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INTRODUCAO

O presente trabalho buscara demonstrar 0S meios pelos quais um crédito decorrente
de uma obrigagdo de natureza tributaria se constitui e passa a irradiar efeitos juridicos,
gerando direitos e obrigagdes, além de abordar as providéncias colocadas a disposigdo do

contribuinte para ver observada a estrita legalidade.

A descrigdo da situagdo concretizada e que serve de lastro fatico para a identificagao
das partes, constituigao de obrigagdo de recolhimento de exagdo a titulo de Tributo, dispde de
muita importancia na regular congtitui¢ao ¢ validade do langamento a ser efetivado e que

tirara, do contribuinte, parcela de seu patrimonio para honrar o constrangimento legal fiscal.

No entanto, esta descrigdo ¢ constituigdo imprescinde de atos a cargo de Orgéos
ptblicos com atribui¢do ditada pela Lei para descrer, avaliar e constituir ou nao a obrigagdo
gue ensgara o recolhimento alhures. TaisS atos, por imposi¢do constitucional, devem,
necessariamente garantir o fiel e estrito cumprimento da legislagédo aplicavel, garantindo, ao
contribuinte 0 acesso a dados e 0 manejo ainda que antes a constitui¢ao definitiva, de todos os
meios para garantia da observancia da legalidade, sem qualquer influéncia discricionaria

daquele que lotado nos quadros de funcionarios a servigo da administragao tributaria.

Nao obstante este conjunto de garantias postas a disposi¢do do contribuinte, pela Lei,
¢ comum se deparar com atipicidades tributarias constituidas a partir de decisdes equivocadas,
gue atentam contra a base da tributagao e alijam o contribuinte em situacdo financeira

delicada, ante ao iminente desfalque patrimonial.

Conquanto o Estado dispor do papel regular as condutas das pessoas por meios das
normas e regras do direito posto, sem as quais se tornaria impossivel 0 convivio social, nem
sempre as relagdes estabel ecidas supostamente por observancia do ordenamento juridico Sio

aptas para regulamentar a convivéncia harménica entre os individuos com o préprio Estado.

Uma das formas de enquadrar no arcabougo legal em vigor as obrigagdes de natureza

tributaria improprias é a provocacdo do Poder Judiciario mediante a propositura de



instrumentos  antiexacionais especificos que apresentardo elementos impeditivos,

modificativos ou extintivos do suposto crédito perseguido pelo fisco.

A confecgdo deste trabalho ¢é resultado de consulta bibliografica de renomados

autores do direito tributario, do direito administrativo e do direito processual civil.



1 OBRIGACAO E CREDITO

1.1 SUJEITOS DA RELACAO TRIBUTARIA

1.1.1 SUJEITO ATIVO

E o titular, ou do poder de tributar, outorgado pela Lei, em observancia estrita da
Constituicdo Federal/1988, para apurar ¢ exigir recolhimento decorrente de espécies

tributarias.

Trata-se de pessoa juridica de direito publico interno ou quem lhe faca as vezes e

que, apurara e arrecadara o que devido em decorréncia de uma relacdo juridica tributaria

estabelecida

Nao se impde Obice a delegacdo da competéncia que, imprescinde, para validade,

autorizagio legislativa especifica.

Oportuna transcrigao da ligdo de Eurico Marcos Diniz de Santi (2001, pag. 170):

“O polo ativo da relagdo juridica intranormativa tributaria - de regra - é
singular. Nada impede, no entanto, que a lei determine que seja plural.
Desde que satisfeitas as condigoes da lei, podera figurar a pessoa politica
detentora da competéncia impositiva, ladeada de, por exemplo uma
autarquia a qual recebeu capacidade juridica para esse fim. Ambas, assim,
concomitantemente titulares do direito subjetivo de exigir a respectiva
prestagdo.”

1.1.2 SUJEITO PASSIVO

Regra geral, ¢ o contribuinte, que modifica a realidade fenoménica, fazendo ocorrer
evento descrito em norma geral e abstrata como apta a recolher numerario a titulo de Tributo
ao sujeito ativo.



Admite o arcabougo legal que o sujeito passivo possa ser alguém que, ainda que
indiretamente se relacione com a hipétese tributaria e se obrigue a suportar o 6nus dela

advindo, por transferéncia ou substitui¢ao.

Ambos os casos, comprovada a relagdo com a obrigagdo tributaria, com previsdo

legal de modificagao do pdlo passivo da-se aobrigagdo do terceiro relacionado.

1.2 A OBRIGACAO TRIBUTARIA

Conguanto ocorrer, na realidade fenoménica, situa¢do descrita no antecedente de
espécie legislativa instituidora e definidora de Tributo, irrompe o liame obrigacional entre

Sujeito Ativo e Sujeito Passivo.

Leciona Paulo de Barros Carvalho (2007, pag. 396):

“Nasce o crédito tributario no exato instante em irrompe o lago obrigacional,
isto é, ao acontecer no espago fisico exterior em que se ddo as condutas
inter-humanas, aquele evento hipoteticamente descrito no suposto da regra-
matriz de incidéncia tributaria, mas desde que relata em linguagem
competente pararelata-10”

Nao obstante a ocorréncia do evento, imprescinde, pelo Sujeito Ativo, descrever o
gue ocorrido fenomenicamente, enquadrando a situagdo ocorrida no arcabougo Legal em

vigor quando da efetiva ocorréncia do elemento objetivo da obrigacao tributaria.

Por si s6, a situagd@o prevista no antecedente de uma norma geral e abstrata ndo tem o

condéo de irradiar direitos e obrigagdes no mundo juridico.

Apenas a descrigdo pormenorizada do que efetivamente ocorrido, apds homologagao,
pelo ente competente é que impde o recolhimento de exagdo a titulo de Tributo, ndo

importando sua classificagio.

O registro, em linguagem competente, do que ocorrido fenomenicamente
imprescinde para estabelecimento e reconhecimento da obrigagao do Sujeito Passivo para

com o Sujeito Ativo, nos exatos termos do que dispde a Lei 5.172/1966.



Garante, outrossim, possibilidade do Sujeito Passivo questionar, se for o caso, 0 que
se registra a seu desfavor e que servira de elemento objetivo da obrigagdo tributaria que uma
vez reconhecida pelo ente competente Ihe obrigara até a efetiva liquida¢do, que ocorrera com

0 pagamento em data futura.

Nao obstante a Lei ditar que uma vez ocorrido o evento descrito na norma geral e
abstrata nasce a obrigagao de recolher determinada espécie tributaria, é imperativa a atuagio
de agentes a servico do ente competente da espécie alhures, para a partir da analise da
descrigdo do evento, a fim de lhe garantir legitimidade por observancia estrita da legislagdo

gue o instituiu.

Trata-se da materializacdo da norma individual e concreta que obrigara o sujeito

passivo.

1.2.1 ESPECIALIDADE DO SERVICO PUBLICO

Trata-se de ato estranho a ciéncia tributaria eis que, tem cunho eminentemente
Administrativo. No entanto, por imposi¢ao legal, todo o caminho percorrido desde a descri¢ao
do evento até seu efetivo reconhecimento pela homologac¢do por agente competente do que

apresentado, impde a observancia de regras minimas.

O contribuinte tem garantido, desta forma, que a Situagdo concretizada que traz ao

ente competente, sera analisada com imparcialidade e nivel de exceléncia.

Decorre dai, a observancia e efetiva aplicagdo da especialidade do servigo publico a

servigo da tributagao.

Acrescentado na Constituicdo Federal/1988 em seu artigo 37 “caput” pela Emenda
Constitucional n.° 18/1998, previsto na Lei 9.784/1999 em seu artigo 2° “caput”, o Principio
da Eficiéncia orienta a atividade administrativa seja ela direta ou indireta, no sentido de se
obter pelo melhor emprego dos recursos e meios para satisfagdo racional e eminentemente
Célere das necessidades coletivas dos usuarios, buscando nivel de exceléncia no servigo

publico.



Maria Sylvia Zanella Di Pietro citando Hely Lopes de Meirelles leciona (2001, pag.
83):

“E o mais moderno principio da fun¢io administrativa, que ja ndo se
contenta em ser desempenhada apenas com legaidade, exigindo resultados
positivos para 0 servigo publico e satisfatorio atendimento das necessidades
da comunidade e de seus membros.”

A licao exposta abaliza o entendimento de que o agente publico deve realizar suas
atribuicdes com perfeigdo, presteza e rendimento profissional em exiguo lapso temporal,

alcangando-se a satisfagdo plena do contribuinte que provoca sua atuagao.

Prescindivel, porém oportuno citar que é do que recolhido com Tributos que o

Estado mantém sua atividade regular.

Trata-se de atuagdo importante que, uma vez maculada por vicio, retira a legalidade
da cobranga da exacao, requisito Constitucional de constitui¢do ¢ validade da obrigagdo que
pretende o Sujeito Ativo ver satisfeita com o pagamento a titulo de Tributo, pelo Sujeito
Passivo.

Dai a necessidade do aparelhamento das instituigdes e constante treinamento dos
agentes a servigo do ente competente, para garantir o enquadramento da realidade fenoménica

no arcabougo legal, com conseqiiente manutengio da atividade estatal.
1.3 CREDITO TRIBUTARIO

Nao ha como dissociar a obrigagdo do crédito dela decorrente. Uma vez eivada de
ilegalidade a obrigagdo tributaria, eivado de ilegalidade ¢ o crédito tributario a partir dela
congtituido.

Oportuna alicdo de Paulo de Barros Carvalho (2007, p. 397): “O crédito é elemento

integrante da estrutura logica da obrigagdo, de tal sorte que ostenta a relagdo de parte para

com o todo. A natureza de ambas as entidades ¢, portanto, a mesma”.
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O crédito tributario é o que, decorrente da apuragdo de uma relagdo juridica
tributaria, que garante ao sujeito ativo, direito a exigir do sujeito passivo, numerario a titulo

de espécie tributaria.

No entanto, a liquidagdo do crédito, com conseqiiente extingdo da obrigagdo, nio
ocorre de forma automatica e direta ou axiomatica, como se espera daquele que se viu

obrigado a suportar 6nus a titulo de tributo.

Oportunidade ha em que o sujeito passivo mesmo ciente da responsabilidade de arcar

com pagamento de exacdo apurada, prefere nada fazer, permanecendo inerte.

Este fato induz, a modificagdo decorrente de agregagdo de consectarios moratorios e
punitivos devidos desde a regular constituicdo da obrigagdo até sua efetiva extingdo, sendo
irrelevante o lapso temporal que demandar o sujeito da relagao detentor do encargo para

integralmente cumpri-lo.

Nao obstante tal modificacdo, ndo ha afronte ao vinculo estabelecido com a

obrigagdo, vinculo este que une os sujeitos envolvidos.

Mesmo com a classificagdo empregada pela Lei 5.172/1966 no sentido de classificar
as obrigagdes por ela reguladas como principais e acessorias, se encontra presente, sempre, 0

carater oneroso decorrente da obrigacao.

Ainda que se tratando de um dever instrumental, o liame obrigacional se encontra

presente e sua estrita observancia ¢ imperativa.

Uma vez congtituido em decisdo administrativa final que tenha o condio de dar-lhe
certeza e liquidez, apenas por ordem legal em contrario, pode ocorrer a modificacdo de sua

mensuragdo ou sua completa extingao.

E sabido que a Administragio tem a prerrogativa de rever seus proprios atos, a
gualquer tempo. A prerrogativa ahures decorre da observancia, do ente administrativo

incumbido da apuragio, escrituracgdo, constituicdo e cobranga do crédito decorrente de uma

11



relagdo tributaria observar e garantir a estrita legalidade ¢ eficiéncia do servigo publico por ela

prestado, naforma do que estabelece a constitui¢ao federal/1988.

Cabe ao agente a servico do ente competente para o tributo zelar pelo crédito
apurado na relagdo obrigacional, se encontrando impedido de deixar de efetivar a regular
congtitui¢do de crédito em obrigagdo tributaria sob sua atuacdo e, outrossim, deixar de exigir
0 cumprimento sob pena de se ver responsabilizado com sangdes de natureza civil e criminal,
se for o caso, oportunidade em que podera perder inclusive, a legitimidade para constar nos

guadros de agentes a servigo do ente competente, por exoneragao.

12



2 LANCAMENTO TRIBUTARIO

Nado ha possibilidade de o sujeito ativo exigir, do sujeito passivo, numerario
decorrente de uma obrigagio tributaria ditada por lei especifica sem o cumprimento daquele,

do ato de langamento.

O langamento tributario decorre da efetiva descricdo do que fenomenicamente
ocorrido e submetido ao ente competente que, apreciando, emitira norma individual e

concreta que ira tecer objetivamente a obrigagdo resultante.

Imprescinde, para tanto, da atividade humana apreciando o que descrito como
ocorrido fenomenicamente para enquadramento na legislagdo tributaria pertinente,
congtituindo, desta forma, norma individual e concreta que obrigara a partir de entdo o

recolhimento de exa¢do a titulo de tributo.

Trata-se da atuagdo positiva daquele que integrante dos quadros de funcionarios do

6rgdo competente da administragéo publica.

Prescindivel, porém oportuna a transcrigio de enunciado prescritivo da Lei

5.172/1966:

“Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento
adminidtrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagao
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo
dapenalidade cabivel”.

Pela definigao alhures conclui-se ser 0 langamento tributario ato que conclui um

procedimento administrativo de natureza tributaria.

Procedimento visto que, todo um conjunto de descricdes de eventos
fenomenicamente ocorridos, vertidos em linguagem competente se encontram a disposicao
daguele que investido da fun¢do ptblica e apto a emitir parecer em estrita observancia do

arcabougo legal em vigor e pertinente.

13



Por se tratar de procedimento, necessariamente, por imposi¢do constitucional, ha
oportunidade para aquele que se encontra na iminéncia de ser reconhecido como sujeito
passivo, manifestar-se e requerer o que de direito a seu favor que, necessariamente deve ser

apreciado e, deferido ou ndo o pleito posto.

21ELEMENTO OBJETIVO

Recebendo, o0 agente publico com atribuigdo especifica de apreciar dados objetivos
acerca de Situagdo ocorrida fenomenicamente quer pelo contribuinte, quer por agente fiscal,
inicia-se o tramite do procedimento que, ao final, podera servir de lastro probatério de uma

obrigagao de carater tributario.

O contribuinte, caso reste configurado a hipétese tributaria, tem contra si, um
conjunto de atos que, ao final, podera servir para coloca-lo na condigdo de sujeito passivo e,

conseqiientemente, suportar 6nus pecuniario.

Trata-se de procedimento obrigatorio a fim de garantir ao possivel crédito, licitude
pela oferta de defesa, ao contribuinte, onde, através de elementos onde ndo se admite
tergiversar, podera demonstrar que a suposta situagdo apta a enquadra-lo na legidacdo
pertinente, ndo ocorreu ou ocorreu em desacordo do que entregue ao 6rgdo competente para

apuracdo da suposta exagdo tributaria.

Por estas consideragoes, infere-se que 0 Principio da Legalidade tem intensidade
reforcada. Iniciado o procedimento tendente a reconhecer uma obrigagdo de recolhimento de
exacdo a titulo de tributo, qualquer afronte as garantias constitucionais tem o conddo de

macular todo o procedimento iniciado.

Trata-se de questao de ordem publica sendo, sua estrita observancia, imperativa sob

pena de se configurar ilicito por carecimento de fundamento de legalidade por cerceamento de
defesa.

2.1.1 VINCULACAO
14



Todos os elementos postos devem necessariamente ser apreciados e enquadrados na

legislagio pertinente.

Decorre dai, a vinculagdo do agente a servigo do 6rgdo competente para apuragdo da

modificagdo fenoménica que podera servir como elemento objetivo da hipdtese tributaria.

Sua conduta deve se dirigir apenas e tao somente ao que lhe é posto em cotejo com a

norma que podera abalizar a configura¢do da relagdo juridica configurada.

Resta excluido, assim, qualquer oportunidade de subjetivismo por parte do agente

publico.

Maria Rita Ferragut (2007, pag. 324) discorre: “Na vinculagdo, o comportamento
exigido do agente ¢ especifico, restando-lhe pouca margem de liberdade para decidir sobre a

realizagdo do ato, bem como sobre seu contetdo”.

Nos termos do paragrafo tinico do artigo 142 da Lei n.° 5.172/1966, o langamento
tributario deve estar estreitamente vinculado a fatos definidos na tipicidade tributaria, ao
orgdo competente para apuragdo do que ocorrido fenomenicamente o dever de comprovar a

vinculagao de langamento tributario a hipdtese tributaria.
2.1.2 DISCRICIONARIEDADE

Nao obstante a exigéncia constitucional da legalidade estrita em ambito tributario,
oportunidade ha que o agente a servigo do 6rgdo competente e que aprecia um procedimento

administrativo de natureza tributaria dispoe de liberdade para decidir.

No entanto, tal liberdade deve se encontrar autorizada por se encontrar presente mais

de umaopgdo de atuagdo que ndo atente contra a esséncia do que se esta apreciando.

Acercado tema, Maria Sylvia ZanellaDi Pietro, ensina (2001, p. 196/197):

15



“(...) o poder da administracao ¢ discricionario, porque a ado¢do de uma ou
outra solugdo ¢ feita segundo critérios de oportunidade, conveniéncia,
justica, equidade, proprios da autoridade porque ndo definidos pelo
legidador. Mesmo ai, entretanto, o poder de agdo administrativa, embora
discricionario, ndo ¢é totalmente livre porque sob alguns aspectos, em
especial a competéncia, a forma e a finalidade, a lei impde limitagdes. Dai
porque se diz que a discricionariedade implica liberdade de atuagdo nos
limites tragados pela lei; se a administragdo ultrapassa esses limites, a sua
decisio passa a ser arbitraria, ou seja, contraria a lei”.

A solucdo empregada ao deslinde do que submetido a apreciagdo, pode ser
discricionaria em casos onde ha varias solugdes possiveis em consonancia com a legislagdo
especifica, como os casos de arbitramento em espécies tributarias que a admitam.

2.2 ESPECIES DE LANCAMENTO

A Lei 5.172/1966 define trés modalidades de langamento, que se diferenciam de

acordo com a colaboragdo do contribuinte para sua formalizagao.

1.Langamento de oficio;

2.Langamento por declaragio;

3.Langcamento por homol ogagao.

Paulo de Barros Carvaho (2007, pag. 460), ensina: “A fonte inspiradora da

tricotomia reside no indice de colabora¢do do administrado, com vistas a celebragio do ato”.
No langamento de oficio, a participacdo do contribuinte inexiste, vez que, incumbe
a0 oOrgdo competente para apuracdo e constituicdo do crédito, todas as providéncias

imprescindiveis para sua perfeigao.

No langamento por declaragdo, o resultado final ¢ alcangado a partir da atuagao tanto

do orgdo competente para apuragdo quanto do contribuinte.

16



No langamento por homologacdo, incumbe ao contribuinte apresentar a hipotese,
base de calculo, incidir a aiquota e recolher a exagao, limitando-Se 0 6rgdo competente para

apuragio, apenas e tdo somente a homologar ou ndo os atos por ele praticados.

Caso reste elementos que nao permitam a homologagdo, o agente a servigo
imediatamente emitirda norma individual e concreta no sentido de penalizar o contribuinte,

entdo sujeito passivo, se for o caso.

2.2.1 LANCAMENTO DE OFiCIO

Previsto naLei 5.172/1966 em seu artigo 149, ¢ a modalidade de langamento onde o
orgdo competente para apuragdo e estabelecimento da obrigagdo tributaria por si s6 apura e

constitui a obrigagao.

Oportuna sua transcrigio:

“Art. 149. O langamento ¢é efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos:

| - guando alei assm o determine;

Il - quando a declaragdo néo seja prestada, por quem de direito, no prazo e
naformadalegislagio tributaria;

[11 - quando a pessoa | egal mente obrigada, embora tenha prestado declaragao
nos termos do inciso anterior, deixe de atender, no prazo e na forma da
legidagio tributaria, a pedido de esclarecimento formulado pela autoridade
administrativa, recuse-se a presta-lo ou ndo o preste satisfatoriamente, a
juizo daquela autoridade;

IV - gquando se comprove fasidade, erro ou omissio quanto a qualquer
demento definido na legislagdo tributdria como sendo de declaragio
obrigatéria;

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

V1 - quando se comprove agdo ou omissdo do sujeito passivo, ou de terceiro
legalmente obrigado, que dé lugar a aplica¢do de penalidade pecuniaria;

VIl - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio
daguele, agiu com dolo, fraude ou simulagio;

VIII - quando deva ser apreciado fato ndao conhecido ou ndo provado por
ocasiao do langamento anterior;

IX - gquando se comprove que, no langamento anterior, ocorreu fraude ou
falta funciona da autoridade que o efetuou, ou omissio, pela mesma
autoridade, de ato ou formalidade especial.

Paragrafo unico. A revisdo do langamento s6 pode ser iniciada enquanto nao
extinto o direito da Fazenda Publica”.
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Para a exata mensuragido da obrigagdo reconhecida, imprescinde um banco de dados
atualizado.

Conquanto nao ocorrer a decadéncia da constituicdo da obrigacdo e conseqiiente
crédito tributario, o 6rgdo competente pode langar mado do langamento de oficio em espécies
tributarias cujo langamento alhures ¢ definido na legislagdo especifica ¢ ainda quando reste

comprovado afronte as demais espécies de langamento.

2.2.2 LANCAMENTO POR DECLARACAO

Previsto naLei 5.172/1966 em seu artigo 147, ¢ a modalidade de langamento onde o
orgdo competente para apuracdo e estabelecimento da obrigacdo tributaria recebe do
contribuinte dados decorrentes da realidade fenoménica e, a partir de entdo, apura e se for o

caso, constitui a obrigacao.

Oportuna sua transcrigio:

“Art. 147. O lancamento é efetuado com base na declaragdo do sujeito
passivo ou de terceiro, quando um ou outro, na forma da legidagdo
tributéria, presta a autoridade administrativa informagdes sobre matéria de
fato, indispensaveis a sua efetivagao.

§ 1° A retificagdo da declaragdo por iniciativa do proprio declarante, quando
vise areduzir ou a excluir tributo, so6 é admissivel mediante comprovagio do
erro em gue se funde, e antes de notificado o langamento.

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

De posse de dados objetivos, 0 6rgao competente empreende analise e conclui ou ndo

pelaexisténcia de hipotese tributaria constituindo a obrigagao.

Por forga do enunciado prescritivo supra transcrito, retificagdo que importe em
desoneracao, se admite apds idonea comprova¢do de erro e, antes da notificagdo do

langamento.
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Da mesma forma, quando identificado erro entre o cotejo das informagdes prestadas
e seu lastro probatério, prescinde provocagdo do contribuinte, podendo atuar o 6rgdo

competente.

2.2.3 LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO

Previsto naLei 5.172/1966 em seu artigo 150, ¢ a modalidade de langamento onde o
6rgdo competente para apuragdo ¢ estabelecimento da obrigagdo tributaria recebe do
contribuinte, diretamente, um pagamento realizado a titulo da obrigacdo tributaria especifica,

anteci padamente, decorrente de sua propria apuragéo da hipotese.

Neste caso, homologado o pagamento, resta homologado o ato de langamento.

Oportuna sua transcrigio:

“Art. 150. O langamento por homologa¢do, que ocorre quanto aos tributos
cuja legidacao 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 homol oga”.

Trata-se de modalidade de langamento que concentra grau elevado de incongruéncia

demasiado em relagdo ao arcabougo legal em vigor.

Isto porque, conforme ja explanado, ao 6rgdo competente do sujeito ativo da espécie

tributaria, compete exclusivamente o langamento da exagao.

E o que dispde o artigo 142 da Lei 5.172/1966. Prescindivel nesta oportunidade,

novatranscrigao.

Desta forma, os agentes a servigo do 6rgdo competente devem nao s6 homologar o
pagamento efetivado, mas sim, apreciar todo o conjunto trago pelo contribuinte que se viu
obrigado a enquadrar-se na modalidade alhures para garantir fundamento de legalidade a

apuracao empreendida.
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Identificado afronte a legislagao pertinente, a imposigdo de penalidade ¢ imperativa.

Nao obstante a previsdo no artigo 150 da Lei 5.172/1966, reconhecer como
langamento tributario o que ali previsto, ¢ alijar na impropriedade o sistema tributario em

vigor.

Tratando-se de um ato privativo da autoridade fiscal, ndo ha como reconhecer tal
modalidade.

O que ao contribuinte nao ¢ vedado ¢ informar através de cumprimento de deveres

instrumentais, situagdes fenomenicamente ocorridas.

Apos apresentagdo dos deveres instrumentais, incumbe a autoridade fiscal agir.

Nao se pode entender que a autoridade fiscal apenas e tdo somente legitime um
pagamento que tera o condao de convalidar toda uma cadeia de atuacdes positivas a seu

cargo, indelegaveis.

Paulo de Barros Carvalho (2007, pag. 469), acerca da modalidade apresenta critica

de transcri¢ao imperativa:

“Quero insistir na proposi¢do segundo a qual 0 ato homologatorio exercitado pela
Fazenda, “extinguindo definitivamente o débito tributario”, ndo passa de uma ato de
fiscalizagdo, como tantos outros, em que o Estado, zelando pela integridade de seus
interesses, verifica o procedimento do particular, manifestando-se expressa ou
tacitamente sobre ele”.
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3 ANTIEXACAO TRIBUTARIA E REPETICAO DO INDEBITO

Conquanto inserir norma individual e concreta, o langamento tributario, apos
homologagio e conseqiiente constitui¢do do crédito a titulo da espécie tributaria especifica,

pelo sujeito passivo, deve ser honrado a tempo e modo.

Pressupoe, que a legislagdo especifica, bem como os principios constitucionais
inerentes, tenham sido estritamente observados quando da constituicdo reconhecida pela

homologagio efetivada.

Nao dispondo a legislacdo especifica em contrario dispde, o sujeito passivo, de 30

(trinta) dias para honra-lo.

Nao ha possibilidade de o sujeito passivo deixar de entregar ao sujeito parcela de seu
patrimoénio para honrar o que constituido pelo 6rgdo responsavel pela apuragéo e constituigdo

darelagdo juridico tributaria. Isto, em &mbito administrativo.

Decorrido o prazo ahures, sem liquidagdo do crédito tributario, ao 6rgdo incumbido

de apurar, constituir e liquidar a exagio tributaria, deve agir.

O crédito tributario, por forca de lei ¢ indisponivel. Dispde de preferéncia, inclusive,
com aquele que também se encontra em Situagdo equivalente a de credor do sujeito passivo da
obrigagdo tributaria por obrigacdo de natureza eminentemente civil, tudo, nos termos da

legislagdo pertinente.

Aindaque de formaforgada, o crédito constituido deve ser honrado.

Imprescinde, para tanto, ainscrigdo em divida com posterior extragdo da certiddo de
divida ativa, titulo executivo extrajudicial que, nos termos da legislagdo pertinente, ¢ elemento

objetivo para fundamentar a propositura, mediante provocagio do poder judiciario, pelo fisco,

par ver honrado o crédito constituido, ndo pago a tempo ¢ modo.
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Trata-se da atuagdo positiva daquele que integrante dos quadros de funcionarios do

orgio competente da administracao publica.

O direito material, pela auséncia de pagamento, resta afrontado, ensejando, assm, o
cumprimento integral das condi¢des da agdo e conseqiientemente, manejo da vias proprias
para garantir a pretensio do fisco, mediante provocacdo do judiciario, através de um

procedimento judicial.

Prescindivel, porém oportuno ressaltar que ndo apenas para honrar o crédito pode o
judiciario ser provocado. Qualquer dever, ainda que instrumental, a cargo do sujeito passivo,
por ele ndo cumprido, ¢ passivel de apreciagdo judicial para enquadramento na legislagdo

especifica.

Nao obstante O carater de certeza, liquidez e exigibilidade, inerentes e
imprescindiveis aos titulos executivos, em se tratando de matéria tributaria, com intensidade
reforgada, pode, o sujeito passivo demonstrar ilegalidades cometidas quando da apuragdo e

inscrigdo do crédito que lhe ¢ exigido, também, mediante provocagdo judicial.

Trata-se do exercicio efetivo e pleno do direito de peti¢do, previsto na Constituicdo
Federal em seu artigo 5° XXXIV, a.

Prescinde inclusive preqgiiestionamento quando da apuragio e constitui¢do do crédito.
Isto porque, o judiciario, reconhecendo ilegalidade, emite norma individual e concreta que se

sobrepde a atacada, emitida pelo fisco.

Da mesma forma, antes da homologagido do langamento, passivel discuss@o judicial
acerca do que sob analise do 6rgdo responsavel pela apuragdo e constituigdo da relagdo

juridico tributaria.

Neste caso, trata-se de renuncia a atuagido administrativa. Toda lesdo ou ameaca a

lesio de direitos deve ser, sumariamente e exemplarmente rechagados pelo poder judiciario.

O estabelecimento de um Estado democratico de direito, pela Constituicdo Federal

em 1988, fez nascer um quadro voltado para a estrita legalidade.
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Nao obstante este fato, nem sempre dispde, a atuacdo do 6rgdo responsavel pela
apuragdo e constituicdo da relagdo juridico tributaria de nivel de exceléncia no servigo que
presta, em flagrante afronte a especialidade do servigo publico, cuja busca é imperativa, pela
Constitui¢do Federal.

3.1 Providéncias Antiexacionais

Conquanto inserir, regra individual e concreta, consubstanciada na obrigagdo de
recolher exagdo a titulo de tributo, ha, quando passivel o afronte a observancia da estrita
legalidade, providéncias que podem ser manejadas pelo sujeito passivo, que se distinguem de
acordo com o desenrolar do procedimento administrativo de apuragdo ¢ constituicdo do

Suposto crédito tributario.

Infelizmente, os o6rgaos apuradores de supostas hipoteses tributarias ndo dispdem em
seu quadro de funcionarios, de profissionais com perfil técnico para apreciar, interpretar e

aplicar o arcabougo legal em vigor.

3.1.1 ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE RELACAO JURIDICA BASE

Dispoe a Lei 5.863/1973, em seu artigo 4° I:

“Art. 4°. O interesse do autor pode limitar-se a declaracdo:
| — daexisténcia ou da inexisténcia de relagio juridica”.

A providéncia antiexacional destinada a ceifar o liame obrigacional constituido pelo
fisco apos constituigdo do crédito tributario decorrente de espécie tributaria diversa utiliza do

enunciado prescritivo supra.
Com efeito, o langamento tributario ndo honrado a tempo e modo, ensejara inscri¢ao

do crédito perseguido pelo fisco em divida ativa que, apos extragdo da respectiva certiddo de

divida ativa, sera objeto de execugao forcada, nos termos da legislagao especifica.
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Para a constituicdo alhures, necessariamente ha que ser garantido e observados
preceitos constitucionais no que se refere a ampla defesa e processo em conformidade com a

legislagio especifica.

Nao obstante este fato, pode ocorrer que o sujeito passivo, mesmo insurgindo-se
contra a atuacao fiscal a tempo e modo, veja sua tese langada para o caso submetido ao apreco

do orgdo incumbido pela lei de analisar e constituir ou ndo o crédito tributario ndo prosperar.

Da mesma forma, ndo obstante imprescindir ao 6rgdo com atribuigdo da analise e
congtitui¢ao alhures, a estrita legalidade, por mandamento constitucional, atecnias ocorrem

com certafregiiéncia.

Decorréncia disto, as constituicdes de crédito nem sempre guardam o imprescindivel
cunho legal para sua constitui¢io. Trata-se de flagrante afronte a mandamentos

constitucionais.

A exceléncia no servigo publico nem de longe ¢ observada. Prescindivel, porém
oportuno citar que os o6rgéos incumbidos de apuragdo ¢ constituigdo de créditos tributarios

dispde de dotagdo or¢amentaria especifica para reciclagem de pessoal.

No entanto, o ato grau de subjetivismo presente nos agentes dos orgdos alhures, ¢

corriqueiro.

Caso contasse com profissionais qualificados, o judiciario ndo sofreria com seguidas

provocagdes para enquadramento, no arcabougo legal pertinente, da atuacao fiscal.

Constituido administrativamente o crédito tributario, apenas ordem legal em

contrario tem o conddo de retirar-lhe as condi¢des da agdo executiva.

Apos cotejo dos enunciados prescritivos interpretados pelo autor, outrora sujeito
passivo, com observancia do devido processo legal ¢ ampla defesa, inclusive com manejo de
espécies recursais, pelo titular do Juizo, apoés dilagdo probatoria, sera emitida norma

individual e concreta que, caso julgue procedente o pleito, apos esgotamento de recursos a ela
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cabiveis, se sobrepora a emitida pelo 6rgdo incumbido pela lei de analisar ¢ constituir a

relacio juridica, administrativamente.

Ocorrendo tal fato, resta confirmado que a hipétese tributaria jamais ocorreu e,
conseqiientemente nada deve recolher, o outrora sujeito passivo, a titulo de exagdo tributaria

por flagrante atipicidade.

A inobservancia do comando alhures pode ensejar, inclusive, procedimentos de
cunho civil e criminal contra o agente que afrontar a decisio além de multa pelo

descumprimento da obrigacdo especifica, nos termos da legislagao pertinente.

3.1.2 ACAO ANULATORIA

A providéncia antiexacional destinada a ceifar o liame obrigacional em vias de
congtitui¢do pelo fisco antes da constituigdo do crédito tributario decorre do controle judicial

dos atos administrativos, para garantir-lhes legalidade e conseqiiente legitimidade.

Com efeito, langamento tributario em desconformidade com a legislagdo especifica

pode ser vislumbrado antes do encerramento da apuragao por atos, fatos ¢ interpretagdes.

Nao obstante os esforcos daquele que tem contra si, apuracdo de hipotese tributaria
gue considere ilegitima através dos diversos enunciados prescritivos constantes do arcabougo

legal, pode provocar o judiciario.

Inobstante imprescindir ao 6rgdo com atribuicdo da apuragdo alhures, a estrita
legalidade, por mandamento constitucional, atecnias em fases diversas do procedimento,

ocorrem.

Decorréncia disto, a constituicdo do crédito que se apura ndo guardara o

imprescindivel cunho legal, flagrante afronte a mandamentos constitucionais.

Caso reste congtituido administrativamente o crédito tributario, apenas ordem legal

em contrario tera o condiao de retirar-lhe as condi¢des da acdo executiva. Até o
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pronunciamento judicial definitivo o crédito que espera constituir, o fisco, podera causar

efeito avassalador a0 suposto sujeito passivo.

Dai a imprescindibilidade de agir para garantia de resguardo a estrita legalidade.

Da mesma forma que na agdo declaratoria de inexisténcia de relagdo juridica, apos
cotgjo dos enunciados prescritivos interpretados pelo autor, com observancia do devido
processo legal e ampla defesa, inclusive com manejo de espécies recursais, pelo titular do
Juizo, ap6s dilagao probatoria, serd emitida norma individual e concreta que, caso julgue
procedente o pleito, apos esgotamento de recursos a ela cabiveis, anulara todos os atos do
orgdo incumbido pela lei de analisar e constituir, se for o caso, a relacdo juridica,

admi ni strativamente.

Ocorrendo tal fato, resta confirmado que elementos que compde a hipdtese tributaria
jamais ocorreu e, ndo ha fundamento de legalidade a atuagdo fiscal, restando mutilada, a

regra-matriz de incidéncia.

Da mesma forma que na agdo declaratoria, a inobservancia do comando alhures pode
ensgar, inclusive, procedimentos de cunho civil e criminal contra o agente que afrontar a
decisio além de multa pelo descumprimento da obrigagdo especifica, nos termos da legislagido

pertinente.

3.2 REPETICAO DO INDEBITO

Reconhecida, judicialmente a impropriedade do langamento tributario, caso o
Suposto sujeito passivo tenha entregue numerario a titulo de pagamento da espécie tributaria
congtituida, resta configurada a obrigacdao de restituir o que indevidamente recebido, pelo

sujeito ativo.

Dispoe ale 5.172/1966, em seu artigo 165:

“Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio
protesto, a restitui¢do total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade

26



do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do art. 162 nos seguintes
Casos:

| — cobranga ou pagamento espontineo de tributo indevido ou maior que o
devido em face da legislagdo tributaria aplicavel, ou da natureza ou
circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

Il — erro na edificagdo do sujeito passivo, na determinagdo da aliquota
aplicavel, no calculo do montante do débito ou na elaboragio ou conferéncia
de qualquer documento relativo ao pagamento;

Il — reforma, anulagéo, revogacao ou rescisdo de decisdo condenatdria.”

Na acepgio técnica, restituigdo recebe a denominagao de repeticdo do indébito.

Decorre da proibigdo do locupletamento e observancia da estrita legalidade
preconizada pela Constitui¢ao Federal/1988.

Pagar exacao a titulo de tributo ¢ o elemento objetivo que legitima e fundamenta 0

pedido de repeticao do indébito.

E sabido que a norma individual e concreta que consubstancia a obrigacdo do sujeito
passivo para ser cumprida de forma estrita, exige entrega de numerario. Conquanto nao

ocorrer entrega de numerario a quem de direito, nao ha que se falar em repetir o que quer que

sga

Imprescinde, a repeticio do indébito, de decisdo, comumente judicial, ndo mais

passivel de ser atacada por qualquer das recurso previsto no arcabougo legal em vigor.

Trata-se de emissio de uma norma individual e concreta que garante ao entao sujeito
passivo restituigio do que pagou indevidamente, ainda que em parte ou de forma total,

enguadrando toda a situagio no arcabougo legal em vigor.

A decisio alhures constitui nova situagdo para as partes, dai seu carater constitutivo.
Entretanto, o que se constitui ndo ¢ o pagamento efetivado de forma indevida, mas sim, o
reconhecimento de que o pagamento efetivado ndo dispde de fundamento de legalidade apto a

garantir-lhe eficacia.

Pouco importa a forma de constituigao da obrigagdo. Seja qual for a modalidade de

langamento, uma vez demonstrada, de forma idonea a caréncia de fundamento de legalidade
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do pagamento, apds reconhecimento por quem de direito, resta configurado o direito de

repetir o gque indevidamente pago.

Assim, pouco importar que a espécie tributaria cuja repetigdo se busca tenha sido
objeto de langamento por homologacdo. Tal modalidade de langamento, como ja visto,
pressupde entrega de dados e adiantamento de pagamento, pelo suposto sujeito passivo ao

fisco que, posteriormente, homologara ou ndo, o que lhe foi submetido.

Nao obstante ser o proprio contribuinte quem entrega os dados e calcula o que
supostamente devido, restando afastado o fundamento de legalidade, ainda que tardiamente,
nao seimpde obice para arepeticao.

E sabido que a ciéncia juridica ndio é estatica. Aquele que julga ter pago exagdo em
dissonancia do que prescrito no arcabougo legal em vigor dispde, de 5 (cinco) anos, para

provocagao neste sentido.
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CONCLUSAO

E sabido que o Estado para fomentar suas atividades imprescinde do recolhimento
das exacdes tributarias, cujo recolhimento ¢ suportado pelo contribuinte. No entanto, tal
recolhimento necessariamente deve se ater a estrita observancia do que contido na legislagdo
especifica, sob pena de falta de fundamento de legalidade, procurando se afastar vicios e

atecnias proprias de 6rgaos dotados de poder perante o patrimonio do contribuinte.

As matérias apresentadas e discutidas neste trabalho, sem o intuito de esgotar a

matéria, podem ser condensadas nas conclusdes a seguir:

1. O estudo da legislagio, distanciando-a do simples aspecto textud, ¢
fundamental para obtengido da verdadeira significacdo do seu conteido, vez que este cuida da
regulamentagdo das condutas entre os individuos, sendo insuficiente para a boa aplicagdo do

direito o mero contato superficial com os textos do ordenamento juridico.

2. E no ordenamento juridico que sdo encontrados os sujeitos aptos a compor a
relagao obrigacional, a partir da ocorréncia fenoménica de situa¢do pré-definida como apta a

irradiar efeitos que fundamentarao a busca do recolhimento de exag¢do a titulo de Tributo.

3. Restando comprovada a situagdo caracterizadora da tipicidade da espécie
tributaria especifica, incumbe ao agente a servigo do 6rgdo com atribui¢do ditada pela Lei de
promover todos os imprescindiveis atos para garantia da formalizagdo, constituicdo e

cobranga da exacdo tributaria.

4. Se for o caso, incumbe ainda a0 agente alhures promover e registrar a
constituigao de divida que denota o descumprimento da obrigagdo por parte do sujeito
passivo, para conseqiiente mangjo dos meios postos pelo direito para garantir seu integral

cumprimento, acrescido dos consectarios legais incidentes.

5. Tais atos imprescinde de atuagdo positiva do agente a servi¢o do fisco, em

estrita observancia da espécie legislativa cuja conduta fenomenicamente ocorrida ¢ apta a
irromper o liame obrigacional entre contribuinte e fisco. Trata-se de atuagdo vinculada que,
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restada descumprida ensgja abertura, inclusive, de procedimento investigatorio a fim de
apurar a conduta do agente e pode ensgar a cominagdo de sangdes administrativas e

criminais, se for o caso.

6. Naanalise empreendida, ¢ vedado, ao agente a servi¢o do fisco, empregar, ao
caso trago e submetido ao seu aprego qualquer conclusio motivada por ato discricionario de
sua parte, sob pena de atentar contra a estrita legalidade inerente atodaarelagdo e atos por ele
praticados.

7. Dispoe o contribuinte de todos os meios em direito admitidos, para ver
enguadrado no arcabougo legal em vigor sua situagdo. Outrossim, ao contribuinte ¢ garantido

0 acesso de todos os dados relativos a apuragao empreendida.

8. A congtitui¢ao definitiva do crédito mediante os diversos atos de langamento é
caracteristica primordial para, se for o caso, fundamentar e motivar a provocagio judicial,
mediante a propositura dos meios ordinarios aptos a garantir o enquadramento da situacao

apurada no arcabougo legal em vigor.

9. Restando comprovada a auséncia de elemento constitutivo, €
consegiientemente reconhecida a atipicidade tributaria, ndo se impde Obice a repeti¢do do que
pago indevidamente a titulo da espécie tributaria cobrada pelo fisco, pouco se importando a

forma em que se deu seu langamento.
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