

sujeita a vicio de nulidade, in casu, material:

% BRASIL. Receita Federal. Solucio de Consulta Interna n® 1 — Cosit, de 15 de janeiro de

2013. Contribuigdes previdenciarias. Produgao rural. Subrogagao. Medida judicial. Decisao:
14 mar. 2013. Publicagdo: 14 mar. 2013 (grifo nosso). Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/publico/Legislacao/SolucoesConsulta/2013/Cosit/SCICo
sit012013.pdf>. Acesso em: 17 maio 2013 (grifo nosso).
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E eivada de vicio de nulidade a norma que possui no seu
antecedente a descricdo de um fato juridico constituido a partir
do exame equivocado das provas (erro de fato), ou que, ndo
obstante seu conceito corresponda ao evento da realidade
fenoménica, tenha havido problema de subsuncao ao conceito

da hipotese da norma ge4rsal e abstrata que lhe serviu de
7

fundamento (erro de direito)™".
MARCOS VINIiCIUS NEDER e MARIA TEREZA MARTINEZ LOPEZ
também partilham do entendimento que o vicio material no langamento pode ser

decorrente tanto do erro de fato quanto do erro de direito:

Neste contexto, as nulidades podem ser formais em que o
defeito € na aplicacdo da norma processual [...] ou na
producdo e valoragdo da prova no processo. [...] As nulidades
podem se referir também a vicios materiais relacionados da
norma tributaria (examinar a adequacao do preceito legal ao
caso sub-judice), em que os defeitos do ato surgem em razéo
de errbnea aplicagdo da regra-matriz de incidéncia (aspectos:
material, temporal, espacial, pessoal, quantitativo), bem como
na ignorancia ou no falso conhecimento sobre a existéncia do
fato (erro de fato).

Em verdade, os vicios formais, a priori, dizem respeito, como a
denominacdo mesmo indica, a problemas de formalidades do langamento
(identificados na enunciagado-enunciada) e ndao a erro na constituicdo do
crédito, incluindo-se ai a identificacdo do sujeito passivo, conforme disposi¢des

constantes do art. 142 do CTN (verificaveis no enunciado-enunciado).

Ora, formalidades legais ndo se confundem com o conteudo, objeto
material do langcamento, por este estar intrinsecamente relacionado com
nascimento da obrigagdo tributaria. O conteudo, conforme ja explicamos,
refere-se a prescricdo normativa identificada como o consequente da norma

individual e concreta.

E, consequentemente, havendo equivoco no conteudo do
langamento, o qual se relaciona com a existéncia dos elementos da obrigacao

tributaria (englobando base de calculo, aliquota, sujeitos ativo e passivo, enfim,

7 |Lancamento Tributario e sua Invalidacao. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2008, p. 155.
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e, instituindo a relagao juridica tributaria), nos termos do art. 142 do CTN, o ato

sera nulo por vicio material, ndo podendo ser refeito.
Essas sdo as licdes de EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI:

Inconvalidavel, e, sujeito a nulidade, é o ato administrativo que
apresente vicio em seu conteudo, de maneira que, mesmo
submetido a novo procedimento de aplica-lo, produziria o
mesmo conteudo viciado e que so seria valido tivesse seu
conteudo alterado.*®

Destarte, quando houver erro na identificacdo do sujeito passivo da
obrigagao, significa dizer que a norma individual e concreta foi produzida, pelo

menos no tocante ao critério pessoal, em desacordo com a respectiva RMIT.

Isso nos faz considerar que o defeito em discussao trata de um erro
de direito, ou seja, um problema internormativo entre a norma geral e abstrata
(norma de competéncia) e a norma individual e concreta introduzida pelo

langamento, e ndo erro de fato, como quis fazer parecer o Fisco.

Afinal, o erro de fato somente se configura quando ha a construgao
linguistica equivocada do evento, referindo-se a descompasso entre as provas
e a norma individual e concreta produzida; por conseguinte, um problema

intranormativo.

Ja tratamos em capitulos anteriores sobre os erros de fato e de
direito, mas convém transcrevermos, ainda, o que doutrina TACIO LACERDA

GAMA, por se aplicar como luva a questao:

[...] assim, o erro de direito e erro de fato designam,
respectivamente, incompatibilidade da norma individual e
concreta com a norma que lhe serve de fundamento; e
incompatibilidade da norma individual e concreta com a
linguagem das provas. No primeiro caso, a norma viola a
competéncia. No segundo, a violagéo é indireta, pois a norma
constitui fato diverso daquele que era para ser constituido.
Num caso, o problema é internormativo e se comprova
mediante o confronto entre normas. Ja no outro, o problema é
interno a norma individual e concreta e se comprova

8 Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 131.
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confrontando as provas, relativas ao fato, com a descri¢ao feita
no antecedente da norma.***

Desta forma, entendemos que a correta identificagdo do sujeito
passivo da obrigagdo tributaria € elemento indispensavel para a legalidade do
ato administrativo de langamento (conforme ja& demonstrado), sem cuja
delimitagao precisa ndo se pode admitir a existéncia da obrigagao tributaria em

concreto.

Por conseguinte, havendo erro em tal elemento, o langamento
restard maculado por vicio material, e ndo meramente formal, cuja nulidade

devera ser constituida, consoante tém decidido nossos tribunais:

O vicio material ocorre quando o auto de infragdo néo
preenche aos requisitos constantes do art. 142 do Cddigo
Tributario Nacional, havendo equivoco na construgcdo do
langamento quanto a verificagdo das condigbes legais para a
exigéncia do tributo ou contribuicdo do crédito tributario,
enquanto que o vicio formal ocorre quando o langamento
contiver omissdo ou inobservancia de formalidades essenciais,
de normas que regem o procedimento da lavratura da auto, ou
seja, da maneira de sua realizacdo.*®

VICIO MATERIAL. ERRO NA IDENTIFICACAO DO SUJEITO
PASSIVO. Ocorre vicio material quando nao preenchidos
corretamente os requisitos constantes no art. 142 do Cédigo
Tributario Nacional.**

Por todo o exposto, € de clareza meridiana, portanto, que erro de
identificacdo do sujeito passivo ndo se traduz em vicio formal do langamento.
Ora, vicio formal é aquele que nao interfere nos elementos da constituicao da
exigéncia, nem tdo pouco na formagao da relagao juridico-tributaria, indo de

encontro com os casos em ha erro na identificagao do sujeito passivo.

89 Competéncia Tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 2. ed. Sao Paulo:
Noeses, 2011, p. 355-356.

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acérddo n. 19200-015 do Processo n° 13749.000603/2003-61. Relator: Sidney Ferro
Barros. Julgamento: 08 set. 2008. Orgdo Julgador: 22 Turma Especial. Unidade: 1°
Conselho de Contribuintes. Publicagado: 14 out. 2008.

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acérddo n° 2403-001.871 do Processo n° 10911.000311/2007-34. Relator: Marcelo
Magalhaes Peixoto. Julgamento: 19 fev. 2013. Org&o Julgador: 3% Turma da 42 Camara.
Unidade: 22 Se¢ao. Publicagéo: 15 jul. 2013.
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Neste sentido, transcrevemos a decisao a seguir:

Nulidade — Vicio Formal — Langamento Fiscal com Alegado
Erro de Identificacdo do Sujeito Passivo — Inexisténcia. Os
vicios formais sao aqueles que nao interferem no litigio
propriamente dito, ou seja, correspondem a elementos cuja
auséncia nao impede a compreensio dos fatos que baseiam
as infracoes imputadas. Circunscrevem-se a exigéncias legais
para garantia da integridade do langamento como ato de oficio,
mas nao pertencem ao seu contetudo material. O suposto erro
de identificagcdo do sujeito passivo caracteriza vicio substancial,
uma nulidade absoluta, ndo permitindo a contagem do prazo
especial para decadéncia previsto no art. 173, I, do CTN.**

Em tempo, como se trata de desajuste referente aos critérios da
regra-matriz de incidéncia tributaria, ndo ha se falar em vicio formal, posto que
o erro na identificacdo do sujeito passivo refere-se a parte integrante do
enunciado-enunciado, e nao da enunciagdo-enunciada do ato normativo,

conforme ja dissemos.
Exatamente neste mesmo sentido, transcreve-se decisdo do CARF:

VICIO FORMAL - Nao configura vicio formal o erro na
identificacdo do sujeito passivo, pois este pertence ao nucleo
da regra matriz de incidéncia e o equivoco em sua identificagao
configura vicio substancial, ndo sendo aplicavel o inciso Il do
art. 173 do CTN.*

Em suma, deve ficar claro que, ocorrendo indicagdo equivocada do
sujeito passivo, havera, por consequéncia, errbnea aplicagcdo da regra-matriz
de incidéncia tributaria no tocante ao critério pessoal (problema de subsunc¢éo),

devendo, neste caso, ser adotada a providéncia de anular langamento por vicio

92 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acorddo n° 108-08.174 do Processo n° 11618.001634/2004-80. Relator: Nelson Ldésso
Filho. Julgamento: 23 fev. 2005. Orgdo Julgador: 82 Camara. Unidade: 1° Conselho.
Publicacao: 23 fev. 2005.

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acérdao n° 105-17.139 do Processo n°® 18471.000162/2007-41. Relator: Marcos Rodrigues
de Mello. Julgamento: 13 ago. 2008. Orgao Julgador: 52 Camara. Unidade: 1° Conselho.
Publicacao: 13 ago. 2008.

493



212

material, independentemente das aberragdes criadas pelo Fisco, tal qual

Solucdo de Consulta Interna Cosit 8/2013.4%

** Salienta-se que a dita Solugédo de Consulta Interna Cosit 8/2013 n&o é vinculante;
contudo, como veicula diretrizes ao Fisco, acaba por influenciar, de certa forma,
fiscais e julgadores.
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6 IDENTIFICACAO DOS VICIOS FORMAIS NO LANCAMENTO
TRIBUTARIO

6.1 Definicdo do conceito de vicio formal e sua relacdo com os

pressupostos do ato administrativo de langamento

Os pressupostos do ato administrativo, assim como seus elementos,
sdo fundamentais para o reconhecimento da legalidade do langamento.
Contudo, os pressupostos, ao contrario dos elementos do ato administrativo,
consistem aspectos externos ao ato e alguns deles sao precedentes a propria

expedicéao.

Como pressupostos do ato administrativo, temos: a competéncia, o
motivo, a formalidades procedimentais, a finalidade e a causa e podem ser
verificadveis tanto na enunciagdo-enunciada (competéncia e formalidades
procedimentais), como no enunciado-enunciado, por terem relagdo com o0s

495
)

elementos do ato administrativo (motivo, finalidade e causa™>), conforme

explicado anteriormente.

Neste momento, interessam-nos 0s pressupostos cujas marcas séo
encontradas na enunciagdo-enunciada, ou seja, a competéncia e formalidades
procedimentais, por fazerem parte do processo de producdo do ato

administrativo de langamento.

A competéncia diz respeito ao sujeito produtor do ato. Trata-se do
agente publico investido de competéncia especifica para produgcdo do ato
administrativo. Ja as formalidades procedimentais sdo os requisitos formais

necessarios para a confecgao do langcamento tributario.

Portanto, por se tratarem de aspectos formais e extrinsecos ao ato

administrativo de lancamento, tanto a competéncia quanto as formalidades

% 0 motivo, ocorrido no mundo fenoménico, uma vez vertido em linguagem competente,
integra a motivagdo como o proprio fato juridico tributario do ato administrativo de
langamento tributario. A causa do langcamento e a relagdo entre o motivo do ato e seu
conteudo. A finalidade é o que se pretende com a imposigao tributaria.
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procedimentais, sdo normas pertencentes ao direito tributario formal e, como

dito, sao verificaveis na enunciagado-enunciada.

Logo, mediante a analise de tais marcas, € possivel verificar a
regularidade no processo de produgdo da norma individual e concreta

introduzida no sistema pelo ato administrativo de langcamento.

Caso sejam constatadas falhas no aludido ato, elas serao
decorrentes de violacido ao direito tributario formal e acarretardo a anulagéao do
ato administrativo por vicio formal, todavia, com possibilidade de sua
reconstituicdo por meio de novo langamento, conforme teor do art. 173, Il do
CTN.

Ante tais ponderagdes, adotamos como critério para a identificagéo
de vicios formais do langamento, cuja consequéncia € a constituicdo de sua
anulacdo, o0 exame das marcas da enunciacido-enunciacdo do ato
administrativo, visando a constatacdo de possiveis defeitos, no tocante as
formalidades essenciais para sua criagao e ao sujeito competente para expedi-

lo.

Deste modo, quanto a definicdo do conceito de vicio formal, pode-se
dizer que tal defeito se caracteriza quando o ato administrativo de langamento
foi produzido por sujeito incompetente ou sua produgdo ndo obedeceu as

formalidades extrinsecas e indispensaveis para tanto.

Cabe ressaltar que, ao tratar da matéria, a Lei n° 4.717/65, que
regulamenta a Ag¢ao Popular, em seu artigo 2°, paragrafo unico, alinea “b”,
também estabelece que o vicio formal é “[...] a omissdo ou observancia
incompleta ou irregular de formalidades indispensaveis a existéncia ou

seriedade do ato.”

Neste sentido, as ementas transcritas a seguir sdo esclarecedoras,
sendo a primeira alusiva a competéncia do agente e a seguinte as formalidades

exigidas em lei para a produgéo do langamento:
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PROCESSUAL - LANCAMENTO - VICIO FORMAL -
NULIDADE - E nula a Notificagdo de Langamento emitida sem
0 nome do 6rgdo que a expediu, sem identificagdo do chefe
desse 6rgao ou outro servidor autorizado e sem a indicagéo do
respectivo cargo e matricula, em flagrante descumprimento as
disposicdes do art. 11, do Decreto n° 70.235/72. Precedentes
da Terceira Turma da Camara Superior de Recursos
Fiscais.*%

NULIDADE — AUSENCIA DE REQUISITOS ESSENCIAIS. O
ato administrativo deve se revestir de todas as formalidades
exigidas em lei, sendo nulo por vicio de forma o auto de
infracdo que n&o contiver todos os requisitos prescritos como
obrigatérios pelo artigo 10, do Decreto n° 70.235/72.4%

Tais decisbes vao ao encontro do posicionamento doutrinario no
sentido de que “[...] o vicio de forma existe sempre que na formagdo ou na
declaragdo da vontade traduzido no ato administrativo foi preterida alguma

formalidade essencial ou que o ato néo reveste a forma legal™*®®.

Nesse desiderato, RENATA ELAINE SILVA acentua que “[...] o vicio
formal é o erro de forma, de processo, na construcdo do lancamento™®. E,
lembrando que o processo de elaboragdo do langamento inicia-se na fase de
fiscalizagdo e prossegue até a regular notificagédo, a autora lista alguns defeitos
que podem ser considerados vicios formais e que autorizam a realizacdo de

novo langamento quando anulados, no termos do art. 173, [l do CTN:

(i)  Auséncia de documento escrito, praticado por servidor
competente, cientificando o sujeito passivo sobre a
obrigacdo tributaria da realizagdo do procedimento de
fiscalizacao;

4% BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.

Acoérdao n° 03-03.305 do Processo n° 13116.000375/91-43. Julgamento: 09 jul. 2002.
Orgao Julgador: 32 Turma. Unidade: Camara Superior de Recursos Fiscais. Publicagéo: 09
jul. 2002.

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acérdéo n° 3403-001.831 do Processo n° 10875.001335/2002-80. Relator: Domingos de Sa
Filho. Julgamento: 27 nov. 2012. Orgdo Julgador: 3% Turma da 42 Camara. Unidade: 32
Segédo. Publicagao: 07 jan. 2013.

No mesmo sentido, citamos: Acordaos n°s 106-10.087, 107-07.740, 202-17.752.

Arruda, Luiz Henrique Barros de. Processo administrativo fiscal. 2. ed. Sdo Paulo: Resenha
Tributaria, 1994, p. 82.

Curso de Decadéncia e de Prescricdo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.
166-167.
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(i)  Auséncia de individualizacdo dos autos de infragdo ou
notificacdo do langamento para cada tipo de tributo ou de
penalidade, exceto nos casos de regime especial
unificado de arrecadacéo de tributo;

(iii)  Auséncia de instrucdo do auto de infracdo ou lancamento
com os documentos que comprovem o ilicito, tais como
termos, depoimentos, laudos e demais elementos de
prova;

(iv) Auséncia de servidor competente para lavratura do auto
de infracao;

(v) Auséncia da indicacdo de local, data e hora da lavratura;

(vi) Auséncia da fundamentagdo e da disposicao legal
infringida;

(vii) Auséncia de notificagcdo com determinagado de prazo para
cumprimento da exigéncia ou impugnagao no prazo de 30
dias;

(viii) Auséncia de assinatura da autoridade administrativa e
indicacdo de seu cargo; fungdo e numero de matricula,
dispensada a assinatura no caso de notificagdo de
langcamento emitida por processo eletrénico.

Que fique claro, os vicios formais reportam-se a defeitos ocorridos
em dois pressupostos (aspectos extrinsecos) do langamento competéncia e
formalidades procedimentais, identificaveis na enunciagdo-enunciada do
processo de producdo do ato administrativo, conforme decisao proferida pelo
CARF:

VICIO FORMAL. Se o langamento apresentar vicio em seu
processo de produg¢ao nao respeitando os dispositivos de sua
formalizagdo, é caso de anulagao, por vicio de forma. Recurso
Voluntario Provido.>®

Analisando referido acoérdao, apreende-se que a discussao diz
respeito a nulidade da Notificagdo Fiscal de Langcamento de Débito (NFLD) a
qual objetivava constituir (langamento) os créditos tributarios relativos a

contribuigdes previdenciarias.

Referida NFLD foi lavrada em substituicdo a dois langcamentos

anteriores, consubstanciados em duas NFLD, os quais foram anulados por

%0 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.

Acordao n° 2403-000.666 do Processo n° 17460.001025/2007-91. Relator: Ivacir Julio de
Souza. Julgamento: 28 jul. 2011. Orgao Julgador: 32 Turma da 42 Caémara. Unidade: 22
Segédo. Publicagéo: 18 jul. 2013.
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vicio de forma consistente na falta de fundamentagao legal para o arbitramento

da base de calculo.

O novo langamento foi constituido mediante um s6 auto de infragédo
(NFLD). A DRJ manteve o langamento. Ao apreciar o recurso interposto pelo
contribuinte, o CARF deu provimento para declarar a nulidade do langamento

ab initio.

Segundo este acérddo administrativo, o vicio formal consistiu na
inobservancia da norma procedimental prevista no artigo 9° do Decreto
70.235/72, na forma da redagao dada pela Lei n° 11.941, de 2009, que dispde
sobre o procedimento a ser observado no langcamento ou constituicdo da

penalidade:

Art. 9° - A exigéncia do crédito tributario e a aplicagao de
penalidade isolada serao formalizados em autos de infragdo ou
notificagbes de langamento, distintos para cada tributo ou
penalidade, os quais deverao estar instruidos com todos os
termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova
indispensaveis & comprovagao do ilicito.>’

No voto proferido pelo Relator do Acérddo Administrativo, constou:

E formal o vicio que contamina o ato administrativo em seu
elemento “forma”; por toda a doutrina, cito a Professora Maria
Sylvia Zanella Di Pietro. 1 Segundo a mesma autora, o
elemento “forma” comporta duas concepcdes: A) Restrita, que
considera forma como a exteriorizagcdo do ato administrativo
(por exemplo: auto de infragédo); e B) Ampla, que inclui todas as
demais formalidades (por exemplo: precedido de MPF, ciéncia
obrigatdria do sujeito passivo, oportunidade de impugnag¢ao no
prazo legal), isto é, esta ultima confunde-se com o conceito de
procedimento, pratica de atos consecutivos visando a
consecucao de determinado resultado final. Portanto, qualquer
qgque seja a concepcdo, “forma” ndo se confunde com o
“contetdo” material ou objeto. Analisando-se as notas
fiscais das compras das cestas basicas colacionadas nos
autos, nao se tem duvidas de que o fato gerador
inequivocamente ocorreu. O que ndo ocorreu foi a devida

%1 BRASIL. Receita Federal. Lei n° 11.941, de 27 de maio de 2009. Altera a legislagao
tributaria federal relativa ao parcelamento ordinario de débitos ftributarios; concede
remissao nos casos em que especifica; institui regime tributario de transi¢do. Brasilia, DOU
28 maio 2009 Disponivel em: <http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/leis/2009/
lei11941.htm>. Acesso em: 17 maio 2013.
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forma de demonstracado dos fatos. A nulidade da Notificacdo
Fiscal de Langamento de Débito — NFLD é declarada quando

se constata na analise dos aspectos formais a existéncia
502

instalada de vicios insanaveis na NFLD em apreco™.

A decisao deixa claro que o vicio de forma significa a inobservancia
de qualquer ato exterior a norma juridica do langamento. A exigéncia de ser
lavrado um auto de infragdo (ou NFLD) para cada crédito ou penalidade
imposta é requisito formal, isto é, atinente a formalizagdo do ato de

lancamento.

No mesmo norte, extrai-se trecho do Acérddo n° 192-00015,
proferido nos autos 13749.000603/2003-61, da Segunda Turma Especial do
Primeiro Conselho de Contribuintes, acerca da diferenca entre vicio material e

vicio formal:

O vicio material ocorre quando o auto de infragcdo nao
preenche aos requisitos constantes do art. 142 do Caddigo
Tributario Nacional, havendo equivoco na construgcdo do
langamento quanto a verificagdo das condi¢cbes legais para a
exigéncia do tributo ou contribuicdo do crédito tributario,
enquanto que o vicio formal ocorre quando o langamento
contiver omissao ou inobservancia de formalidades essenciais,
de normas que regem o procedimento da lavratura da auto, ou
seja, da maneira de sua realizagcdo.’®

Deste modo, os vicios formais circunscrevem-se as exigéncias
legais para garantia da integridade do langamento como ato administrativo,
mas nao interferem na constituicdo do crédito e nem impedem a plena
compreensao dos fatos que baseiam as infragdes imputadas, o que permite, de

acordo com o artigo 173, Il, do CTN, a renovagéo do langamento.

92 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acérdao n°® 2403-000.666 do Processo n° 17460.001025/2007-91. Relator: lvacir Julio de
Souza. Julgamento: 28 jul. 2011. Orgdo Julgador: 32 Turma da 42 Camara. Unidade: 22
Secéao. Publicagao: 18 jul. 2013 (grifo nosso).

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acorddo n° 192-00.015 do Processo n° 13749.000603/2003-61. Relator: Marcus Aurelio
Caetano Lourengo. Julgamento: 08 set. 2008. Orgdo Julgador: 22 Turma Especial da 22
Cémara. Unidade: 1° Conselho. Publicacao 08 set. 2008 (grifo nosso).
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6.2 Das condigcbes para producao do langcamento substitutivo ao
original, em caso de anulagcdo por vicio formal, nos termos do art.
173,11do CTN

De acordo com a definigdo do conceito de vicios formais que
apresentamos no item anterior, tais defeitos dizem respeito a inexatidao na
observancia das normas que regem a formagdo do ato administrativo

langamento em si e n&o de erro na constituigdo do crédito tributario.

Logo, apesar de o langamento originario ter deixado de observar
certas formalidades, o mesmo ja deveria permitir ao sujeito passivo conhecer
claramente a obrigacao tributaria, pelo fato ja estar plenamente definida; por
isso, segundo o legislador, justificar-se-ia a regra especial de decadéncia®®
contida no art. 173, I, do CTN.

Neste sentido, RENATA ELAINE SILVA se manifestou:

A permissao se ampara na possibilidade de erro da autoridade
fiscal na pessoa de seu agente. Que durante o processo de
constituicdo do crédito n&do observou a estruturacdo do
langamento. Veja que o erro ndo pode ser na constituicao do
crédito, mas sim nos elementos de formacdo do ato
administrativo, e ndo no crédito. Como o crédito tributario
encontra-se devidamente constituido, pode ser inserido em um
novo ato administrativo de langamento®®°.

E, portanto, convalidavel o ato administrativo que ndo apresente

vicio em seu conteudo decorrente da aplicacédo distorcida do direito material,

%% Segundo PAULO DE BARROS CARVALHO, “a palavra ‘decadéncia’ é usada para denotar
esse procedimento completo, em que se observa o decurso de certo trato de tempo, sem
que o titular do direito o exercite, e, quando traduzido em linguagem competente, tem
condéo de instaurar a norma decadencial”’. (Direito Tributario — Linguagem e Método. 4. ed.
S&o Paulo: Noeses, 2011, p. 576). No mesmo sentido, RENATA ELAINE SILVA acentua:
“Decadéncia é o nome que se da ao fendbmeno temporal que aplica o exato limite do tempo
no direito, qual seja, de constituir o crédito tributério, ou seja, de atuacdo da norma de
competéncia administrativa de constituicao, de nascimento do direito. [...] A ocorréncia da
decadéncia determina que o crédito tributario ndo surgiu porque a competéncia nao foi
exercida, no limite temporal do direito, a competéncia administrativa de constituir o crédito.
Lembrando que o limite temporal impede a perpetuagcado de relagdes sociais conflitosas,
garantindo seguranga juridica”. (Curso de Decadéncia e de Prescricdo no Direito Tributario.
Sao Paulo: Noeses, 2013, p. 129-130).

%% |bid., p. 189.



220

mas tdo apenas defeito no procedimento administrativo que o formou, em
virtude de violacdo de normas de direito tributario formal, e que, justamente por

tal razao, foi na anulado formalmente.

Com efeito, como o crédito tributario ja estava constituido no
primeiro langamento, néo pode o Fisco, sob o pretexto de corrigir o vicio formal
detectado, pedir informagdes e novos documentos ao contribuinte tendentes a
apurar a matéria tributavel ou acrescer novas exigéncias, posto que o segundo
langamento (convalidatério) deve basear-se nos mesmos elementos
probatérios colhidos por ocasidao daquele originario que fora anulado por vicio

formal.

Se tais providéncias forem necessarias, significa que a obrigagéo
tributaria nao estava definida e que o vicio apurado nao seria apenas de forma,
mas, sim, da esséncia do ato praticado, o que nao autorizaria um segundo
langamento. Afinal, o langamento substitutivo s6 tem lugar se a obrigacao

tributaria ja estiver perfeitamente definida no langamento primitivo.

As licges SACHA CALMON NAVARRO COELHO e EDUARDO
JUNQUEIRA COELHO corroboram as afirmacdes feitas:

[...] declarada a nulidade do langamento por vicio formal, é
devolvido ao Fisco o lustro decadencial, nos termos do art. 173,
I, do CTN, ao suposto de que o conteudo do langamento
permanece incélume diante da declaracado de nulidade. Note-
se, entretanto, que no caso de alguma regra procedimental
ou um requisito formal ndo ser obedecido e disto resultar
novo lancamento fundado no art. 173, Il, ser4 defesa
gualquer alterac&o na apreensao do fato gerador, do direito

aplicavel, ou da matéria tributavel [...J°%.

Nos tribunais administrativos, o entendimento também tem sido o
mesmo, isto €, no sentido de que o novo langamento, efetuado com fulcro no

art. 173, Il, do CTN, se limitara ao saneamento dos defeitos em decorréncia

dos quais o primeiro langamento fora anulado:

%% Questdes Controvertidas no Processo Administrativo Fiscal — CARF. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva (Coord.). CARF: questdes controvertidas no processo administrativo fiscal
(Pesquisas Tributarias, Nova Série — n° 18). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 81.
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NORMAS PROCESSUAIS - LANCAMENTO ANULADO POR
VICIO FORMAL - ART. 173, I, DO CTN - INTELIGENCIA DE
SUA APLICABILIDADE - A regra excepcional do CTN, de
reabertura do prazo de 5 (cinco) anos para realizagdo de novo
lancamento destinado a corrigir langamento anterior anulado
em fungao de vicio formal, somente da ao fisco a possibilidade
da correcdo do vicio que teria implicado na anulagdo do
langcamento primitivo, ndo porém para o acréscimo de novas
infringéncias.>”’

Destarte, caso o referido langamento substitutivo ndo se restrinja a
corregao dos vicios formais e realize qualquer mudanca, relativamente aos
elementos do crédito tributario, ndo se enquadrara na possibilidade prevista no

art. 173, Il do CTN e restara alcancando pela decadéncia.

Afinal, o sujeito ativo deve se limitar a corrigir os vicios formais e
manter o valor originariamente exigido, ndo sendo permitido suplementar a

exigéncia pela ampliagdo da base de calculo e do valor do tributo.

Essa foi justamente a discussao, quando do julgamento do Recurso
Especial pela Camara Superior de Recursos Fiscais, nos autos do Processo n°
10680.003034/2001-97 e que resultou na prolacdo do Acdérdao n° 9101-
001.610.

Analisando aludida decisdo, percebe-se que o cerne da questao
girou em torno do exame da possibilidade ou ndo de inovar no conteudo do
langamento suplementar, feito para corrigir langamento anterior, anulado em
consequéncia de vicio formal, bem como o prazo decadencial a ser aplicado no

Caso.

Fazendo uma retrospectiva, em sintese, a decisdo da DRJ

considerou que

[...] o lancamento suplementar, efetuado para corrigir vicios de
forma, ndo se conteve nos limites da formalidade e adentrou
em questdes outras que ndo mais poderiam ser levantadas em

%7 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.

Acordao n° 103-22532 do Processo n° 10830.004253/98-11. Relator: Alexandre Barbosa
Jaguaribe. Julgamento: 23 jun. 2006. Orgéo Julgador: 32 Camara. Unidade: 1° Conselho.
Publicacao: 23 ago. 2006.
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face do prazo decadencial, a luz do que dispde o inciso Il do
art. 173 do CTN, e que, sendo assim, aplicar-se-ia ao caso a
decadéncia parcial do lancamento suplementar, mantendo-se o
valor originalmente lancado, afastados os vicios formais.>*

A Terceira Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes, do

CAREF, por sua vez, entendeu que todo o langamento estaria decaido, uma vez

que o langamento suplementar ndo poderia mais adentrar em questdes outras

que nao foram objeto do primeiro langamento, em face do prazo decadencial.

Por conseguinte, todo o lancamento suplementar deveria ser

cancelado, “[...] por ter se afastado da prerrogativa conferida a fiscalizagcao

pelo inciso Il, do artigo 173, do CTN, por tratar-se, como visto, de novo

langamento”.

Essa decisao foi mantida pela Camara Superior de Recursos Fiscais

do CARF, ao apreciar Recurso Especial do Fisco, sendo importante destacar

que, a respeito do vicio formal, constou do mencionado acérdao:

Decidindo a lide, a principio, faz-se mister entender que o vicio
de forma compreende aspectos extrinsecos do langamento, ou
seja, defeitos sanaveis que ndo comprometem a sua estrutura,
nao se comunicando, para efeito da contagem do prazo
decadencial, com o fato gerador da obrigagao tributaria, que diz
respeito aos seus aspectos intrinsecos.

Portanto, a CSRF manteve o entendimento segundo o qual, no

langcamento suplementar, caberia a autoridade fiscal limitar-se ao saneamento

desses defeitos formais, ndo mais cabendo a realizagao de qualquer mudanca

relativamente aos seus elementos relativos ao conteudo do ato administrativo.

O acdérdao mencionado restou assim ementado:

NULIDADE DO LANCAMENTO. ViCIQ FORMAL. NOVO
LANCAMENTO. DECADENCIA. INTELIGENCIA DO ART. 173,
I, DO CTN. A nulidade do langamento por vicio formal, nos

508

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acérdao n° 9101-001.610 do Processo n° 10680.003034/2001-97. Relator: Francisco de
Sales Ribeiro de Queiroz. Julgamento: 16 abr. 2013. Orgéo Julgador: 12 Turma. Unidade:
Camara Superior. Publicagao: 20 jun. 2013.
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termos do art. 173, Il, do CTN, pressupde a realizagado de novo
langamento repetindo tudo o que foi consignado no langamento
original, exceto os defeitos de forma que ensejaram a sua
nulidade. Em sendo extrapolada a prerrogativa concedida a
fiscalizacdo pelo mencionado dispositivo do CTN, o novo
lancamento estara alcangado pela decadéncia, se cientificado
ao sujeito passivo apos o transcurso do prazo quinquenal de
caducidade.*®

Por outro lado, ainda que o novo lancamento efetuado em
substituicdo ao anterior anulado por vicio formal se limite
apenas a corregdo do dito vicio, em nada inovando o crédito
tributario ja constituido, deve-se atentar ao prazo decadencial
previsto no art. 173, Il, conforme decisao do CARF:
LANCAMENTO SUBSTITUTIVO. PRAZO DECADENCIAL.
CINCO ANOS. ART. 173, Il DO CTN. Declarada a nulidade do
langamento originario por vicio formal, dispde a Fazenda Publica
do prazo decadencial de cinco anos, contados da data em que
se tornou definitiva a decisdo anulatéria em relevo, para
formalizar o langamento substitutivo, a teor do art. 173, Il do
CTN, observados os efeitos da Sumula Vinculante n° 8 do STF.
Encontram-se atingidas pela fluéncia do prazo decadencial
todas as obrigacdes tributarias apuradas pela Fiscalizacdo.*™

Nesta senda, se o primeiro langamento anulado foi por vicio de

forma, em atencg&o ao disposto no inciso Il do art. 173 do CTN, o Fisco dispde

do prazo decadencial de 05 anos, a contar da respectiva decisao, para corrigir

os vicios de nulidade apontados pelo 6rgao julgador e promover a formalizagéao

de langcamento substitutivo, sem inova-lo, sob pena de ser reconhecida a

decadéncia dos créditos tributarios.

6.3 Desdobramento analitico do art. 173, Il do CTN

O art. 173, Il do Cdédigo Tributario Nacional assim dispde:

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito
tributario extingue-se apds 5 (cinco) anos, contados:

509
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BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acoérdao n°® 9101-001.610 do Processo n° 10680.003034/2001-97. Relator: Francisco de
Sales Ribeiro de Queiroz. Julgamento: 16 abr. 2013. Orgado Julgador: 12 Turma. Unidade:
Camara Superior. Publicagao: 20 jun. 2013.

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acé6rdao n° 2302-002.496 do Processo n° 11330.000219/2007-78. Relator: Arlindo da Costa
e Silva. Julgamento: 15 maio 2013. 22 Turma da 3% Camara. Unidade: 22 Secao.
Publicacao: 03 jun. 2013.
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[...]

Il — da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver
anulado, por vicio formal, o langcamento anteriormente
efetuado.

Ao interpretarmos o teor do dito disposto, percebemos que se trata
de norma que oferece ao Fisco oportunidade para a produgdo de novo
langamento, em substituicdo ao anterior, anulado em razdo de defeito

denominado de vicio formal.

O prazo para que o sujeito ativo corrija erro que ele préprio cometeu,
efetuando langamento substitutivo, € de (cinco) anos, contados a partir da data
em que a decisdo que houver anulado, por vicio formal, o langamento

anteriormente efetuado se tornar definitiva.

Claro esta que ha a possibilidade de um lancamento anulado ser
refeito; contudo, é necessario que tal nulidade decorra da existéncia de vicio

formal no ato administrativo.

Como ja vimos amplamente, o vicio formal esta relacionado a defeito
em relagdo aos pressupostos do ato administrativo cujas marcas sé&o
verificaveis em sua enunciagdo-enunciada: competéncia e formalidades

procedimentais.

Assim, vicio formal diz respeito a qualquer inexatidao na observancia
das normas que regem o procedimento do langamento em si, sua maneira de
realizacao, diferenciando-se do vicio material, que, por sua vez, relaciona-se
com a existéncia dos elementos da obrigacgao tributaria, que € a matéria tratada
no langamento, interferindo na regra-matriz de incidéncia do tributo e afetar um

dos seus elementos fundamentais.

EDUARDO SABBAG (apesar de tratar o langamento como
procedimento) faz um comentario acerca da distingdo entre vicio formal e

material, que vem a calhar:

Ressalte-se que o comando se refere a vicio formal — aquele
inerente ao procedimento do langamento (e.g., insuficiéncia/
auséncia na fundamentacdo no langamento; auséncia de
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assinatura da autoridade fiscal etc.), desde a atividade de
fiscalizagcado até a notificacao do lancamento ao sujeito passivo
—, € ndo a subsisténcia do langcamento de indole “material’.
Estes dizem com a substancia da obrigacdo tributaria, com a
validade e com a incidéncia da lei, v.g., inexisténcia de fato
gerador, atribuicdo de responsabilidade a quem legalmente nao
a tenha, situagdes de imunidade, de isencéo etc. Portanto, ha
que se diferenciar o vicio de natureza “formal” (adjetivo)
daquele de natureza material (substantivo)S”.

Logo, o langcamento restara maculado de vicio formal, caso tenha
sido efetuado por sujeito incompetente ou sua producédo tenha violado as

formalidades extrinsecas e indispensaveis para tanto.

Por outro lado, o dispositivo em exame dispde que o lancamento
viciado formalmente sera “anulado”. Alguns doutrinadores questionam se

estaria correto o uso da expressao anulagao do langamento.

Acreditamos tratar-se, sim, de anulabilidade, por referir-se a ato
eivado de vicio formal, conforme premissas fixadas anteriormente acerca da
distincao entre atos nulos e anulaveis, configurando-se, por conseguinte,

desrespeito a alguma norma de direito tributario formal.

Na oportunidade, seguimos basicamente a diferenciagdo proposta
por EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI:

Vinculamos anulagdo aos problemas na aplicagdo dos
enunciados prescritivos que se referem ao processo de
producdo do langamento (vicios formais) e nulidade aos
problemas inerentes ao conteudo do ato (vicios materiais), ou
seja, a norma individual e concreta que estabelece o crédito e
sua motivacdo. [...] Na anulagao, figura-se problema na
aplicagdo das normas de produgdo normativa (direito formal),
na nulidade, na aplicacdo da regra matriz de incidéncia (direito
material). Nos patamares da teoria de PAULO DE BARROS
CARVALHO, nulidade €& defeito no enunciado da norma
individual e concreta, produzida pelo Fisco, seja no
antecedente (fato juridico ftributario), seja no consequente
(relagao juridica tributaria ou crédito tributario); anulagdo é
impropriedade verificada na fonte material, como antecedente
da norma individual e concreta do veiculo introdutor desse ato

"1 Manual de Direito Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 809.
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administrativo. Em suma, vicio no veiculo introdutor, anulagio;

vicio no préprio ato-norma de langamento, nulidade®'?.

Desta forma, ja afirmamos que seriam nulos os atos administrativos
viciados materialmente, cuja nulidade deve ser constituida por quem de direito,
por discordarmos da existéncia de ato nulo de pleno direito, sob o argumento
de o mesmo produzir efeitos (ainda que nao aqueles para os quais o ato foi

criado) e ndo poder ser comparado ao ato inexistente.

Ora, a partir da teoria da linguagem, nada € nulo de pronto. Podem
até existir graus de vicio, mas ndo da para considerar que um ato ndo existiu

ou nao produziu efeitos, porque, em algum momento, foi dado como nulo.

Por outro lado, seria passivel de anulagdo o ato administrativo cujo
defeito residisse em seus aspectos extrinsecos ou em seus pressupostos
referentes a competéncia e formalidades relativas ao processo de formagao do

ato, caracterizando, destarte, vicio formal.

Ademais, o préprio Superior Tribunal de Justica entendeu que o art.

173, Il do CTN refere-se mesmo a hipétese de anulagao do langcamento:

TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. PESSOA FiSICA.
DECADENCIA. PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL.
EXISTENCIA DE VICIO FORMAL. DECISAO FINAL
ANULATORIA DO LANCAMENTO FISCAL. INTERRUPCAO.
ART. 173, I, DO CTN.

1. O prazo decadencial quinquenal para que a Fazenda publica
proceda ao langcamento do crédito tributario inicia-se na data
em que se tornar definitiva eventual decisdo anulatéria em
processo administrativo fiscal relativo ao respectivo
langamento, em virtude da ocorréncia de vicio formal, na forma
do art. 173, I, do CTN.

2. E irrelevante se o ato é anulavel, nulo ou inexistente, uma
vez que o Codigo Tributario Nacional faz aluséo, tdo-somente,
a decisdo que houver anulado definitivamente o ato de
lancamento em virtude de vicio formal, ndo fazendo qualquer

12 SANTI, Eurico Marco Diniz de. Lancamento, Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario.
In: BARRETO, Aires F. e BOTALLO, Eduardo Domingos (Coord.). Curso de Iniciagdo em
Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 71-73.
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outra distincdo entre a natureza dos vicios de que padece o
513
ato.

Em tempo, como o inciso Il, art. 173 do CTN, prevé que a contagem
de prazo para a feitura do novo lancamento sera iniciada “[...] da data em que
se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio formal, o
langamento anteriormente efetuado”, € importante esclarecer, ainda, quando
uma decisdo pode ser considerada definitiva e se ela pode ser judicial, ou

administrativa, ou, ainda, ambas.

De forma resumida, uma decisdo torna-se definitiva nos casos
previstos no processo administrativo fiscal (art. 42 do Decreto n® 70.235°'), ou
seja, quando ndo admite mais recurso nas instancias administrativas. No
ambito judicial, a definitividade da decisdo se da quando esta transita em

julgado, isto €, faz coisa julgada na via judicial.

Mas, por entendermos o direito como um sistema comunicacional,
conforme premissas firmadas no inicio da pesquisa, o inicio da contagem do
prazo decadencial ocorrera somente na data da ciéncia do contribuinte da
decisao que anulou o langamento porque a publicidade é requisito de eficacia
de qualquer ato juridico. Afinal, como afirma EURICO MARCOS DINIZ DE
SANTI:

Publicidade é o fato juridico que se configura mediante o ato
comunicacional para informar ao destinatario que a norma
individual e concreta foi produzida em conformidade com os

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 690.382/PE. Relator: Ministro
Mauro Campbell Marques. Julgamento: 20 out. 2009. Orgdo Julgador: 22 Turma.
Publicagao: DJe 04 nov. 2009 (grifo nosso).

Art. 42. Sao definitivas as decisdes:

| - de primeira instancia esgotado o prazo para recurso voluntario sem que este tenha sido
interposto;

Il - de segunda instancia de que nao caiba recurso ou, se cabivel, quando decorrido o
prazo sem sua interposigao;

Il - de instancia especial.

Paragrafo unico. Serao também definitivas as decisdes de primeira instancia na parte que
nao for objeto de recurso voluntario ou nao estiver sujeita a recurso de oficio.

514



228

pressupostos legais. Nela, constam os déiticos da autoridade,

do motivo do ato, do procedimento e da prépria publicidade®™®.

Quanto ao segundo questionamento, ha autores que afirmam que a
decisao anulatdria a que refere o art. 173, |l do CTN, deve ser aquela proferida,
exclusivamente, no ambito administrativo. Isto porque consideram que, se a

decisao fosse judicial, ja ndo se trataria mais de decadéncia.

Dentre alguns que segue tal linha, citamos as colocag¢des de SACHA
CALMON NAVARRO:

O inciso Il do art. 173 do CTN ha de ser compreendido com
parciménia. Sim, porque nesse caso o langamento ainda nao é
definitivo. Estara sendo discutido na esfera administrativa. A
causa da nulidade é o vicio formal perpetrado por funcionario
contra a Administracdo. Dita decisao, a referida no art. 173,11,
sO pode ser administrativa, ensejando, apds a nulidade do
langamento, outro ex officio se ainda ndo ocorrida a precluséo
do poder-dever da Administragdo de proceder a novos
langamentos. O erro de direito ¢é irrevisivel havendo
langamento definitivo. Como maior razdo, 0 mesmo ocorre com
o erro formal. A Fazenda erra e, por vicio formal, tem
langamento definitivo com crédito menor do que o real. Pede a
revisdo no Judiciario de ato privativo seu. Tera interesse de
agir? O objeto é possivel? A parte autora é legitima para a
causa? Em juizo, pensamos nés, o erro formal e o erro de
direito ndo podem ser demandados pela Fazenda Publica
quando o langamento ja é definitivo ou ja foi definido na esfera
administrativa em todas as instancias de revisao®'®.

Porém, ndo concordamos com tal entendimento. Em nosso pensar,
a decisdo em questao pode ser tanto administrativa como judicial, pois o que
importa € que haja decisao reconhecendo um vicio formal no langamento. Além
do mais, o Codigo Tributario Nacional ndo impds nenhuma limitagdo neste

tocante.

LUCIANO DA SILVA AMARO tem posicionamento semelhante:

515 Langcamento, Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario. In: BARRETO, Aires F. e

BOTALLO, Eduardo Domingos (Coord.). Curso de Iniciacdo em Direito Tributario. Sao
Paulo: Dialética, 2004, p. 81.

16 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 7. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 786.
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O Art. 173, 1l [CTN], cuida de situacao particular; trata-se de
hipétese em que tenha sido efetuado um langamento com vicio
de forma, e este venha a ser anulado (ou melhor, declarado
nulo, se tivermos presente que o vicio de forma é causa de
nulidade, e ndo de mera anulabilidade) por decisédo
(administrativa ou judicial) definitiva. Nesse caso, a
autoridade administrativa tem novo prazo de cinco anos,
contados da data em que torne definitiva a referida decisao,

para efetuar novo langamento de forma correta®"’.

Os tribunais judiciais superiores também partilham de tal

entendimento:

TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
LANCAMENTO PORARBITRAMENTO. PRAZO
DECADENCIAL QUINQUENAL. ART. 173, I, DO CTN.ViCIO
FORMAL DO INCISO Il DO ART. 173 DO CTN AFASTADO
PELA CORTE DEORIGEM. VERIFICACAO. SUMULA 7/STJ.
1. O art. 173, Il, do CTN versa sobre a decadéncia do direito de
a Fazenda Publica constituir o crédito tributario quando
sobrevém decisdo definitiva, judicial ou administrativa, que
anula o langamento anteriormente efetuado, em face da
verificacdo de vicio formal. Nesse caso, o mar¢o decadencial
inicia-se na data em que se tornar definitiva a aludida deciséo
anulatéria.’'®

Deste modo, a decisdo a que se refere o art. 173, Il, do CTN pode
ser tanto administrativa como judicial, até porque tanto a Administragdo quando
o Poder Judiciario podem constituir a nulidade do ato administrativo de

lancamento.

A Unica ressalva que se faz, nos termos do art. 38, da Lei 6.830/80 e
Sumula 1 do CARF, até evitar decisbes contraditorias, € que a propositura de
acgao judicial importa em renuncia a discussao da nulidade do langamento na

esfera administrativa, in verbis:

Art. 38 - A discussado judicial da Divida Ativa da Fazenda
Publica s6 é admissivel em execug¢do, na forma desta Lei,
salvo as hipdteses de mandado de seguranca, acdo de
repeticdo do indébito ou agao anulatéria do ato declarativo da

> Direito Tributario Brasileiro. 10. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2004, p. 381.

*'® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial
246032/PE. Relator: Ministro Humberto Martins. Julgamento: 05 fev. 2013. Orgao Julgador:
22 Turma de Julgamento. Publicagao: DJe 19 fev. 2013.
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divida, esta precedida do depésito preparatério do valor do
débito, monetariamente corrigido e acrescido dos juros e multa
de mora e demais encargos.

Paragrafo Unico - A propositura, pelo contribuinte, da acéo
prevista neste artigo importa em renuncia ao poder de recorrer
na esfera administrativa e desisténcia do recurso acaso
interposto.®'®

Importa renuncia as instancias administrativas a propositura
pelo sujeito passivo de acgao judicial por qualquer modalidade
processual, antes ou depois do langamento de oficio, com o
mesmo objeto do processo administrativo, sendo cabivel
apenas a apreciagao, pelo 6rgao de julgamento administrativo,
de matéria distinta da constante do processo judicial.*®

Finalmente, assinalamos que, a despeito de posicdes contrarias, em

nosso modo de ver, o inciso |l do art. 173 do CTN apresentaria uma hipétese

de interrupgao do prazo decadencial.

Isso porque entendemos que decisdo final que constituindo a

anulagao do ato administrativo de langamento nada mais faz que interromper o

prazo ja transcorrido até aquele momento.

HUGO DE BRITO MACHADO justifica o dispositivo em analise:

Na verdade, os prazos de decadéncia, em principio, ndo se
suspendem, nem interrompem. Mas a lei pode estabelecer o
contrario, como fez o CTN no dispositivo em questdo. Os
principios juridicos devem ser observados na interpretacdo e
na integragdo das leis, mas ndo constituem limites
intransponiveis para o legislador.'

Vale a lembranca de que na interrupcdo da decadéncia ha o

desprezo do tempo decorrido até a realizacdo do langamento anulado,

19 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980. Dispde sobre
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a cobranga judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica, e da outras providéncias. Brasilia,
22 set. 1980. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6830.htm>. Acesso
em: 17 maio. 2013.

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Sumula n°® 1. Importa renuncia as instancias administrativas a propositura pelo sujeito
passivo de acado judicial por qualquer modalidade processual, antes ou depois do
langamento de oficio, com o0 mesmo objeto do processo administrativo, sendo cabivel
apenas a apreciagao, pelo 6rgdo de julgamento administrativo, de matéria distinta da
constante do processo judicial. Consolidada com acérdaos paradigmas.

%21 Curso de Direito Tributario. 32. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 147-148.
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reiniciando-se a contagem de novo periodo de cinco anos, a partir da decisao

definitiva, judicial ou administrativo, constituindo a anulagdo do langamento por

vicio formal.

PAULO DE BARROS CARVALHO corrobora com o afirmado,

defendendo se tratar a questdo em exame de uma clara hipotese de

interrupcao do prazo decadencial, afirmando que “[...] a decisédo final que

declare a anulagdo do ato nada mais faz do que interromper o prazo que

houvera decorrido até aquele momento”. E assim, o mestre esclarece:

Demais disso, contrariando as insistentes construgbes do
direito privado, pelas quais uma das particularidades do
instituto da decadéncia esta na circunstancia de que o prazo
que |lhe antecede nao se interrompe, nem se suspende, a
postura do item Il do art. 173 do Cadigo Tributario Nacional
desfaz qualquer conviccdo nesse sentido. Um langamento
anulado por vicio formal é ato que existiu, tanto assim que foi
anulado por vicio de forma. Ora, a decisao final que declare a
anulacao do ato nada mais faz que interromper o prazo que ja
houvera decorrido até aquele momento. Digamos que a
decisao anulatéria do ato ocorra trés anos depois de iniciada a
contagem regular do item | ou do paragrafo Unico do art. 173. O
tempo decorrido (trés anos) sera desprezado, recomegando
novo fluxo, desta vez quinquenal, a partir da decisao final
administrativa. A hipdtese interruptiva apresenta-se clara e
insofismavel, brigando com a natureza do instituto cujas raizes
foram recolhidas nas maturadas elaboragdes do Direito
Privado. (...)

Igualmente certo, também, que nada custaria a doutrina
reconhecer que a decadéncia, no direito tributario, oferece
aspectos estruturais que ndo se compaginam, por inteiro, com
os do direito privado. E aqui vao dois que ja bastam para
justificar a proposicao afirmativa: a) o termo inicial, no direito
privado, coincide com o nascimento do direito subjetivo (no
campo tributario isso acontece somente com os tributos
sujeitos a langamento por homologagao); e b) o prazo que
culmina com o fato juridico da decadéncia ndo se interrompe
nem se suspende (Zno direito tributario ha causa — interruptiva —
CTN, art. 173, 1I). >%2

%2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2012, p. 538-539.
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Verbalizam mesmo entendimento®”® AURELIO PITANGA SEIXAS

FILHO e MARCOS VIiNIiCIUS NEDER, respectivamente:

A invalidagdo do langamento tributario por um vicio formal,
cerceamento do direito de defesa, por exemplo, permite a
renovagao do procedimento administrativo para constituicdo do
crédito tributario, possuindo um efeito interruptivo de
decadéncia, a decisdao administrativa final que desconstitui o
crédito tributario viciado, como previsto no inciso Il do artigo
173 do CTN®*,

Em se tratando de anulacdo do langamento anterior por vicio
formal, tem-se o reinicio do prazo decadencial de cinco anos
contado da data em que a decisdo declaratéria da nulidade se
tornar definitiva na esfera administrativa. E caso de interrupcao
da contagem do prazo decadencial. Tanto a decisédo judicial
pode anular o langamento viciado formalmente como a
autoridade administrativa ou o érgao julgador ao rever o ato

administrativo®?®.

Assim, também, noticiamos que o Acdrdao CARF n° 2302002.496,

publicado no Diario Oficial em 03/06/2013, chamando atengao para os efeitos

da anulagao do langamento por vicio formal, considera que o inciso Il do art.

173, veiculou hipétese de interrupcao de decadéncia, verbis:

Ocorre que o inciso Il do art. 173 do codex tributario prevé uma
hipétese de interrupgao sui generis da decadéncia tributaria: Se
antes da ocorréncia do Transito em Julgado administrativo o
procedimento do lancamento for declarado nulo por vicio
formal, a Fazenda Publica passa a dispor do prazo continuo de
05 anos, contados da data em que se tornou definitiva tal
decisao anulatoria, para sanar as inquinagcdes da nulidade em
realce, e realizar a constituicdo do crédito tributario sobre
exatamente os mesmos fatos geradores integrantes do
langamento substituido, que fora declarado nulo.%?
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No mesmo sentido, se posicionam REGINA HELENA COSTA (Curso de Direito Tributério.
Constituicdo e Cdodigo Nacional Tributério. 1. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p 269) e
JOSE EDUARDO SOARES DE MELO (Curso de Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2001, p. 397).

Langamento tributario e decadéncia. In: MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). Langamento
tributério e decadéncia. Sdo Paulo: Dialética; Instituto Cearense de Estudos Tributarios
ICET, 2002, p. 34.

Processo Administrativo Fiscal Federal Comentado. 3. ed. Sao Paulo: Dialética, 2010, p.
566.

BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Acérdao n° 2302-002.496 do Processo n° 11330.000219/2007-78. Relator: Arlindo da Costa
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Com efeito, ndo restam duvidas de que se trata de um caso de
interrupcao da decadéncia, quando um langamento é anulado por vicio formal e
pode ser refeito, no prazo de cinco anos, contados da intimagao do contribuinte

acerca decisdo que anulou o ato administrativo.

Todavia, advertimos para o fato de que o novo langamento,
conforme ja demonstramos, s6 podera exigir os mesmos valores ja langados,

com a mera corregao do defeito formal.

N&o é possivel “aproveitar” o novo prazo, surgido com a constituicao
da nulidade formal, para exigir outras quantias ndo langadas inicialmente, pois,

em relagao a estas, se operou inevitavelmente a decadéncia.

6.4 Criticas doutrinarias ao art. 173, Il do CTN

O conteudo do art. 173, Il, CTN, permitindo ao Fisco que, diante de
um lancamento declarado nulo por vicio formal, refaca ato administrativo
original, no prazo de 5 (cinco) anos contados da data em que se tornou
definitiva a decisdo que constituiu referida nulidade, tem sido alvo de inumeras

criticas doutrinarias.
Renata Elaine Silva, por exemplo, afirma causar estranheza

[...] permitir que apds a verificagdo de um vicio de langamento,
mesmo que seja formalmente, remanesca a administracido
publica a possibilidade de refazer seu ato administrativo, que
em Uultima analise pdée em risco o exato limite do tempo no
direito eleito pelo legislador.

E autora complementa:

Talvez a justificativa esteja atrelada ao principio da supremacia
do interesse publico, uma vez que o interesse publico da
arrecadacao é social, em pré6 da coletividade, o que se
sobrepde ao interesse individual de um contribuinte. Mas,

e Silva. Julgamento: 03 jun. 2013. Orgdo Julgador: 3% Camara. Unidade: 22 Segao.
Publicagao: DO 03 jun. 2013.
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entendemos que o principio da supremacia do interesse
publico ndo pode ser justificativa para as desigualdades
(apresentadas) no tratamento entre fisco e contribuinte como
se assenta no disposto do inciso. Por isso vemos sim uma
afronta ao principio da igualdade na conformacao dessa regra,
(que é tem relacdo direta com a segura juridica)®?’.

No mesmo sentido, EDUARDO SABBAG, manifestando sua

indignacédo em relag&o ao disposto no art. 173, Il do CNT, assim expressou-se:

E certo, todavia, que a regra estudada — se norma interruptiva
ou nao —, conferindo excessiva elasticidade ao prazo, tende a
beneficiar o Erario no seu préprio erro, sendo de uma
irracionalidade gritante. Mesmo que se leve em conta a
supremacia do interesse do interesse sobre o particular, ndo
seria despiciendo asseverar que o dispositivo premia a desidia
e impericia governamentais e enaltece o administrador
incompetente, prestigiando o desacerto.’®

Ja para LUCIANO AMARQO, [...] o preceito legal € um dislate que

causa arrepios na doutrina e contém uma solucéo estapafurdia”, por inserir no

sistema uma norma que, ao mesmo tempo, interrompe e suspende a

decadéncia:

De um lado, ele, a um s6 tempo, introduz, para o arrepio da
doutrina, causa de interrupcdo e suspensao do prazo
decadencial (suspensao porque o prazo nao flui na pendéncia
do processo em que se discute a nulidade do langamento, e
interrupgao porque o prazo recomega a correr do inicio e nao
da marca ja atingida no momento em que ocorreu o
lancamento nulo). De outro, o dispositivo é de uma
irracionalidade gritante. Quando muito, o sujeito ativo poderia
ter a devolugao do prazo que faltava quando foi praticado o ato
nulo. Ou seja, se faltava um ano para a consumagdo da
decadéncia, e é realizado um langcamento nulo, admita-se que,
enquanto se discute esse langcamento, o prazo fique suspenso,
mas, resolvida a pendenga formal, ndo faz qualquer sentido dar
ao sujeito ativo um novo prazo de cinco anos, inteirinho, como
prémio por ter praticado um ato nulo.>%
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Curso de Decadéncia e de Prescricao no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.

266.

%28 Manual de Direito Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 810.
° Direito Tributario Brasileiro. 10. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2004, p. 381.
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Com efeito, concordamos com as consideracdes feitas relativamente
a norma examinada, pois, em certa medida, veicula afronta ao principio da
isonomia ao devolver ao Fisco, por inteiro, 0o prazo decadencial para lancar
novamente o tributo, cujo langamento original fora anulado por decisao,
administrativa ou judicial, por vicio formal, premiando a quem deu causa a esse

erro.
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CONSIDERACOES FINAIS

1. Nossa pesquisa objetivou a investigacao e explicitagao de critérios
seguros para a classificagdo dos defeitos que podem macular o ato de
langamento tributario, especificamente no que tange a identificagdo dos vicios

materiais e formais.

2. Partimos da analise da relevancia da linguagem. Isso porque a
partir do neopositivismo logico e giro-linguistico, a linguagem passou a
constituir a realidade e o proprio direito, e, sob esse referencial, a verdade
deixa de ser por correspondéncia (representativa da realidade) e passa a ser

construida pela linguagem (ou desconstruida).

3. Assim, passou-se a valorizar uma linguagem mais precisa, propria
das Ciéncias, com maior rigor em seus planos semantico e sintatico,
procurando substituir vocabulos imprecisos por termos com acepcodes, sempre

que possivel, univocas.

4. Nesta senda, tomamos conhecimento, ndo como uma relagao
entre sujeito e objeto, mas, sim, entre linguagens, ou seja, somente conhece
determinado objeto o sujeito que é capaz de emitir proposigdes sobre tal
objeto. S6 se conhece algo porque o homem o constréi por meio de sua
linguagem, a qual é a base da verdade, do conhecimento e da realidade, pois &

a linguagem que cria/constitui a realidade.

5. Partimos do pressuposto que direito € texto, inserido num
processo comunicacional, ingressando no sistema juridico positivo somente as
mensagens oriundas dessas comunicagdes, que s&o as normas juridicas.
Neste contexto, a concepc¢ao da teoria comunicacional do direito tem como
premissa que o direito positivo se apresenta na forma de um sistema de

comunicagao.

6. Entendemos que o direito pode ser classificado como um objeto

cultural, ou seja, um objeto criado e modificado pelo homem e cuja existéncia
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espago-temporal, esta susceptivel a experiéncia, além de serem valiosos,

positiva ou negativamente.

7. O processo construtivo cientifico pressupde a demarcacdo do
objeto. Assim, é necessario que se efetue um corte metodolégico, demarcando

0s angulos pelos quais o objeto sera analisado.

8. Nosso ponto de partida foi o0 exame do controle de legalidade da
formagao do ato administrativo de langamento, cujos elementos e pressupostos

explicitamos com base na doutrina administrativista correlacionada a tributaria.

9. Ocorre que uma abordagem de cunho cientifico sobre qualquer
tema em Direito requer seja definido um método, e nds escolhemos o
constructivismo logico-semantico. Nesta linha metodologica, procura-se
amarrar as ideias, definir os termos importantes, mediante rigorosa elaboracéo
da metodologia, bem estruturada em termos ldgicos, discutida e
esquematizada no nivel semantico, sem, contudo, desprezar o lado

pragmatico.

10. Nosso sistema de referéncia, o qual entendemos ser condi¢cao
de existéncia e subsisténcia do conhecimento, partiu da Teoria Geral do Direito
e Filosofia do Direito para esclarecer conceitos e firmar premissas, aplicados a
esfera tributaria, especificamente no ambito do processo administrativo fiscal e
langamento tributario (inserto ou ndo em auto de infragédo) e vicios que podem

macula-lo.

11. Firmamos o entendimento de que direito positivo € o complexo
de normas juridicas validas num dado pais, com o objetivo de prescrever
comportamentos e de regular condutas humanas, utilizando-se, destarte, da
linguagem prescritiva. Molda-se o direito positivo pela l6gica debdntica (dever-

ser), sujeitando-se a valéncia de validade e invalidade.

12. Ja a Ciéncia do Direito vai se ocupar do estudo das normas
juridicas, dai porque se trata de um discurso descritivo. Segundo as regras

l6gicas (l6gica apofantica, l6gica das ciéncias), seus valores sao de verdade ou
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falsidade, ndo admitindo a existéncia de contradicdo. A Ciéncia do Direito
consiste em uma metalinguagem, na medida em que discorre sobre sua

linguagem objeto, que é o Direito Positivo.

13. Dito isso, cabe destacar que, como adotamos como pressuposto
que o direito positivo € um conjunto de normas juridicas validas em um pais,
por conseguinte, também consideramos todos os seus componentes como
normas juridicas, inclusive o ato administrativo de langamento, que é o

resultado do processo de enunciagdo normativa, objeto de nossa pesquisa.

14. Portanto, tomado o lancamento como ato administrativo que
configura uma norma juridica, e partindo da teoria comunicacional do direito, o
Estado sera o emissor da mensagem, e, por sua vez, o destinatario sera
aquele que figurara na posigao de sujeito passivo da relagéo juridica tributaria e

que tera o dever de pagar o tributo ao Estado.

15. Ademais, firmamos como premissa basica deste trabalho que
norma juridica € a significacdo que o intérprete constréi a partir da
conjugagao/combinagdo dos textos do direito positivo, estruturando-a
logicamente sob a forma de um juizo hipotético-condicional, com a previsao
uma sangao para o caso de descumprimento da conduta estipulada no seu

consequente.

16. Sdo chamadas de normas de estruturas aquelas que disciplinam
o 6rgao competente, a matéria e o procedimento proprio para a produgao de
novos enunciados juridicos. Voltam-se, pois, especificamente, para o
legislador. Ja as normas de conduta se encarregam de disciplinas das relagdes

intersubjetivas, ou seja, a conduta dos individuos.

17. Por outro lado, a norma sera concreta ou abstrata caso tenha ou
nao ocorrido o fato de possivel ocorréncia previsto em seu antecedente. Pela
otica do consequente, € possivel classificar a norma em individual ou geral: é
geral quando se destina a um conjunto de sujeitos indefinidos e € individual

quando o sujeito é perfeitamente definido.
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18. A norma juridica completa € composta pela norma primaria
impositiva (veiculadora de uma obrigagdo em fung¢ao da ocorréncia de um fato
licito qualquer), pela norma primaria sancionadora (que impde uma sangéo em
vitude do ndo cumprimento da consequéncia da norma impositiva) e,
finalmente, pela norma secundaria (que regula a participagao direta do Estado,

a fim de fazer cumprir o consequente das normas primarias).

19. A regra-matriz € forma de organizagdo logica e sintatica que
permite o posterior preenchimento dos componentes/critérios da estrutura
(hipoétese e consequente) com as variagbes semanticas e implicagdes

pragmaticas do texto legal.

20. A estrutura logica da regra-matriz de incidéncia tributaria pode
ser assim decomposta: antecedente (critério material — verbo e complemento
ou somente verbo, desde que pessoal —, critério espacial e critério temporal);
consequente (critério pessoal — sujeitos ativo e passivo — e critério quantitativo

— base de calculo e aliquota).

21. Salientamos que o exame da regra-matriz de incidéncia tributaria
€ relevante no que se refere ao langamento, pois € a partir da comparacao
entre a norma individual e concreta (introduzida pelo mencionado ato) e os
critérios da RMIT que sera possivel aferir a ocorréncia de possiveis vicios
materiais, caso se constate a incompatibilidade entre tais regras, por violagado

as normas de direito tributario material.

22. Nesta senda, o sistema juridico brasileiro exige dois
procedimentos: um de direito material que refere-se a lei vigente no momento
da ocorréncia do evento e outro para se constituir o fato juridico tributario, ou
seja, a especificagdo do agente competente, dos atos administrativos que
serao praticados, o tipo de linguagem a ser empregada no momento em que a

norma individual for editada, que se trata do direito formal.

23. Por sua vez, o evento simplesmente ndo existe no mundo
juridico, até que seja relatado em linguagem competente, constituindo,

destarte, fato juridico tributario. Tal distingdo é relevantissima, pois, para que
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ocorra a incidéncia normativa, faz-se necessario que um individuo relate um
evento em linguagem aceita pelo direito para que a norma correspondente

aquele fato (evento relatado em linguagem competente) possa ser aplicada.

24. O tempo no fato € o momento da ocorréncia do evento a que
alude o enunciado factual, mas que ingressa no ordenamento juridico porque
referido no bojo de um fato. Ja o tempo do fato € o momento em que o este é
constituido juridicamente, por meio de um instrumento introdutor de normas

individuais, para esse momento.

25. Entendemos validade da norma juridica como sendo uma
relagdo de pertinéncia da proposi¢do juridica com o sistema. Adotamos o
conceito de validade como sinbnimo de existéncia da norma no ordenamento
juridico. Assim, se a norma existe no sistema, ela é valida, isto &, pressupde-se
que foi criada por um 6rgédo legalmente competente/legitimo por ter sido
constituido para tal fim e que observou os procedimentos estabelecidos em lei

para a sua produgao.

26. Como é o intérprete quem constréi a significacdo das normas
juridicas, vale destacar que, quanto ao processo interpretativo (atribuicdo de
sentidos), devemos considerar que quatro planos compdem os textos do direito
(S1 ao S4): S1) plano da literalidade, (S2) plano das significagdes das palavras
nos textos normativos, (S3) plano da organizagdo desses sentidos na estrutura
normativa (de hipotese e consequente) e (S4) plano da organizagdo dessas

estruturas nas suas relagdes de subordinagao e coordenagao.

27. O processo de positivacdo é dependente do homem. A
incidéncia é realizada pelo homem. A norma nao incide por for¢a prépria. Ela é
incidida e totalmente dependente da linguagem expedida pela atividade
humana. Portanto, a incidéncia nao é automatica e infalivel, pois, para incidir, a
norma tem que ser aplicada, de modo que incidéncia e aplicagdo se

confundem, ao contrario do defendido pela teoria tradicional.

28. O processo de producgao do direito consiste na sua enunciagao.

O produto deste processo sao os enunciados prescritivos. A norma que
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documenta o processo de produgdo resulta do enunciado chamado
enunciagao-enunciada. As outras normas, que significam o conteudo do

instrumento normativo, decorrem do enunciado-enunciado.

29. A enunciagdo-enunciada deixa evidente o processo de
positivacdo das normas e permite ao intérprete o acesso ao conhecimento do
processo de producdo normativa, onde sera possivel a afericdo de possiveis
vicios de ordem formal, com a possibilidade de lavratura de novo langamento

pelo Fisco, de acordo com o art. 173, Il do Cddigo Tributario Nacional.

30. O enunciado-enunciado consiste no conteudo veiculado por meio
da enunciagcdo. O exame dos enunciados-enunciados permite a comprovagao
da regularidade ou ndo do ato de langamento no que diz respeito ao aspecto
substancial de sua estrutura, pressupondo a desobediéncia de normas de

direito tributario material e a afericao de ocorréncia de vicio material.

29. Definimos crédito tributario como sendo o direito subjetivo de que
€ portador o sujeito ativo de uma obrigacgéo tributaria e que Ihe permite exigir o
objeto prestacional, representado por uma importédncia em dinheiro. Ja
obrigagdo tributaria € proposicdo normativa que traz o vinculo que se
estabelece entre sujeito ativo e sujeito passivo, que tem por objeto uma

prestacao de cunho patrimonial.

30. Neste trabalho, optamos por definir langamento como um ato
administrativo, com a finalidade de introduzir no sistema uma norma individual
e concreta, que tem como antecedente o fato juridico tributario e como
consequente a formalizagdo do vinculo obrigacional, pela individualizagdo dos

sujeitos ativo e passivo, a determinagéo do objeto da prestagéo.

31. Como ato administrativo, o lancamento tributario deve obedecer
as peculiaridades desse instituto, sob pena de se caracterizar como

langamento irregular, eivado de vicios que podem levar a sua invalidagao.
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32. O termo lancamento também pode ser tomado como norma,
posto que partirmos do pressuposto de que o ato administrativo também € uma
norma compondo o direito positivo. Assim, o langamento assume as fei¢ées de

norma introdutora e norma introduzida.

33. Como norma introdutora, langamento € o conjunto de marcas,
identificaveis no texto, que remetem a enunciacao. Indica o sujeito competente
e o procedimento produtor do enunciado. Como norma introduzida, langamento
€ norma individual e concreta decorrente da aplicagao da geral e abstrata que a

prevé e autoriza.

34. O langcamento &, muitas vezes, erroneamente designado de auto
de infragdo, apesar de serem dois atos distintos que muitas vezes podem
constar do mesmo suporte fisico. Contudo, o auto de infracdo constitui-se num
suporte fisico (documento) que veicula atos administrativos — o ato de
langamento e o ato de aplicagao de penalidades —, ou seja, formaliza normas
juridicas diversas de conteudos diferentes: a norma tributaria e a norma

sancionatoria.

35. Entendemos que langcamento tributario tem natureza constitutiva
porque cria o fato (crédito) para o mundo juridico, visto que, para este, o crédito
passa a existir no momento em que ocorre o relato do fato juridico tributario.
Portanto, surgem, concomitantemente, obrigagao e crédito tributario, conforme
amplamente demonstrado no item anterior, sendo impossivel de prosperar a

teoria da eficacia declaratéria do langamento tributario.

36. O Codigo Tributario Nacional (arts. 147 a 150) faz mengéo a
supostas trés modalidades distintas, reconhecidas por parte da doutrina como
sendo os chamados langamentos: i) de oficio, ii) por declaragdo e iii) por
homologacdo. Porém, tais modalidades sdo, na verdade, espécies de
procedimentos e ndo de langamento. Afinal, conforme exposto, o langamento
pode decorrer (ndo necessariamente) do resultado de um procedimento, mas

com ele ndo se confunde.
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37. Logo, uma vez adotado o langamento tributario como ato
administrativo, a citada classificagdo ndo encontra guarida légico-juridica, pois
entendemos ser desnecessario cogitar-se sobre aspectos que precederam a
formacdo do ato administrativo, os quais, sim, seriam importantes para a
verificacdo da validade do ato, mas ndo como parte integrante (substancia)

deste.

38. Portanto, cumpre destacar que a incidéncia pode ser
documentada de duas formas: pelo langamento tributario (o crédito tributario
langado pela autoridade administrativa) e pela formalizacdo de ato do proprio
sujeito passivo. Neste ultimo caso, destarte, o langamento tributario seria
prescindivel para o nascimento do crédito tributario (no caso do chamado

“langamento por homologagao”).

39. Entendemos que o objeto da ‘homologagao’ é tanto o pagamento
do tributo como a norma individual e concreta colocada no sistema pelo
contribuinte, documentando a incidéncia tributaria e reunindo os elementos
minimos e necessarios para documentar o débito do contribuinte e o crédito do

Fisco.

40. O controle da legalidade adquire contornos especificos, de
relevante importadncia na relagado fisco/contribuinte, considerando-se que o
Fisco, no exercicio de sua atividade, pode acarretar ao sujeito passivo
limitacbes patrimoniais, caso o ato de langamento/aplicagdo de penalidade

esteja viciado.

41. Assim, o estudo da estrutura do ato administrativo é relevante
para justificar a divisdo legal entre os vicios que podem macula-lo, bem como
para identifica-los, vez que, ao contrario do vicio material, o vicio formal permite
que a autoridade administrativa realize novo langamento, o0 que pode causar

insegurancga ao contribuinte.

42. De forma resumida, podemos dizer que os elementos do ato
administrativo envolvem aspectos essenciais e internos a sua estrutura, forma,

motivacao e conteudo, sendo identificaveis no enunciado-enunciado (exceto no
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tocante ao elemento “forma”, pois, como se refere ao suporte fisico do ato
administrativo, constitui meio veiculador também da enunciagao-enunciada).

Os defeitos em tais elementos implicardo em vicios materiais.

43. Ja os pressupostos indicam feicdes exteriores e, na maior parte
deles, precedentes a sua formagdo. Sob esta 6tica, destacamos os seguintes
pressupostos: competéncia, formalidades procedimentais, motivo finalidade e
causa, sendo que somente os dois primeiros sao verificaveis na enunciacao-
enunciada e tém relacdo com vicios formais que podem tornar o ato

administrativo defeituoso.

44. Fizemos a ressalta de que as consideragdes alinhadas quando
tratamos dos elementos e pressupostos que compdem a estrutura do ato
administrativo de lancamento, bem como dos vicios que podem macula-lo, séo
de observancia, também, quanto ao ato de aplicacdo de penalidade de

tributaria ou auto de infragao.

44. Assim, o ato administrativo de langamento defeituoso é aquele
inquinado de vicios de ilegalidade que podem dizer respeito a qualquer dos
elementos ou pressupostos de sua estrutura. Portanto, o ato administrativo de
langcamento deve ser submetido ao controle de legalidade, seja por iniciativa do
proprio Fisco, seja por provocagdo do sujeito passivo tributario, caso discorde

da atividade exercida pelo Fisco.

45, Discordando do langamento, o sujeito passivo podera impugna-lo
e, por conseguinte, inaugurar o contraditério instaurando-se o processo
administrativo, ultrapassando a fase de procedimento administrativo. Deste
modo, o processo administrativo fiscal caracteriza-se como um sistema de
controle interno da atividade da prépria administracao tributaria, onde se

podera apurar a nulidade ou anulabilidade do ato administrativo de langamento.

46. Neste desiderato, a teoria tradicional tem classificado os atos
administrativos em atos nulos e anulaveis. Os atos nulos, ou nulos de pleno
direito, por terem sido produzidos em desacordo com a lei, apresentam vicio

insanavel e ndo produziriam qualquer efeito no mundo juridico, referindo-se a
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“nulidade absoluta”. Por sua vez, diz-se anulavel o ato administrativo cujo vicio

pode ser sanado e convalidado, tratando-se, destarte, de “nulidade relativa”.

47. Contudo, a partir da teoria da linguagem, nada € nulo de pronto.
Logo, n&o se deve falar em ato “nulo de pleno direito”, pois a nulidade somente
sera constituida quando houver a linguagem competente neste sentido. Entao,
até a edicao de outra norma individual e concreta reconhecendo o vicio, o ato

administrativo de langamento sera valido, susceptivel de anulacao.

48. E, como o foco da nossa pesquisa sdo 0s vicios que podem
macular o langamento tributario, dentre as varias correntes doutrinarias,
optamos por levar em consideragdo, na distingdo entre nulidade e

anulabilidade, a espécie de vicio que atinja o ato administrativo.

49. Vinculamos, consequentemente, a nulidade aos problemas
inerentes ao conteudo do ato (vicios materiais) e a anulagdo aos problemas
que se referem ao processo de produgcdo do langamento (vicios formais). A
adocdo dessa proposta decorre de sua intrinseca relacdo e compatibilidade

com os elementos e elementos do ato administrativo.

50. Concluimos que as hipoteses de nulidade em processo fiscal
discriminadas nos incisos | e Il do artigo 59 do Decreto 70.235/72 s&ao
exemplificativas, pois, caso haja violagdo das disposi¢gdes contidas no art. 10
do mesmo decreto e no art. 142 do CTN segundo o Conselho de Recursos

Fiscais - CARF, também havera se falar em nulidade do langamento.

51. Entendemos que as alteragbes decorrentes de revisdo do
langamento pelo Fisco estdo restritas as situagdes que decorram de erro de
fato. Isso porque partimos da premissa de que ndo se admite a revisdo do
langcamento quando for o caso de erro de direito ou alteracido de critério
juridico, nos termos do art. 146 do CTN, pois 0 que se presume é que o direito

seja conhecido por todos, principalmente pela Administragao.

52. O erro de fato caracteriza-se quando a situacao fatica é relatada

de forma errada. O erro de fato, assim, & pertinente a construgéo linguistica
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equivocada do evento frente as provas apresentadas. Trata-se de problema

intranormativo.

53. O erro de direito configurar-se-a sempre que houver um
descompasso entre a norma geral e abstrata e individual e concreta, por conta
de distor¢cdes na interpretacao da lei. Trata-se de um problema, internormativo,
de subsuncao entre os enunciados prescritivos da norma geral e abstrata e da

norma individual e concreta.

54. Ainda quanto ao controle de legalidade, o langamento pode
encontrar-se maculado por vicios materiais ou formais, conforme o defeito seja
identificado no enunciado-enunciado (elementos) ou na enunciagéo-enunciada

(pressupostos) do ato administrativo.

55. Os vicios decorrentes da inobservancia das normas que tratam
dos aspectos substanciais (direito tributario material) e que implicam na
constatagcdo de macula em algum dos critérios da regra-matriz de incidéncia
tributaria sdo chamados de vicios materiais e que acarretam a nulidade do ato

administrativo de langamento, sem qualquer possibilidade de convalidacio.

56. Em suma, a nulidade de um langcamento, por vicio material,
decorre de problemas nos elementos essenciais e intrinsecos a constituigao do
ato administrativo de langamento, ou seja, de um desacerto na aplicagdo dos
critérios da RMIT, seja no antecedente da norma (“motivagédo”), seja em seu

consequente (“conteudo”), ambos verificaveis no enunciado-enunciado.

57. Assim, a ocorréncia do vicio material esta relacionada com a
deformidade do conteudo do langamento, posto que acaba por exigir
indevidamente tributos do sujeito passivo, em ofensa, inclusive, ao principio da

legalidade, situagao inaceitavel nas relagdes do fisco com o contribuinte.

58. Isso porque o conteudo esta diretamente ligado ao efeito de
fazer surgir a obrigacéo tributaria, estabelecendo as relagdes juridico-tributarias
(sujeitos ativo e passivo) com o direito de receber o crédito tributario, bem

assim com o dever de quita-lo.
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59. Outrossim, como elemento intrinseco ao ato administrativo de
langamento, se constatada a auséncia da respectiva a motivagdo ou que ela
nao subsiste no plano fatico, ndo € possivel manter a exigéncia fiscal, sob o
argumento de o ato ser nulo, por ndo oferecer ao contribuinte a possibilidade
do exercicio, em sua totalidade, de seu direito ao contraditorio e ampla defesa,

em razao de desconhecer as razdes que fundamentaram o langamento.

60. Tal nulidade deve-se ao fato de o langamento estar eivado de
vicio material, ou seja, vicio decorrente de problemas na aplicagdo da RMIT e
na comprovagao da ocorréncia do fato juridico tributario (direito material), ndo
sendo, pois, passivel de convalidagao. Inclui-se ai, como vicio material, erro na

indicagao do sujeito passivo e no computo da base de calculo.

61. Outrossim, por tratarem de aspectos formais e extrinsecos ao
ato administrativo de langamento, tanto a competéncia quanto as formalidades
procedimentais para a confec¢gdo do ato sdo normas pertencentes ao direito

tributario formal e verificaveis na enunciagao-enunciada.

62. Logo, mediante a analise de tais marcas, € possivel verificar a
regularidade no processo de produgcdo da norma individual e concreta
introduzida no sistema pelo ato administrativo de langamento. Caso sejam
constatadas falhas no aludido ato, elas serdo decorrentes de violagéo ao direito
tributario formal e acarretardo a anulagado do ato administrativo por vicio formal,

todavia podendo o langcamento ser refeito, conforme teor do art. 173, Il do CTN.

63. Assim, demonstramos que os vicios decorrem da desobediéncia
de regras disciplinadoras da produgdo normativa (direito tributario formal),
mediante analise do processo enunciativo do ato, o que acarreta a anulacéo do
langamento, por vicio formal, deixando em aberto, contudo, a possibilidade de

nova constituicdo do crédito tributario, conforme dispositivo legal supracitado.

64. E, pois, convalidavel o ato administrativo que ndo apresente vicio
em seu conteudo, decorrente da aplicagao distorcida do direito material, mas

tdo apenas defeito no procedimento administrativo que o formou, em
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consequéncia de violacdo de normas de direito tributario formal, e que,

justamente por tal razao, foi anulado formalmente.

65. Afinal, o langamento substitutivo s6 tem lugar se o crédito
tributario estiver constituido corretamente no langamento primitivo, sem
possibilidade de investigagdes adicionais ou de acréscimo nas exigéncias. Por
conseguinte, o sujeito ativo deve se limitar a corrigir os vicios formais e manter
o valor originariamente exigido, ndo sendo permitido suplementar a exigéncia
pela ampliacdo da base de calculo, percentual da aliquota e do valor do tributo,

por exemplo.

66. Quanto ao desdobramento analitico do art. 173, Il, do CTN, ao
interpretarmos o teor do dito disposto, percebemos que se trata de norma que
oferece ao Fisco oportunidade para a produgdo de novo lancamento, em
substituicdo ao anterior, anulado em razao de defeito denominado de vicio

formal.

67. Acreditamos tratar-se, sim, de anulabilidade, por referir-se a ato
eivado de vicio formal, conforme premissas fixadas anteriormente acerca da
distingdo entre atos nulos e anulaveis, por configurar desrespeito a alguma

norma de direito tributario formal.

68. A anulacdo em questdo pode ser constituida mediante decisao
proferida no ambito judicial como na esfera administrativa, até porque tanto a
Administracdo quando o Poder Judiciario podem constituir a nulidade do ato
administrativo de lancamento. Ademais, Unica ressalva que se faz € que a
opgao pela discussdo na esfera judicial implica em renuncia ao ambito

administrativo, conforme disposto na Sumula 1 do CARF.

69. De forma resumida, uma decisdo torna-se definitiva nos casos
previstos no processo administrativo fiscal (art. 42 do Decreto n° 70.235), ou
seja, quando ndo admite mais recurso nas instancias administrativas. No
ambito judicial, a definitividade da decisdo se da quando esta transita em

julgado, isto €&, coisa julgada na via judicial.
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70. Mas, por entendermos o direito como um sistema
comunicacional, conforme premissas firmadas no inicio da pesquisa, termo
inicial da contagem do prazo decadencial ocorrera somente na data da ciéncia
do contribuinte da decisdo que anulou o langamento, porque a publicidade é

requisito de eficacia de qualquer ato juridico.

71. O teor do art. 173, Il, CTN, permitindo ao Fisco que, diante de
um lancamento declarado nulo por vicio formal, refaca ato administrativo
original, no prazo de 5 (cinco) anos contados da data em que se tornou
definitiva a decisdo que constituiu referida nulidade, tem sido alvo de inumeras
criticas doutrinarias, por violar, para alguns, o principio da isonomia e
introduzir, no sistema, possibilidade de interrupgdo da decadéncia (a despeito

da ala divergente neste tocante).

72. Ha se destacar, por fim, que a previsao contida no art. 173, Il, do
CTN tem motivado fortes embates, posto que, enquanto os contribuintes e seus
procuradores se esforcam em demonstrar que os defeitos encontrados no ato
de langamento referem-se a vicios materiais, para ndo estarem sujeitos a novo
langamento, os representantes do Fisco fazem justamente o contrario, visando

obter nova oportunidade de cobrar o mesmo crédito tributario.

73. Dai a necessidade de fixacdo de critérios seguros para
identificacdo correta de quais defeitos atinentes ao ato administrativos se

caracterizam como vicios formais ou materiais.
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