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RESUMO

O presente trabalho aborda a constituicdo definitiva do crédito tributario

através das modalidades de lancamento previstas no Codigo Tributario Nacional.

Embora o enunciado prescritivo preveja o langamento tributario como espécie
de procedimento administrativo essa definicdo ndo é pacifica na doutrina, recebendo o
lancamento tributario por indmeros doutrinadores, a natureza juridica de ato

administrativo.

As modalidades de langamento encontram-se dispostas no Codigo Tributéario
Nacional. O legislador do CTN qualificou, segundo o grau de participacdo do particular
na realizacdo do ato administrativo de lancamento, trés modalidades: (i) Lancamento de
oficio ou direto; (ii) Lancamento por declaracdo ou misto; (iii) Lancamento por

homologacéo.

Em todas as modalidades de lancamento a definitividade do crédito tributéario
se inicia apds a notificacdo valida, pois é nesse momento que se da publicidade ao ato

administrativo.

Porém no lancamento por homologacdo onde a constituicdo do crédito
tributério pode ocorrer por meio de ato da autoridade administrativa ou por meio de ato
particular do contribuinte, a constitui¢cdo definitiva do crédito ocorrera também com a
introducdo da norma individual e concreta, uma vez que o crédito encontra-se
constituido e o respectivo vinculo relacional entre o sujeito ativo e sujeito passivo

instaurado.

Palavras-chave: Lancamento. Ato administrativo. Crédito tributario. Definitividade.



ABSTRACT

This current paper addresses the definitive constitution of the tax credit through

the launching modalities provided by the National Tax Code.

Although the prescriptive statement predicts the tax launching as some kind of
administrative procedure this definition is not unique at the doctrine, receiving the tax

launching from countless doctrinators as the legal nature of the administrative act.

The launching modalities find themselves described at the National Tax Code.
The NTC legislator qualified, according to the citizen participation level at the
launching administrative act, three modalities: (i) Direct launching; (ii) Declaration
Launching; (iii) Homologation Launching.

In all the launching modalities the definiteness of the tax credit begins after a
valid notification, because it’s in this moment that it’s given publicity to the

administrative act.

However on the launching by homologation where the constitution of the tax
credit can occurs by means of an act of a administrative authority or by means of a
taxpayer private act, the definitive constitution will also occurs with the introduction of
the private and concrete rule, once that the credit is constituted and the respective
relational bond between the active person and passive person is instituted.

KEY WORDS: Launching. Administrative Act. Tax Credit. Definiteness.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objeto a formacao definitiva do crédito tributario
abordado atraves da diferentes modalidades de langamentos tributarios constituidas em

nosso Cadigo Tributario Nacional.

A questdo tormentosa € entender em qual momento o crédito constituido
através da norma individual e concreta, estd apta a dar inicio a contagem do prazo

prescricional para que a Fazenda Publica ingresse em juizo com a acéo de cobranca.

A pesquisa foi dividida em trés capitulos, no primeiro capitulo resgatamos
através de estudo bibliografico a conceituacdo de grandes autores a respeito da natureza
juridica do Langamento, adotando o posicionamento que entendemos mais adequado,

passando por seu conceito, classificacdo, requisitos, atributos e formacéo.

Também, no primeiro capitulo, abordaremos as modalidades de langcamento
impostas por nosso direito positivo, destacando-se 0 maior ou menor grau de participacéo
do contribuinte na elaboracdo da norma individual e concreta constitutiva da obrigagdo

tributaria.

No segundo capitulo chegaremos a seara principal do presente trabalho, onde
sera realizada a analise do posicionamento doutrinario de grandes autores a respeito da
constituicdo definitiva do crédito tributario, com énfase a modalidade de langcamento por
homologacdo, na qual se delega ao sujeito passivo a competéncia para a edi¢do da

norma individual e concreta.

Por fim, no terceiro capitulo abordaremos o posicionamento jurisprudencial da

constituicdo do crédito tributario na acdo penal dos crimes contra o ordem tributaria.



1. LANCAMENTO TRIBUTARIO

Primeiramente, cumpre destacar que o termo lancamento ndo encontra uma

definigdo pacifica na doutrina, quanto a sua natureza juridica.

O Cédigo Tributario Nacional em seu artigo 142, o conceitua como um
“procedimento”, dispondo que “Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo lancamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagéo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido,

identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplica¢do da penalidade cabivel”.

Entretanto, a doutrina ora o conceitua como ato administrativo e ora como

procedimento.

Nesse sentido leciona Paulo de Barros Carvalho:

Se transpusermos 0 raciocinio para a regido das entidades juridicas,
direcionando ao campo que nos interessa, podemos aludir o “langamento”,
concebido como norma, como procedimento ou como acto. Norma, no
singular para reduzir as complexidades de referencia aos varios dispositivos
que regulam o desdobramento procedimental para a producdo do acto (i);
procedimento, como a sucessdo de actos praticados pela autoridade
competente, na forma da lei (ii); e acto, como o resultado da atividade
desenvolvida no curso do procedimento (iii). Isso significa afirmar que séo

vélidos os trés angulos de anélise.*

Vejamos a seguir, algumas definigdes da doutrina a fim de identificar a

natureza juridica do lancamento.

e Aliomar Baleeiro: Podemos dizer que o lancamento é ato juridico
administrativo vinculado e obrigatério, de individualizacdo e concrecdo da
norma tributaria ao caso concreto (ato aplicativo), desencadeando efeitos
confimatérios-extintivos (no caso de homologa¢do do pagamento) ou
conferindo exigibilidade ao direito de crédito que Ihe é preexistente para

fixar-lhe os termos e possibilitar a formagéo do titulo executivo.?

e Sacha Calmon Navarro Coelho: “O lancamento ¢ ato singular que se faz

preceder de procedimentos preparatérios e que se faz suceder de

'CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 9. ed. rev.
S8o Paulo: Saraiva, 2012., p.310.

’BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 112 ed. atualizada por Misabel Abreu Machado
Derzi. Rio de Janeiro, Forense, 2010., p. 784.



procedimentos revisionais, podendo ser declarado, ao cabo, subsistente ou
insubsistente, no todo ou em parte, em decorréncia do controle do ato
administrativo pela propria administracdo, o que ndo constitui nenhuma

novidade, muito pelo contrario”.?

e Eurico Marcos Diniz de Santi: Lancamento “é ato norma administrativo
que apresenta estrutura hipotética-condicional, associando a ocorréncia do
fato juridico tributario (hip6tese) uma relacdo juridica intranormativa
(consequéncia) que tem por termos 0 sujeito ativo e o sujeito passivo, e por
objeto a obrigacdo deste em prestar a conduta de pagar quantia determinada

pelo produto matemético da base de calculo pela aliquota”.*

e Roque Antbnio Carraza: O lancamento nada mais é do que um ato
administrativo de aplicagdo da norma tributaria material ao caso concreto .
N&o faz nascer o tributo, mas da resposta, em carater oficial, as seguintes
indagacdes: 1%) quem é o contribuinte?; 2%) guanto ele deve ao fisco?; 3%)
onde ele deve efetuar 0 pagamento do tributo? 4%) como ele deve efetuar o
pagamento do tributo? e, 5%)_quando ele deve efetuar o pagamento do
tributo?°

¢ Hugo de Brito Machado: Langamento tributério, portanto é o procedimento
administrativo tenente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo
correspondente, identificar o seu sujeito passivo, determinar a matéria
tributdvel e calcular ou por outra forma definir o montante do crédito

tributério, aplicando se for o caso, a penalidade cabivel.®

Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho “tratar o langamento como norma,

como procedimento ou como ato passa a ser, entdo, singela decisdo de quem va

examina-lo™’.

Assim, tomaremos como premissa 0 conceito de lancamento lecionado por

Paulo de Barros Carvalho:

Lancamento tributario “é o ato juridico administrativo, da categoria dos
simples, constitutivos e vinculados, mediante o qual se insere na ordem
juridica brasileira u’a norma individual e concreta, que tem como antecedente
o fato juridico tributario e, como consequente, a formalizacdo do vinculo
obrigacional, pela individualizacdo dos sujeitos ativo e passivo, a

determinagdo do objeto da prestagcdo, formado pela base de calculo e

*COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2010., p. 666.

*SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Lancamento Tributério. 2.ed, p.155-156.

SCARRAZA, Roque Antonio. Reflexdes sobre a obrigacao tributaria. Sio Paulo: Noeses, 2010., p. 281.
*MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 35. ed - Sio Paulo: Malheiros, 2014., p. 177.

"CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2013., p.369.
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correspondente aliquota, bem como pelo estabelecimento dos termos espaco-

temporais em que o crédito h4 de ser exigido™®.

Deste conceito conclui-se que o ato administrativo do lancamento € o veiculo
introdutor de norma individual e concreta, ou seja, o lancamento tributario revela a
fenomenologia da incidéncia tributaria em sentido estrito, que se traduz na subsuncéao
do fato ocorrido no mundo social a norma geral e absrata, originando o fato juridico

tributario e por consequentemente a obrigacao tributaria.

Tecidas tal consideracGes acerca do lancamento tributario, abordaremos a

seguir uma breve anélise sobre o0 ato administrativo.

1.1. Conceito de ato administrativo

Os atos administrativos sdo espécie do género ato juridico. Fazendo uma
rapida recordacdo, podemos afirmar que tudo aquilo que interessa ao Direito, ou seja,
todos os fendmenos, naturais ou humanos, a que o Direito atribui significacdo e aos
quais vincula consequéncias juridicas, compfem os denominados fatos juridicos em

sentido amplo.
Esses fatos juridicos em sentido amplo subdividem-se em:

a) fatos juridicos em sentido estrito: sdo eventos da natureza, ou seja, fatos que
ndo decorrem diretamente de manifestacdo de vontade humana, dos quais resultam

consequéncias juridicas.
Exemplos: a passagem do tempo, 0 nascimento, a morte etc.

b) atos juridicos: sdo eventos decorrentes diretamente de manifestacdo de
vontade humana, dos quais resultam consequéncias juridicas. As manifestacdes de
vontade e os atos juridicos consequentes podem ser unilaterais (ex., a promessa de
recompensa), bilaterais (ex., os contratos em geral) ou plurilaterais (ex., 0 contrato de

sociedade).

Feita a rapida digressdo acima, ja podemos afirmar que os atos administrativos
sdo sempre atos juridicos, porque humanos e ndo simples fendmenos da natureza. Da
mesma forma, veremos que 0s atos administrativos sdo sempre manifestacdes

unilaterais de vontade (as bilaterais integram os chamados contratos administrativos).

8CARVLHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 370.
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Por ultimo, cabe notar que somente as manifestagdes de vontade da Administracao,
agindo como Administracdo Puablica, ou seja, em relagcfes juridicas de direito pablico
(aquelas em que ndo ha igualdade juridica entre as partes e prevalece o interesse

publico, ndo o particular), sdo consideradas atos administrativos.

Assim, conceitua Maria Sylvia Zanela Di Pietro:

(...) pode-se definir o ato administrativo como a declara¢do de Estado ou de
quem o represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia
de lei, sob o regime juridico de direito publico e sujeita a controle pelo Poder
Judiciério. °
Devemos ressaltar que no exercicio da atividade publica geral trés distintas
categorias de atos podem ser reconhecidas, cada qual, sendo o ato por exceléncia de um

dos Poderes do Estado:

A) atos legislativos (elaboracdo de normas primarias);

B) atos judiciais (exercicio da jurisdi¢do) e

C) atos administrativos.

Embora este ultimo seja ato tipico do Poder Executivo no exercicio de suas
funcdes proprias, nunca se esqueca que os Poderes Judiciario e Legislativo também
editam atos administrativos, principalmente relacionados ao exercicio de suas atividades

de gestdo interna, como atos relativos a contratacdo de seu pessoal, a aquisicdo de

material de consumo etc.

1.2. Classificacdo dos atos administrativos

Os atos administrativos sdo principalmente classificados em discricionarios e

vinculados:

Nesse sentido nos ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro “(...) se diz que o
poder da Administracdo é vinculado, porque a lei ndo deixou opgdes; ela estabelece que,

diante de determinados requisitos, a Administracéo deve agir de tal ou qual forma™°,

Portanto, o ato vinculado ¢é aquele em que a lei estabelece todos os requisitos e

condicdes de sua realizacdo, sem deixar qualquer margem de liberdade ao

°DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19. ed., S&o Paulo: Atlas, 2006., p.206.
D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19. ed., S&o Paulo: Atlas, 2006., p. 222.
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administrador, ou seja, todos os elementos do ato estdo vinculados ao disposto na lei.
Né&o cabe ao administrador apreciar a oportunidade ou a conveniéncia administrativa da
pratica do ato. Uma vez atendidas as condicfes legais o0 ato tem que ser realizado e, por

outro lado, faltando qualquer elemento exigido na lei torna-se impossivel sua pratica.
Em contraponto ao ato vinculado encontra-se o ato discricionario.

Com relacéo ao ato discricionario leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

(...) a lei deixa certa margem de liberdade de decisdo diante do caso
concreto, de tal modo que a autoridade podera optar por uma dentre varias
solugdes possiveis, todas validas perante o direito. Nesses casos, o poder da
administracdo € discricionario, porque a adocdo de uma ou outra solucdo €
feita segundo critérios de oportunidade, conveniéncia, justica, equidade,

préprios da autoridade, porque ndo definidos pelo legislado®*.

Assim, o ato discricionario é aquele que a Administracdo pode praticar com
certa liberdade de escolha, nos termos e limites da lei, quanto ao seu contetdo, seu
destinatario, seu modo de realizacdo, sua oportunidade e sua conveniéncia

administrativa.

A principal distincdo que deve ser feita & entre discricionariedade e
arbitrariedade. A primeira implica existéncia de lei e pratica do ato dentro dos limites

por ela imposta, a segunda significa pratica de ato contrario a lei ou nela ndo previsto.

Fica bastante claro que se trata de casos em que, embora 0 ato esteja previsto
na lei, fica a critério da Administracdo, sempre obedecidos, entre outros, 0s principios
da moralidade e da impessoalidade, valorar a oportunidade, a conveniéncia e a justica
da pratica ou ndo do ato previsto.

1.3. Requisitos de validade dos atos Administrativos

Vista a classificacdo que distingue os atos administrativos em vinculados e
discricionérios, podemos estudar os cinco componentes do ato que, constituindo sua

infraestrutura, jamais podem faltar, sob pena de sua nulidade.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19. ed., S&o Paulo: Atlas, 2006., p. 222
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S&o esses elementos os denominados requisitos do ato administrativo. Séo
requisitos de validade, pois 0 ato que desatenda a um deles, ou seja, praticado em
desacordo com o que a lei estabelece para cada requisito, serd nulo (segundo a doutrina
ortodoxa, no Direito Administrativo, ou o ato é valido ou é nulo, porque ndo seria
cabivel convalidar um ato defeituoso uma vez que o principio da legalidade é muito

rigido no &mbito da Administracdo publica).

Os requisitos encontram-se dispostos no artigo 2°, da Lei n°4717, de 29-06-
1965 (Lei da Acdo Popular) e se traduzem em competéncia, finalidade, forma, motivo e

objeto?.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro adota a nomenclatura sujeito em detrimento ao
requisito competéncia. Em suas palavras “Apenas com relagdo a competéncia é
preferivel fazer referéncia ao sujeito, ja que a competéncia € apenas um dos requisitos
que ele deve ter para validade do ato; além de competente, deve ser capaz, nos termos
do Cédigo Civil™.

Veremos que 0s trés primeiros sdo requisitos inteiramente vinculados para

qualquer ato e que os dois ultimos somente o séo para o0s atos vinculados.

Significa que é a disciplina legal dos requisitos motivo e objeto que permite
seja feita a distin¢do entre atos vinculados e discricionarios, pois, para estes ultimos, a
lei deixa margem ao administrador na valoracdo de oportunidade conveniéncia e valor

de sua prética.

Competéncia ou sujeito é a condicdo primeira de validade de qualquer ato,
sendo elemento sempre vinculado. Entende-se por competéncia o poder atribuido, pela
lei, a0 agente da Administracdo para o desempenho especifico de suas atribuicdes.
Nenhum ato — discricionario ou vinculado — pode ser realizado validamente sem que o

agente disponha de poder legal para pratica-lo.

Nesse sentido leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

12«Art. 2° Sdo Nulos os atos lesivos ao patrimdnio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos
casos de:

a) incompeténcia;

b) vicio de forma;

c) ilegalidade do objeto;

d) inexisténcia dos motivos;

e) desvio de finalidade.

.
BDI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2006., p.213.
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Aplicam-se a competéncia as seguintes regras:

1. Decorre sempre da lei, ndo podendo o préprio 6rgédo estabelecer, por si, as

suas atribuicdes;

2. éinderrogavel, seja pela vontade da Administracdo, seja por acordo com
terceiros; isto porque a competéncia € conferida em beneficio do

interesse publico;

3. pode ser objeto de delegacdo ou de avocacdo, desde que ndo se trate de
competéncia conferida a determinado 6rgdo ou agente, com
exclusividade, pela lei.**

Assim, 0 agente competente para expedir o ato de lancamento serd, tdo

somente, aquele que encontra-se investido no cargo publico.

“Finalidade é o resultado que a Administracdo quer alcancar com a pratica do
ato”™. Este é também requisito sempre vinculado e é idéntico para todo e qualquer ato
administrativo, vale dizer, o fim almejado por qualquer ato administrativo € o fim de
interesse publico. Assim, o objetivo mediato de toda atuacdo da administracdo € a tutela
do interesse publico. Esta finalidade, elemento vinculado de qualquer ato
administrativo, pode estar expressa ou, 0 que € mais comum, implicita na lei. O que
importa € que ndo existe qualquer liberdade do administrador, e a busca de fim diverso

do estabelecido na lei implica nulidade do ato por desvio de finalidade.

Portanto, a finalidade do lancamento tributario é alcancada na medida em que o
agente competente produz a norma individual e concreta, instituindo uma relagédo
juridica entre o sujeito e o Estado, tornando juridicamente possivel o exercicio do

direito subjetivo a prestacdo tributaria.

Forma na concepgéo restrita ¢ a “(...) exteriorizacdo do ato, ou seja, 0 modo
pelo qual a declaracdo se exterioriza; nesse sentido fala-se que o ato pode ter a forma

. . ~ 16
escrita ou verbal, de decreto, portaria, resolucado etc;’ ™.

O revestimento exteriorizador do ato administrativo, constituindo requisito
sempre vinculado e imprescindivel a validade do ato. Todo ato administrativo &, em
principio, formal e a forma exigida pela lei quase sempre é a escrita (ha poucas
excecOes, como a sinalizagdo de transito). Em resumo: a regra € o ato administrativo

escrito em forma legal, fora da qual sera nulo.

¥D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19. ed., S&o Paulo: Atlas, 2006., p. 214.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19. ed., S&o Paulo: Atlas, 2006., p. 219.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19. ed., S&o Paulo: Atlas, 2006., p. 217.
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Portanto, o lancamento tributario deve ser vertido em linguagem verbal, ou

seja, aquela cuja os sinais utilizados para atos de comunicagao sdo as palavras.

Destacando que a linguagem é o Unico meio de manifestacdo do Direito, e,
tanto o Direito positivo como a Ciéncia do Direito, compde-se através de um conjunto

de signos linguisticos estruturados.

O motivo ou causa ¢ a situacdo de direito ou de fato que determina ou autoriza
a realizagdo do ato administrativo. O motivo pode vir expresso na lei como condigéo
sempre determinante da pratica do ato ou pode a lei deixar ao administrador a avaliagdo
qguanto a existéncia e a valoracdo quanto a oportunidade e conveniéncia da pratica do
ato. No primeiro caso estaremos diante de um ato vinculado e no segundo serd

discricionario o ato administrativo.

Nesse mesmo sentido leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Motivo é o pressuposto de fato e de direito que serve de fundamento ao ato
administrativo.

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 situacdes que levam a Administracdo a
praticar o ato.'’

Os atos vinculados devem sempre ser motivados por escrito e o motivo
apontado como justificador e determinante de sua pratica deve ser exatamente o previsto
na lei. Os atos discricionarios podem ou ndo ser motivados por escrito e, caso exigida a
motivacao (o que € a regra geral), esta devera estar sempre dentro dos limites impostos
pela lei, uma vez que a liberdade do administrador para a pratica de atos discricionarios
é sempre uma liberdade legalmente restrita.

O motivo para o langamento tributario é o acontecimento no mundo social, que
encontra-se previsto na norma geral e abstrata e esta a espera de linguagem competente
para transformar-se em fato juridico.

“Objeto ou contelido é o efeito juridico imediato que o ato produz™*® .

YD| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19. ed., S&o Paulo: Atlas, 2006., p. 220.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19. ed., S&o Paulo: Atlas, 2006., p. 216.
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O objeto do ato administrativo identifica-se com seu proprio conteudo, por
meio do qual a Administracdo manifesta seu poder e sua vontade, ou atesta

simplesmente situacdes preexistentes.

Assim, é objeto do ato de concessao de alvara a propria concessao do alvara; é
objeto do ato de exoneracdo a propria exoneracdo; é objeto do ato de suspensdo do
servidor a propria suspensao (neste caso ha liberdade de escolha do contetido especifico
— namero de dias de suspensdo — dentro dos limites legais de até noventa dias, conforme

a valoracdo da gravidade da falta cometida).

O objeto do lancamento tributario é a norma individual e concreta inserida no

sistema pelo ato de langamento.

O objeto, nos atos discricionarios, pode ser escolhido pela Administracéo,
dentre as opcdes na lei previstas, conforme seu critério de valor, conveniéncia e

oportunidade administrativas.

Sdo os dois dltimos requisitos, motivo e objeto, que caracterizam os atos
discricionarios e os distinguem dos vinculados. Sempre que o motivo for discricionario
0 objeto também o sera e sempre que o motivo for vinculado 0 mesmo ocorrera com o

objeto.

Portanto, € a andlise conjunta da existéncia ou ndo de liberdade do
administrador no tocante a escolha do objeto e valoragdo dos motivos que permitird

classificar o ato como discricionario ou vinculado.

1.4. Atributos do ato administrativo

Podemos dizer que enquanto os requisitos dos atos administrativos constituem
condicBes que devem ser observadas para sua vélida edicdo, seus atributos podem ser
entendidos como as “(...) caracteristicas que permitem afirmar que eles se submetem a

. o, . .. . . e, . .. P 1
um regime juridico administrativo ou a um regime juridico de direito publico” S,

Veremos que quatro sdo os atributos classicamente enumerados: (i) Presungéo
de legitimidade, (ii) imperatividade, (iii) auto-executoriedade e (iv) a exigibilidade. Um
deles sempre presente, qualquer que seja o ato, e 0s outros trés somente observaveis em

determinadas espécies de atos administrativos.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19. ed., S&o Paulo: Atlas, 2006., p. 207.
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1.4.1. Presuncéo de legitimidade

“A presung¢do de legitimidade diz respeito a conformidade do ato com a lei; em
decorréncia desse atributo, presumem-se, até prova em contrario, que 0s atos

administrativos foram emitidos com observéancia da Lei”?°,

Este é o Unico atributo presente em todo ato administrativo. E qualidade
presente desde o nascimento do ato e independe de norma legal que o preveja. O
fundamento da presuncédo de legitimidade dos atos administrativos é a necessidade que
possui 0 Poder Publico de exercer com agilidade suas atribuicdes, especialmente na
defesa do interesse publico. Esta agilidade inexistiria caso a Administragdo dependesse
de manifestacdo do Poder Judiciario quanto a validade de seus atos toda a vez que 0s

editasse.

O exposto acima significa que, regra geral, 0 ato administrativo ja obriga 0s
administrados por ele atingidos, ou produz os efeitos que lhe sdo préprios, desde o
momento de sua edicdo, ainda que apontada a existéncia de vicios em sua formacao que
possam acarretar a invalidacdo do ato. E bem verdade, entretanto, que existem remédios
aptos a sustar a producdo de efeitos dos atos administrativos reputados defeituosos,
como recursos administrativos (quando possuem efeito suspensivo), liminares em

mandados de seguranca etc.

Ainda que o ato administrativo venha a ter suspensa a producao de seus efeitos
em face de determinados recursos, a presuncdo de legitimidade (e essa é outra
importante consequéncia desse atributo) faz com que a obrigagéo de provar a existéncia
de vicio no ato seja de quem aponta esse vicio. Significa que ndo é a Administracdo que

editou o ato quem deve provar sua validade, pois ja existe presuncdo nesse sentido.

Nesse mesmo sentido, Paulo de Barros Carvalho dispde que:

(...) A presuncdo de legitimidade est4 presente em todos os atos praticados
pela administragdo e, certamente, também qualifica o langamento. Dado a
conhecer ao sujeito passivo, serd auténtico e valido, até que se prove o
contrario, operado em seu beneficio a presuncdo juris tantum. Por mais
absurda que se apresente a pretensao tributaria nela contida, o ato se sustenta,

esperando que outra decisdo de hierarquia superior o desconstitua, quer por

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19. ed., S&o Paulo: Atlas, 2006., p. 208.
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iniciativa do sujeito passivo, quer por providéncia de oficio, nos sucessivos
controle de legalidade a que os atos administrativos estdo subordinados .
E quem afirma existir defeito no ato que tem o encargo de prova-lo. Em
sintese, o atributo de que tratamos, sendo uma presuncéo relativa (pois admite prova em
contrério, ou seja, prova de que o ato é ilegitimo), tem como consequéncia a

transferéncia do 6nus da prova para quem invoca a ilegitimidade do ato.

1.4.2. Imperatividade

“Imperatividade ¢ o atributo pelo qual os atos administrativos se impdem a

L A 022
terceiros, independente de sua concordancia™.

A imperatividade é qualidade dos atos administrativos para cuja execucao faz-
se presente a forca coercitiva do Estado. Como se depreende, ndo é um atributo presente
em qualquer ato, mas apenas naqueles atos que sujeitam o administrado ao seu fiel
atendimento, como é o caso dos atos hormativos (p. ex., um decreto), dos atos punitivos
(p. ex. a imposicdo de uma multa administrativa) e dos atos de policia (p. ex., apreensao
e destruicdo de alimentos improprios para consumo encontrados durante fiscalizacdo em

um restaurante).

Por outro lado, o0s atos que dispensam coercitividade para sua
operacionalizacdo, pois sdo atos do interesse do administrado, como uma obtencdo de

certiddo, a obtencdo de uma autorizacao, ndo tém como atributo seu a imperatividade.

Da mesma forma que ocorre relativamente a presuncao de legitimidade (e em
decorréncia dela), os atos caracterizados pela imperatividade podem ser imediatamente
impostos aos particulares a partir de sua edi¢cdo, mesmo que estejam sendo questionados
administrativa ou judicialmente quanto a sua validade (com as ressalvas anteriormente

vistas, Como recursos suspensivos ou liminares).
Porém, com relacdo a imperatividade Paulo de Barros Carvalho é categorico:

(...) Entende-se por imperatividade a iniciativa do Poder Publico de editar
provimentos que, interferindo na esfera juridica do particular, constituam
obriga¢des, de modo unilateral. Essa virtude, entretanto, o langamento nédo

tem. Mesmo que o fato juridico tributario seja constituido pelo antecedente

2’'CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 9. ed. rev.
S8o Paulo: saraiva, 2012., p. 319.
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da norma individual e concreta, expedida pela administragdo, ela assim o faz
na conformidade de mandamentos gerais e abstratos , inscritos em normas de
hierarquia superior, nunca para atender a deliberacdo de sua vontade, de tal
arte que ndo se pode atribuir a autoridade lancadora o poder de gravar a
conduta do administrado quando bem lhe aprouver. Sua atividade, nesse
campo, sendo vinculado a lei, ndo deixa espago a provimentos animados
com esse tipo de imperatividade % . (grifei)
Portanto, repise-se, a validade e a imperatividade do ato administrativo
decorrem de sua mera existéncia, ainda que eivado de ilicitude. Deve ele ser fielmente

cumprido ou obedecido pelo particular enquanto néo for retirado do mundo juridico.

Porém, conforme retromencionado, ndo é um atributo presente em qualquer

ato, em particular, no langamento, essa virtude nao se aplica.

1.4.3. Auto-executoriedade

“Consiste a auto-executoriedade em atributo pelo qual o ato administrativo
pode ser posto em execucdo pela propria Administracdo Publica, sem necessidade de

. . e, . 2024
intervencao do Poder Judiciario™".

Como se V&, ndo é esse, também, atributo presente em todos o0s atos
administrativos. Costuma-se apontar a auto-executoriedade como qualidade presente
nos atos proprios do exercicio de atividades tipicas da Administracdo. A necessidade de
defesa agil dos interesses da sociedade justifica essa possibilidade de a Administracédo
agir sem prévia intervencéo do Poder Judiciario, especialmente no exercicio do poder de
policia. A presteza requerida evidentemente faltaria se fosse necessario recorrer-se ao
Judiciario toda vez que o particular opusesse resisténcia as atividades administrativas

contrarias a seus interesses.

Assim, o atributo auto-executoriedade € que autoriza a agdo imediata e direta
da Administracdo Publica naquelas situacdes que exigem medida urgente, a fim de
evitar-se prejuizo maior para toda a coletividade. S8 exemplos de situacdes que
requerem a agdo imediata do Poder Publico: a retirada da populacdo de um prédio que

ameaca desabar, a demolicdo desse mesmo prédio, a destruicdo de alimentos improprios

ZCARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 9. ed. rev.
S8o Paulo: saraiva, 2012., p. 321.
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para 0 consumo encontrados numa prateleira de supermercado, a demoli¢do de obras

clandestinas que ponham em risco a seguranga da populagéo etc.

N&o se deve confundir, em nenhuma hipdtese, a dispensa de manifestacdo
prévia do poder judiciario nos atos proprios da Administracdo, com restricdo ao acesso

do particular ao Judiciario em caso de ameaca ou leséo a direito seu.

A auto-executoriedade dos atos administrativos apenas permite sua execucao
diretamente pela Administragdo, mas, sempre que o administrado entender ter havido
arbitrio, desvio ou excesso de poder, pode exercer seu direito inafastavel de provocar a
tutela jurisdicional, a qual podera decretar a nulidade dos atos praticados (porém,

posteriormente & sua pratica).

Podemos mencionar como atos tipicamente auto-executdrios os atos de policia.
De outro lado, exemplo de ato que em hipdtese nenhuma pode ser feito sem intervencao
do Poder Judiciario é a cobranca contenciosa de multa administrativa (a imposicédo €
auto-executoria, mas ndo a cobranca se o particular recusa-se a pagar ante simples

cobranca administrativa).

Nesse mesmo sentido leciona Paulo de Barros Carvalho:

E menos ainda a executoriedade. Se o langcamento tributério fosse jportador
desse atributo, a Fazenda Publica, sobre exigir seu crédito, teria meios de
promover a execucdo patrimonial do obrigado, com seus proprios recursos,
compelindo-o materialmente. E o langamento dista de ser um ato dotado
desta qualidade constrangedora. Nao satisfeita a prestacdo, em tempo
habil, a Administragdo aplicard a penalidade prevista em lei. Se, vencido o
prazo para recolhimento do tributo e da multa correspondente, sem que o
sujeito passivo compareca para solver o débito, a entidade tributante ndo terd
outro caminho sendo recorrer ao Poder Judicidrio, para |4 deduzir sua
pretensdo impositiva. Por determinagdo de principios constitucionais
expressos, é-lhe vedado, terminantemente, imitir-se na esfera patrimonial do

devedor, para sacar os valores que postula come seus . (grifei)

Como podemos notar estamos diante de mais um atributo que ndo se faz

presente em qualquer ato, em especial, 0 langamento tributério.

1.4.4. Exigibilidade

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 9. ed. rev.
S8o Paulo: saraiva, 2012., p. 321.
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A exigibilidade se caracteriza pelo seu meio distinto de coercdo. Maria Sylvia
Zanella Di Pietro afirma que “(...) no caso da exigibilidade, a Administracdo se utiliza
de meios indiretos de coercdo, como a multa e outras penalidades administrativas

impostas ao caso de descumprimento do ato™%.

Estamos diante de um atributo intrinseco ao lancamento tributéario.

Destaca-se que 0s meios de coergéo indiretos previstos na exigibilidade, serdo
sempre definidos na lei.

Com relacdo a exigibilidade, Paulo de Barros Carvalho assinala que:

(...) A exigibilidade é outro predicado que inere ao ato de lancameto
tributario. Intimado o administrador do seu teor, o crédito nele formalizado
passa a ser exigivel em termos administrativos, nesse sentido diligenciando
as autoridades fazendarias. Se o contribuinte ndo satisfazer a prestagdo, nos
limites e nas condicGes estipuladas no proprio ato, investe-se a entidade
tributante da competéncia de lavrar outro ato juridico administrativo, de
carater sancionatério , exarando norma, também individual e concreta, que
terd como antecedente a descricdo da conduta delituosa (infragdo) e, como
consequente, a estatuicdo de outro vinculo obrigacional, em que o sujeito

ativo reivindica certo valor pecuniério, a titulo de multa ’.
Cumpre destacar a diferenca da auto-executoriedade, pois nesta “(...) a
Administracdo emprega meios diretos de coercdo, compelindo materialmente o

administrador a fazer alguma coisa, utilizando-se inclusive de forca™?.

Porém, em ambas as hipGteses a administracdo pode auto-executar as suas

decisoes.

1.5. Quanto a sua formacgéao

“Quanto a formagao de vontade, os atos administrativos podem ser simples,

29
complexos e compostos””.

“Atos simples sdo os que decorrem da manifestacdo de vontade de um dnico

6rgdo, seja ele singular ou colegiado™®. O ato simples est4 completo com essa s6

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19. ed., S&o Paulo: Atlas, 2006., p. 211.
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manifestacdo, ndo dependendo de outras, concomitantes ou posteriores, para que seja

considerado perfeito e, em principio, esteja apto a produzir seus efeitos.

O principal cuidado aqui é observar-se que ndo interessa 0 nimero de pessoas
que pratica 0 ato, mas sim a expressdo de vontade, que deve ser unitaria. Portanto, é
simples tanto o ato de exoneracdo de um servidor comissionado como a decisdo
administrativa proferida pelo Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda.

“Atos complexos séo 0s que resultam da manifestacdo de dois ou mais 6rgaos,
sejam eles singulares ou colegiados, cuja vontade se funde para formar um Gnico ato”>".
Significa que isoladamente nenhum dos 6rgaos é suficiente para dar existéncia ao ato.
Este fato possui importancia porque, sendo o caso de impugnar-se 0 ato ou atacé-lo
judicialmente, necessariamente terdo que ja haver sido expressas todas as manifestaces

necessarias, sem as quais o ato ainda nao estara formado.

Com base no exposto acima, deve diferenciar-se o ato complexo do
procedimento administrativo. Este Ultimo constitui uma série encadeada de atos visando
ao atingimento de um objetivo final ou a pratica de um ato final, o qual encerra o

procedimento.

A principal diferenca reside no fato de poderem os atos intermediarios do
procedimento ser objeto de impugnagdo ou ataque judicial, sempre que entenda o
interessado estar ocorrendo lesdo ou ameaca a direito seu. E o caso, p. ex., do

procedimento de licitacdo publica.

Ja o ato complexo ndo se aperfeicoa e ndo estd apto a gerar direitos e
obrigagdes enquanto ndo manifestadas as vontades distintas necessarias a sua formacao,
ndo sendo possivel impugna-lo antes da integracdo da vontade final da Administracéo.

Exemplo de ato complexo seria a concessao de determinados regimes especiais
de tributacdo que dependem de parecer favoravel de diferentes ministérios, como o
Ministério da Industria e Comércio e o Ministério da Fazenda, no caso da isencao
relativa a algumas aquisic¢Oes de bens de informética. Igualmente, a redugéo de aliquotas
de IPI para alguns refrigerantes depende de aprovacdo integrada do Ministério da
Agricultura e da Secretaria da Receita Federal (as manifestagdes ndo sdo simultaneas e

sequer apreciam 0s mesmos elementos. O regime especial de reducdo de aliquotas

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19. ed., S&o Paulo: Atlas, 2006., p. 232.
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somente passa a existir quando presentes ambas as manifestacfes). Também alguns
regimes especiais relativos a documentos fiscais somente se aperfeicoam com a edic¢ao
de um ato concessivo da Fazenda estadual e outro da Receita Federal, ambos integrados

e indispensaveis a existéncia do regime.

“Ato Composto ¢ o que resulta da manifestagdo de dois ou mais 6rgaos, em

que a vontade de um ¢ instrumental em relagio a de outro, que edita o ato principal”®*,

O ato composto é o que resulta da vontade Unica de um drgdo, mas, para
produzir seus efeitos, ou seja, tornar-se exequivel, depende de um ato posterior que o
aprove. A funcdo deste segundo ato &€ meramente homologatoria e seu efeito é

justamente tornar exequivel o ato.

N&o é a conjugacdo de vontades diversas que da existéncia ao ato composto.
Este forma-se com uma sé manifestacdo de vontade. Ocorre que faz-se necessaria uma

verificacdo posterior para que o0 ato possa produzir os efeitos que Ihe sdo proprios.

Exemplos de atos compostos sé@o os diversos regulamentos, os quais sé@o
elaborados por um 6rgéo técnico, normalmente um ministério e sdo aprovados e postos

em vigéncia por um decreto.

1.6. Atributos do Lancamento Tributario

Linhas acima adotamos como premissa o conceito de lancamento lecionado por
Paulo de Barros Carvalho, que define como ato juridico administrativo, da categoria dos
simples, constitutivos e vinculados, apto a indicar o fato juridico tributario e

consequentemente instituir a obrigacéo tributéria.

Simples, porque estd completo com uma s6 manifestacdo, ndo dependendo de
outras, concomitantes ou posteriores, para que seja considerado perfeito e, em principio,

esteja apto a produzir seus efeitos.

Constitutivo, pois a Administragdo cria um direito ou uma situacdo do
administrado; o conteido do langamento € a propria norma, que revela a fenomenologia
da incidéncia tributaria em sentido estrito, que se traduz na subsuncéo do fato ocorrido
no mundo social a lei, originando o fato juridico tributario e consequentemente a

obrigacd&o tributéria.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19. ed., S&o Paulo: Atlas, 2006., p. 232.

24



Vinculado, porque a lei estabelece todos os requisitos e condi¢Bes de sua
realizacdo, sem deixar qualquer margem de liberdade ao administrador, ou seja, todos
os elementos do ato estdo vinculados ao disposto na lei.

Apto a indicar o fato juridico tributario e por consequéncia instituir a obrigacao
tributaria, pois o lancamento tributario introduz a norma individual e concreta, ou seja,
aplica a norma tributaria geral e abstrata ao caso concreto (fenomenologia da incidéncia
— tempo do fato), estabelecendo o vinculo obrigacional entre o Fisco e o sujeito passivo,

que se traduz na obrigacdo do sujeito passivo de pagar o tributo.

Adotando o conceito de langcamento tributario como ato administrativo, temos
a falsa impressdo de que o lancamento se submeterd invariavelmente aos atributos

inerentes ao ato administrativo.

Lembrando que, quatro sdo os atributos classicamente enumerados dos atos
administrativos, quais sejam: (i) Presuncdo de legitimidade, (ii) imperatividade, (iii)

auto-executoriedade e (iv) a exigibilidade.

Na pratica, o langamento tributario tem natureza juridica de ato administrativo,
contudo, ndo possui todos os seus atributos, conforme ensinamento do ilustre professor
Paulo de Barros Carvalho, que afirmar “(...) o lancamento desfruta das prerrogativas de
presuncéo de legitimidade e de exigibilidade, 0 mesmo néo acontece com as duas outras

propriedades: imperatividade e executoriedade”*,

Dai a importancia de entendermos que o Direito Tributario cria sua prépria

realidade.

Assim, o langamento tributério enquanto ato juridico possui apenas os atributos
de presuncdo de legitimidade e a exigibilidade.

A presuncdo de legitimidade esta presente em todos os atos praticados pela
administracdo. Até que se prove o contrario, opera em seu beneficio a presungéo juris
tantum. Em sintese, o atributo de que tratamos, goza de presuncdo relativa (pois admite
prova em contrario, ou seja, prova de que o ato é ilegitimo), tem como consequéncia a

transferéncia do 6nus da prova para quem invoca a ilegitimidade do ato.

Por fim, a exigibilidade se caracteriza pelo seu meio distinto de coer¢do. Caso

0 contribuinte tenha ciéncia do inteiro teor do langamento, e ndo venha a satisfazer a

3CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 9. ed. rev.
S8o Paulo: saraiva, 2012., p. 320.
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obrigacdo tributaria, a autoridade administrativa possui competéncia para lavrar outro
ato juridico administrativo, de carater sancionatorio, que se traduz em nova norma

individual e concreta.

1.7. Modalidades de Lancamento tributario

As modalidades de lancamento encontram-se dispostas no Codigo Tributéario
Nacional especificamente em seu Livro Segundo, Titulo I, Capitulo Il, Secéo Il, que
estabelece a existéncia de trés espécies de lancamento: por declaracdo (art.147), de

oficio (art. 149) e o por homologacdo (art.150).

A diferenciacdo entre as trés modalidades de langamento se d& pelo maior ou
menor grau de participacdo do contribuinte na elaboracdo da norma individual e

concreta constitutiva da obrigacdo tributaria.

Cumpre destacarmos que adotamos como premissa 0 conceito de lancamento

lecionado por Paulo de Barros Carvalho, que o define como ato juridico administrativo.

Como podemos notar, o legislador péatrio entendeu como preponderante as
atividades realizadas antes do lancamento, ou seja, suas singularidades procedimentais e

nesse sentido Paulo de Barros Carvalho faz duras criticas ao sistema adotado:

(...) adotado o conceito de langamento como ato juridico administrativo, a
citada classificacdo perde, totalmente, a correspondéncia com a realidade que
pretende classificar. Se o langamento é ato juridico administrativo, na
acepcdo material e formal, consoante expusemos, ndo ha cogitar-se das
vicissitudes que o precederam, principalmente porque ndo integram a
composicao intrinseca do ato, nada dizendo com seus elementos estruturais.
Sendo langcamento valido aquele que, como tal, foi recebido pelo sistema,
nada acrescentam reflexdes sobre as diligéncias que antecederam a formacéo

do ato.**

Portanto, como nos ensina o ilustre professor a sucessdo organizada de agdes
praticadas sequencialmente com a finalidade de se obter determinado resultado, ou seja,

o “ato de langamento”, ndo é apto a classificar as “modalidades de langamentos”.

Feitas tais consideracoes, veremos adiante as “modalidades de lancamentos”
b

previstas no Codigo Tributario Nacional.

%CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 25. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2013., p.399.
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1.7.1. Lancamento por declaragdo

O langamento por declaragdo (ou misto) encontra-se previsto no artigo 147 do

Caodigo Tributario Nacional:

Art. 147. O lancamento é efetuado com base na declaracdo do sujeito

passivo ou de terceiro, quando um ou outro, na forma da legislagdo tributéria,
presta a autoridade administrativa informagdes sobre matéria de fato,

indispensaveis a sua efetivacéo.

§ 1° A retificacdo da declaracéo por iniciativa do préprio declarante, quando
vise a reduzir ou a excluir tributo, sé é admissivel mediante comprovacao do

erro em que se funde, e antes de notificado o langamento.

§ 2° Os erros contidos na declaracdo e apurdveis pelo seu exame serdo
retificados de oficio pela autoridade administrativa a que competir a revisdo

daquela.

Do enunciado prescritivo acima infere-se que a declaragéo configura um dever
instrumental de responsabilidade do contribuinte ou de terceiro, que presta a autoridade

administrativa os dados faticos indispensaveis para a elaboracdo do lancamento.

Trata-se da participacdo do contribuinte e do Fisco no procedimento de
constituicdo do fato juridico e da obrigacéo tributaria.

A fim de diferenciar o langcamento por declaracdo das outras modalidades de
lancamento, Maria Rita Ferragut leciona:

O langcamento por declaracdo ndo se confunde com o langcamento por
homologacdo - pois as informacdes prestadas pelo contribuinte ndo tém o
conddo de constituir o crédito de acordo com a forma reconhecida pelo
direito para esses fins — e nem com o lancamento de oficio, j& que este ato
juridico é privativo da administragdo®.

Assim, embora o contribuinte ou o terceiro tenha o dever instrumental de

prestar todas as informacGes suficiente para a configuragcdo do ato administrativo, tal

®FERRAGUT, Maria Rita. in Curso de de especializagdo em direito tributario: estudos analiticos em
homenagem a Paulo de Barros Carvalho. /Coordenador: SANTI, Eurico Marcos Diniz de. — Rio de
Janeiro: Forense, 2005., p.320.
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conduta ndo se confunde com o lancamento, que sera feito posteriormente as vistas das

informagdes contidas na declaracéo.

1.7.2. Lancamento de oficio

O lancamento de oficio encontra-se previsto no artigo 149 do Cadigo
Tributario Nacional:

Art. 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela

autoridade administrativa nos seguintes casos:
| - quando a lei assim o determine;

Il - quando a declaragdo ndo seja prestada, por quem de direito, no

prazo e na forma da legislagdo tributéria;

111 - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado
declaracdo nos termos do inciso anterior, deixe de atender, no prazo e na
forma da legislagdo tributaria, a pedido de esclarecimento formulado pela
autoridade administrativa, recuse-se a prestd-lo ou ndo o preste

satisfatoriamente, a juizo daquela autoridade;

IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissdo quanto a
qualquer elemento definido na legislacdo tributéria como sendo de declaragdo

obrigatoria;

V - quando se comprove omissdo ou inexatiddo, por parte da
pessoa legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o artigo

seguinte;

VI - quando se comprove acdo ou omissdo do sujeito passivo, ou
de terceiro legalmente obrigado, que dé lugar & aplicacdo de penalidade

pecuniaria;

VIl - quando se comprove que 0 sujeito passivo, ou terceiro em

beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagao;

VIl - quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou ndo

provado por ocasido do langamento anterior;

IX - quando se comprove que, no lancamento anterior, ocorreu
fraude ou falta funcional da autoridade que o efetuou, ou omisséo, pela

mesma autoridade, de ato ou formalidade especial.
(o)
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Trata-se da modalidade de langcamento que é realizado diretamente pela

Administracdo Publica sem prévias informacdes do contribuinte.

Nesse caso, 0 proprio Fisco apura a ocorréncia do fato juridico tributério,

calcula o valor a pagar, e envia ao contribuinte a notificacdo do langcamento.

Hugo de Brito Machado em sua obra Curso de Direito tributario leciona:

O lancamento de oficio ocorrer também em relacdo a qualquer tributo que,
em principio devesse ser objeto de langamento por declaragdo ou por
homologacdo, desde que o contribuinte obrigado a declarar ou a apurara

guantia e antecipar 0 pagamento se omita no cumprimento de seus deveres®.

Portanto, o langcamento de oficio se faz presente em todo auto de infracéo.

1.7.3. Langamento por homologagéao

O lancamento por homologacdo encontra-se previsto no artigo 150, do Codigo

Tributario Nacional:

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

obrigado, expressamente a homologa.

().

Hugo de Brito Machado define o lancamento por homologagdo, com os

seguintes dizeres:

O langamento por homologacdo é aquele que ocorre quanto aos tributos cuja
legislacdo atribui ao sujeito passivo o dever de fazer a apuragdo do valor
devido e antecipar o respectivo pagamento — isto €, fazer o pagamento do
valor apurado antes da manifestacdo da autoridade administrativa sobre o

mesmo.*’

Assim, nos casos de tributos sujeitos ao langamento por homologacgéo, se torna

patente a competéncia do sujeito passivo para produzir a norma juridica tributaria,

individual e concreta. Em outras palavras podemos dizer que a lei outorga competéncia

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 35. ed - Sdo Paulo: Malheiros, 2014., p. 182.
¥MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 35. ed - Sdo Paulo: Malheiros, 2014..,p. 183.
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ao contribuinte para constituir o fato juridico, e, por consequéncia, a obrigagédo

tributaria.
Nesse sentido, segue comentarios de Paulo de Barros Carvalho:

Diga-se de passagem, alids, que tem havido crescimento significativo na
participacdo de suditos do Estado, instados a praticar uma série de
expedientes para a producéo de normas individuais e concretas nesse campo.
A transferéncia de atividades relativas a apuracdo do débito tributario, para a
esfera dos deveres instrumentais ou formais do direito passivo, mediante
severo controle da entidade tributante, tornou-se viva realidade dos nossos
dias. A maior parte dos tributos, hoje, assim no Brasil como em outros paises
que seguem o modelo do direito continental europeu, estdo cometidos ao
sujeito passivo da obrigacdo tributéria, cabendo-lhes estabelecer em fatos os

eventos tributados e relatar os dados componentes da relacéo juridica.*®

Embora o contribuinte se qualifique, por forca da lei, a apurar o montante do
tributo devido e efetuar seu respectivo pagamento, sem qualquer intervencdo da

Administracdo, este, definitivamente, ndo constitui um ato de langcamento.

Corroborando com esse entendimento, Eurico Marcos Diniz de Santi:

H& duas espécies de crédito tributdrio: uma, formalizada por ato-norma
administrativo, editado por agente publico competente; outra, formalizada em
linguagem prescritiva por ato-norma expedido pelo préprio particular e que,

por isso, ndo & “ato-norma administrativo®.
E mais adiante:

Nos tributos que se submetem ao regime do chamado ‘“langcamento por
homologacdo” é o ato-formalizador instrumental (v. supra, item 3.3) que
formaliza o crédito tributario instrumental. Este sujeita-se ao denominado
pagamento antecipado. Funciona nesta modalidade, & imagem e semelhanca
do ato-norma administrativo de langamento tributario, como suposto

“factico” da regra matriz de exigibilidade do crédito tributario.*’

Nesse mesmo sentido enfatiza Paulo de Barros Carvalho: “por sem duvida que
sdo atos diversos, porque praticados por sujeitos diferentes, debaixo de normas

competenciais também distintas i

E mais adiante este mesmo autor conclui:

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 25. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2013., p.354.
%SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento Tributario. 2. ed., p. 185.
“SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Lancamento Tributério. 2. ed., p. 195.
“CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2013., p.355.
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Quando celebrado pelo Poder Publico, mediante iniciativa que a lei preve,
seja de modo originario, seja em carater substitutivo daquele que o
contribuinte ndo faz em tempo habil, como também a lei estabeleceu,
utilizaremos o nome “lancamento”, empregando ‘“autolancamento” para as
circunstancias em que a expedi¢do da norma individual e concreta fique por
conta do sujeito passivo®.

Nesse contexto, ato administrativo (Paulo de Barros Carvalho) e ato-norma
administrativo (Eurico Marcos Diniz de Santi) traduzem o mesmo significado, ou seja,
lancamento tributario, enquanto que o auto-lancamento (Paulo de Barros Carvalho) e
ato-formalizador instrumental (Eurico Marcos Diniz de Santi) revelam dever
instrumental do contribuinte, que por forca da lei é compelido a constituir o fato juridico
tributério e a obrigacdo tributaria.

Torna-se patente que a constituicdo do créedito tributario pode ocorrer de duas
formas: por meio de ato da autoridade administrativa ou por meio de ato particular do
contribuinte. Nessas circunstancias, quando a constituicdo do crédito for realizada pela

autoridade administrativa competente, recebera o nome de langamento tributério.
Isso porque o CTN, em seu artigo 142, assim definiu:

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

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de langamento é vinculada e
obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional. (grifos ndo se
encontram no texto original).

Porém, quando a constituicdo for realizada pelo contribuinte, recebera a
denominacdo de autolangcamento ou simplesmente a constituicdo do crédito tributario

pelo particular.

Isso ocorre, pelo fato, do termo langcamento tributario sé poder ser utilizado
guando existir algum ato realizado pela autoridade administrativa, ndo se aplicando o
termo quando a constituicdo for realizada apenas pelo particular. Por este motivo a
constituicdo realizada pelo contribuinte apenas recebera o nomenclatura juridica de

“langamento”, apds a homologacao.

*CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2013., p.355.
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Assim, no langcamento por homologacgéo havera delegacdo de sua constituicao,
ficando a exclusividade que menciona o artigo 142, do Codigo Tributario Nacional,
apenas ao ato de homologacao.

O particular, desse modo, precisa constituir o crédito, calcular o montante do
tributo devido e antecipar o valor do crédito tributario, sem o ato de conferéncia da
autoridade administrativa, a qual apenas ficara responsavel em homologar todos os atos
do contribuinte, inclusive o valor que foi transferido aos cofres publicos a titulo de
tributo. Veja que a autoridade administrativa, ndo constitui, mas tdo somente homologa

o credito constituido pelo contribuinte.

Nesse sentido Paulo de Barros Carvalho menciona:

Quero insistir na proposi¢do segundo a qual o ato homologatdrio exercido
pela Fazenda, “extinguindo definitivamente o débito tributario”, ndo passa de
um ato de fiscalizacdo, como tantos outros em que o Estado, zelando pela
integridade de seus interesses, verifica o procedimento do particular,

. . 43
manifestando-se expressa ou tacitamente sobre ele .

Portanto, primeiro hd um ato de constituicdo e liquidacdo do crédito tributéario,
que é de competéncia do sujeito passivo da obrigacdo, e por esse motivo, ndo possui 0
carater de ato administrativo. O ato administrativo que apenas sera realizado
posteriormente pelo sujeito competente (agente publico) seré o ato de homologacéo, que
quando, e se homologado, recebe o nome de langamento por homologacao.

Assim, é a homologacdo que tera o conddo de atribuir a constituicdo do crédito

realizado pela sujeito passivo a condi¢do de langcamento por homologacéo.

Cumpre ressaltar que a homologacdo podera ser expressa, ou tacita, conforme
dispde o enunciado prescritivo do artigo 150, caput, e paragrafo 4°, do Cadigo
Tributario Nacional.

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

()

“CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2013., p.405.
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§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologago, sera ele de cinco anos, a contar
da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda
Pablica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langcamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulac&o.
A homologagdo expressa € o ato administrativo, inerente ao exercicio do
controle administrativo, que atesta a extincdo do crédito tributario realizada pelo

pagamento antecipado do contribuinte.

Com esforco na sistematica dos tributos mencionados no artigo 150, do Codigo
Tributario Nacional, nos quais o contribuinte antecipa 0 pagamento e aguarda a
posterior homologacao do Fisco*, o inciso VI, do artigo 156, do mesmo diploma legal
elenca como causa extintiva do crédito tributario o pagamento antecipado e a

homologac&o do lancamento™.

Nesse sentido afirma Paulo de Barros Carvalho: “Podendo verificar a
regularidade da conduta fiscal do devedor, que observou adequadamente os ditames da

lei, a Fazenda da-se por satisfeita, exarando ato no qual declara nada ter de exigir*.

A homologacdo expressa é o ato administrativo, inerente ao exercicio do
controle administrativo, que atesta a extincdo do crédito tributario realizada pelo
pagamento antecipado do contribuinte.

Vale dizer, ao teor da disposicdo legal ndo é o pagamento em si que extingue o

crédito, mas a soma deste com a sua homologacéo.

Na homologacdo tacita ocorreu a decadéncia do direito de lancar de oficio,
contado da data do evento juridico, ou seja, considera-se esgotado o tempo para a

constituicdo do credito.

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

(.).

< Art. 156. Extinguem o crédito tributério:

()

VIl - o pagamento antecipado e a homologacdo do langamento nos termos do disposto no artigo 150 e
seus 8§ 1° e 49

.)"
**CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 252 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013., p.438.
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Caso o contribuinte tenha agido com dolo, fraude, simulacdo ou ndo tenha
pagado nada a titulo de tributo, o langamento de oficio ocorrerd no primeiro dia do
exercicio seguinte ao que o langamento poderia ter sido efetuado.

Nesse sentido Paulo de Barros Carvalho : “Certificando-se de que os deveres
ndo foram rigorosamente cumpridos, lavra o auto de langamento e, surpreendendo um

ey, . . - , . . ~ 9547
ilicito, aplica a sang¢do cabivel, tudo numa pega denominada auto de infragdao™"".

Portanto, o pagamento regular da conduta fiscal, na qual se opera a
homologacdo expressa, e a ocorréncia da inércia do Fisco, que culmina com decadéncia
do direito de lancamento de oficio, e por consequéncia o lancamento técito, exclui a
aplicacdo de qualquer penalidade, por se reputar cumprida a prestacdo, ou Seja,
adimplido o dever pecuniario. Porém, com a identificacdo de um ilicito surge o direito
ao fisco de aplicacdo de sancédo cabivel que se traduz em norma de langcamento; norma
de imposicdo de multa de oficio; norma de imposicao dos juros moratérios; norma de

correcao monetéria.

2. A CONSTITUICAO DEFINITIVA DO CREDITO TRIBUTARIO

A constituicdo definitiva do crédito tributario € uma matéria tormentosa entre

os doutrinadores patrios.

Saber 0 momento em que se tem por definitivamente constituido o crédito
tributério, inclusive, e principalmente para efeito de fixar o termo inicial da prescricao
que se sucede a decadéncia, constitui um dos temas mais controvertidos com diferentes
posicionamentos doutrinarios. Mais de quatro décadas ja se passaram apds o advento do

Cadigo Tributario Nacional, porém essa questdo ainda nao esta pacificada.
Abordaremos adiante trés posicionamentos classicos.

Para alguns doutrinadores a constituicdo definitiva do crédito tributario
somente ocorrera apos a notificacdo valida do langcamento; existem ainda aqueles que
entendem que a constituicdo definitiva do crédito tributario ocorrera apds o término do
processo administrativo, que tenha decisao final desfavoravel ao contribuinte; e por fim,
aqueles que defendem que a constituicdo definitiva do credito tributario ocorrera

somente apos a inscri¢cdo em divida ativa.

*"CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2013., p.438.
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2.1. Notificagéo do sujeito passivo ou a introdugdo da norma individual e concreta

A constituicdo definitiva do crédito tributério é tema de suma importancia para
0 inicio da contagem do prazo prescricional para que a Fazenda Publica ingresse em

juizo com a acdo de cobranca.

Isso porque o CTN, em seu artigo 174, prescreve: “A agao para a cobranga do
crédito tributdrio prescreve em cinco anos, contados da data da sua constituigdo

definitiva’™®,

Para Paulo de Barros Carvalho a notificacdo do langcamento demarcard a
constituicdo definitiva do crédito tributario iniciando o prazo prescricional nos termos

do artigo 174, do Cddigo Tributario Nacional.

Nesse sentido, o ilustre professor leciona:

Com o langamento eficaz, quer dizer, adequadamente notificado ao sujeito
passivo, abre-se a Fazenda Publica o prazo de cinco anos para que ingresse
em juizo com a acdo de cobranca (ag¢do de execucdo). (...) A contagem do
prazo tem como ponto de partida a data da constituicao definitiva do crédito,
expressao que o legislador utiliza para referir-se ao ato de langcamento

regularmente comunicado (pela notificacdo) ao devedor. *°
Com a notificacdo valida do lancamento, se constata a publicidade do ato

administrativo, obedecendo a ordem expressa do caput do artigo 37°°, da Constituicdo

Federal.

Nesse sentido, os ensinamentos de Eurico Diniz de Santi:

(...) toda norma juridica pressupGe a publicidade como condi¢do de validade.
Sem a publicacéo, o projeto de lei ndo é valido; sem publicidade, a sentenca é
invalidavel; sem notificagdo — entendida como forma minima de publicidade

— também n3o ha de se falar em validade do ato-norma administrativo®™.

*B<Art. 174. A agéo para a cobranga do crédito tributario prescreve em cinco anos, contados da data da sua
constitui¢do definitiva”.

*“CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2013., p.434.
0Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(o)

ISANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento Tributario. 2.ed., p. 162-163.
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Assim, se torna patente a necessidade da publicidade através da notificacao
valida a todo langcamento tributério, a fim de atribuir ao ato administrativo o atributo de
definitividade.

Sobre o assunto, Paulo de Barros Carvalho assevera:

Se 0 ato de langcamento tem por fim intrometer no ordenamento positivo
norma individual e concreta, cientificando o sujeito passivo desse
provimento, assim que estejam satisfeitos seus requisitos competéncias e
procedimentais , saturadas adequadamente as pecas do juizo légico de toda
norma, antecedente e consequente, e sendo tal contetdo transmitido ao
destinatério, nada mais ha que fazer. Esse lancamento assumiu foros de
ato juridico administrativo, com a definitividade que os tracos de sua
indole revelam, mesmo que no dia seguinte venha a ser alterado por quem de
direito®. (grifei)
Portanto, € incoerente dizer que lancamento possui carater provisério, na
medida em que podera ser revisto pelo controle de legalidade na esfera administrativa.
Porém, este tema serd tratado com maior acuidade a frente, em Término do Processo

administrativo.

Com relacdo aos tributos sujeitos a lancamento por homologacdo Maria Rita
Ferragut é categorica ao afirmar que, “(...) a constituicdo definitiva ocorre com a
introdugdo no sistema, pelo contribuinte, da norma individual e concreta constituindo o

crédito tributério (entrega da DCTF, por exemplo)™*®,

Vimos linhas acima, que no langamento por homologacédo os tributos tem que
ser calculados e recolhidos pelo particular, independente de prévia manifestacdo da
Administracdo, que posteriormente o0 homologa, e este ato homologatério, tem o conddo
de atribuir a constituicdo do crédito realizado pelo sujeito passivo, a condicdo de

lancamento por homologagéo.

Porém, quando o contribuinte constitui o crédito na modalidade lancamento
tributario chamado de langamento por homologacdo e ndo efetua o pagamento, nédo
havera homologacdo por parte da autoridade administrativa, que conforme dispde o

2CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 25. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2013., p.388.
SFERRAGUT, Maria Rita. in Curso de de especializagdo em direito tributario: estudos analiticos em
homenagem a Paulo de Barros Carvalho. /Coordenador: SANTI, Eurico Marcos Diniz de. — Rio de
Janeiro: Forense, 2005., p.317.
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artigo 150, caput, do Cddigo Tributario Nacional, apenas homologa a constituicdo do

crédito e o pagamento antecipado®.

Assim, ndo havendo homologacdo, o débito declarado e ndo pago é

imediatamente inscrito em divida ativa da Fazenda Publica.

Nesse sentido, Eurico Marcos Diniz de Santi afirma:

A exigibilidade, direito subjetivo do fisco, decorre da regra-matriz de
exigibilidade, norma geral e abstrata, que juridiciza como pressuposto fatico,
ato norma formalizador. O qual pode se consubstanciar: em (i) ato-norma
administrativo de lancamento ou em (ii) ato-norma formalizador

instrumental praticado pelo particular.

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

E nesse mesmo sentido, simula 436 do Superior Tribunal de Justica, in verbis:

“A entrega de declaragdo pelo contribuinte reconhecendo débito fiscal constitui o

crédito tributario, dispensada qualquer outra providéncia por parte do Fisco”.

Portanto, havera um debito tributario inscrito em divida ativa, cobrado
mediante execucdo fiscal sem lancamento tributario, apenas com a constituicdo do
crédito pelo particular através do auto-lancamento (Paulo de Barros Carvalho) ou ato-
formalizador instrumental (Eurico Marcos Diniz de Santi).

Nesse sentido, Ementas do Superior tribunal de Justica:

TRIBUTARIO - EXECUCAO FISCAL - EXCESSAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE - DEBITO DECLARADO PELO CONTRIBUINTE
NAO PAGO NO VENCIMENTO - DCTF — PRESCRICAO — TERMO
INICIAL.

1. Em se tratando de tributo lancado por homologacéo, tendo o contribuinte
declarado o débito através de Declaracdo de Contribuicdo de Tributos

Federais (DCTF) e ndo pago no vencimento, considera-se desde logo

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

*SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento Tributario., p. 195-196.
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constituido o crédito tributario, tornando-se dispensavel a instauracdo de

procedimento administrativo e respectiva notificagdo prévia.

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

prescricional.

3. Recurso especial ndo provido. (RESP n°836665/SC,Rel. Min. Eliana
Calmon, 22 Turma, j. 27/05/2008, DJe 12/06/2008.

TRIBUTARIO. ARTIGO 535. TRIBUTO SUJEITO A HOMOLOGAGAO.
DECLARACAO DO CONTRIBUINTE DESACOMPANHADA DE
PAGAMENTO. PRESCRICAO. DENUNCIA ESPONTANEA.

1. Néo caracteriza insuficiéncia de fundamentacdo a circunstancia de o aresto
ter solvido a lide contrariamente a pretensdo da parte. Auséncia de violacdo
ao artigo 535 do CPC.

2. Tratando-se de tributos sujeitos a langamento por homologacéao, ocorrendo
a declaracdo do contribuinte desacompanhada do seu pagamento no
vencimento, ndo se aguarda o decurso prazo decadencial para o langamento.
A declaracédo do contribuinte elide a necessidade da constituicdo formal do
crédito, podendo este ser imediatamente inscrito em divida ativa, tornado-se
exigivel, independentemente de qualquer procedimento administrativo de
notificagdo ao contribuinte.

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

4. A Primeira Secdo pacificou o entendimento de ndo admitir o beneficio da
denlincia espontanea no caso de tributo sujeito a langamento por
homologacdo quando o contribuinte, declara a divida, efetua o pagamento a

destempo, avista ou parceladamente. Precedentes.

5. Néo configurado o beneficio da denudncia esponténea, é devida a incluséo

da multa, que deve incidir sobre os créditos tributarios ndo prescritos.

6. Recurso especial provido em parte. (RESP n° 950423/SP, Rel. Min. Castro
Meira, 12 Sec¢do, j. 28/11/2007, DJ 07/02/2008, p. 245).

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

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

2. “Considerando-se constituido o crédito tributéario a partir do momento da
declaracdo realizada, mediante a entrega da Declaracdo de Contribuicdo de
Tributos Federais (DCTF), ndo ha cogitar-se da incidéncia do instituto da
decadéncia, que retrata o prazo destinado a “constituicdo do crédito
tributario”, in casu, constituido pela DCTF aceita pelo Fisco. Destarte, ndo
sendo o caso de homologacédo tacita, ndo se opera a incidéncia do instituto de
decadéncia (artigo150, § 4°, do CTN), incidindo a prescri¢do nos termos em
que delineado no artigo 174, do CTN, vale dizer, no quinquénio subsequente
a constituicdo do crédito tributario, que, in casu, tem seu termo inicial
contado a partir do momento da declaracdo realizada mediante a entrega da
DCTF”. (RESP n° 389089/RS, 1* Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de
16/12/2002).

3. “A constitui¢do definitiva do crédito tributario ocorre com o langamento
regularmente notificado ao sujeito passivo. Em se tratando de débito
declarado pelo prdprio contribuinte e ndo pago, ndo tem lugar a homologacéao
formal, sendo o mesmo exigivel independente de notificagdo prévia ou
instauragdo de procedimento administrativo”. (RESP n°® 297885/SC, 1*
Turma, Rel. Min. Garcia Vieira, DJ de 11/06/2001).

4. A mera prolacdo do despacho que ordena a citagdo do executado produz,
por si s@, o efeito de interromper a prescri¢do, impondo-se a interpretacdo
sistemdtica do art,. 8°, § 2°, da Lei 6.830/80, em combinagdo com o art. 219,
8§ 4° do CPC e com o art. 174 e seu paragrafo Unico do CTN. Precedentes

desta Corte e do colendo STF.

5. Nos tributos sujeitos a langamento por homologagéo, a declaracdo do
contribuinte por meio da Declaracdo de Contribuicdes e Tributos Federais —

DCTF — elide a necessidade da constitui¢cdo formal do débito pelo Fisco.

6. Ha de se extinguir a execucdo fiscal se os débitos declarados e ndo pagos,
através da DCTF, estdo atingidos pela prescri¢do. Precedentes desta Corte

Superior.

7. Agravo Regimental ndo provido. (AgRg no Ag 938979/SC, Rel. Min. José
Delgado, 12 Turma, j. 12/02/2008, DJe 05/03/2008).

Assim, tanto a notificacdo valida, como a introducdo da norma individual e
concreta por meio de ato particular do contribuinte sdo meios idéneos para atribuir ao

crédito tributario a caracteristica de definitividade, uma vez que o crédito encontra-se

39



constituido e o respectivo vinculo relacional entre o sujeito ativo e sujeito passivo

instaurado.

2.2. Término do processo administrativo

Essa corrente tem por representante Hugo de Brito Machado, Sacha Calmon

Navarro Coélho e Roque Antonio Carrazza.

Vejamos a seguir, a definicdo desses doutrinadores a fim de identificar a

“definitividade” do langcamento tributario.

e Hugo de Brito Machado: O procedimento administrativo de langcamento
tem duas fases: a oficiosa e a contenciosa. Concluida a primeira fase, com a
determinagdo do valor do crédito tributario, é feita a notificacdo ao sujeito
passivo. E a partir dai somente pode ser modificado em virtude de (a)
impugnacéo do sujeito passivo; (b) recurso de oficio; (¢) iniciativa da prépria
esfera administrativa, nos casos previstos em lei (CTN, art. 145). Enquanto
comporta alteragcBes na propria esfera administrativa, o langamento ndo é
definitivo, ndo estd juridicamente concluido, estd em processo de

alaboraco.”

e Sacha Calmon Navarro Coelho: Questdo importante é saber quando o
langamento est4 pronto. Estard pronto desde 0 momento em que é praticado
pelo agente administrativo competente e sera eficaz uma vez comunicado ao
contribuinte através de qualquer ato administrativo de intercAmbio
procedimental, como, v.g., uma notificacéo fiscal de langcamento ou um ato
de infracéo (esses homes variam, o importante é o contelido do langamento).
Se o contribuinte se conforma e ndo recorre, ou se a propria Administragdo
ndo atua com regras de revisdo ex officio, este se torna definitivo na esfera
administrativa. Se houver recurso, o lancamento sé se tornara definitivo
quando, exauridos o0s procedimentos revisionais, exsurgir decisdo
administrativa contra a qual ndo haja mais recurso, dando por certo, liquido e

exigivel o crédito tributario.*’

e Roque Antdnio Carraza: Permitir-mos observar que, em termos

3

rigorosamente técnicos, a “constituicdo definitiva” do crédito tributario
somente se dd quando, efetuada a notificacdo do contribuinte, este nao

impugna o lancamento ou, em o fazendo, perde a demanda, na esfera

56MAACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 35. ed - Sdo Paulo: Malheiros, 2014. , p.186.
S’COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2010., p. 666.
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administrativa ou judicial e, ainda, por cima, deixa expirar, in albis, 0 prazo

de trinta dias para efetuar o voluntéario pagamento do tributo.*®

Cumpre destacar, 0 enunciado prescritivo do artigo 151, inciso 111, do Cddigo

Tributario Nacional, que coloca as reclamacdes e 0s recursos, nos termos da leis, como

causa suspensiva da exigibilidade do crédito.

Artigo 151, inciso 111, do Codigo Tributério Nacional, in verbis:

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributério:

()

I11 - as reclamagdes e 0s recursos, nos termos das leis reguladoras do
processo tributario administrativo;

(.).

Assim, enquanto perdurar o processo administrativo, ocorrerd a suspensao da

exigibilidade do crédito, o que significa que iniciou a exigibilidade, pois ndo faria

sentido suspender a exigibilidade de algo que ainda néo é exigivel.

Outrossim, o fato da norma individual e concreta poder ser revista pelo tribunal

administrativo ndo lhe retira a qualidade de definitiva.

Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho é categdrico:

(...) A susceptibilidade a impugnacfes é predicado de todos os atos
administrativos, judiciais e legislativos, com exce¢des somente daqueles que
se tornarem imutaveis por forca de prescri¢ces do proprio sistema do direito
positivo, como é o caso da decisdo administrativa irreformével e da decisdo
judicial transitada em julgado, ndo mais podendo ser atacada por acdo
resciséria. Entre os atos legislativos , bem o sabemos, existem enunciados
constitucionais que ndo podem ser alterados, sequer por meio de Emendas a
Constituicdo. De fora a parte esses casos, especialissimos, todos 0s outros
atos, administrativos, judiciais ou legislativos, estdo prontos para receber

contestacOes, podendo ser modificados.

Se tais argumentos tiverem procedéncia, ndo havera o menor cabimento em
estabelecer a dualidade “provisorio/definitivo”, como critério de referéncia a
tais atos. Quase tudo no direito seria provisério. Os Ministros de Estado, por
exemplo seriam provisorios, porquanto 0s respectivos atos de nomeagdo

poderiam ser impugnados. Todas as sentencas seriam provisorias, uma vez

8 CARRAZA, Roque Antonio. Reflexdes sobre a obrigacdo tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2010.,
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que delas a parte vencida poderia recorrer. Os acérdaos dos tribunais também
seriam provisérios, na medida em que pudessem suscitar novos apelos. E
assim por diante. O direito seria um corpo de manifestacBes interinas,

meramente transitorias, com nimero reduzidos de excecdes.*®

Portanto, a possibilidade de alteragdo do langamento mediante impugnagdes na
esfera administrativa, ndo possui 0 conddo de retirar o predicado de definitivo a
constituicdo do crédito tributario. Se assim fosse, todos os atos administrativos e
judiciais s6 adquiririam o carater de definitivo ap6s o transcurso de todos 0s prazos para

a sua contestacéo.

2.3. Inscricdo em Divida ativa

Para alguns doutrinadores a constituicdo definitiva do crédito tributario

somente ocorrerd apés a inscricdo em divida ativa.

Essa corrente tem por representante Zelmo Denari que define a constituicdo
definitiva do crédito tributario com os seguintes dizeres:
(...) a constitui¢do definitiva, a que alude o art.174 do Cddigo Tributério
Nacional, deve ser entendida como inscricdo da divida, ato que infunde
exequibilidade ao crédito tributario ja constituido. S6 se compreende o inicio
do termo prescricional quando o direito de acdo é determinado em todos os
seus elementos, isto é, quando a administracdo se torna titular de uma
pretensdo acionavel, qualificada por um titulo executivo revestido de liquidez
e certeza.®’
Entre a doutrina mais moderna ndo encontramos mais defensores dessa tese,
mesmo porque a inscricdo em divida ativa é o ato pelo qual se outorga liquidez e certeza
a divida tributéaria e executoriedade ao langamento, sendo portanto, ato preparatério da

acao de execucdo, ndo se confundindo com ato de langamento.

SCARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 25. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2013., p.443.
*DENARI, Zelmo. Decadéncia e prescricdo tributaria: breve ensaio aplicado ao ICM. Rio de
janeiro:Ed. Forense, 1984., p. 21.
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3. A CONSTITUICAO DEFINITIVA DO CREDITO TRIBUTARIO E A ACAO
PENAL NOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

A lei n°® 8137/90 define os crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra

as relagcdes de consumo, nos interessa especificamente os artigos 1° e 2°, transcritos a

sequir:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo,
ou contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes
condutas:

I - omitir informacdo, ou prestar declaracédo falsa as autoridades fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operacéo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela

lei fiscal;

Il - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou

qualquer outro documento relativo a operacao tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou

deva saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de

servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislag&o.
Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo Gnico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo
de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razdo da maior ou
menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da

exigéncia, caracteriza a infracdo prevista no inciso V.
Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

| - fazer declaracdo falsa ou omitir declaracdo sobre rendas, bens ou fatos, ou
empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento
de tributo;

Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacédo e

que deveria recolher aos cofres publicos;

Il - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficidrio,
qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou

de contribuicdo como incentivo fiscal,
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IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo
fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgdo ou entidade de

desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao
sujeito passivo da obrigacdo tributaria possuir informacdo contabil diversa

daquela que &, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

O enunciado prescritivo do artigo 1° nos remete a um crime material, pois a sua
configuracéo se efetiva com a reducdo ou supressdo do tributo, ou seja, prevé a conduta

e o resultado.

J& o0 enunciado prescritivo do artigo 2° nos remete a um crime formal, pois
entre a conduta e o resultado so6 esta prevista a conduta, uma vez que ndo precisa haver
necessariamente a reducdo e supressdo do tributo, bastando apenas para qualifica-lo a

acdo ou omissdo para que isso ocorra.

As infracBes contra a ordem tributaria exige que seja realizado o langcamento
definitivo do tributo conforme dispGe a simula vinculante 24: “ndo se tipifica crime
material contra a ordem tributéria, previsto no art. 1°, incisos | a IV, da Lei n° 8.137/90,

antes do lancamento definitivo do tributo”.

Conforme retromencionado a constituicdo definitiva do crédito tributario é
matéria tormentosa entre os doutrinadores patrios, portanto, a questdo referente a
necessidade ou ndo do prévio esgotamento da via administrativa para o inicio da agdo
penal nos crimes contra a ordem tributaria caminha no mesmo sentido, sendo objeto de

grande divergéncia na doutrina e jurisprudéncia.

De um lado, estd o direito constitucional do Ministério Publico em formar
livremente sua opinio delicti e de exercer o jus persequendi, sobretudo em se tratando

de crimes de acdo penal publica incondicionada, como os descritos na Lei n® 8.137/90.

Do outro, esté o direito igualmente constitucional de o contribuinte defender-se
administrativamente ou judicialmente — neste caso a esfera administrativa ficara

preclusa - negando a ocorréncia de ilicito tributario, sem o qual ndo ha crime.
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Nossos Tribunais vinham decidindo pela necessidade de esgotamento da esfera
administrativa para a propositura de acdo penal de crime contra a ordem tributéria,

conforme exposto nos seguintes julgados:

"Ementa: (...) 1. E pacifica a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
quanto a necessidade do exaurimento da via administrativa para a validade da
acdo penal, instaurada para apurar infragdo aos incisos | a IV do art. 1° da Lei
8.137/1990. Precedentes: HC 81.611, da relatoria do ministro Sepulveda
Pertence (Plenario); HC 84.423, da minha relatoria (Primeira Turma).
Jurisprudéncia que, de tao pacifica, deu origem a Simula Vinculante 24 (...).
2. A denuncia ministerial puablica foi ajuizada antes do encerramento do
procedimento administrativo fiscal. A configurar auséncia de justa causa para
a acdo penal. Vicio processual que ndo é passivel de convalidacdo. 3. Ordem
concedida para trancar a acdo penal.” (HC 100333, Relator Ministro Ayres
Britto, Segunda Turma, julgamento em 21.6.2011, DJe de 19.10.2011).

"Em principio, atesto que a decisdo definitiva do processo administrativo
consubstancia condicdo objetiva de punibilidade. Em outras palavras, ndo se
pode afirmar a existéncia, nem tampouco fixar o montante da obrigacéo
tributaria até que haja o efeito preclusivo da decisdo final administrativa.
Vale ressaltar que, a partir do precedente firmado no HC 81.611/DF, firmou-
se nesta Corte jurisprudéncia no sentido de que o crime contra a ordem
tributaria (art. 1°, incisos | a IV, da Lei n° 8.137/1990) somente se consuma
com o lancamento definitivo. E que, em razdo da pendéncia de recurso
administrativo perante as autoridades fazendarias, ndo se pode falar de
crime. Uma vez que essa atividade persecutdria funda-se tdo somente na
existéncia de suposto débito tributario, ndo é legitimo ao Estado instaurar
processo penal cujo objeto coincida com o de apuracdo tributaria que ainda
ndo foi finalizada na esfera administrativa.” (HC 102477, Relator Ministro
Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgamento em 28.6.2011, DJe de
10.8.2011).

"Com efeito, revela-se juridicamente inviavel a instauracdo de persecucdo
penal, mesmo na fase investigatoria, enquanto ndo se concluir, perante 6rgédo
competente da administracdo tributaria, o procedimento fiscal tendente a
constituir, de modo definitivo, o crédito tributario. Enquanto tal ndo ocorrer,
como sucedeu neste caso, estar-se-a diante de comportamento desvestido de
tipicidade penal (RTJ 195/114), a evidenciar, portanto, a impossibilidade
juridica de se adotar, validamente, contra o (suposto) devedor, qualquer ato
de persecucdo penal, seja na fase pré-processual (inquérito policial), seja na
fase processual (“persecutio criminis in judicio™), pois - como se sabe -

comportamentos atipicos (como na espécie) ndo justificam, por razbes
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6bvias, a utilizacdo, pelo Estado, de medidas de repressdo criminal." (Rcl
10644 MC, Relator Ministro Celso de Mello, Decisdo Monocrética,
julgamento em 14.4.2011, DJe de 19.4.2011).

Nossos Tribunais adotaram o entendimento que a constituicdo definitiva do
crédito tributario ocorrera tdo somente ap0s o téermino do processo administrativo e a
auséncia de decisdo final administrativa sobre a ocorréncia de ilicito tributario implica
ndo demonstracdo da materialidade, sem a qual ha falta de interesse de agir

(necessidade- adequacéo).

Porém, recentemente nossos Tribunais modificaram seu entendimento,
ocorrendo a possibilidade de mitigar a simula vinculante, ante peculiaridades do caso
concreto, conforme exposto nos seguintes julgados:

"2. De inicio, cumpre registrar que em regra a Corte, no que tange as
infracbes contra a ordem tributéria, exige que seja realizado o langamento
definitivo do tributo antes de iniciada a persecugdo penal. Com efeito, os
crimes contra a ordem tributaria pressupdem a prévia constituicdo definitiva
do crédito na via dministrativa para fins de tipificacdo da conduta. A
jurisprudéncia pacifica desta Corte deu origem a Sumula Vinculante 24, a
qual dispde: 'Néo se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto
no art. 1°, incisos | a 1V, da Lei n° 8.137/90, antes do langamento definitivo
do tributo'. 3. O Supremo Tribunal Federal, entretanto, tem decidido que a
regra contida na referida simula pode ser mitigada de acordo com as
peculiaridades do caso concreto, sendo possivel dar inicio & persecugdo penal
antes de encerrado o procedimento administrativo, nos casos de embaraco a
fiscalizacdo tributaria ou diante de indicios da préatica de outros delitos, de
natureza néo fiscal." (ARE 936653 AgR, Relator Ministro Roberto Barroso,
Primeira Turma, julgamento em 24.5.2016, DJe de 14.6.2016).

"Crime tributério - Processo administrativo - Persecucéo Criminal -
Necessidade. Caso a caso, é preciso perquirir a necessidade de esgotamento
do processo administrativo-fiscal para iniciar-se a persecugdo criminal. Vale
notar que, no tocante aos crimes tributérios, a ordem juridica constitucional
ndo prevé a fase administrativa para ter-se a judicializacdo. Crime tributario -
Justa causa. Surge a configurar a existéncia de justa causa situagdo concreta
em que o0 Ministério Publico haja atuado a partir de provocagdo da Receita
Federal tendo em conta auto de infragdo relativa a sonegacdo de informacdes
tributarias a desaguarem em débito do contribuinte." (HC 108037, Relator
Ministro Marco Aurélio, Primeira Turma, julgamento em 29.11.2011, DJe de
1.2.2012).
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"Ementa: (...) 1. A questdo posta no presente writ diz respeito a possibilidade
de instauracdo de inquérito policial para apuracdo de crime contra a ordem
tributaria, antes do encerramento do procedimento administrativo-fiscal. 2. O
tema relacionado a necessidade do prévio encerramento do procedimento
administrativo-fiscal para configuragdo dos crimes contra a ordem tributaria,
previstos no art. 1°, da Lei n.? 8.137/90, ja foi objeto de aceso debate perante
esta Corte, sendo o precedente mais conhecido o HC n. 81.611 (Min.
Sepulveda Pertence, Pleno, julg. 10.12.2003). 3. A orientacdo que prevaleceu
foi exatamente a de considerar a necessidade do exaurimento do processo
administrativo-fiscal para a caracterizacdo do crime contra a ordem tributaria
(...). 4. Entretanto, o caso concreto apresenta uma particularidade que afasta a
aplicacdo dos precedentes mencionados. 5. Diante da recusa da empresa em
fornecer documentos indispensaveis a fiscalizacdo da Fazenda estadual,
tornou-se necessaria a instauragdo de inquérito policial para formalizar e
instrumentalizar o pedido de quebra do sigilo bancério, diligéncia
imprescindivel para a conclusdo da fiscalizacdo e, conseqlientemente, para a
apuracdo de eventual débito tributdrio. 6. Deste modo, entendo possivel a
instauragdo de inquérito policial para apuracdo de crime contra a ordem
tributaria, antes do encerramento do processo administrativo-fiscal, quando
for imprescindivel para viabilizar a fiscaliza¢do. (...)" (HC 95443, Relatora
Ministra Ellen Gracie, Segunda Turma, julgamento em 2.2.2010, DJe de
19.2.2010).

Assim, se verifica a importancia da constituicdo definitiva do crédito tributario
tanto para fixar o termo inicial da prescricdo para que a Fazenda Publica ingresse em
juizo com a acdo de cobranca, bem como para a demonstracdo da materialidade delitiva,

configurando assim, justa causa para a acao penal nos crimes contra a ordem tributéria.
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CONCLUSOES

Tratar o lancamento como ato administrativo ou procedimento é apenas uma

decisdo de quem vé examina-lo.

Enquanto ato administrativo, o langamento provém da manifestacdo de vontade

do ser humano, e, portanto, sdo atos juridicos.

Na qualidade de ato administrativo € sempre vinculado, uma vez que a lei
estabelece todos os requisitos e condigfes de sua realizagdo, e seus requisitos de

validade se traduzem em competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto.

Classicamente os atos administrativos possuem quatro atributos (presuncéo de
legitimidade, imperatividade, auto-executoriedade e exigibilidade), porém, o lancamento

desfruta das prerrogativas de apenas dois (presuncgéo de legitimidade e de exigibilidade).

Dai a importancia de entendermos que o Direito Tributario cria sua prépria

realidade.

As modalidades de lancamento encontram-se dispostas no Codigo Tributario
Nacional. O legislador do CTN qualificou, segundo o grau de participacdo do particular
na realizacdo do ato administrativo de langcamento, trés modalidades: (i) Lancamento de
oficio ou direto; (ii) Lancamento por declaracdo ou misto; (iii) Lancamento por

homologacéo.

O Cddigo Tributario Nacional outorga competéncia ao contribuinte para
constituir o crédito tributario através da producdo da norma juridica tributéria,

individual e concreta.

N&o ha necessidade de langcamento para que a Administracdo Publica proceda o
seu direito subjetivo de cobranca do tributo, bastando para tanto, o cumprimento dos

deveres instrumentais impostos ao contribuinte (Ex. entrega da DCTF).

Embora néo seja esse o objeto deste trabalho, saber o0 momento em que se tem por
definitivamente constituido o crédito tributario é tema de suma importancia para fixar o termo
inicial da prescrigdo para que a Fazenda Publica ingresse em juizo com a acdo de cobranga, bem
como para a demonstracdo da materialidade delitiva configurando assim, justa causa para a acdo

penal nos crimes contra a ordem tributaria.

Né&o havera necessidade do término do processo administrativo, tdo pouco, a inscri¢do

do crédito em divida ativa, para que este seja considerado definitivamente constituido.
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A definitividade do crédito se inicia com a notificacdo do langamento em todas as suas
modalidades, pois é nesse momento que se da publicidade ao ato administrativo, acrescentando-
se a introdugdo da norma individual e concreta nos termos do lancamento por homologagéo,
uma vez que o crédito encontra-se constituido e o respectivo vinculo relacional entre o sujeito

ativo e sujeito passivo instaurado.
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