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RESUMO

O objetivo do presente trabalho ¢ desenvolver o tema o “langamento por homolagao”
como ato imprescindivel ao processo de positivacdo do direito. Para tanto, procurou-se
demonstrar a importancia do lancamento (norma individual e concreta) como liame entre a
hipdtese e a consequéncia, sua funcdo de incidéncia entre esses dois elementos no processo de
contrugdo da norma juridica, imprescindivel para a constituicdo do crédito tributario que
somente a autoridade administrativa detém a competéncia para realiza-lo, as modalidades do
lancamento, como se da o langamento por homologacdo na operacdo dedntica e no caso de
sua inobservancia, a necessidade do lancamento de oficio e da instauracdo do processo
administrativo para haver eventual pagamento ou diferenca ou ainda para sanar alguma
irregularidade por parte do contribuinte em sua “declaragdo”, bem como da violagdo dos
principios constitucionais e legais, caso o Fisco promova diretamente a execucao fiscal sem o

lancamento pela autoridade administrativa.

Palavras-chave: 1) Lancamento por Homologacdo na operacdo debOntica. 2) Ato
imprescindivel ao Processo de Positivacdo do Direito. 3) Norma Individual e Concreta.
Crédito Tributario. 4) Declaracdo. 5) Auséncia de Pagamento. 6) Execucdo Direta e Imediata.
7.) Necessidade da Instauragdo do Processo Administrativo. 8) Violacdo de Principios
Constitucionais e Legais.



ABSTRACT

The objective of this work is to develop the theme the “homologation assessment” as
essential to the process of recognition of the law. For this purpose, sought to demonstrate the
importance of the assessment (individual and concrete standard) as bond between the
hypothesis and the consequence, it’s function of incidence between these two elements in the
process of building the rule of law is essential for the establishment of tax credit that only the
administrative authority has the competence to carry it out, the modalities of release, as the
taxation pending official recognition by the tax authorities in deontic operation and in case of
its failure the need of the official assessment and the establishment of the administrative
process to be possible payment or difference or to remedy any irregularity on the part of the
taxpayer in his "statement", as well as the violation of constitutional and legal principles, if
the tax authorities directly tax enforcement further without the launch by the administrative

authority.

Keywords: 1) Taxation pending official recognition by the tax authorities in deontic
operation. 2) Act essential to the process of Recognition of the right. 3) Individual and
concrete standard. 4) Tax Credit. 5) Statement. Absence of Payment. 6) Direct and immediate
execution. 7) Necessity of Establishment of the Administrative Process. 8) Violation of
constitutional and legal Principles.
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INTRODUCAO

A problematica ora em estudo visa investigar a imprescindibilidade do lancamento
como nexo de incidéncia entre a hipéGtese e a consequéncia no processo de positivacdo do
direito, para a constituicdo do crédito tributario nos tributos sujeitos ao lancamento por
homologacédo, declarados e ndo pagos, ou pagos parcialmente, para entdo conferir a Fazenda
Publica a exigibilidade do crédito tributario, ou seja, o alcance, consequéncias e violagbes
constitucionais e legais caso o lancamento, como liame entre a hip6tese e a consequéncia, ndo
seja realizado pela autoridade administrativa.

A discussao gira em torno da possibilidade de vir um tributo a ser recebido pela
Fazenda Pdblica, sem que o crédito tributario tenha sido constituido pela autoridade
administrativa através do lancamento por homologacao, por ocasido dos valores declarados e
ndo pagos, ou recolhidos a menor, como necessario para a incidéncia da norma juridica,
abordando as principais questdes referentes ao assunto, entendimentos da doutrina e dos
Tribunais, legislacdo aplicavel, bem como as disposi¢cdes infraconstitucionais e
constitucionais que tratam acerca da matéria, sendo salientado ainda 0s principios
constitucionais violados em caso da propositura da execucdo fiscal sem a ocorréncia do
langamento de oficio pela autoridade administrativa.

Temos que a funcdo do lancamento € atrelar a hipdtese a consequéncia (incidéncia),
sendo um ato imprescindivel a formacdo da relacdo juridico-tributaria, necessario para a
constituicdo do crédito tributario e, via de conseqiiéncia, para 0 nascimento da obrigacdo
tributéria, bem como meio, em sua acepcao juridico-positiva atual, de operar-se a aplicacdo
concreta da norma tributaria ao fato juridico.

A prévia notificacdo ou o lancamento de oficio para conferir a exigibilidade do crédito
tributario, nos casos em que o contribuinte declara e ndo efetua o recolhimento do tributo ou
realize a menor, é necessaria, sob pena de violacdo ao artigo 142, do Cddigo Tributario
Nacional, que define a natureza juridica do langamento tributario, bem como de principios
constitucionais.

O lancamento, seja ele um procedimento administrativo ou ato administrativo,
representa 0 nexo que deve haver entre a situacdo prevista na norma e 0 Seu consequente e
gue s6 a autoridade competente pode promové-lo, qualquer que seja sua modalidade,
circunstancia esta reforcada pela disposicdo do paragrafo unico, do artigo 142, do Codigo

Tributario Nacional.
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Deve-se ter em conta também a determinacdo contida no artigo 150, do Cddigo
Tributario Nacional, no que tange a homologacédo da atividade exercida pelo sujeito passivo e
ndo o pagamento do tributo, bem como o disposto em seu paragrafo Unico que o pagamento
antecipado pelo obrigado extingue o crédito, sob condicdo resolutoria da ulterior
homologagéo do langamento.

Pela lei de regéncia, constata-se, de uma andlise mais aprofundada, pela
impossibilidade de substituir a funcdo de incidéncia (entre a hipdtese e a consequéncia) do
lancamento na norma juridica tributaria, bem como da imprescindibilidade de prévia
notificagcdo ou do langamento direto em razdo do descumprimento da obrigagéo pelo sujeito
passivo, a fim de atender aos principios do contraditorio e da ampla defesa.

Em verdade, o contelido das declaracdes (DCTF, e outros) constitui numa confissdo
dos fatos, uma presuncao irus tantum, tornando ainda mais evidente o direito do contribuinte
de ser notificado previamente ou a ocorréncia do langamento de oficio pelo Fisco, para lhe
possibilitar o direito de defesa quanto a matéria de direito.

A inscricdo na divida ativa e a propositura da execucao fiscal pela Fazenda Publica ,
sem que o contribuinte tenha a possibilidade de se defender na esfera administrativa, lhe
possibilitando recolher diferengas na apuracdo do valor do tributo ou de sanar eventuais erros
praticados na declaracdo, constitui numa flagrante ofensa ao disposto no artigo 142, do
Codigo Tributario Nacional, bem como do artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal de
1988.

Sobre o assunto, hd a premissa falsa e equivocada acerca do ‘“autolangamento”,
expressdo esta que ndo existe, pois nos termos do artigo 142, do Cédigo Tributario Nacional,
a atividade de lancamento é privativa da autoridade administrativa, sendo o contribuinte mero
preparador, eis que ndo pratica ato administrativo, ndo lanca tributo, sendo inteiramente
descabida essa terminologia.

A autoridade administrativa, antes de praticar o ato que constitui o crédito tributario,
pratica varios atos anteriores, consubstanciados em apurar 0 acertamento da obrigacdo
tributéria, com a identifica¢do do sujeito ativo e passivo, a indica¢do dos fundamentos de fato
e de direito, a determinacdo do crédito tributario langado, a imposicdo da penalidade eventual
cabivel, sendo que esses atos precisam ser analisados pela autoridade administrativa através
do lancamento (incidéncia entre a hipoOtese a consequéncia), a fim de aprova-los, ratifica-los
ou confirméa-los. Caso tenha alguma incongruéncia, deve ser ofertado ao contribuinte a

oportunidade de apresentar sua impugnacgdo, dando origem a um processo administrativo de
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controle de sua legalidade, em homenagem aos principios constitucionais inerentes ao devido
processo legal.

O contribuinte, por ocasido do processo administrativo instaurado através de uma
notificacdo ou lancamento de oficio, além de poder impugnar qualquer dos atos ja
mencionados, também terd a oportunidade de rechacar célculo incorreto apresentado pelo
6rgdo fazendario, possibilitando-lhe apresentar eventual correcdo, seja por erro de direito ou
de fato, sendo que entender de modo diverso, € beneficiar-se da inércia da autoridade
administrativa, o que ndo pode ser admitida diante de sua atividade vinculativa e obrigatoria,
que pelo langamento concretiza 0 modal debntico previsto na norma juridica.

Cumpre consignar que a auséncia de processo administrativo na hipotese de entrega da
declaracdo e ndo recolhimento do tributo ou seu recolhimento parcial, € imposta ndo em
decorréncia da natureza do langamento, mas como sang¢édo, o0 que ndo se admite.

Além dos principios j& citados, a inscri¢do direta na divida ativa e a propositura da
Execucéo Fiscal pela Fazenda Publica, vém a violar também os principios constitucionais da
legalidade, da cientificacdo, do direito de peticdo e da eficiéncia, o que levaria a0 Supremo
Tribunal Federal a reexaminar a questdo mesmo nos casos de valores declarados e ndo pagos
ou pagos parcialmente pelo contribuinte.

Com base no principio da legalidade (artigo 150, inciso |, da CF/88), de sua
observancia, se extrai 0 chamado principio da verdade material, ou da verdade substancial,
como vetor da conduta do Poder Pablico na aplicacdo da lei. Segundo esse principio, a
Administracdo deve sempre buscar a certeza quanto aos fatos sobre os quais labora, busca que
independe do que for afirmado, ou reconhecido, pelo cidaddo. Tanto é assim que o préprio
inquérito policial, numa investigacdo penal, diante da confissdo, deve prosseguir a fim de
apurar se foi realmente o confitente quem praticou o delito.

A execucdo direta, sem 0 processo administrativo, viola ainda o principio da
cientificagdo, implicito na Constituicdo, que da ao cidaddo contribuinte o direito de ser
comunicado da pratica de atos administrativos que lhe digam respeito, que afetem seus
interesses, bem como também o principio da eficiéncia como forma de evitar a propositura
apressada de execugOes descabidas.

Assim, o presente trabalho procurard abordar a pratica equivocada do Fisco e do
entendimento exacerbado da jurisprudéncia, que no crédito tributario resultante de tributo
sujeito ao lancamento por homologacdo, ndo observa a imprescindibilidade de prévia

notificagcdo do sujeito passivo, através do langamento de oficio e do processo administrativo,
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como fator imprescindivel para a positivacdo do direito, para sua inscricdo na divida ativa e

consequente propositura da execucéo fiscal.
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CAPITULO 1 - DO DIREITO POSITIVO E CIENCIA DO DIREITO

Para que se possa compreender melhor o processo de construcdo da norma juridica e
suas implicacbes como forma de regular os conflitos de interesses, se faz necessario antes
discorrer sobre o Direito Positivo, que representa 0 cunho prescritivo da norma juridica, e a
Ciéncia do Direito, que traduz a norma juridica através das suas diversas investigacoes,
descricdes e interpretacdes.

Tem-se por Direito Positivo aquele que emana uma regra de cunho prescritivo,
disciplinando o comportamento humano através da interpretacdo que se faz de uma norma
juridica. Com ndo menos importancia, a Ciéncia do Direito se apresenta como um discurso
descritivo. O cientista do direito vai debrucar-se sobre a norma juridica como forma de
investiga-la, descrevé-la e interpreta-la.

Como destacado pelo professor Paulo de Barros Carvalho, em sua renomada obra
“Curso de Direito Tributario”, o Direito Positivo e a Ciéncia do Direito, a medida que se
apresentam como distintas regides do conhecimento juridico, possuem suas préprias
peculiaridades, caracterizando-se como dois mundos que nao se confundem. Para tanto, “sdo
dois corpos de linguagem, dois discursos linglisticos, cada qual portador de um tipo de
organizacao logica e de funcdes semanticas e pragméticas diversas.’”

O Direito Positivo caracteriza-se como um complexo de normas juridicas validas em
um determinado pais. Para tanto, encontra-se vertido em linguagem construida pelo homem,
sendo este 0 seu modo de expressdo, e objetiva disciplinar as relagdes intersubjetivas entre as
pessoas. Dessa forma, as regras do direito posto interessa tdo somente disciplinar o
comportamento humano nas relacfes das pessoas umas com as outras no mundo social, e ndo
as relagdes intrasubjetivas.

Ao apresentar-se como um estrato de linguagem, o Direito Positivo utiliza a
linguagem de cunho prescritivo, vez que prescreve comportamentos, bem como corresponde a
uma ldgica especifica, ou seja, a l6gica debntica, que corresponde a ldgica do dever-ser, a
I6gica das normas, e assim as valéncias correspondentes a linguagem das normas juridicas
correspondem a serem validas ou ndo-validas.

Por sua vez, a Ciéncia do Direito descreve o enredo normativo do Direito Positivo,
ordenando-o, declarando a sua hierarquia, demonstrando as formas légicas que governam o

entrelacamento das vérias unidades do sistema de Direito Positivo, bem como oferecendo os

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva 2005.
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seus contetdos de significacdo. O seu objeto €, entdo, o feixe de proposi¢des normativas que
visam regular a conduta das pessoas, nas relacdes de inter-humanidade. Essa tarefa é realizada
pelo cientista do direito que deve analisar e interpretar o universo das normas juridicas, para,
apos, descreveé-las.

O discurso do cientista do Direito caracterizard mediante um carater descritivo em
que, ao fazer uso de uma linguagem apta a transmitir conhecimentos, deve transmitir
conhecimentos acerca da realidade juridica, j& que o seu objeto é o Direito Positivo,
descrevendo como sdo as normas juridicas, como relacionam-se, que tipo de estrutura
constroem, bem como regulam as condutas intersubjetivas.

Ainda, a linguagem descritiva da Ciéncia do Direito também corresponde a uma logica
especifica, qual seja, a logica apofantica, que corresponde a logica das ciéncias, a logica
alética ou a ldgica classica, e, assim, relativamente as valéncias correspondentes, pode-se
dizer que os enunciados da Ciéncia do Direito séo verdadeiros ou falsos.

Analisando os discursos do Direito Positivo e da Ciéncia do Direito, observa-se que a
Ciéncia do Direito caracteriza-se como uma sobrelinguagem ou linguagem de sobrenivel, vez
que, ao discorrer acerca das normas juridicas do direito posto, encontra-se acima da
linguagem do Direito Positivo, e, para tanto, sdo distintos segmentos do saber juridico, cada
qual com métodos préprios e diferentes esquemas de pesquisa e compreensdo. O Direito
Positivo admite a existéncia de contradi¢cdes em seu discurso, diferentemente da Ciéncia do
Direito, que ndo admite a existéncia de contradi¢cGes em seu discurso.

A linguagem utilizada pela Ciéncia do Direito é uma linguagem mais trabalhada que a
linguagem do Direito Positivo, tendo em vista que, ao descrever o enredo normativo que tem
por escopo ordenar as relagdes intersubjetivas na sociedade, o cientista do direito faz uso de
uma linguagem técnica e cientifica, dotada de rigor e precisdo, mediante a preocupagdo com a
elaboracdo de seu discurso, bem como atentando para repassar ao receptor da mensagem um
relato preciso acerca do objeto ao qual se refere, ou seja, o Direito Positivo.

O cientista do direito detétm uma formacédo especifica e direcionada, mediante a
utilizacdo de uma linguagem técnica e cientifica, em que as proposi¢des descritivas que emite
sdo caracterizadas pela harmonia dos sistemas regulados pela logica classica, mediante a
observacao do principio da identidade, da ndo-contradi¢do e do meio excluido.

Acerca da linguagem utilizada pela Ciéncia do Direito, cabe citarmos ainda Lourival
Vilanova, que, ao discorrer acerca da consisténcia no sistema da Ciéncia do Direito, explicita

0s critérios que deve apresentar para caracterizar-se como cientifico, dizendo que:
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Quando se toma um sistema de proposicGes referentes a um determinado universo-
de-objetos, se o sistema é cientifico, deve ele apresentar: i) critérios que permitam
decidir se uma dada proposicdo pertence ou ndo ao sistema; ii) coeréncia interna,
isto é, compatibilidade entre os elementos proposicionais integrantes do sistema; iii)
completude — o sistema contém uma proposicdo ou a contraditéria(...). Quando
traduzimos o sistema da Ciéncia-do-Direito em nivel formal, o sistema formalizado
deve, como tipo ideal, apresentar esses trés requisitos, como condicdo de sua
cientificidade.?

J& a linguagem elaborada pelo legislador no Direito Positivo ndo precisa ser,
necessariamente, depurada, mas tdo somente que seja compreendida, caracterizando-se como
uma linguagem técnica assentada no discurso natural e livre, ndo sendo o resultado de um
trabalho sistematizado cientificamente, caracterizando a presenga de enunciados
contraditérios no plano do direito positivo, ja que os legisladores, ao inserirem normas no
sistema, muitas vezes ndo apresentam um maior aprofundamento do saber juridico.

Nesse sentido, cabe mencionarmos a exposi¢do da professora Aurora Tomazini de
Carvalho acerca do tema:

As linguagens do conhecimento, dentre as quais a Ciéncia do Direito é espécie,
operam com a lei da ndo contradicdo — que em termos légicos é representada pela
formula “(p.-p)”. Isto porque, dentro do discurso descritivo, as contradi¢Ges
constituem-se como obstaculos ‘a coeréncia da linguagem. Havendo proposicoes
contraditorias, é certo que uma delas é falsa, pois, segundo a lei da ndo contradic&o:
“uma coisa ndo pode ser (p) e ndo ser (p) a0 mesmo tempo”. A presenca de um
enunciado falso acaba com a harmonia necesséria a realizagdo do critério de verdade
do discurso.

Ja as linguagens prescritivas convivem com antinomias podendo abrigar normas
cujos contetdos  significativos sdo contraditorios, isto €, semanticamente
incompativeis entre si. E possivel existir uma proposi¢do normativa que obrigue
determinada conduta e outra que ndo obrigue o mesmo comportamento, sendo
ambas validas. Isto ocorre porque o direito positivo ndo trabalha com critérios de

verdade, seus valores sdo da validade e da ndo validade, admitindo, assim, a
existéncia de antinomias.®

Desse modo, a existéncia de contradicdbes no Direito Positivo ndo exclui as
proposicdes, mas sim elas convivem juridicamente, caracterizando a existéncia de
incoeréncias no sistema, porém, que ndo sobrevivem no campo da aplicacdo, de modo que
néo séo possiveis de serem utilizadas conjuntamente no campo das condutas intersubjetivas.

Ja no campo da Ciéncia do Direito, ndo € permitido a existéncia de incoeréncias entre
0S seus termos, sendo que, por se tratar de uma linguagem descritiva dotada de rigor e

precisdo, uma proposicdo acaba por excluir a outra ao se contradizerem, prezando pela

2 VILANOVA, Lourival. As estruturas ldgicas e o sistema do direito positivo. S&o Paulo: Noeses, 2005. p.
173.

¥ CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo l6gico-semantico.
S8o Paulo: Noeses, 2009. p. 108.
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coeréncia de seus enunciados, que detém a funcdo de informar seus receptores acerca do
Direito Positivo.

Pode-se, assim, concluir que a norma juridica se apresenta no universo juridico através
do Direito Positivo, e que ndo deve ser retratada simplesmente pelo texto contido no suporte

fisico, mas sim de sua interpretacéo.
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CAPITULO 2 - DA NORMA JURIDICA

A norma juridica, retratada no universo através do Direito Positivo, deve ser vista
como as interpretacdes que se faz ao ler o texto fisico. Ela possui uma linguagem propria e
podem ser validas ou ndo-validas.

Ela consiste na expressao linguistica marcada no texto (suporte fisico) de Direito
Positivo, como frisado anteriormente. A norma juridica deve ser entendida, enfim, como a
interpretagdo que se faz da leitura textual, atribuindo um determinado sentido para a descrigédo
hipotética nela prevista, e ndo sua formulag&o literal.

Os enunciados linguisticos contidos na norma juridica, de acordo com 0S preciosos
ensinamentos do professor Paulo de Barros Carvalho, sdo: “(...) objetos percebidos pelos
nossos Orgaos sensoriais que, a partir de tais percep¢des, ensejam, intra-subjetivamente, as
correspondentes significagdes. Sdo estimulos que desencadeiam em nds producbes de
sentido™”.

Deve-se entender como norma juridica a significacdo que obtemos em nosso intelecto,
mediante a leitura dos textos de Direito Positivo. Ela é produzida na mente humana ap6s a
percepcdo sensorial do mundo externo, em que, ao realizar a apreensdo sensorial,
experimentando sensacBes visuais, auditivas, tacteis, entre outras, determinadas nocGes ou
ideias obtidas sdo agrupadas no intelecto, surgindo, posteriormente, ideias, juizos ou
pensamentos, que podem ser expressos verbalmente, mediante proposi¢des, que, em conjunto,
formardo as normas juridicas.

Um Unico texto pode gerar diversas significacOes, ja que o sujeito cognoscente pode
possuir diversas nogbes acerca dos termos utilizados pelo legislador, e assim, diferentes
entendimentos entre diferentes sujeitos podem caracterizar-se, tendo em vista que cada sujeito
pode adquirir um entendimento, enunciar um juizo, e assim expedir uma proposi¢do em
conformidade ao seu entendimento.

Sendo as normas juridicas constituidas pela linguagem, pois sdo expressas em
palavras, em conformidade a teoria comunicacional do Direito, para a qual o Direito Positivo
apresenta-se na forma de um sistema de comunicacédo, essas normas juridicas apresentam trés
dimensGes signicas, expostas em uma estrutura triadica ou trilateral, quais sejam, o suporte

fisico, o significado, ao se referir a um objeto do mundo, e a significa¢do, que é o conceito ou

* CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 72 ed. Revista.
S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 18-19.
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juizo extraido. O suporte fisico refere-se ao conjunto de textos do Direito Positivo, enquanto
que o significado sdo os comportamentos humanos, no quadro das relagdes intersubjetivas,
enquanto que dessa relacdo o jurista constroi um repertorio de significacGes, mediante a
construcdo de juizos logicos.

A norma juridica apresenta-se sob a forma de um juizo hipotético-condicional (se
ocorrer o fato x, entdo deve-ser a prestacdo y) formada a partir de varias no¢des de varios
textos de lei, e ndo somente a partir de um Unico texto de lei.

No entanto, construir a integridade de uma norma juridica ndo se da somente mediante
a juncdo de vérias noc¢des expostas em diferentes textos do direito em vigor, mas também, ao
se construir a significacdo, é preciso que o jurista examine os principios gerais que regem o
sistema juridico, visando a interpretacdo normativa.

As normas juridicas encontram-se sempre na implicitude dos textos positivados, tendo
em vista que pertencem ao campo da significagéo.

Dessa forma, a norma juridica ndo € o texto na sua forma literal, mas sim, repita-se, a
interpretacdo que se faz quando de sua leitura. E o valor que lhe atribuimos a partir de nossos
sentidos. O autor ilatiano Norberto Bobbio®, em sua renomada obra Studi per una Teoria
Generale Del Diritto (G. Giappichelli, Editore Torino, 1970, p. 13 e 14), elucida que as
normas juridicas contém proposicdes prescritivas que ele denomina de “prescrigcdes
abstratas”.

A interpretacdo real da norma juridica d& origem ao seu verdadeiro sentido. Descobrir
a ideia ou a nogao que as expressdes linguisticas representam, através de um juizo hipotético e
incondicional, se obtém o emprego de seu real alcance.

Enfim, norma juridica € a significacdo atribuida aos textos de Direito Positivo. Vale
aqui destacar novamente os dizeres do professor Paulo de Barros Carvalho, quando elucida
que as normas juridicas podem ser entendidas como “significagdes construidas a partir dos
textos positivados e estruturadas consoante a forma Idgica dos juizos condicionais, compostos
pela associacao de duas ou mais proposi¢des prescritivals”.6

S&0 0s juizos ou pensamentos que construimos em nosso intelecto apos a leitura dos
textos positivados, e devem ser organizadas mediante uma estrutura légica hipotética-
condicional, ou juizo implicacional “D (H—C)”, a ser construido pelo intérprete como

resultado da leitura e compreensdo dos textos de Direito Positivo. Essa estrutura minima de

®> BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. Traducdo Denise Agostineti, revisio da traducdo Silvana
Cobucci Leite. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 24.
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juizo implicacional deve observada necessariamente para a construcao do sentido deéntico, ou
do minimo irredutivel do deéntico, e assim para que haja manifestacdo do dever-ser e seja
compreendido pelo receptor da mensagem.
A norma juridica detém como caracteristica ser dotada de bilateralidade e
coercitividade, e o seu objetivo é regulamentar as condutas intersubjetivas.
Cabe concluir com a licdo da professora Aurora Tomazini de Carvalho, ao afirmar
que:
(...) a norma € resultado de um trabalho mental, interpretativo, de construcdo e
estruturagdo de significagdes. Nossa mente atribui tratamento formal as proposicées
elaboradas a partir do plano de expressdo do direito, agrupando-as na conformidade
I6gica da férmula implicacional para que possamos compreender 0 mandamento

legislado. E nesse instante que aparece a norma juridica, como significaco
deonticamente estruturada.’

Portanto, a norma juridica pode ser vista como sendo as mensagens enviadas pelo
legislador aos seus destinatarios. Sdo as significagcbes ou sentidos construidas a partir da
interpretacdo dos textos positivados, e, para tanto, sdo estruturadas mediante a forma ldgica
dos juizos condicionais, determinados pela associacdo de duas ou mais proposicdes
prescritivas.

Cabe salientar que norma juridica difere-se dos enunciados prescritivos. Os
enunciados prescritivos prescrevem condutas e encontram-se inseridos no texto de lei,
caracterizando as frases. Nos dizeres do professor Paulo de Barros Carvalho um “conjunto
estruturado de letras, palavras, frases, periodos e paragrafos graficamente manifestados nos
documentos produzidos pelos 6rgaos de criagdo do direito”.?

E a partir da leitura desses enunciados prescritivos, que encontram-se dispostos nos
textos juridicos, que o intérprete atribui valores aos simbolos que os compdem, e a partir
desse momento, passa a construir as significacdes , constituindo as proposic¢6es que ainda nao
encontram-se estruturadas.

No entanto, cumpre ressaltar, conforme salientado pela professora Maria Rita
Ferragut, que:

a distingdo entre texto legal e norma juridica. Os enunciados prescritivos ndo sdo, de

acordo com 0 nosso sistema de referéncia, sindbnimos de normas juridicas. Estas
encontram-se no plano do contedido, enquanto que aqueles no da literalidade textual.

" CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito. O Constructivismo Ldgico-
Semantico. Sao Paulo: Noeses, 2009. p. 271.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 62.
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Também ndo sdo sindnimos de proposicOes construidas a partir dos textos legais,
mas ainda n&o organizadas na forma de juizos hipotético-condicionais™.’

Assim, texto de lei pode ser caracterizado como sendo o veiculo introdutor de
enunciados prescritivos, o plano de expressao do Direito Positivo, sendo a literalidade textual
o0 dado fisico, objetivo, base material, formado pelo conjunto de enunciados prescritivos para
a construco das significacdes juridicas. E no texto de lei que o Direito se materializa, ja que
se constitui mediante um aglomerado de frases ordenadas.

Dessa forma, diferenciando norma juridica, enunciado prescritivo e texto de lei, cabe
ressaltar que é necessario ultrapassar os trés planos a fim de construir o sentido prescritivo dos
textos juridicos. Ou seja, o intérprete parte do dado fisico, o texto de lei, que € o conjunto de
enunciados prescritivos, e, ao realizar a leitura e interpretar os enunciados prescritivos, ele
constréi um conjunto de significacdes em sua mente, estruturando-as na forma hipoteético-
condicional (H—C), para que se caracterizem como proposi¢des normativas e revelem o seu
contetdo prescritivo. Assim, relacionando as significacdes construidas mediante vinculos de
coordenacao e de subordinacdo, ele estrutura as normas juridicas, e assim o intérprete constroi
0 sentido dos textos juridicos, bem como compreende o contetdo legislado.

Apos tais consideracdes, ressalta-se que é de extrema relevancia a diferenca existente
entre texto do Direito Positivo e norma juridica, notadamente para o trabalho hermenéutico
desenvolvido pelo cientista do direito, ja que ele deve ler e interpretar, sob a regéncia dos
principios juridicos, a mensagem legislada, retirar as nocGes juridicas fundamentais e
combiné-las, a fim de obter as significacdes das normas juridicas, que sdo construidas pelo

intérprete auténtico.

2.1 Da norma geral e individual, abstrata e concreta: do processo de positivacdo do
direito

A norma juridica pode ser geral e individual. Nesse caso ela tem relacdo com o
destinatario. A geral ndo possui sujeito determinado enquanto que a individual, o sujeito é
identificado.

A respeito, cabe destacar os ensinamentos do professor Paulo de Barros Carvalho **;

% FERRAGUT, Maria Rita. SANTI, Eurico Marcos Diniz de (coord.). Crédito Tributério, Lancamento e Espécies
de Lancamento Tributario. Curso de Especializagdo em direito tributario: estudos analiticos em homenagem
a Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 308.
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Costuma-se referir a generalidade e a individualidade da norma ao quadro de seus
destinatarios: geral, aquela que se dirige a um conjunto de sujeitos indeterminados
quanto ao numero; individual, a que se volta a certo individuo ou a grupo
identificado de pessoas.

De outro lado, a abstrata e concreta tem relacdo com o fato descrito na norma juridica.
Apenas a tipificacdo do fato (descricdo) no suporte fisico tem-se que a norma € abstrata.
Praticada em determinado tempo e espago aquela conduta tipificada, tem-se entdo que a
norma é concreta.

Verifica-se, assim, que a norma geral e abstrata ndo tem como atuar posto a sua
generalidade e abstracdo. Contudo, a norma individual e concreta exige do seu destinatario a
realizacdo de uma conduta, de um comportamento, uma vez que ele praticou um fato regulado
por lei.

Tem-se ai 0 processo de positivacdo do direito, ou seja, uma conduta prevista na
norma geral e abstrata que passa para 0 campo da norma individual e concreta quando da
realizacdo de uma conduta praticada por um destinatario especifico.

Sobre o tema, compete salientar novamente a licdo do professor Paulo de Barros
Carvalho '

Esse caminho, em que o direito parte de concepg¢des abrangentes, mais distantes,
para se aproximar da regido material das condutas intersubjetivas, ou na
terminologia propria, iniciando-se por normas juridicas gerais e abstratas, para
chegarem as individuais e concretas, e que ¢é conhecido por “processo de

positivacdo”, deve ser necessariamente percorrido, a fim de que o sistema alimente
suas expectativas de regulacdo efetiva dos comportamentos sociais.

Note-se que a norma juridica, para ser inserida no mundo juridico com todos 0s seus
modais dednticos, necessariamente deve ocorrer esse percurso entre a norma geral e abstrata
para a norma individual e concreta. Sem este percurso, ndo ha que se falar na exigéncia de
uma conduta por parte do contribuinte, para que ele cumpra determinada obrigacdo prevista
em lei.

A inexisténcia de transposicdo daquela norma geral e abstrata para a individual e
concreta, impede a ocorréncia da positivagdo do direito. A norma juridica ndo se materializa,
ou seja, ela ndo estard inserida no mundo juridico produzindo efeitos para que o contribuinte
adote ou deixe de adotar determinada conduta. Assim, ndo havera que se falar na ocorréncia
do processo de positivacdo, diante da ndo insercdo daquela norma juridica no universo

juridico.

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 72 ed. revista,
Sé&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 35.
1 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 172 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 372.
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Portanto, para que ocorra o processo de positivacao do direito, aquela hipdtese descrita
na norma abstrata (situacdo hipotética) e direcionada a todos (norma geral) passa a produzir
efeitos no mundo juridico com a préatica pelo contribuinte daquele fato previsto na norma
juridica (norma individual) e com a ocorréncia de um ato, que pode ser pelo langamento ou
por uma notificagcdo, obrigando-o a recolher determinada quantia em dinheiro aos cofres

publicos ou cumprir com alguma obrigacgdo acessdria (norma concreta).

2.2 Da norma primaria e norma secundaria: do antecedente e consequente

Para se entender melhor acerca do processo de positivacdo do direito, além das normas
gerais e abstratas, individuais e concretas, se faz necessario também destacar outra
classificacdo que existe na norma juridica, qual seja, a norma primaria e norma secundaria.

As normas juridicas sdo proposicdes condicionais, na qual se ligam a realizacdo de um
fato a uma determinada ocorréncia. As normas devem ser analisadas dentro do contexto na
qual estdo inseridas. Ao ingressar no sistema juridico, o enunciado linguistico se acomoda no
mesmo. Em sua completude, as normas tém feicdo duplice: (i) norma priméria (que prescreve
um dever) e norma secundaria (que prescreve uma san¢ao).

Além dessa feicdo duplice das normas, cada uma delas tem o seu antecedente e o
consequente. Como leciona o professor Paulo de Barros Carvalho, a “proposi¢do antecedente
funcionara como a descritora de um evento de possivel ocorréncia no campo da experiéncia
social”*?. Vale dizer, implica na realizagdo de uma conduta de possivel ocorréncia no plano
dos acontecimentos sociais.

Quanto ao consequente da norma juridica, tem-se que ela corresponde a uma conduta
que deve ser obedecida, caso seja realizado o evento descrito no antecedente da norma. Se
uma pessoa auferir rendimentos (antecedente da norma primaria), deve ela recolher o imposto
de renda ao Fisco (consequente da norma primaria). Caso ndo seja recolhido o imposto de
renda ao Fisco (antecedente da norma secundaria), deve-se recolher a multa e demais
encargos legais, ocorrendo neste caso o exercicio da fungdo jurisdicional do Estado
(consequente da norma secundaria).

Deve-se frisar que ndo existem regras juridicas sem que haja uma sancéo

correspondente. Note-se que o0 antecedente da norma sancionatoria (secundaria) sempre sera

12 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 72 ed. revista,
S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 26.
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um comportamento violador do dever previsto no consequente da norma priméria. Ndo é
demais destacar que a Teoria Geral do Direito se refere a relacéo juridica da norma primaria
como de indole material, enquanto a relacdo relativa a norma secundaria seria de direito
formal.

Assim, a estrutura logica da norma juridica completa é dual, ou seja, composta por
duas partes: a norma primaria e a norma secundaria. A primeira estabelece uma situagéo
hipotética (antecedente) que implica uma relacdo entre dois ou mais sujeitos de direito
(consequente). Dessa forma, concretizada a hipoOtese prevista no antecedente da norma
primaria, temos uma relacdo juridica entre dois ou mais sujeitos de direito. Porém,
descumprida, se perfaz o antecedente da norma secundaria. Nas palavras de Lourival
Vilanova®™, “Ocorrendo o ndo-cumprimento, dé-se o fato cujo efeito (por isso o néo-
cumprimento ¢ fato juridico) € outra relacao juridica, na qual o sujeito ativo fica habilitado a
exigir coativamente a prestacdo, objeto de dever juridico.”

Importante salientar também que ndo é possivel haver norma secundaria sem norma
priméaria, vez que o antecedente daquela é resultado do descumprimento desta. Tanto é
impossivel essa situagdo que, o professor Paulo de Barros Carvalho'* lembra que “na norma
secundaria o antecedente aponta, necessariamente, para um comportamento violador de dever
previsto na tese de norma primaria...”. Dessa afirmac¢do pode-se concluir que a norma
secundaria (mais especificamente seu antecedente) depende da existéncia da norma primaria
(mais especificamente sua tese descumprida). Entende-se, ainda, que ndo pode haver norma
primaria sem norma secundaria, pois aquela, na falta desta, ndo poderia ser tratada como
norma juridica.

Lourival Vilanova® assim resume a situagdo acima descrita: “a primaria sem a
secundaria desjuridiciza-se”. Assim, seria uma conduta ndo modalizada deonticamente, cujo
teor ndo teria a prescritividade prépria dos comandos normativos.

Destaca-se, ainda, que a san¢ao pode se encontrar na norma primaria e a coagao, nao.
A incidéncia de juros pelo atraso no adimplemento de uma obrigacdo é estipulado por normas
primarias. Essa san¢do é parte integrante da norma primaria e carece de eficacia coercitiva.
De seu turno, a coagdo somente se encontra na norma secundaria ou norma sancionadora. A

coacdo e recurso utilizado apenas pelo Estado-juiz, que ficou com o direito subjetivo publico

¥ VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relagao no Direito. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 192.
¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério: Linguagem e Método. S&o Paulo: Noeses, 2008, p. 138.
B VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relag&o no Direito. S&o Paulo: Atlas, 2000, p. 190.
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de cobrar coercitivamente uma obrigacdo ndo adimplida. Assim, a san¢do pode ser prevista
por norma primaria, nos precisos ensinamentos de Lourival Vilanova™:
ainda que o faca no uso féactico de alguma coercibilidade, a executoriedade do dever
ocorre em plano pré-processual: os fatos e atos, que se verificam, inserem-se no

esquema da norma primaria, que pertence a algum campo especifico do direito
substantivo.

A san¢do nado teria natureza coercitiva, porém € inegavel que ela tem uma funcao

importante, que é de forcar o cumprimento da obrigacao.

2.3 Da completude da norma juridica: dos modais debnticos

Para que se possa falar em norma juridica, é preciso que a mesma seja inserida no
sistema juridico por 6rgdo legitimado a produzi-la, devendo, portanto, ser valida, e cuja
significacdo deve ser obtida a partir de um suporte fisico, a fim de poder interpreta-la, ou seja,
de se construir um sentido.

Assim, norma juridica completa é aquela que além de sua composi¢do em hipotese e
consequéncia, ha também a sua estruturacdo em norma primaria e norma secundaria (feicao
duplice como destacado anteriormente), que também sdo compostas por hipoOtese e
conseqiiéncia, sendo que a hipotese da primaria descreve critérios identificadores de um fato
de possivel ocorréncia e a da secundaria descreve a ndo realizacdo da conduta prescrita na
conseqliéncia da primaria. Ja a consequéncia da norma primaria estatui direitos e deveres, ao
passo que a da norma secundaria estabelece uma norma sancionatoria aplicada pelo Estado.

Diante dessa perspectiva, pode-se falar que a norma priméaria ndo tem sancéo, eis que
estabelece uma relacdo juridica entre sujeitos, estatuindo apenas direitos e deveres.

O que se deve ter em mente é que ndo existem normas juridicas sem carater dedntico.
Toda norma juridica, seja ela primaria ou secundaria, prescreve condutas intersubjetivas,
cujos sujeitos de direito estdo conectados por um dever-ser intraproposicional, que se
apresenta necessariamente modalizado em obrigatério (O), permitido (P) e proibido (V).

De acordo com a classificagdo de Gregdrio Robles'’, toda norma juridica tem uma
funcdo, devendo servir para algo. As normas indiretas da acdo para ele tém a funcdo de

estabelecer condicBes e pressupostos para a existéncia das normas diretas de acao, estas que

®\/ILANOVA, Lourival. Causalidade e Relagao no Direito. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 193.
" ROBLES, Gregério. O Direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional do direito. Traducdo de
Roberta Barbosa Alves, Barueri, SP: Manole, 2005, p. 15.
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segundo sua classificagcdo, contemplam as condutas de maneira direta. Para ele, as normas
indiretas de acdo contém os elementos que devem ser observados para que as normas diretas
de acdo existam. De acordo com seu entendimento, somente depois de preenchidos todos os
elementos da norma (espacial, temporal, sujeitos), surgirdo as normas diretas de acdo. Em
verdade, ele cria requisitos para que a norma, antes de ser inserida no sistema juridico,
preencha, para que a mesma seja véalida.

Gregorio Robles' classifica ainda as normas diretas de agdo em normas
procedimentais, em normas potestativas e normas deénticas. As primeiras tém a funcdo de
estabelecer a prépria acédo, se licita ou ilicita, as segundas, de declarar a acdo como licita,
autorizando-a, e as ultimas, aquelas que tém por objeto exigir a acdo como devida. Para
Robles, essas normas diretas de acdo tem essa classificacdo explicativa, a fim estabelecer com
exatiddo o que para sua concepcdo era devido, permitido, proibido, identificando com o que
chamamos de modais dednticos.

De fato, ndo h& que se falar em norma juridica completa se ela ndo foi inserida no
sistema juridico por érgdo competente e ndo ha nela carater dedntico que pode ser modalizado

em obrigatorio (O), permitido (P) e proibido (V).

2.4 Do vocabulo “principio” como norma juridica

Por outro lado, sabe-se que as normas juridicas se apresentam impregnadas de valores,
porém estes se mostram nos mais variados graus, sendo que 0s principios se encontram no
apice desta torre axioldgica, irradiando seus efeitos préprios a todo o sistema juridico.

Como leciona o professor Paulo de Barros Carvalho®, temos quatro usos distintos
para o vocabulo “principio”: a) como norma juridica privilegiada e portadora de valor
expressivo; b) como norma que estipula limites objetivos; ¢) como os proprios valores
inseridos nas normas independentemente considerados; e d) como limite objetivo estipulado
na norma juridica. Assim, os principios podem ser vistos ora como ‘“valores”, ora como
“limites objetivos”.

Ao reconhecer que um principio carrega valores, se torna imperioso adentrar na

Axiologia ou Teoria dos Valores, como novamente nos ensina o professor Paulo de Barros

¥ ROBLES, Gregério. O Direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional do direito. Tradugo de
Roberta Barbosa Alves, Barueri, SP: Manole, 2005, p. 16-17.
¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 172 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 145.
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Carvalho®, e estudar os tracos que demonstram a presenca de valores. Sdo eles: a)
bipolaridade (sempre haver4d um desvalor em contraponto); b) implicacdo (sinbnimo de
reciprocidade); c) referibilidade (tomada de posicdo em referéncia a algo); d) preferibilidade
(apontam para uma direcdo escolhida); e) incomensurabilidade (ndo sdo passiveis de
medicdo); f) tendéncia a graduacdo hierarquica (se inclinam a apresentarem-se em uma
ordem escalonada); g) objetividade (requerem objetos para se revelarem); h) historicidade
(v@o sendo construidos na evolucdo do processo historico); i) inexauribilidade (sempre
sobrard valores para qualificarem os mais diversos objetos); e j) atributividade (valores
sempre serdo preferéncias por nlcleos de significacdo). E de se entender, entdo, que os
valores existem como entidades, diferentemente do que pensam os niilistas.

Leciona ainda o professor Paulo de Barros Carvalho® que deve-se ter o cuidado de
ndo confundir limites com valores, pois aqueles existem para realizarem estes, de forma
indireta, mediata. Ha varios principios constitucionais gerais e entre eles estdo: 1) principio da
justica (tido como um sobreprincipio, pois nenhum o sobrepuja, vez que para ele trabalham);
2) principio da certeza do direito (algo que se situa na prdpria natureza do dever-ser,
adquirindo aqui o sentido de previsibilidade); 3) principio da seguranca juridica (no sentido de
tranquilizar os cidaddos da regulacdo das condutas das pessoas); 4) principio da igualdade
(tem como destinatario o legislador amplo que fica adstrito a ele quando da expedicdo de
normas juridicas); 5) principio da legalidade (responsével direto pelo surgimento de direitos
subjetivos e deveres correlatos); 6) principio da irretroatividade das leis (tem como objetivo a
realizacdo do principio da seguranca juridica); 7) principio da universalidade da jurisdi¢éo
(tem como objetivo assegurar o direito de todo cidad&o ter seus direitos analisados, com
definitividade pelo Poder Judiciario); 8) principio que consagra o direito de ampla defesa e do
devido processo legal (assegura aos cidaddos a defesa de suas pretensdes discutidas em juizo);
9) principio de isonomia das pessoas constitucionais (deflui de duas maximas constitucionais:
a da Federacdo e da autonomia dos Municipios, que gozam de personalidade politica e
autonomia), 10) principio que afirma o direito de propriedade (importante na andlise do
impacto tributario); 11) principio da liberdade de trabalho (as leis tributarias ndo podem tolher
o livre exercicio do trabalho); 12) principio que prestigia o direito de peticdo (assegura que
esse direito possa ser exercido por qualquer do povo); 13) principio da supremacia do

interesse publico ao do particular (de maneira implicita, mostra que ha uma superioridade

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 172 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 145-146.
2l CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério, 172 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 148-169.
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entre esses dois interesses) e; 14) principio da indisponibilidade dos interesses publicos
(também de maneira implicita, deixa claro que os interesses publicos séo inapropriaveis).

Além dos principios acima destacados, existem 0s principios constitucionais que se
referem especificamente a matéria tributaria, que sdo os seguintes: 1) principio da estrita
legalidade (exigéncia de lei para veicular normas relativas a instituicdo e aumento de tributos,
referindo-se, ainda, a tipicidade tributaria); 2) principio da anterioridade (a lei que institui ou
aumenta tributo tem sua vigéncia protraida para o ano seguinte); 3) principio da anterioridade
nonagesimal ou noventena (para garantir a aplicacdo do valor contido no principio anterior,
este principio prevé que um novo tributo ou 0 aumento de um ja existente deve aguardar
noventa dias); 4) principio da irretroatividade da lei tributaria (portador do mesmo contetdo
axiologico do art. 5°, XXXVI da Constituicdo Federal. Esse principio resguarda situactes
juridicamente constituidas e definidas); 5) principio da tipologia tributaria (definicdo precisa
da hipdtese de incidéncia e da base de calculo); 6) principio da proibicéo de tributo com efeito
de confisco (tem como diretriz axioldgica comunicar o legislador que ha limites para a carga
tributaria); 7) principio da capacidade contributiva (tem como objetivo buscar um impacto
tributario aceitavel e, para isso, busca orientar o legislador no sentido de respeitar a
capacidade de cada contribuinte); 8) principio da vinculabilidade da tributacdo (se refere aos
atos da administracdo tributaria, que, dentro do possivel, devem se pautar pela
vinculatividade); 9) principio da uniformidade geogréfica (determinagéo constitucional de que
os tributos federais sejam pautados pela uniformidade); 10) principio da ndo-discriminacédo
tributaria, em razéo da procedéncia ou do destino dos bens (impede que as pessoas tributantes
facam distin¢bes de bens e produtos em fungdo de seus destinos e origem); 11) principio da
territorialidade da tributacdo (estipula que o poder vinculante de uma lei tributaria se restringe
ao territorio da entidade tributante); 12) principio da indelegabilidade da competéncia
tributaria (embora ndo encontre registro expresso na Constituicdo Federal, esse principio
estipula que a competéncia tributaria ndo pode ser repassada para outro ente tributante) e; 13)
principio da n&o-cumulatividade (¢ um principio do tipo limite-objetivo que estipula a
obrigatoriedade de compensacGes no que diz respeito ao ICMS, IPI, impostos de competéncia
residual e contribui¢bes residuais — redacdo original da Constituicdo Federal — e agora
também nas contribuicGes sociais incidentes sobre a receita e o faturamento, como PIS e
COFINS).

Note-se que a norma juridica pode se apresentar no sistema na forma de um principio,
ora carregada de valores ora de limites, mas que de certa forma irradiam efeitos juridicos,

devendo ser observados e aplicados.
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CAPITULO 3 — DO CONSEQUENTE DA NORMA JURIDICA E DOS CRITERIOS
PARA IDENTIFICAR A RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA

Para que se possa identificar uma relagdo juridica tributéria, deve-se observar alguns
critérios que estdo contidos no consequente da norma juridica.

O antecedente da norma juridica contém apenas aspectos relacionados a descri¢ao
hipotética do evento (critério material), que pode ser ocorrida em determinado tempo e espaco
(critérios temporal e espacial). Esses aspectos estdo contidos no descritor da norma, mas que
para efeito de identificar uma relagdo juridica tributéria, ndo é suficiente.

Em verdade, sdo dois os critérios que servem para identificar a relacdo juridica
tributaria: o pessoal (sujeitos ativo e passivo) e 0 quantitativo (base de célculo e aliquota).
Assim, pode-se afirmar que o prescritor normativo € o dado que realiza o direito, vindo a
realizar a imputacdo normativa, independente de qualquer andlise socioldgica, politica,
econdmica etc.

Sabe-se que o direito ndo coincide com a realidade e como prova temos as ficgdes
juridicas, que mostram, com clareza, o desacerto entre direito e realidade. O direito € bilateral
e sempre regulara relages entre duas ou mais pessoas de direito, constituindo-se sempre em
uma relacao irreflexiva e assimétrica.

Suas regras sdo postas de modo atributivo (atribuindo um direito ao sujeito ativo) ou
de modo imperativo (ordenando uma conduta ao sujeito passivo). As relacbes juridicas
tributérias devem ser susceptiveis de avaliacdo econémica, o que faz com que as obrigacdes (e
as tributérias se encontrem entre elas) devam apresentar contetdo patrimonial, pecuniario.

Tem-se, em direito tributdrio, ao lado das normas tributarias em sentido estrito
(aquelas que instituem o0s gravames tributarios), normas que exigem diversos
comportamentos, positivos e negativos, por parte dos contribuintes, no sentido de facilitar a
arrecadacao e fiscalizacdo de tributos. Essas exigéncias nao se revestem de cunho patrimonial,
o que lhe retira a pecha de “verdadeiras obrigagdes”. Assim, deve-Se enxergar que ndo podem
ser chamadas de obrigagdes tributarias acessorias como fez o Codigo Tributario Nacional,
devendo ser tratadas por deveres instrumentais ou formais, vez que existem para que sirvam
de provas a instrumentalizar o langcamento tributario. Renato Alessi denominou-as de deveres
de contorno, porém a expressdo € impropria, pois ha casos em que se observa a presenca das

mesmas sem a existéncia da obrigacao tributaria principal a ser contornada.
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Ao dizer que a “obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador”, entende-
se que 0 8 1° do art. 113 do Cdédigo Tributario Nacional estd-se a referir ao exato momento em
que o evento é relatado em linguagem competente no antecedente de uma norma individual e
concreta. Outra critica a ser feita em relacdo ao dispositivo é quanto a clausula que “tem por
objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria”. Essa parte do enunciado prescritivo
é de uma infelicidade impar do legislador, vez que 0 mesmo trata de maneira equivalente duas
coisas completamente distintas como se iguais fossem. Ao afirmar que a obrigacao tributaria
possa ter por objeto o pagamento de penalidade pecuniaria ou multa, o legislador desrespeita a
harmonia do sistema juridico e desnatura a natureza do tributo.

E ainda estranha a separacio feita pelo Codigo Tributario Nacional entre obrigacio e
crédito, vez que ndo se pode cogitar de obrigacdo sem crédito ou de crédito sem obrigacéo.
Que obrigacdo haveria sem que o sujeito pretensor pudesse exigir a prestacdo? E certo que o
legislador tentou simplificar o esquema do sistema impositivo, mas o fez de uma maneira
deploréavel, que retira o carater de certeza ao direito, 0o que faz com que a construcdo do
legislador brigue com o sistema, ndo se sustentando numa analise mais acurada.

Ha de concluir, entdo, que se houver algum descumprimento de carater formal, surge
em seu lugar uma sanc¢do, que se consubstancia em penalidade pecuniaria que devera onerar 0
patriménio do infrator. Em relacdo ao critério pessoal do consequente da norma tributaria,
tem-se que Vvarias sdo as pessoas com possibilidade de comporem o pélo ativo das relacdes
tributarias (pessoas politicas de direito publico interno, entidades paraestatais etc.),
contrariando o disposto no art. 119 do Cddigo Tributario Nacional, que parece ter restringido
a possibilidade.

O referido dispositivo parece excluir, de maneira indevida, um grande ndmero de
sujeitos ativos, imputando apenas as pessoas politicas de direito interno a possibilidade de
comporem o polo ativo da relagdo juridico-tributaria. Ainda tratando de sujeito ativo, o
Codigo Tributario Nacional ndo fez mengdo a casos de ocorréncia de fusdo entre sujeitos
ativos, porém devemos interpretar essas normas de maneira a ndo afrontar a harmonia do
sistema juridico.

No que tange ao sujeito passivo da relacdo juridica tributaria, ele é a pessoa de quem
se exige o cumprimento de uma prestacao: pecunidria (nas relagdes obrigacionais) e de carater
acessorio (quando se trata de deveres instrumentais ou formais). O sujeito passivo pode, nos
termos do art. 121, Paragrafo Unico do Cédigo Tributario Nacional, se revestir na feicdo de

contribuinte ou responsavel.
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A sujeicdo passiva indireta apresenta-se sob duas formas: transferéncia (solidariedade,
sucessdo e responsabilidade). Interessa ao direito apenas o sujeito que integra o vinculo
obrigacional, independentemente dele ter realizado ou ndo o fato juridico tributario. No caso
da substitui¢do, ndo temos propriamente uma substituicdo, mas uma instituicdo, vez que a lei
que aponta o sujeito passivo o faz originariamente, embora, num momento pre-juridico, fosse
matéria a ser decidida pelo politico.

Em relacdo a seu domicilio tributario, a regra € que a escolha pertence ao sujeito
passivo, podendo a Administracdo Tributaria ndo aceita-la, caso em que serdo aplicadas as
regras do art. 127 do Cddigo Tributario Nacional e seus trés incisos. Em caso de recusa, esta
devera ser devidamente fundamentada, explicitando o ente publico as raz6es da mesma.

A capacidade tributaria passiva nada mais € do que a aptiddo que as pessoas possuem
para serem sujeitos passivos de relac@es juridicas tributarias. Parece que ndo houve, por parte
dos estudiosos, um perfeito esclarecimento entre a pessoa que realiza o fato tributario e a
pessoa que é colocada como sujeito da relacéo tributéria.

E certo que ser capaz de realizar o fato juridico tributario ndo quer significar que ela
tenha capacidade juridica para ser sujeito passivo de obrigacOes tributarias. Sao duas coisas
diferentes. Pode o politico ingressar no campo das presuncdes, relativas e absolutas, e das
ficcOes para buscar uma plena integracéo do sistema normativo.

A capacidade para promover os fatos tributarios néo € privilégio das pessoas fisicas ou
juridicas. Assim, o legislador pode utilizar de sua imaginacdo e atribuir personalidade
tributaria e capacidade para realizar o fato juridico a quem quiser, desde que respeitados 0s
limites da outorga constitucional de competéncia e o grau de relacionamento da entidade com
0 evento fético.

Agora, se for analisado o consequente normativo, vé-se que o campo de eleicdo do
legislador para compor a sujeicdo passiva se restringe enormemente. Somente alguém que
tenha personalidade juridica podera figurar no pélo passivo da relacdo juridico-tributaria,
adverténcia aplicada a toda e qualquer relacdo juridica. Pode-se, entdo, concluir que o direito
tributério € livre para contornar os fatos eleitos, porém ndo o serd em relacdo a defini¢do da
obrigagdo tributaria, que devera apresentar alguns tracos obrigatdrios pertencentes a todas as
relagbes juridicas. O art. 126 do Cddigo Tributario Nacional apresenta problemas de
concepcao, vez que mistura entes personalizados (incisos I e 1) e entes ndo personalizados
(inciso 111). Seria melhor se o legislador tivesse separado essas figuras em topicos diferentes,
ou seja, a capacidade para realizar o fato tributario e a capacidade de ser sujeito passivo das

relacGes dai advindas.
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De outro turno, embora o Cdodigo Tributario Nacional trate da solidariedade afirmando
a possibilidade de ocorréncia de um “interesse comum”, isso ndo oferece um dado satisfatério
para a definicdo do vinculo da solidariedade. Isso vale apenas quando ndo encontra-se
bilateralidade no &mago do fato tributario, como o fato da possibilidade de se ter solidariedade
entre os proprietarios de um mesmo imavel.

Assim, a solidariedade néo seria aplicada em casos como os que ligam comprador e
vendedor nas operacOes gravadas pelo IPI e ICMS, nem a que liga prestador e tomador de
servicos nas relacdes gravadas pelo ISSQN, etc. Deve-se entender que os devedores solidarios
estranhos ao evento juridico-tributario ndo sdo componentes da relacdo obrigacional, mas de
uma relacdo de carater sancionatorio, que nasce em fungdo do descumprimento de algum
dever. Dessa forma, o legislador pode colocar algumas pessoas na posicao de sujeito passivo
das relac@es tributarias ndo em funcdo de sua competéncia tributaria, mas sim para imputar
san¢Oes administrativas.

E certo que a Constituicdo Federal ndo aponta quem deva ser o sujeito passivo das
relacBes tributarias. Essa tarefa compete ao legislador infraconstitucional. Temos que
contribuinte é a pessoa que realizou o fato tributario e, cumulativamente, encontra-se no polo
passivo da relacdo tributaria. Se uma das duas condicOes estiver ausente, estaremos diante do
sujeito que sera o responsavel ou daquele que realizou o fato juridico, apenas. Dessa forma, o
vinculo estabelecido pelo legislador entre o fato tributario e o responsavel tem natureza
sancionatoria, vez que visa penalizar alguma atitude imprudente do responsavel (compra de
imovel sem os tributos devidamente recolhidos, sucessdao de pessoas juridicas sem o devido
cuidado em relacdo aos fatos tributarios ocorridos etc.). Assim, a relacdo juridica tributéaria da
norma de responsabilidade tem carater de penalizacdo, sancionatdria.

No que diz respeito ao critério quantitativo da regra-matriz de incidéncia tributaria,
tem-se a presenca da aliquota e da base de calculo, que sdo tomadas em conjunto para a exata
estipulacdo da divida tributaria. Ha, ainda, os tributos fixos, que dispensam tal operacgdo, pois
ja se encontram estipuladas mesmo que o fato juridico tributario ndo tenha ainda ocorrido. Por
dispensarem a obrigatoria operacdo base de célculo X aliquota € que se enxerga nessas
relagbes uma inconstitucionalidade irrepardvel, vez que a base de célculo é fator
preponderante para a definicdo do liame tributario, indispensavel. Embora os tribunais néao
tenham ainda se manifestado sobre esse tipo de cobranca, seria natural se reconhecer a

inconstitucionalidade dos tributos que ndo apresentam propriamente uma base de célculo.



33

Alfredo Augusto Becker? deixou claro sua valorizagdo pela base de calculo, chegando
ao ponto de dispensar a importancia da hipotese de incidéncia na definicdo do tributo, se
atendo somente a analise daquela grandeza. Embora haja um exagero, nunca é demais para se
deixar clara sua importancia no estudo dos tributos. Apés Becker, Amilcar de Aratjo Falc&o®
e Geraldo Ataliba** deram ao estudo da base de célculo um cunho eminentemente pratico.

Pode-se enxergar na base de célculo trés fungdes distintas: 1) medir as proporcées
reais do fato (funcdo mensuradora); 2) compor a especifica determinacdo da divida (funcéo
objetiva); e 3) confirmar, infirmar ou afirmar o verdadeiro critério material do antecedente da
norma tributaria (funcdo comparativa). Ainda em relagdo a base de célculo, temos que é
importante a distincdo entre bases de célculo normativas (in abstracto) e facticas. As
primeiras se encontram no consequente das normas gerais e abstratas, enquanto as segundas
se encontram no antecedente das normas individuais e concretas.

A expressdo base de calculo é extremamente apropriada, vez que, a excecdo dos
tributos fixos, sempre havera calculo e ela sempre serd um dos componentes para 0 mesmo.
Tem-se ainda uma relacdo entre capacidade tributdria e o principio da capacidade
contributiva, que pode ser analisada sob dois aspectos: capacidade contributiva absoluta (que
se aperfeicoa na participacdo das pessoas em fatos que denotem sinais de riqueza) e
capacidade contributiva relativa (que se relaciona com a distribuicdo da carga tributaria de
maneira equitativa entre os contribuintes de tributos diversos).

Em relacdo a aliquota, pouco se estudou sobre a mesma, devido ao fato dessa figura
ndo apresentar a substancia material da base de calculo, sendo considerada apenas como
sendo uma proporc¢éo (parte) de algo. Dessa forma, da juncdo dessas duas grandezas (base de
calculo e aliquota) deve-se chegar a um valor expresso em moeda. Se a base de calculo ndo
for expressa em moeda (valor de um imdvel, por exemplo), a aliquota necessariamente o sera
(R$ 1,00 por metro linear, tonelada, litro etc.).

Verifica-se, assim, que para que a relacdo juridica tributaria seja identificada, deve
estar presente no consequente da norma juridica, os dois critérios para que o direito seja

realizado e possa ocorrer a imputagdo normativa.

?2 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério. 5% ed. S&o Paulo: Noeses, 2010, p. 279-
280.

2 FALCAO, Amilcar de Aratjo. Fato gerador da obrigacdo tributéria. 62 ed. revista e atualizada pelo Prof.
Flavio Bauer Novelli; anteriores anotacdes de atualizacdo, pelo Prof. Geraldo Ataliba; prefacio de Aliomar
Baleeiro; apresentacdo de Rubens Gomes de Sousa, 1997, p. 78-79.

# ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 62 ed., 72 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005, p. 113.
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CAPITULO 4 - DO PROCESSO DE CONSTRUCAO DA NORMA JURIDICA: DO
NEXO ENTRE A HIPOTESE E A CONSEQUENCIA

A norma juridica € composta pela descricdo de uma situagcdo objetiva de possivel
ocorréncia que € a hipotese, também chamada de antecedente, e a parte que prescreve
determinada conduta modalizada nas formas “proibido”, “permitido” e “obrigatério”,
denominado de consequente ou prescritor.

Contudo, para que se possa falar na realizagdo do consequente € necessario um nexo
(incidéncia) entre a hipdtese e o consequente. Como muito bem destacado pela professora
Fabiana Del Padre Tomé, esse nexo representa “um operador logico indicador da forma
sintatica que une as duas proposi¢des componentes da norma juridica.”25

E pelo nexo (incidéncia) entre a hipotese e a consequéncia que ocorre a subsungio do
fato a norma, ou seja, é através dele que aquela conduta intersubjetiva prevista na hipotese
implicara numa proibicdo, permissdo ou obrigacdo. Sem a incidéncia (que ocorre através de
uma norma individual e concreta) atrelando a situacdo prevista (antecedente) na norma a
consequéncia (consequente), seu processo de construcdo se mostra incompleto, ante a
inexisténcia do vinculo que ligue a hipbtese ao consequente.

A operacdo dedntica representada pela norma juridica ndo ocorrera se ndo houver um
nexo de incidéncia entre a hipdtese e a consequéncia. Tal fato acarretard na desconsideracao
dos modais debnticos la dispostos, ndo se podendo exigir a conduta intersubjetiva prevista no

consequente.

» TOME. Fabiana Del Padre. Contribuicdes para a seguridade social & luz da Constituicdo Federal.
Capitulo I, Norma Juridica. Curitiba: Jurua, 2002, p. 43.
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CAPITULO 5 - DO CREDITO TRIBUTARIO

5.1 Do evento descrito na norma juridica primaria e do relato em linguagem competente

Para que se possa definir crédito tributario, necessario uma compreensdo de como ele
nasce no mundo juridico. E preciso ter a concepcdo do que é fato, evento, para que possa
compreender o momento do seu nascimento no mundo juridico tributario.

Vale ressaltar inicialmente a distincdo que Jiirgen Habermas? faz entre fatos e objetos
da experiéncia. Os fatos sdo o0s enunciados linguisticos enquanto os objetos da experiéncia sao
as coisas sobre as quais fazemos afirmac@es. Assim também pensa Tércio Sampaio Ferraz
Junior?’ que mostra que uma coisa é a travessia do Rubicdo por César (evento) e outra é a
afirmacdo de que “César atravessou o Rubicdo” (fato). Fato, nessa perspectiva, ¢ algo
concreto, se constituindo em um elemento linguistico. Assim, o0 mundo real ndo € um dado,
mas uma articulacdo linguistica.

Os valores l6gicos dos enunciados sdo verdadeiros ou falsos para os descritivos,
validos e ndo-vélidos para os prescritivos e eficazes e ineficazes para os performativos. Um
fato sempre serd uma ocorréncia passada, ndo tendo cabimento referir-se a um acontecimento
futuro como fato. E bom lembrar que uma classe é construida enumerando-se os individuos
gue a compdem ou indicando-se as notas ou tracos que o individuo precisa ter para pertencer
a classe.

A primeira forma de apresentacdo da classe € a forma tabular e a segunda é a forma-
de-construcdo. A proposicdo normativa geral e abstrata quase sempre se apresenta sob a
forma-de-construcdo. Nela se encontram as notas (conotacdo) que 0s sujeitos ou as acdes
devem ter para pertencerem ao conjunto. A relacdo de pertinéncia ocorre de uma maneira
denotacional. Este € 0 modo de ser do direito positivo. Seria infindavel formar classes pela
enumeracdo de individuos e acdes, ja que o real € irrepetivel e a experiéncia seria infinita e
inesgotavel.

Cada enunciado que seja formado contendo os caracteres exigidos pela hipdtese,
subsumir-se-a4 naquele conjunto, que, desta maneira, podera receber um numero infinito de

ocorréncias faticas. E bom lembrar que a formag&o desses segmentos linguisticos com sentido

% HABERMAS, Jiirgen. Teoria de La accién comunicativa: complementos y estidios prévios. Ediciones
Catedra, 1994, p. 117.
2 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. Sdo Paulo: Atlas, 1991, p. 253.
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completo na verdade é fruto de um processo seletivo, pois exige a eleicdo de tracos julgados
relevantes para a identificacdo dos objetos da classe, que ndo é o real, mas um ponto de vista
do real.

Uma linguagem articulada construird um fato denotativo, que pode ser historico,
econdmico, juridico etc. Nos enunciados que se projetam para o futuro, ocorre a selecdo de
marcas, tragos e caracteristicas importantes que abrangerdo um sem numero de situacdes de
engquadramento. Esses enunciados sdo chamados de enunciados conotativos e geralmente séo
encontrados no antecedente das normas juridicas gerais e abstratas, sendo que os enunciados
denotativos se encontram nos antecedentes das normas individuais e concretas.

Assim, pode-se dizer que, nos enunciados conotativos, ndo encontramos propriamente
fatos, mas elementos que caracterizam eventuais ocorréncias faticas. E por isso que 0s
enunciados das normas gerais e abstratas apresentam acentuada carga de indeterminacéo,
também chamada de vaguidade e, em funcéo disso, precisam dos enunciados denotativos para
atingirem a concretude do real. Esses enunciados séo elaborados em uma linguagem propria,
articulados em harmonia com a teoria das provas. Um exemplo bem elucidativo seria o
nascimento de uma crian¢a. No inicio apenas pai e mae sdo conhecedores do evento. Passam a
contar para os vizinhos, parentes, conhecidos etc., vindo este evento a se constituir num fato
social, vez que é do conhecimento de vérias pessoas o ocorrido. Somente a partir do registro
civil, é que a crianga passa a existir juridicamente, passando a ser sujeito de direitos e deveres
na esfera juridica. E assim que devemos enxergar a linguagem do direito positivo, incidindo
numa linguagem social para produzir a linguagem da facticidade juridica.

Em relacdo aos tributos, ter-se-ia o “fato gerador” que provocaria o nascimento da
obrigacdo tributéaria e posteriormente um ato de aplicacdo de maneira a fazer nascer o crédito
tributario. Realizadas as provas, dar-se-a por ocorrido o evento, cujo relato se da pela
linguagem das provas. Pouco importa se o fato efetivamente ocorreu ou néo: relatado em
linguagem competente, ter-se-a por ocorrido. N&o estd a se abandonar a importancia do
evento e da relacdo efectual, porém a relacdo juridica sé existira apds o evento relatado
juridicamente, para, com isso, poder regrar as condutas intersubjetivas. Dessa forma, deve-se
enxergar nos eventos e em suas respectivas relagdes efectuais meros objetos da experiéncia,
nada influenciando no Direito Positivo.

Tanto € fato o enunciado protocolar que pertence a classe do antecedente da norma
geral e abstrata quanto a relagdo juridica desencadeada em decorréncia do relato em
linguagem competente. A partir desse momento, pode-se afirmar que o sujeito ativo tem o

direito subjetivo de exigir a prestacdo pecuniaria, tendo o sujeito ativo, o dever juridico de
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cumpri-la. Dessa forma, pode-se definir crédito tributario como sendo o direito subjetivo de
que é portador o sujeito ativo de uma obrigacdo tributéria, o qual tem o direito de exigir o
objeto da prestacdo, o qual é representado por uma soma em dinheiro.

O crédito tributario nasce no momento em que o laco obrigacional aparece, ou seja, no
preciso instante em que o evento hipoteticamente descrito no antecedente da regra-matriz de
incidéncia tributaria - norma juridica primaria - for relatado em linguagem competente. O
crédito é elemento integrante da estrutura légica da obrigacdo, donde se pode concluir que ha,
entre obrigacdo e crédito, uma relacéo de parte com o todo e que a natureza dessas entidades é
rigorosamente a mesma. O art. 139 do Codigo Tributario Nacional reconhece a proximidade
que existe entre obrigacdo e crédito, porém insiste na dualidade entre ambas, levando a
afirmar a existéncia de uma obrigacdo sem crédito, o que é inconcebivel para a Teoria Geral
do Direito. O art. 141 do mesmo diploma legal, ao fazer alusdo a crédito regularmente
constituido, reporta-se ao ato juridico do langcamento.

Enfim, como destacado linhas atrés, pode-se definir o crédito tributario como o evento
descrito na norma juridica primaria relatado em linguagem competente,ou seja, € o direito
subjetivo que assiste ao sujeito ativo de uma obrigacdo tributéria, que lhe da o direito de
exigir do sujeito passivo que este cumpra com seu correspondente dever juridico, o qual é
representado por uma quantia em dinheiro.

Crédito e obrigacdo tributarios sdo duas entidades de idéntica natureza e guardam
entre si uma relacdo de parte para com o todo. Dessa forma, ndo ha que se falar em crédito
sem obrigacdo ou mesmo obrigacdo sem crédito. Embora o Codigo Tributario Nacional tenha
tratado essas duas figuras como entidades distintas, tal orientagdo ndo procede tendo em vista
o fato de ndo existir obrigacdo sem um crédito correspondente.

Assim, tem-se que 0 nascimento do crédito e da obrigacdo tributaria se ddo no mesmo
instante, ou seja, quando o evento é relatado em linguagem competente, o que se da no
momento do ato do langamento, instrumento este habil a inserir no sistema uma norma
individual e concreta, estabelecendo assim a relacédo juridico tributaria entre sujeito passivo e

sujeito ativo.
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CAPITULO 6 - DO LANCAMENTO

6.1 Do lancamento como norma individual e concreta

Quando se fala em expedi¢do de normas juridicas individuais e concretas, nos vém a
mente atos da Administracdo com esse fim. E, de maneira apressada, essa ideia cria um certo
bloqueio em relacdo as maltiplas possibilidades dessas tarefas ser cumpridas pelos préoprios
administrados. O direito tributario brasileiro, a exemplo de paises que seguem o modelo
continental europeu, € rico em situacdes que repassam ao sujeito passivo o dever de relatar os
dados componentes da relacdo juridica, o que importa dizer que estes “operam” o langamento.

Mesmo tendo naturezas distintas, enxerga-se nesses atos (da Administracdo Publica e
dos administrados) os mesmos efeitos, qual seja, o de relatar em linguagem competente os
eventos ocorridos. Dessa forma, tendo em vista a diferengca existente no processo de
expedicdo das normas, devemos utilizar o nome “lancamento” para os atos dos agentes
publicos, enquanto os atos dos particulares sdo tratados de “autolancamento”, muito embora
seja um equivoco 0 uso dessa expressao, pois como salientado linhas atrés, o contribuinte ndo
tem competéncia para promover o ato do langcamento, mas tdo somente o agente publico.

Sao muitas as possibilidades de sentido em que se utiliza o vocabulo “lancamento”,
podendo, num sentido estritamente técnico-comercial, se referir a (1) acdo ou (2) efeito de
escriturar uma verba em livros de escrituracdo comercial; (3) a propria verba que se escritura;
e (4) efetuar o célculo, conferindo liquidez a um débito ou crédito. Ainda num sentido
dogmatico-juridico, lancamento pode ter vérias acepcdes, que, em estudo desenvolvido por
Eurico Marcos Diniz de Santi?®, temos dez sentidos diferentes. Para elucidar o sentido de
“langamento”, o art. 142 do Cdédigo Tributario Nacional prescreve uma opg¢do e concebe a
entidade como um procedimento administrativo vinculado e obrigatorio (paragrafo unico). O
legislador enveredou por um caminho pelo qual somente o agente da administragdo publica
teria a competéncia para efetuar o lancamento, e para isso, teve de criar a figura do
“langamento por homologacao™.

Como o Codigo Tributario Nacional fez a distincdo entre crédito e obrigacdo
tributarios, deixou sem respostas varios questionamentos tais como que obrigacao seria essa

gue 0 sujeito ativo ndo pode exigir e o sujeito passivo ndo estd compelido a nenhuma

8 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Lancamento Tributério. 22 ed. revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo:
Max Limonad, 1999, p. 124-6.
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conduta?. Analisando ainda a figura do lancamento com base no art. 142 do Cddigo
Tributario Nacional, temos que seu paragrafo Unico prescreve que este procedimento é
vinculado e obrigatério, como alinhavado anteriormente, donde pode-se entrever um dever-
poder do agente publico (analisando a relacdo Fazenda-servidor) e um poder-dever da
Administracdo Publica (analisando a relagdo Fazenda-sujeito passivo).

Essa analise é importante, pois revela uma ilogicidade, pois todo dever implica um
poder, porém a reciproca nao € verdadeira. Embora ndo encontrando explicacdes logicas, as
afirmacdes se sustentam numa perspectiva semantica e pragmatica, porém, em termos
rigorosos, lhe falta a inteligéncia logica. Andou bem o legislador ao prescrever a
vinculatividade do langamento, eis que vinculado é o processo, ndo o produto. Tem-se que ato
vinculado, é aquele que, por ter prévia e objetiva tipificacdo legal do Unico possivel
comportamento da Administracdo, esta, ao expedi-lo, ndo interfere com qualquer apreciacédo
subjetiva.

Assim, o lancamento como ato imprescindivel para a positivacdo do direito, e que
deve ser observado pela autoridade administrativa diante da vinculacdo e obrigatoriedade de
sua atividade, se apresenta no nosso ordenamento através dos atos dos agentes publicos, que

por sua vez relata em linguagem competente o0s eventos ocorridos.

6.2 Do langamento como norma, procedimento ou ato

Né&o basta haver o procedimento do langamento para que se possa falar em obrigagéo
tributaria. E necessario que se tenha o ato final do processo, ou em outras palavras, o ato de
lancamento (como resultado ou produto do processo). Poder-se-ia dizer que além do
“processo de lancamento”, h4, ainda, o “ato de langamento”.

Assim, o vocabulo “langcamento” padece da ambiguidade “processo/produto”. Vé-se
que o Codigo Tributario Nacional inclinou-se pela acepgdo do langamento como processo ao
dizer “¢ o procedimento administrativo tendente a verificar...”. Dessa forma, o lancamento
como processo adquiriu foros de verdade e alastrou, entre os mais diversos estudiosos, a sua
face procedimental. Interessante é que autores do quilate de Rubens Gomes de Sousa®,

Gilberto de Ulhda Canto®, Aliomar Baleeiro®!, Amilcar de Araljo Falcio®, Geraldo

?® SOUSA, Rubens Gomes de. Estudos de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1950, p. 228.

% CANTO, Gilberto de Ulhda. Temas de direito tributario. Sao Paulo: Alba, 1964, v. 1, p. 171.

3! BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 112 ed. atualizada por Mizabel Abreu Machado Derzi,
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 783.
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Ataliba® e José Souto Maior Borges*se inclinaram, inicialmente, a enxergar o lancamento
como um ato administrativo. De lado oposto, se encontravam Alfredo Augusto Becker®,
Antdnio Roberto Sampaio Déria® e Ruy Barbosa Nogueira®’.

Porém, o legislador escolheu conceituar o langamento como procedimento,
dificultando ainda mais a analise desse instituto. N&o contente com tal desvio, fez ainda
inserir aplicagdo de penalidades como objeto do mesmo procedimento. Embora tenha sido
esse 0 caminho escolhido pelo legislador, ndo se deve considerar o lancamento como
procedimento e sim como ato. Porém, “ato” também sofre do mesmo problema semantico
(podendo se referir ao processo ou ao produto). Nao se pode entrever no lancamento uma
condicdo legal para o nascimento da obrigacdo tributaria. O langamento é uma conditio juris
do nascimento da obrigacao tributéria.

O art. 121 do Cadigo Civil deixa claro que condicdo legal é a clausula que derive
exclusivamente da vontade das partes. Nesse ponto, Pontes de Miranda® nos ensina que se a
circunstancia é elemento do chamado suporte fatico legal, teriamos a conditio juris e ndo
verdadeiras condicdes legais. E nos da um exemplo: a morte ndo é condicdo do testamento, €
conditio juris.

Em verdade, o lancamento pode ser visto como norma, procedimento e ato, pois esses
sdo momentos distintos de apenas uma realidade. (1) Norma (no singular) para reduzir as
complexidades de referéncia aos varios dispositivos que se referem a atividade do
lancamento, (2) procedimento como a sucessdao de atos e (3) ato como o resultado da
atividade desenvolvida. Como o Direito Positivo € um conjunto de normas juridicas que
estipulam relacOes entre os diversos sujeitos, podemos dizer que estas normas nao incidem
sobre imoveis ou pessoas. Elas estabelecem relacdes juridicas entre o sujeito e o restante da
coletividade. Tratar o lancamento como norma, procedimento ou ato depende da decisdo de

guem ira examina-lo.

%2 FALCAO, Amilcar de Araljo. Fato gerador da obrigacdo tributéaria. 62 ed. revista e atualizada pelo Prof.
Flavio Bauer Novelli; anteriores anotacdes de atualizacdo, pelo Prof. Geraldo Ataliba; prefacio de Aliomar
Baleeiro; apresentacdo de Rubens Gomes de Sousa, 1997, p. 50-63.

% ATALIBA, Geraldo. Apontamentos de ciéncia das finangas, direito financeiro e tributario. Revistas dos
Tribunais, 1969, p. 277

% BORGES, José Souto Maior. Lancamento tributério. In: Tratado de direito tributario. Rio de Janeiro:
Forense, 1981, v. 4. p. 103-104.

% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 5¢ ed. S&o Paulo: Noeses, 2010, p. 373-
384,

% DORIO, Antdnio Roberto Sampaio. Da lei tributaria no tempo. Sao Paulo: Obelisco, 1968, p. 321.

¥ NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Teoria do lancamento tributaria. Resenha Tributaria, 1973, p. 32-3.

% MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. S30 Paulo: Revista dos Tribunais Ltda. (Desta
atualizacéo) 2012, p. 112.
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6.3 Do langamento como ato juridico administrativo

Pode-se conceituar o langamento tributario como sendo um ato juridico administrativo
(resultado de um processo e ndo o processo em si, possuindo 0s cinco elementos integrativos,
quais sejam: motivo ou pressuposto, agente competente, forma prescrita em lei, objeto ou
contetdo e finalidade) da categoria dos constitutivos ou modificativos e vinculados (podem
criar relacdes juridicas novas ou modificar as ja existentes, mediante o qual se insere na
ordem juridica brasileira uma norma individual e concreta, devendo guardar subsun¢do com a
regra-matriz de incidéncia, que € uma norma geral e abstrata instituidora do gravame) que tem
como antecedente o fato juridico tributario (enunciado protocolar denotativo com verbo no
pretérito) e como consequente a formaliza¢do do vinculo obrigacional, pela individualizacéo
dos sujeitos ativo e passivo e pela determinacdo do objeto da prestacdo, formado pela base de
calculo e aliquota correspondente (instauracdo de um fato-efeito), bem como pelo
estabelecimento dos termos espaco-temporais em que o crédito ha de ser exigido (a
estipulacdo dos termos da exigibilidade talvez seja a mais relevante funcdo do ato de
lancamento).

Como leciona o professor Paulo de Barros Carvalho®, os elementos estruturais do ato
administrativo sdo preenchidos pelo ato de langamento da seguinte maneira: 1) o motivo ou
pressuposto é a realizacdo do evento; 2) o agente competente € servidor que a lei indicar; 3) a
forma € a organizacdo da linguagem que a lei exige, que varia de tributo para tributo, de
situacdo para situacdo; 4) contetdo ou objeto é a norma individual e concreta inserida no
ordenamento pelo ato de langamento; e 5) a finalidade é a de introduzir a norma no
ordenamento positivo para tornar juridicamente possivel a exigéncia da prestacao.

Deve-se ter em mente que a norma do lancamento é geral e concreta (assim como
todos os veiculos introdutores de regras), enquanto a norma do contetdo do lancamento é
individual e concreta.

Quanto a questdo da natureza juridica do lancamento, acerca de ter ele carater
declaratdrio, frisa-se que tudo depende do sistema de referéncia do qual se parte. O carater
declaratério é reconhecido por aqueles que enxergam o langamento como um ato a declarar a
ocorréncia no plano fisico-social. Tem-se que ndo se trata de declaracdo, mas verdadeira
constituicdo, vez que somente pode se entender como fatos os enunciados linguisticos. Porém,
ndo se deve esquecer que o relato faz referéncia a ocorréncia em momento pretérito que, sem

esse relato, quedaria & margem do universo juridico. E importante salientar que todos os

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 172 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 401.
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elementos utilizados para se compor o enunciado relacional devem ser buscados nos fatos
(relatados) e ndo nos eventos (acontecimentos no plano do real-social), j& que este se
consumiu no enunciado do antecedente normativo.

Todas as informacgdes necessarias para se compor as relagdes juridicas serdo colhidas
no antecedente das normas individuais e concretas. Assim, é no consequente que se encontra a
tonica do direito. Pode-se fazer as seguintes indagagdes: “O que haveria antes da expedigdo
das normas individuais e concretas? Poderia o Estado exigir algo de alguém antes dessa
expedicao? Com base em que se daria a cobranga? Como e por que o “devedor” deveria
implementar sua “obrigacdo”? Essas perguntas ficam sem respostas plausiveis.

Os atributos que devem acompanhar a expedicdo dos atos administrativos sdo quatro,
a saber: 1) presuncao de legitimidade (essa esta presente em todos os atos da Administracdo e
ndo é diferente no ato de langcamento); 2) exigibilidade (também presente no ato de
lancamento tributéario, passando o crédito a ser exigivel pelas autoridades fazendarias); 3)
imperatividade (essa caracteristica possibilita a constituicdo de obrigagdes pela vontade
unilateral de uma das partes, o que ndo ocorre no caso do lancamento tributario, vez que a
autoridade lancadora ndo pode gravar a conduta do administrado como bem lhe aprouver,
ficando, sua atividade vinculada a lei); e 4) executoriedade (essa caracteristica também néo
faz parte dos atributos do ato de langcamento, vez que a administracdo ndo tem o poder de
constranger o patrimdnio do particular, fazendo-o através do Poder Judiciario)*.

Tem-se ainda discussdes a respeito da provisoriedade e da definitividade do
lancamento, assunto que parece nao se sustentar quando se analisa o lancamento como ato e
ndo como procedimento. A se defender a provisoriedade em funcéo da possibilidade de, num
momento futuro, o ato vir a ser atacado por impugnacdes, me parece incorreto juridicamente.
A se pensar dessa maneira, quase todos os atos seriam provisorios (a nomeacdo de um
Ministro de Estado, uma sentenca etc.), pois quase todos sdo passiveis de impugnacées. O
direito é aberto a refutagdes de toda ordem, o que nédo lhe retira sua definitividade, 0 mesmo
ocorrendo com o ato do langamento.

Deve-se enxergar uma grande diferenca entre lancamento e auto de infracdo, pois o
primeiro tem em seu antecedente um ato licito escolhido como fato juridico, enquanto este
segundo tem em seu antecedente um ato ilicito, que se consubstancia num descumprimento de
alguma norma legal. O antecedente dessas duas normas se diferenciardo pela licitude ou
ilicitude dos fatos relatados, enquanto seus consequentes serdo praticamente iguais,

determinando relagGes juridicas patrimoniais ou ndo (quando houver uma sancdo de carater

“ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 172 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 411-412.
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ndo pecuniario). Na pratica, sob a epigrafe de “auto de infragdo”, depara-se com dois atos,

sendo um de langamento e outro de aplicacdo de penalidade.

6.4 Do erro de fato e de direito: da anulagdo do langamento

O lancamento pode conter alguns desacertos que podem afeta-lo, ocasionando
inclusive sua anulagdo. Sdo os chamados erro de fato e erro de direito.

Erro de fato é um problema intranormativo, um desajuste interno na estrutura do
enunciado, por insuficiéncia de dados ou pelo uso indevido das construcfes de linguagem. Por
sua vez, erro de direito também € um problema de ordem semantica, porém envolve
enunciados de normas juridicas diferentes, caracterizando-se em um descompasso
internormativo.

Pode-se afirmar que o lancamento tributario veicula uma norma véalida no sistema do
Direito Positivo, pois ingressa no processo comunicacional através de caminhos prescritos
pelo proprio direito. Isso ndo quer dizer que o langamento nao possa ser confrontado mediante
outros atos também validos para o sistema, podendo 0 mesmo ser confirmado, desconstituido
ou modificado. Segundo a Sumula 473 do Supremo Tribunal Federal, a administracdo pode
anular ou revogar seus proprios atos, enquanto o Poder Judiciario pode apenas anulé-los.

Para a nulidade do ato administrativo requer-se vicio profundo e seus efeitos
retroagirdo (efeitos ex tunc), enquanto a anulacdo tera efeitos ex nunc, comecando a contar do
ato que declarou a anulabilidade. Isso ocorre porque a Ciéncia do Direito ndo possui recursos
técnicos para apagar todos os fatos juridicos e materiais que se consumaram por forca do ato
nulo.

O lancamento tributério se classifica entre os atos irregulares, sobre 0os quais ndo
haveria, num primeiro momento, de se falar em anulagdo. Também nédo se pode falar em
revogacdo do langamento, vez que ndo se cabe cogitar de conveniéncia e oportunidade, dado
o caréter vinculado do mesmo.

Dessa forma, deve-se empregar o termo anulagdo, Unica figura compativel com o
reconhecimento, pela Administracdo ou pelo Judiciario, da ilegalidade do ato. Nesse caminho
percorrido pelo ato de lancamento, um importante passo € sua inscricdo como divida ativa
tributéria, que possibilita a Gltima oportunidade da verificagdo de sua legalidade, vez que é

também a Unica promovida por agentes publicos de formacéo juridica.
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CAPITULO 7 - DAS MODALIDADES DE LANCAMENTO

Assim estabece os arts. 147 a 150 do Codigo Tributario Nacional que dispde acerca

das modalidades de langamento:

Art. 147. O langamento é efetuado com base na declaragdo do sujeito passivo ou de
terceiro, quando um ou outro, na forma da legislacéo tributaria, presta a autoridade
administrativa informacGes sobre matéria de fato, indispensaveis a sua efetivacao.

§ 1° A retificacdo da declaragdo por iniciativa do proprio declarante, quando vise a
reduzir ou a excluir tributo, s6 é admissivel mediante comprovacdo do erro em que
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 revisao daquela.

Art. 148. Quando o calculo do tributo tenha por base, ou tome em consideragéo, o
valor ou o pre¢o de bens, direitos, servigos ou atos juridicos, a autoridade lancadora,
mediante processo regular, arbitrard aquele valor ou preco, sempre que sejam
omissos ou ndo merecam fé as declaracfes ou os esclarecimentos prestados, ou 0s
documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado,
ressalvada, em caso de contestacdo, avaliacdo contraditéria, administrativa ou
judicial.

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

I - quando a lei assim o determine;

Il - quando a declaragdo néo seja prestada, por quem de direito, no prazo e na forma
da legislagdo tributaria;

Il - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado declaracdo nos
termos do inciso anterior, deixe de atender, no prazo e na forma da legislacdo
tributéria, a pedido de esclarecimento formulado pela autoridade administrativa,
recuse-se a presta-lo ou ndo o preste satisfatoriamente, a juizo daquela autoridade;
IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissdo quanto a qualquer elemento
definido na legislacéo tributaria como sendo de declaracéo obrigatoria;

V - quando se comprove omissdo ou inexatiddo, por parte da pessoa legalmente
obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o0 artigo seguinte;

VI - quando se comprove acdo ou omissdo do sujeito passivo, ou de terceiro
legalmente obrigado, que dé lugar a aplicacéo de penalidade pecunidria;

VIl - quando se comprove que 0 sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele,
agiu com dolo, fraude ou simulagéo;

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

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

Paragrafo Gnico. A revisdo do langamento s6 pode ser iniciada enquanto ndo extinto
o direito da Fazenda Publica.

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

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o
crédito, sob condicao resolutéria da ulterior homologagdo ao langcamento.
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§ 2° Ndo influem sobre a obrigagdo tributaria quaisquer atos anteriores a
homologacdo, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando a extingao
total ou parcial do crédito.

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

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

Percebe-se do disposto nos arts. 147 a 150 do Codigo Tributario Nacional a previsao
de trés modalidades de lancamento: 1) langcamento direto ou de oficio, como ocorre por
exemplo com o IPTU, etc; 2) misto ou por declaracdo, sendo exemplos o IRPF, ITR até a Lei
n. 9.393/96 entre outros; e 3) por homologacdo, cabendo aqui destacar o IPI, ICMS, ISSQN,
etc.. Essa classificacdo encontra fonte de inspiracdo no indice de colaboracéo do administrado
no sentido de celebragdo do ato de lancamento. Obviamente que ndo se sustenta tal
classificacdo, vez que o ato de lancamento se constitui num ato apenas e ndo no procedimento
todo, como defendido linhas atrés.

Essa classificacdo tem como base a intensidade da colaboragdo do administrado na
atividade administrativa tributaria (ou de aplicacdo dos tributos), sendo vejamos.

7.1 Do langamento direto ou de oficio

O lancamento direto ou de oficio pode ser classificado como aquele que ocorre sem
qualquer participacdo do contribuinte. Nessa espécie de lancamento, cabe a Autoridade
Administrativa tomar todas as providéncias no sentido de apurar o débito tributario.

Ao abordar esse tipo de lancamento, assim assinala Estevdo Horvath*?: (...) o
particular nenhuma participacao teria, ja que a Administracdo Fiscal se encarregaria de todas
as providéncias tendentes a apurar o débito tributario.”

Neste tipo de langamento,

(...) estdo compreendidos aqueles tributos cujo adimplemento ndo é possivel de ser
cumprido pelo contribuinte sem que, antes, o préprio Fisco trace os limites da

obrigacdo tributaria, na forma do artigo 142 do Cddigo Tributario Nacional. 43

* BRASIL. Lei 5.172/1966 (LEI ORDINARIA) 25/10/1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicadveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>. Acesso em: 10 out. 2014.

*2 HORVATH, Estevdo. In: Lan¢amento tributério e “autolancamento”. S&o Paulo: Dialética, 1997, p. 47.

* ROSTAGNO, Alessandro. Contencioso Administrativo Tributario: questdes Polémicas. Sdo Paulo:
Noeses, 2011, p. 138.
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Essa modalidade de langcamento € direta ou de oficio, posto que a Fazenda Publica tem
todas as informacdes necessarias para a constitui¢do do crédito tributério, sendo desnecessario
qualquer participacdo do contribuinte. A remessa do carné do imposto (IPTU e demais Taxas
lancadas em conjunto, IPVA) para o endereco do contribuinte tem sido considerado como ato

suficiente para o langcamento tributario. Nesse sentido € a jurisprudéncia:

TRIBUTARIO. PROCESSO JUDICIAL TRIBUTARIO (EXACIONAL).
EXECUCAO FISCAL. PRESCRICAO DO DIREITO DE COBRANCA JUDICIAL
PELO FISCO. PRAZO QUINQUENAL. TERMO INICIAL. NOTIFICACAO DO
CONTRIBUINTE. IPTU. LANCAMENTO DE OFICIO. NOTIFICACAO.
ENTREGA DO CARNE NA RESIDENCIA DO CONTRIBUINTE.
PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. RECURSO REPETITIVO. 543-C, CPC.
PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE. ONUS DA PROVA. CONTRIBUINTE.

1. A prescricdo, causa extintiva do crédito tributario, resta assim regulada pelo artigo
174, do Cdédigo Tributério Nacional, verbis: "Art. 174. A acdo para a cobranca do
crédito tributdrio prescreve em cinco anos, contados da data da sua constitui¢do
definitiva. Paragrafo Unico. A prescri¢do se interrompe: | - pela citacdo pessoal feita
ao devedor; | pelo despacho do juiz que ordenar a citacdo em execucdo fiscal,
(Redacdo dada pela Lcp n° 118, de 2005) Il - pelo protesto judicial; 1l - por
qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor; IV - por qualquer ato
inequivoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo
devedor.

2. A constitui¢do definitiva do crédito tributario, sujeita & decadéncia, inaugura o
decurso do prazo prescricional de cinco anos para o Fisco cobrar judicialmente o
crédito tributério.

3. Deveras, assim como ocorre com a decadéncia do direito de constituir o crédito
tributério, a prescricdo do direito de cobranga judicial pelo Fisco encontra-se
disciplinada em cinco regras juridicas gerais e abstratas, a saber: (a) regra da
prescricdo do direito do Fisco nas hip6teses em que a constituicdo do crédito se da
mediante ato de formalizacdo praticado pelo contribuinte (tributos sujeitos a
lancamento por homologagdo); (b) regra da prescricdo do direito do Fisco com
constituicdo do crédito pelo contribuinte e com suspensao da exigibilidade; (c) regra
da prescri¢do do direito do Fisco com lancamento tributario ex officio; (d) regra da
prescricdo do direito do Fisco com langamento e com suspensdo da exigibilidade; e
(e) regra de reinicio do prazo de prescri¢do do direito do Fisco decorrente de causas
interruptivas do prazo prescricional (In: Decadéncia e Prescricdo no Direito
Tributario, Eurico Marcos Diniz de Santi, 32 Ed., Max Limonad, pags. 224/252).

4. Consoante cedico, as aludidas regras prescricionais revelam prazo quinguenal
com dies a quo diversos.

5. Assim, conta-se da data estipulada como vencimento para o pagamento da
obrigacdo tributaria declarada (DCTF, GIA, etc.) o prazo quinglienal para o Fisco
acionad-lo judicialmente, nos casos do tributos sujeitos a lancamento por
homologacdo, em que ndo houve o pagamento antecipado (inexistindo valor a ser
homologado, portanto), nem quaisquer das causas suspensivas da exigibilidade do
crédito ou interruptivas do prazo prescricional (Precedentes da Primeira Secdo:
Resp. 850.423/SP, Rel. Min. Castro Meira, julgado em 28.11.2007, DJ. 07.02.2008).
6. Por outro turno, nos casos em que o Fisco constitui o crédito tributario, mediante
langcamento, inexistindo quaisquer causas de suspensdo da exigibilidade ou de
interrupcdo da prescricdo, o prazo prescricional conta-se da data em que o
contribuinte for regularmente notificado do langamento tributario (artigos 145 e 174,
ambos do CTN).

7. Entrementes, sobrevindo causa de suspensdo de exigibilidade antes do
vencimento do prazo para pagamento do crédito tributario, formalizado pelo
contribuinte (em se tratando de tributos sujeitos a langamento por homologagéo) ou
lancado pelo Fisco, ndo tendo sido reiniciado o prazo ex vi do paragrafo Unico, do
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artigo 174, do CTN, o dies a quo da regra da prescri¢do desloca-se para a data do
desaparecimento juridico do obstaculo a exigibilidade. Sob esse enfoque, a doutrina
atenta que nos "casos em que a suspensdo da exigibilidade ocorre em momento
posterior ao vencimento do prazo para pagamento do crédito, aplicam-se outras
regras: a regra da prescricdo do direito do Fisco com a constituicdo do crédito pelo
contribuinte e a regra da prescricdo do direito do Fisco com lancamento”. Assim,
"nos casos em que houver suspensdo da exigibilidade depois do vencimento do
prazo para 0 pagamento, o prazo prescricional continuard sendo a data da
constituicdo do crédito, mas sera descontado o periodo de vigéncia do obstaculo a
exigibilidade™" (Eurico Marcos Diniz de Santi, in ob. cit., pags. 219/220).

8. Considere-se, por fim, a data em que suceder qualquer uma das causas
interruptivas (ou de reinicio) da contagem do prazo prescricional, taxativamente
elencadas no paragrafo Unico, do artigo 174, a qual "servira como dies a quo do
novo prazo prescricional de cinco anos, qualificado pela conduta omissiva de o
Fisco exercer o direito de acdo" (Eurico Marcos Diniz de Santi, in ob. cit., pag. 227).
9. In casu: (a) cuida-se de crédito tributario referente a cobranga de IPTU, cuja
notificacdo, segundo Tribunal a quo, operou-se no dia 30.01.1996, que nédo foi
impugnada no trintidio, dando-se, entdo, a constituicdo definitiva do crédito
tributario; (b) a propositura da execucao fiscal se deu em 28.12.2001.

10. O Fisco Municipal aduz em seu recurso especial que em relacdo a CDA n.° 830
inocorreu a prescrigdo, porquanto sustenta a tese no sentido de que o termo inicial
para a contagem do prazo prescricional é a inscricdo do débito em divida ativa.
Assim € que a presungdo da CDA merece ser afastada porquanto a regra
prescricional aplicavel ao caso concreto é aquela prevista no item 6 da ementa "nos
casos em que o Fisco constitui o crédito tributario, mediante langamento, inexistindo
quaisquer causas de suspensdo da exigibilidade ou de interrupgdo da prescricéo, o
prazo prescricional conta-se da data em que o contribuinte for regularmente
notificado do langamento tributario (artigos 145 e 174, ambos do CTN)".

11. Desta sorte, tendo em vista que o contribuinte foi regularmente notificado do
lancamento tributdrio em 30.01.1996 e a execucdo fiscal restou intentada em
28.12.2001, dessume-se a extingdo do crédito tributario em tela, ante o decurso in
albis do prazo prescricional quiinqlienal para cobranca judicial pelo Fisco.

12. Em relacdo as CDA's 2115 e 2118 é cedico que o prévio langamento é requisito
ad substanciam da obrigacdo tributéria, consoante a regra inserta no art. 145 do
CTN, razdo pela qual, tratando-se de IPTU, o encaminhamento do carné de
recolhimento ao contribuinte é suficiente para se considerar o sujeito passivo como
notificado, cabendo a este o 6nus da prova do ndo recebimento. (Precedentes: (REsp
721.933/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, DJ 28.04.2006 ; REsp 860.011/SC, Rel.
Ministro CASTRO MEIRA, DJ 28.09.2006 ; REsp 864.299/SC, Rel. Ministra
ELIANA CALMON, DJ 06.12.2006; RESP 86372/RS, Relator Ministro Jodo
Otavio de Noronha, DJ de 25.10.2004).

13. No julgamento do recurso representativo de controvérsia (art. 543-C do CPC e
Resolugdo n. 8/2008 do STJ), a 12 Secdo reafirmou o entendimento de que é ato
suficiente para a notificacdo do langcamento tributario a remessa do carné do IPTU
ao endereco do contribuinte. (Resp. n.° 1.111.124/PR, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki, julgado em 22.04.2009, pendente de publicacio).

14. Isto porque: "O langamento de tais impostos é direto, ou de oficio, ja dispondo a
Fazenda Publica das informacBes necessarias a constituicdo do crédito tributario.
Afirma Hugo de Brito Machado (in Curso de Direito Tributario, 24a edigdo, pag.
374) que 'as entidades da Administracdo tributaria, no caso as Prefeituras, dispdem
de cadastro dos imoveis e com base neste efetuam, anualmente, o langamento do
tributo, notificando os respectivos contribuintes para o seu pagamento™.

15. A justeza dos precedentes decorre de seu assentamento nas seguintes premissas:
() o proprietario do imovel tem conhecimento da periodicidade anual do imposto,
de res o amplamente divulgada pelas Prefeituras; (b) o carné para pagamento contém
as informac0es relevantes sobre o imposto, viabilizando a manifestacdo de eventual
desconformidade por parte do contribuinte; (c) a instauracdo de procedimento
administrativo prévio ao langcamento, individualizado e com participacdo do
contribuinte, ou mesmo a realizacdo de notificacdo pessoal do langamento,
tornariam simplesmente inviavel a cobranca do tributo; e d) a presungdo da
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notificagdo do lancamento que milita a favor do Fisco Municipal implica o
recaimento do 6nus da prova do ndo recebimento do carné ao contribuinte.
Precedentes: REsp 860.011/SC, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, DJ 28.09.2006 ;
AgRg no REsp 784771/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, DJe 19/06/2008;

16. Recurso especial conhecido, para dar-lhe parcial provimento no que tange a
presuncao de legitimidade da notificacdo do langamento que ensejou posteriormente
a formacédo das CDA's n.% 2115 e 2118, para que se prossiga a execucao fiscal nesta

parte. **

Assim, conforme leciona o professor Paulo de Barros Carvalho, no langcamento de
direto ou de oficio, a participa¢ao do contribuinte “(...) seria inexistente, uma vez que todas as
providéncias preparatorias sao feitas nos cancelos da Administracdo®.” Portanto, ndo hé aqui
qualquer participacdo do sujeito passivo da relacdo juridico-tributario na constituicdo do

crédito fiscal.

7.2 Do langcamento misto ou por declaracéo

Nesta espécie de lancamento, contribuinte e Fisco se interagem na atividade
administrativa. Deve o administrado preencher uma declaracdo contendo informacdes que
interessam ao Fisco para sua efetivacéo.

No langcamento misto ou por declara¢do, como leciona o professor Paulo de Barros
Carvalho “(...) colaboram ambas as partes, visando aos resultados finais do langamento™.”

Ao discorrer sobre o tema, Eurico Marcos Diniz de Santi da mais enfoque na
participacdo do Fisco neste tipo de lancamento ao lecionar que tanto no lancamento de
declaragdo como também no de oficio, se “(...) exigem a participacdo do agente publico
competente, para a pratica daqueles atos-fatos necessarios para preencher os respectivos
suportes facticos, em conformidade com o esboco do art. 142*.”

Sobre esse tipo de lancamento, cabe trazer a baila julgado da Terceira Turma Recursal
do Juizado Especial Federal de Sao Paulo, in verbis:

PODER JUDICIARIO JUIZADO ESPECIAL FEDERAL DA 3* REGIAO Turmas
Recursais dos Juizados Especiais Federais de S&0 Paulo Avenida Paulista, 1912 -

Bela Vista - CEP 01310-924 S&o Paulo/SP Fone: (11) 3012-2046 TERMO Nr:
9301019960/2013 PROCESSO Nr: 0088209-25.2006.4.03.6301 AUTUADO EM

* STJ — Recurso Especial n® 965361, Primeira Turma do STJ, Relator Ministro Luiz Fux, DJE. Data:
27/05/2009. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4281720/recurso-especial-resp-965361-
sc-2007-0151921-0>. Acesso em 10 ago. 2014.

** CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 172 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 427.

*® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 427.

*" SANTI, Eurico Marcos Diniz de Santi. Lancamento Tributério. 22 ed. Revista e Ampliada. S30 Paulo: Max
Limonad, 1999, p. 215.
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31/08/2006 ASSUNTO: 030301 - COBRANGA INDEVIDA - TAXAS CLASSE: 1
- PROCEDIMENTO DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL AUTOR (Segurado):
VALDEMAR PEREIRA ILIBIO ADVOGADO(A)/DEFENSOR(A) PUBLICO(A):
SP227407 - PAULO SERGIO TURAZZA REU: UNIAO FEDERAL (PFN)
ADVOGADO(A): SP999999 - SEM ADVOGADO DISTRIBUICAO POR
SORTEIO EM 27/10/2006 17:58:25 JUIZ(A) FEDERAL: MARISA CLAUDIA
GONCALVES CUCIO

| - RELATORIO Versam os autos sobre pedido de devolucdo dos valores
descontados de sua remuneracéo a titulo de contribuigdo para a assisténcia médico-
hospitalar das Forcas Armadas (exército, marinha e aerondutica), até o inicio da
vigéncia da MP 2.131/2000. Proferida sentenca de prescricdo do direito. Recorreu a
parte autora pleiteando a reforma da deciséo ordinaria para o provimento do pedido
inicial. Em decisdo colegiada desta Turma Recursal, foi dado parcial provimento ao
recurso. A Unido Federal impetrou Pedido de Uniformizacéo, alegando a ocorréncia
da prescri¢do quinquenal e ndo decenal, declarada no acorddo. Em decisdo proferida
pela Juiza Federal Coordenadora das Turmas Recursais dos Juizados Especiais
Federais da Secéo Judiciaria de Sao Paulo, fora determinado a remessa dos autos a
Turma Recursal de origem, para exercicio de eventual juizo de retratagdo ou, caso
mantida a decisdo, fossem os autos & Turma Nacional de Uniformizacdo de
Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais. E o relatorio.

Il - VOTO Passo a exercer 0 Juizo de Retratacdo. Com razdo a parte ré. Deve-se
aplicar a prescricdo quinquenal, prevista no artigo 168, I, do Codigo Tributério
Nacional, conforme entendimento exarado no Recurso Especial Representativo de
Controvérsia n. 1.086.382/RS, decidido nos termos do artigo 543-C do Cddigo de
Processo Civil, pelo Superior Tribunal de Justica e adotado no Incidente de
Uniformizacdo de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais n.
2006.84.00.503769-8, pelo Tribunal Nacional de Uniformizag&o. Isto ocorre porque
0 Superior Tribunal de Justica reiterou o entendimento de que a contribuicdo ao
FUSEX constitui tributo sujeito ao langamento de oficio, ndo havendo qualquer
participacdo do sujeito passivo da relagdo juridico-tributario na constituicdo do
crédito fiscal. Resta, portanto, afastada a aplicagdo do entendimento da prescricéo
decenal, prevista para os langcamentos por homologagdo efetuados anteriormente a
Lei Complementar n. 118/2005. Eis a integra da ementa proferida no REsp n.
1.086.382: TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. REPETICAO DE INDEBITO.
CONTRIBUIQAO AO FUSEX. TRIBUTO SUJEITO AO LANCAMENTO DE
OFICIO. PRESCRICAO. TERMO INICIAL. 1. O Fundo de Sadde do Exército
(FUSEX) é custeado pelos proprios militares que gozam, juntamente com seus
dependentes, de assisténcia médico-hospitalar, cuja contribuicdo € cobrada
compulsoriamente dos servidores. A contribuicdo de custeio, por inserir-se no
conceito de tributo previsto no art. 3°, do CTN, ostenta natureza juridica tributéria,
sujeitando-se ao principio da legalidade. (Precedentes: REsp 764.526/PR, DJ
07.05.2008; REsp 761.421/PR, DJ 01.03.2007; REsp 692.277/SC, DJ 27.06.2007;
REsp 789260/PR, DJ 19.06.2006). 2. Consoante doutrina abalizada definindo o
critério diferenciador das modalidades de lancamento, in verbis: "Ao estudar as
modalidades de lancamento (...), a doutrina antecedente ou a superveniente ao
Codigo Tributario Nacional as classificam adotando como critério de classificacdo o
maior ou menor concurso dos obrigados na atividade do langamento, ou seja, 0 grau
de colaboragdo entre Fisco e sujeito passivo. O critério tricotdmico consagrado no
Cadigo Tributario Nacional decorreria do grau de colaboragdo do sujeito passivo na
preparacao do langcamento. No langamento direto ou de oficio (CTN, art. 149) ndo
haveria participacdo do sujeito passivo. No lancamento por declaracdo ou misto
(CTN, art. 147) ocorreria uma colaboracdo entre Fisco e sujeito passivo. No
lancamento por homologacdo (CTN, art. 150) maior seria a intensidade da
colaboracédo, vale dizer, da participacdo do sujeito passivo, porquanto o Fisco se
limitaria a homologar os atos por ele praticados." (José Souto Maior Borges, in
Lancamento Tributdrio, Editora Malheiros, 2% edicdo, p. 325/326) "A fonte
inspiradora da tricotomia reside no indice de colabora¢do do administrado, com
vistas a celebracdo do ato. Na primeira hipétese (lancamento de oficio), a
participacdo seria inexistente, uma vez que todas as providéncias preparatorias sao
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feitas nos cancelos da Administracdo. Na segunda (lancamento por declaragio),
colaboram ambas as partes, visando os resultados finais do langamento. Na Gltima
(langamento por homologacdo), quase todo o trabalho é cometido pelo sddito,
limitando-se o fisco a homologar os atos por ele praticados." (Paulo de Barros
Carvalho, in Curso de Direito Tributario, Ed. Saraiva, 20? edicdo, p. 460). 3. A
contribuicdo social a0 FUSEX configura tributo sujeito ao lancamento de oficio, que
se processa mediante o desconto em folha do servidor militar pelo 6rgdo pagador, o
qual é mero retentor do tributo, ndo havendo qualquer participacdo do sujeito
passivo da relacdo juridico-tributaria na constituicdo do crédito fiscal. (Precedentes:
AgRg no AgRg no REsp 1091390/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 09/02/2010, DJe 24/02/2010; EDcl no AgRg no
Ag 1071228/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 10/11/2009, DJe 27/11/2009; AgRg no AgRg no REsp 1092064/RS, Rel.
Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 13/10/2009,
DJe 21/10/2009; REsp 1094735/PR, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 19/02/2009, DJe 11/03/2009). 4. Destarte, 0 prazo
prescricional a ser aplicado as agdes de repeticdo de indébito relativas & contribuicao
ao FUSEX, que consubstancia tributo sujeito ao lancamento de oficio, é o
quingtenal, nos termos do art. 168, I, do CTN. 5. In casu, as parcelas pleiteadas
referem-se a recolhimentos indevidos efetuados de 30/9/1991 a 29/03/2001, tendo
sido a acdo ajuizada em 04/06/2007, por isso que ressoa inequivoca a ocorréncia da
prescricdo. 6. Recurso especial desprovido. (STJ. REsp n. 1.086.382 - RS. Relator:
Ministro LUIZ FUX. Primeira Secdo. DJe: 26/04/2010). Posto isso, exergo juizo de
retratacdo para adequar o entendimento adotado nestes autos ao julgado da Turma
Nacional de Uniformizacéo de Jurisprudéncia e dar parcial provimento ao recurso da
parte autora, mantendo a sentenca proferida por seus proprios fundamentos. Sem
custas e honorarios nos termos da lei. E o voto.

Il - EMENTA JUiZO DE RETRATACAO. FUSEX. PEDIDO DE
UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA. PRESCRICAO QUINQUENAL.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. IV - ACORDAO Visto, relatado e
discutido este processo, decide a Terceira Turma Recursal do Juizado Especial
Federal de S&o Paulo, por unanimidade, exercer o juizo de retratacdo e dar parcial
provimento ao recurso da parte autora, nos termos da Juiza Federal Relatora.
Participaram do julgamento os(as) Excelentissimos(as) Juizes(as) Federais Dra.
Marisa Claudia Gongalves Cucio, Dra. Angela Cristina Monteiro e Dr. David Rocha
Lima de Magalhées e Silva. Sao Paulo, 10 de abril de 2013,

Enfim, conforme leciona Estevdo Horvath, nesse tipo de lancamento:

(...) hd uma interagdo entre particular e Fisco na atividade mencionada. Em geral, o
administratado preenche uma declaragdo, comunicando ao Fisco dados que
interessam aos fins do langamento, ou, como prescreve o art. 147, caput, do CTN,
quando o sujeito passivo “presta a autoridade administrativa informacgdes sobre

L. L L . .49
matéria de fato, indispensaveis a sua efetivacdo .

Nota-se, assim, que neste tipo de langamento existe a colaboracdo de ambas as partes,
sujeito passivo (contribuinte) e sujeito ativo (Fisco), sendo certo a necessidade de uma

interacdo entre eles para se alcancar os resultados finais do langamento.

*® PORTAL DA JUSTICA FEDERAL. Jurisprudéncia Unificada. Processo n° 00882092520064036301,
Terceira Turma Recursal do Juizado Especial Federal de Sdo Paulo, Relatora Juiza Federal Mariza Claudia
Gongalves Cucio, e-DJF3 Judicial DATA: 25/04/2013. Disponivel em:
<http://columbo?.cjf.jus.br/juris/unificada/>. Acesso 10 de ago. 2014.

* HORVATH, Estevio. Lang¢amento tributario e “autolancamento”. Sdo Paulo: Dialética, 1997, p.47.
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7.3 Do langamento por homologacgao

Em relacdo ao lancamento por homologacdo, ele nada mais é do que um ato de
fiscalizacdo (quando se da de forma expressa).

Sobre esta espécie de lancamento, também denominado equivocadamente de
“autolancamento” Estevdo Horvath, utilizando dos ensinamentos do professor Paulo de

Barros Carvalho, assevera que ¢ aquele em que “quase todo o trabalho é cometido ao sudito,

limitando-se o fisco a homologar os atos por ele praticados>.”

Para Eurico Marcos Diniz de Santi, “pode-se entender “lancamento por homologacao”

como (i) uma espécie de ato de “autolangamento” que se sujeita a homologagao, ou como (ii)

0 ato da prépria homologacéo. *1.”

Nesses tributos sujeitos a lancamento por homologacdo o sujeito passivo antecipa o
pagamento sem que a autoridade administrativa faca um exame prévio, sendo que a extingdo
do crédito tributario somente se opera sob condicao resolutéria da ulterior homologacdo do

lancamento. Em consonancia com o exposto, vale citar a seguinte ementa:

AGRAVO INTERNO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO
FISCAL. DENUNCIA ESPONTANEA. ART. 138 DO CTN. IMPOSSIBILIDADE
NAS HIPOTESES DE LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. SUMULA 360
DO STJ.

1. A dendncia espontanea, prevista no art. 138 do CTN, é espécie de instituto que
visa a estimular o contribuinte inadimplente a colocar-se em situacdo de
regularidade perante o Fisco, em relacdo as pendéncias deixadas e ainda
desconhecidas pelo Orgdo, eliminando as penalidades decorrentes da
intempestividade do pagamento. O débito deve ser pago integralmente, acrescidos
dos juros de mora, em momento anterior ao inicio de qualquer atividade fiscal
formalizada tendente a sua apuracdo, sendo, pois, tais exigéncias, requisitos a
caracterizacdo do cumprimento espontaneo da obrigac&o tributaria.

2. Conforme o paragrafo Unico, do art. 138, do CTN, a dendncia espontanea exige
que nenhum lancamento tenha sido feito, ou seja, que a infracdo ndo tenha sido
identificada pelo Fisco, nem se encontre registrada nos livros fiscais e/ou contabeis
do contribuinte. 3. O langamento por homologacédo, ou autolangamento—, segundo o
disposto no artigo 150 do CTN, constitui modalidade de acertamento tributario que
se caracteriza quando a lei impde ao sujeito passivo o dever de apurar 0 quantum
devido e antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa,
operando-se pelo ato em que a autoridade, tomando conhecimento da atividade
exercida pelo obrigado, expressamente o homologa. Assim, nos tributos sujeitos ao
chamado autolancamento—, ou langamento por homologacdo (IPI, ICMS, PIS,
FINSOCIAL e, atualmente, o proprio IR, dentre outros), € o proprio sujeito passivo
quem, com sua declaracdo, torna clara a situacdo impositiva, apura o quantum
devido e faz o pagamento, sem qualquer interferéncia do Fisco. A atividade
administrativa é posterior, limitando-se a homologagdo expressa ou técita.

4. N&o se verificando o pagamento, ndo ha, evidentemente, o que se homologar, de
tal porte que ndo se pode falar, efetivamente, em lancamento por homologacéo.

% HORVATH, Estevdo. Lan¢amento tributirio e “autolancamento”. S3o Paulo: Dialética, 1997, p.47.
1 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Lancamento Tributério. 22 ed. Revista e Ampliada. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1999, p. 217.
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Nesse caso, podem acontecer duas situa¢fes: ou o Fisco acolhe, como absolutamente
correto, tudo que foi declarado como devido pelo préprio contribuinte, ou faz
revisdo e chega a um quantum devido superior. Em ambos os casos havera
langcamento de oficio, mas com uma diferenca significativa: na primeira hip6tese, a
constituicdo do crédito, em sua totalidade, podera ser feita pela imediata inscricao
em divida ativa, independentemente de qualquer procedimento administrativo prévio
ou notificacdo; na segunda hipotese, haverd necessidade de se instaurar o
procedimento administrativo para o lancamento, mas tdo somente da parte que
exceder ao débito ja reconhecido.

5. A denuncia espontanea, para extinguir o crédito tributario, deve ser acompanhada
do pagamento integral do débito tributario, acrescido dos juros de mora, antes de
iniciado qualquer procedimento fiscal. Precedentes: STJ - REsp 567325/SC - Relator
Ministro  JOAO OTAVIO DE NORONHA - SEGUNDA TURMA -
Publicacéo/Fonte DJ 06/12/2006, pag.238; TRF2 - EMBARGOS INFRINGENTES
NA APELACAO CIVEL 331542/RJ - Relatora Desembargadora TANIA HEINE -
SEGUNDA SECAO - Publicagio/Fonte DJU 12/01/2007, pég.112).

6. Na hipdtese versada nestes autos, a multa moratéria ndo pode ser excluida, sob
pena de premiar-se o contribuinte em atraso, que se utilizando do instituto da
deniincia espontanea se igualaria ao contribuinte que recolhe os tributos em dia.

7. Agravo provido, por maioria®2,

Nesta espécie, tem-se que ocorre o lancamento somente quando ele se da de forma
expressa, ou seja, quando o Fisco emite uma norma individual e concreta, através do envio de
uma notificacdo ao contribuinte, homologando ou ndo aquela atividade por ele exercida.

Na existéncia de alguma irrgularidade por parte do contribuinte, este tipo de
langamento tem o conddo de constituir o crédito tributario, através da lavratura do Auto de
Infracdo, conferindo assim materialidade ao titulo executivo conforme sera exposto nos
topicos posteriores.

Como sera visto também mais adiante, a Fazenda Publica tem encaminhado para a
inscricdo na divida ativa as declara¢Ges do contribuinte quando este declara o0 imposto e ndo o
recolhe ou recolhe a menor. Este procedimento adotado deixa claro que o proprio documento
que declara a divida tributaria é veiculo habil a veicular norma individual e concreta no
sistema, entendimento este que ndo € compartilhado com o que estd sendo exposto no

presente trabalho, conforme sera demonstrado.

7.3.1 Do prazo para homologacao

O legislador ndo diversificou a atividade de aplicagdo da regra de incidéncia

tributéria da regra que prescreve sang¢Ges. Essa equiparacdo contraria o disposto no art. 3° do

°2 PORTAL DA JUSTICA FEDERAL. Jurisprudéncia Unificada. Apelagdo em Mandado de Seguranca n°
200351010186656, Terceira Turma Especializada do TRF da 2% Regido, Relatora Desembargadora Federal
Sandra Chalu Barbosa, E-DJF2R - Data: 16/06/2011. Disponivel em:
<http://columbo2.cjf.jus.br/juris/unificada/>. Acesso 10 de ago. 2014.
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Caddigo Tributario Nacional e também a ldgica do ordenamento, que torna impossivel a
aplicacdo de duas normas de contetdos diferentes num Unico ato administrativo, que deve
possuir motivo, objeto e finalidade especificas.

O 84° do art. 150 do Codigo Tributario Nacional estatui que o prazo para a
homologagdo serd de 5 anos, podendo a lei correspondente de cada tributo estipular de
maneira diversa. O problema é quando for configurado o dolo, a fraude ou a simulagéo. Qual
0 prazo teria a Administracdo para homologar? Ou esse prazo seria perpétuo? Seria
admissivel aplicar subsidiariamente o art. 177 do Cédigo Civil, chegando-se a um periodo de
vinte anos? Deve-se enxergar na regra do art. 173, iniciso | do Coédigo Tributario Nacional a
resposta para essas questdes, ou seja, 0 prazo deve ser de cinco anos a contar do primeiro dia
do exercicio seguinte aguele em que poderia ter sido efetuado o langcamento.

A experiéncia brasileira em tributos nacionais como o IPI e 0 ICMS mostra que séo iniUmeros
os casos de participagdo do administrado na construgio das normas individuais e concretas. E
gracas a esses expedientes exigidos dos administrados que se torna possivel o recolhimento
desses tributos, ndo havendo qualquer interferéncia da Administracdo. Pode-se até mesmo
identificar uma tendéncia uniforme nos sistemas tributarios de paises modernos, ndo custando
nada a Administracdo enxergar também nesses atos do administrado verdadeiros langcamentos,
mas que de forma alguma tem o condéo de constituir o crédito tributério, exigivel como nexo

de implicacdo da norma juridica.
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CAPITULO 8 - DO LANCAMENTO NA OPERACAO DEONTICA

8.1 Da definicdo do lancamento e seus efeitos juridicos: do lancamento como norma

individual e concreta necessaria para a constituicdo do crédito tributario

Para que o tributo previsto na norma juridica tributéria seja devido, € necessario que
haja um nexo de incidéncia entre a hipOtese e 0 seu consequente, como destacado
anteriormente. Sem esse liame, ndo ha que se falar na unido dessas duas proposicoes e,
consequentemente, ndo existird a operacdo debntica modalizada na obrigacdo de efetuar o
pagamento do tributo.

Dessa forma, o lancamento se constitui no operador logico indicador da forma
sintatica que atrela a hipotese e a consequéncia. Trata-se de uma norma individual e concreta
imprescindivel para se estabelecer a relacdo juridica tributaria, consistente no recolhimento
pelo sujeito passivo do tributo em favor do sujeito ativo.

O lancamento e a vinculacdo e obrigatoriedade da atividade administrativa estdo
definidos no caput e paragrafo unico do artigo 142, do Cddigo Tributario Nacional, nos
seguintes termos:

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

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de langamento é vinculada e obrigatoria,
sob pena de responsabilidade funcional®.

Note-se que o langamento como ato imprescindivel para o processo de positivacao do
direito, necessario para a constituicdo do crédito tributario, nada mais é, repitas-e, do que um
ato de alcada exclusiva do agente publico competente, com 0 escopo Unico de proceder a
verificacdo da realizacdo de um fato descrito na lei e sua realizagdo concreta no mundo
fenoménico (ocorréncia do fato imponivel), a valoragcdo dos elementos que integram esse fato
concreto (base de calculo), a aplicacdo da aliquota prevista em lei para apuracdo do montante
do tributo devido, a identificacdo do sujeito passivo e, sendo o caso, propor a aplicacdo de

penalidade cabivel.

* BRASIL. Lei 5.172/1966 (LEI ORDINARIA) 25/10/1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicadveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>. Acesso em: 10 out. 2014.
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Assim, o lancamento, em sintese, pode ser definido como um ato imprescindivel ao
processo de positivacdo do direito praticado pelo agente publico, que consiste em atrelar a
hipdtese e 0 consequente da norma juridica tributéria, tendo como efeito a constituicdo do
crédito tributario em favor do Fisco e 0 nascimento da obrigagdo tributaria consistente no
pagamento de um tributo pelo sujeito passivo.

Segundo ensina o professor Paulo de Barros Carvalho, é atraves do lancamento, que
na sua concepcao € ato juridico administrativo, que a norma individual e concreta é posta no

ordenamento juridico:

(...) no antecedente, o relato do evento tributario, estabelecendo-o como fato; no
consequente, a prescri¢do do vinculo que nasce unindo dois sujeitos em torno de
uma prestacdo pecunidria. Visto na sua integridade, apresenta carater declaratério do
fato e constitutivo da relagcdo, ainda que possamos rematar que o “declaratorio do
fato” representa sua propria composicdo no plano das objetividades, aparecendo

exatamente assim para o conhecimento juridico.

De fato, por lei infraconstitucional, é pelo lancamento que o crédito tributario €
constituido pelo Fisco. Sem ele, a norma juridica que prescreve a obrigacdo de recolher
determinado tributo, ndo surte efeito. Trata-se, repita-se, de um ato imprescindivel para a
positivacdo do direito, necessario para que se configure a “causalidade juridica”.

Assim, o direito do Fisco de receber o que lhe é devido somente nasce com a
constituicdo do crédito tributario pelo lancamento (nexo entre a hipo6tese e consequéncia),
quando entdo podera se falar em certeza e a liquidez da divida e, assim, conferir exigibilidade
ao direito do sujeito ativo.

Conforme salientado por Hugo de Brito Machado Segundo, acerca do ato
administrativo de langamento:

(...) Muito se tem discutido, no plano académico, a respeito dos efeitos do
langamento, se constitutivos, ou meramente declaratérios, sendo hoje pacifica sua

natureza declaratéria em relacdo a obrigacdo tributaria, mas constitutiva do crédito
tributario enquanto realidade formal auténoma.>

Nas palavras de Hugo de Brito Machado:

A natureza juridica do langamento ja foi objeto de grandes divergéncias doutrinarias.
Hoje, porém, é praticamente pacifico o entendimento segundo o qual o langamento
ndo cria direito. Seu efeito é simplesmente declaratorio. Entretanto, no Cdédigo
Tributério Nacional o crédito tributario é algo diverso da obrigacéo tributaria. Ainda
que, em esséncia, crédito e obrigacdo sejam a mesma relagéo juridica, o crédito é um
momento distinto. E um terceiro estagio na dindmica obrigacional tributaria. E o
lancamento é precisamente o procedimento administrativo de determinac¢do do

> CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 172 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 399.
% SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Processo Tributério. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas S/A, 2006, p. 96.
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crédito tributario. Antes do langamento existe a obrigacdo. A partir do lancamento
surge o crédito.

O lancamento, portanto, é constitutivo do crédito tributario, e apenas declaratério da
obrigagéo correspondente.®®

Sobre a natureza constitutiva do credito tributario pelo langcamento, assim ja se
pronunciou o Egrégio Superior Tribunal de Justica, in verbis:

TRIBUTARIO. COBRANCA DO PIS/PASEP. RETENCAO DO FPM.
1. O credito tributario so6 se constitui pelo langamento.
2. Nas hipéteses de autolangcamento, somente ap6s o ato de homologacéo pelo Fisco,
é que se constitui o crédito tributario, tornando-se exigivel a obrigacdo pelo sujeito
passivo (art. 150 c/c 142 do CTN).
3. Se ndo houve homologagéo, ndo pode a FAZENDA NACIONAL reter valores do

FPM para fazer face a uma divida ainda ndo constituida.
4. Recurso especial conhecido e improvido.®’

Se é um procedimento administrativo ou ato administrativo, resta cristalino que se
trata de um nexo de incidéncia entre a hipoGtese e a consequéncia — através do lancamento -
que s6 a autoridade administrativa competente, ou seja, seus agentes publicos, pode promover
em qualquer modalidade, circunstancia esta reforcada pela disposicdo do paragrafo Unico
supra transcrito, que € expresso ao determinar que tal atividade desenvolvida pela autoridade

administrativa é vinculada e obrigatdria.

8.2 Da vinculacdo e obrigatoriedade da atividade administrativa: quem pode realizar o

langcamento

Como estabelecido no paragrafo Gnico do art. 142 do Codigo Tributario Nacional, a
atividade administrativa é vinculada e obrigatoria, o que implica em dizer, repita-se, que sO a
autoridade administrativa, através de seus agentes publicos, tem a competéncia para promover
o lancamento, sendo um equivoco falar em langamento praticado pelo contribuinte quando se
refere ao “autolancamento”.

A respeito, Luiz Celso de Barros assim asseverou acerca da vinculagdo da atividade
administrativa, in verbis:

(...) Isto significa que a Autoridade Administrativa, a quem incumbe a pratica do ato

ou série de atos, tendente a constituir o crédito tributario, exerce um manus publico
nos estritos limites da lei; a atividade, por ele exercida, esta vinculada na lei, até por

*®* MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 222 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2003, p.
153.

> Recurso Especial n° 443.245 — PR, Segunda Turma, Relatora Ministra Eliana Calmon, j. 06.05.2004, DJ,
16.08.2004.
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forca do disposto no art. 37, da Constituigdo, pelo qual: “A administragdo publica
direta e indireta de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecerd aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

Diga-se, portanto, que toda a Administracdo Publica, inclusive a Tributaria, no afa
de cumprir a regra da Constituicdo, atenta ao principio da legalidade, vincula-se nas
normas que lhe sdo impostas, pois, ela esta inserida dentro do Poder Executivo, que
de forma chula deve executar o seu desiderato, observando as normas juridicas. *®

Logo, a autoridade administrativa, e so ela, detém a competéncia para ligar a hipotese
e a consequéncia através do nexo incidéncia que é o lancamento. SO ele atribui o carater
normativo acarretando no surgimento do crédito tributario.

Cabe destacar também que o lancamento, como ato administrativo vinculado e
obrigatorio, porquanto balizado pela lei, necessario para que ocorra a operacdo debntica
(incidéncia), ndo se submete a critérios inerentes a oportunidade e a conveniéncia, nao
configurando, assim, ato administrativo discricionario.

Sobre o tema, cabe trazer a baila novamente os ensinamentos de Hugo de Brito
Machado, in verbis:

Ainda quando de fato seja o lancamento feito pelo sujeito passivo, o Cddigo
Tributario Nacional, por ficgdo legal, considera que a sua feitura é privativa da
autoridade administrativa, e por isto, no plano juridico, sua existéncia fica sempre

dependente, quando feito pelo sujeito passivo, de homologacdo da autoridade
competente. >

Como vinculada, tem-se pela atividade administrativa de aplicacdo da lei tributaria ao
caso concreto segundo os estritos termos da lei e nem poderia ser de forma diversa, pois, 0
tributo esta submetido ao principio da legalidade, sendo que todos os aspectos da sua hipotese
de incidéncia se esgotam na descricdo legal, sem que reste a autoridade administrativa a
menor margem de discricionariedade na verificagdo do fato tributavel.

Por lei, esse liame que deve existir entre a hipdtese e a consequéncia € de
responsabilidade da autoridade administrativa e se da através do langcamento, sem o qual ndo
existira causalidade juridica, ou seja, o fato que enseja o recolhimento do tributo ndo se
tornaré juridico, deixando de ingressar no universo do direito.

Acerca da vinculagdo do ato administrativo, assim define o professor Eduardo de

Moraes Sabbag: “Sobre o langamento, vale destacar que se trata de ato administrativo

*® BARROS, Luiz Celso de. Direito Tributério. 22 ed. revista, atualizada e ampliada. Bauru-SP: EDIPRO, 2008,
p. 375-376.
* MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 122 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 120.
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vinculado (ndo discricionario), uma vez que deve ser balizado pela lei, e ndo por critérios
adstritos a oportunidade e a conveniéncia.®®”

Além de vinculada, a atuacdo da autoridade administrativa € obrigatdria em dois
sentidos. Num primeiro aspecto, porque a arrecadacdo do tributo reveste-se de interesse
publico e, por isso, é indisponivel, fato que, por sua vez, confere obrigatoriedade a atuacéo da
Administrag&o. Isso quer dizer que, ndo tendo a Administragdo o poder de dispor do direito ao
tributo que surge para o Estado em razdo da ocorréncia da hipétese normativa, tera de
obrigatoriamente promover a sua execuc¢do forcada, caso ndo haja o pagamento voluntario
pelo sujeito passivo. Num segundo plano, porque a execucdo forcada ndo podera ser
promovida sem o titulo executivo, que surge ap6s a constituicdo do crédito tributario pelo
nexo de incidéncia entre a hipoOtese e consequéncia que se da através do langamento.

Em conformidade com a disposi¢do contida no paragrafo Gnico do art. 142 do Cddigo
Tributario Nacional, que trata da vinculacdo e obrigatoriedade da autoridade administrativa

em sua atividade, assim tem sido a jurisprudéncia sobre o tema:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ACAO CAUTELAR ORIGINARIA.
LANCAMENTO FISCAL. CREDITO COM EXIGIBILIDADE SUSPENSA.
POSSIBILIDADE. EXERCICIO DO PODER DE POLICIA FISCAL NAO
OBSTADO PELA CAUSA SUSPENSIVA DA EXIGIBILIDADE. RISCO DE
DECADENCIA E PERECIMENTO DO CREDITO DA FAZENDA PUBLICA.
ACAO CAUTELAR PROCEDENTE.

1. Trata-se de agdo cautelar origindria, ajuizada pela Unido em face da Fundagdo
Dom Cabral, com pretensdo para que autorizada a formal constituicdo de crédito
tributario em razdo da desconsideracdo da condi¢do de entidade imune da
Requerida, ndo obstante liminar deferida em acdo de mandado de seguranga para
assegurar a condicdo imunizante da Requerida.

2. O art. 142 do CTN, que prevé que a obrigacdo tributaria somente se aperfeicoa
pelo langcamento, sendo certo que, a teor do seu paragrafo Unico, a atividade
administrativa de langamento é vinculada e obrigatéria, sob pena de
responsabilidade funcional. Ademais, mesmo com a suspensdo do crédito tributario
a qualquer titulo, o Fisco pode e deve tomar as medidas administrativas que se
consubstanciam na constituicdo do crédito tributario pelo langamento, sendo certo
que tal providéncia ndo implica em exigir o crédito, mas em evitar a ocorréncia do
prazo decadencial, que ndo se suspende nem se interrompe. Resta também
pacificado na jurisprudéncia pétria o entendimento de que, a despeito de a concessdo
da seguranca suspender a exigibilidade do crédito tributario, ela ndo tem o condao
de impedir a formagdo do titulo executivo pelo langamento, paralisando apenas a
execugdo do crédito controvertido. Precedente: AGRESP 201000409482,
BENEDITO GONCALVES, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJE DATA:24/08/2010.
3. Ac#o cautelar procedente. Honorarios em 10% sobre o valor da causa®.

% SABBAG, Eduardo de Moraes. Elementos do Direito Tributario. 92 ed. Revista e Ampliada. Sdo Paulo:
Premier Méaxima, 2008, p. 254.

. PORTAL DA JUSTICA FEDERAL. Jurisprudéncia Unificada. Medida Cautelar Inominada n°
200401000326657, Sexta Turma Suplementar do TRF da 1* Regido, Relator Juiz Federal Itelmar Raydan
Evangelista, e-DJF1 DATA:06/12/2013. Disponivel em: <http://columbo2.cjf.jus.br/juris/unificada/>. Acesso 10
de ago. 2014.
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TRIBUTARIO. PROCEDIMENTO DE FISCALIZACAO. MANDADO DE
PROCEDIMENTO FISCAL - PORTARIA N° 1.265/1999. ARTIGO 145, § 1°, DA
CF/88. ARTIGOS 142, 194 E 196 DO CTN COMPETENCIA DO AFRF PARA
LAVRATURA DO AUTO DE INFRACAO. NULIDADE NAO CONFIGURADA.
IMPOSTO DE RENDA DE PESSOA JURIDICA. OMISSAO DE RECEITA.
PROVA PERICIAL. TAXA SELIC. MULTA ISOLADA.

1. O fundamento superior para a atividade de fiscalizacdo, (...) expresso esta na parte
final do § 1° do art. 145 da Constituicdo e deriva do poder oriundo das normas
constitucionais de competéncia tributaria, cujo exercicio pressupde misteres de
averiguacdo quanto a satisfacdo e ao controle das obrigacdes fiscais a cargo dos
contribuintes."

2. A atividade exercida no curso do procedimento fiscal, a constituicdo do crédito
tributario por meio do langcamento, a lavratura do auto de infragdo, imposicdo de
penalidades, aplicacdo de multas etc, sdo atividades vinculadas e obrigatdrias, sob
pena de responsabilidade funcional, por constituir dever de oficio, nos termos do art.
142, do CTN.

3. Os arts. 194 e 196 do CTN disciplinam os poderes da administracdo tributaria,
bem como da fiscalizacéo e, nesse sentido, é indiscutivel a competéncia do Auditor
Fiscal da Receita Federal para atuar nos procedimentos fiscais e lavrar autos de
infracBes, quando investidos no cargo.

4. Comprovado nos autos que o procedimento fiscalizatério foi instaurado em
atendimento as normas vigentes, de acordo com a previsdo da Portaria SRF n°
1.265/99, vigente & época dos fatos, e documentalmente demonstrado que, com a
expiracéo do prazo do MPF, foi expedido novo MPF, indicando outro AFRF como
chefe de equipe, tudo de acordo com 0 que apregoava a regulamentacdo do
procedimento vigente a época, ndo havendo que se falar em nulidade do
procedimento fiscal.

5. No que diz respeito & omissdo de receitas, quanto a integralizacdo do capital
social da empresa, o Laudo Pericial de fls. 786/794, foi conclusivo no sentido de
que; "(...) apesar da movimentac&o estar escriturada na contabilidade ndo consta nos
autos a comprovacao através de documentos que suportam os langamentos e nem
foram apresentados nas diligéncias." (fl. 793), e que: "N&o foram apresentados
documentos comprobatérios (Exm., extrato bancério do sécio) de que 0s repasses
financeiros utilizados pelos sécios para integralizacdo do capital foram efetuados em
espécie como afirmado; N&o foi comprovado que os lucros distribuidos
antecipadamente retornaram a empresa como Integralizagdo do capital social, por
ndo haver o registro na conta corrente dos socios; A distribuigdo de lucro antecipada,
somente foi inclusa no contrato social em 02/12/2004 conforme item 28 das
consideraces preliminares.”

6. Meras alegagOes, sem comprovacdo nos autos, conduzem ao desacolhimento dos
embargos, na medida em que a presuncgdo de liquidez e certeza da certiddo de divida
ativa sé cede diante de provas robustas. (AC 00305102619954039999 -
APELAQAO CIVEL - 246981; Rel. JUIZ CONVOCADO ROBERTO JEUKEN;
TRF3; TURMA SUPLEMENTAR DA SEGUNDA SECAO; publicacdo/ fonte:
DJF3 DATA:15/05/2008; data do julgamento: 24/04/2008).

7. N&o prospera a alegacdo de que o auto de infracdo ndo considerou os valores
consolidados no REFIS, nem os valores compensaveis na declaragcdo do Imposto de
Renda Retido na fonte, eis que consta no mesmo Termo de Constatacdo Fiscal, no
relato a respeito da falta de recolhimento do imposto de renda - item 2 -, a
consideracdo referente ao parcelamento requerido em 25/08/98 (processo n°
10283.005455/98-51), bem como do beneficio fiscal de reducdo do imposto de renda
concedido pela SUDAM - item 4.

8. In casu, restou comprovado nos autos a irregularidade na escrituragdo contabil da
empresa, uma vez que reconhecido pelo laudo pericial a omissdo de receita,
afigurando-se, pois, correta a aplicacdo da multa de oficio (75%), bem como da
multa isolada, como decidido pelo Magistrado a quo.

9. Precedente: AC 2006.37.00.004602-8/MA; Relator Des. Federal CATAO
ALVES, data de julgamento: 24/04/2012; publicacdo/ fonte: 04/05/2012, e-DJF1 p.
225.
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10. A aplicacdo da SELIC na composicdo monetdria dos créditos e débitos
tributarios (cobranga e restituicdo) é prevista na Lei n°® 9.250/95 e abonada pela
jurisprudéncia desta Corte (T7, AC n°® 2003.01.99.012966-7/MG e T4, AC n°
2003.01.99.012615-4/MG, v.g.), do STJ (T2, REsp n® 313.575/MG, T1, REsp n°
617.867/SP e S1, EREsp n°® 398.182/PR, v.g.) e do STF (MC-ADI n° 2214/MS: "(...)
aplicacdo da taxa SELIC (...) que traduz rigorosa igualdade de tratamento entre o
contribuinte e o Fisco™).

11. N&o ha que se falar em cumulatividade da SELIC com juros moratérios e
corregdo monetaria, ou seja, a partir de 1° JAN 96, sobre os valores consolidados em
31 DEZ 95, incide somente a Taxa SELIC, a teor da Lei n° 9.250/95, de 26 DEZ 95,
que afasta a correcdo monetaria e 0s juros.

12. Em sintese, para espancar dividas e afastar qualquer possibilidade de cumulagao
dos juros de mora com a taxa SELIC, os débitos anteriores a 31 DEZ 1995 serdo
corrigidos monetariamente e sofrerdo a incidéncia de juros até essa data e
consolidados como total do capital corrigido. A partir de 1° JAN 1996, sobre esse
capital incidira apenas a taxa SELIC.

13. Apelagéo ndo provida. Sentenca mantida.®

APELACAO. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. TRIBUTO SUJEITO A
LANCAMENTO POR HOMOLOGA(;AO. DCTF. IMPOSTO DE RENDA. BASE
DE CALCULO. CONSECTARIOS.

1. Esté-se diante de tributo sujeito a lancamento por homologagéo (IR), de sorte que
a legislagdo atribui ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento, sem prévio
exame da autoridade administrativa, cabendo a esta, tomando conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente homologa-lo (art. 150, caput,
do CTN).

2. Consoante posicionamento pacificado pelo C. STJ, ocorrendo a declaracdo do
contribuinte, resta constituido o crédito fiscal, o qual pode ser imediatamente
inscrito na Divida Ativa, independentemente de qualquer procedimento
administrativo formal.

3. A pessoa juridica que optar pelo pagamento mensal do imposto de renda,
calculado por estimativa, nos moldes do art. 23 da referida Lei, deverd apurar o lucro
real em 31 de dezembro de cada ano.

4. O imposto recolhido antecipadamente, por estimativa sera, entdo, deduzido do
apurado na declaragdo anual (art. 25, § 1°, da Lei 8541/92).

5. Trata-se de mera faculdade concedida ao contribuinte, concernente & forma de
recolhimento do IRPJ, consistente no ajuste do tributo que deveria, segundo opgéo
do proprio contribuinte, ter sido recolhido mensalmente mediante estimativa.

6. N&o ha, note-se, autorizacdo legal para o ndo recolhimento da exagdo ou para seu
recolhimento em montante inferior aquele que se mostra devido, més a més, com
base na tributacdo por estimativa.

7. Assim, constatado pela Administragdo Tributaria o ndo recolhimento ou o
recolhimento a menor do IRPJ, calculado com base nos artigos 23 e seguintes da Lei
8541/92, inafastavel o dever de proceder ao langamento, atividade obrigatéria e
vinculada, sob pena de responsabilidade funcional (art. 142, paragrafo Gnico, do
CTN). Tal procedimento, alids, mostra-se imprescindivel até mesmo para evitar a
consumacéo do prazo decadencial (art. 173 do CTN).

8. Tendo o embargante optado pelo recolhimento do imposto por estimativa, deve-se
aplicar a aliquota de 3,5% sobre a receita mensal bruta, entendendo-se como receita
bruta, segundo as regras acima transcritas, o produto da venda de bens nas operagdes
de conta propria, o prego dos servicos prestados e o resultado auferido nas operagdes
de conta alheia.

9. No tocante a cumulagdo de correcdo monetaria, juros e multa moratéria na
apuracdo do crédito excutido, a improcedéncia do questionamento é manifesta, pois
cada qual dos encargos, com sua natureza juridica propria e finalidade especifica,

%2 PORTAL DA JUSTICA FEDERAL. Jurisprudéncia Unificada. Apelacdo Civel n° 200432000023194,
Sétima Turma do TRF da 1% Regido, Relator Desembargador Federal Reynaldo Fonseca, e-DJF1
DATA:13/09/2013. Disponivel em: <http://columbo2.cjf.jus.br/juris/unificada/>. Acesso 10 de ago. 2014.
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ndo permite cogitar de bis in idem, conforme revela o préprio artigo 2°, § 2°, da Lei
n° 6.830/80.

10. No caso concreto, a multa de 100% aplicada tem natureza punitiva e ndo
moratéria. O autor foi autuado por recolhimento insuficiente da exacdo. Todavia, é
aplicavel a reducdo do percentual da multa a setenta e cinco por cento, nos termos
do artigo 14, da Lei Federal n° 11.488/07, que deu nova redacdo ao artigo 44, da Lei
Federal no 9.430/96.

11. As multas, sejam punitivas ou moratdrias, estdo sujeitas a correcdo monetéaria
(Stimula n° 45 do extinto TFR).

12. Apelacdo e remessa oficial parcialmente providas, para julgar subsistente a
execucdo fiscal, apenas reduzindo o percentual da multa punitiva para 75%.

13- Em que pese a sucumbéncia minima da Fazenda Nacional (art. 21, paragrafo
Unico, do CPC), ndo ha condenacdo em honorarios advocaticios, haja vista a
incidéncia do encargo de 20%, previsto no Decreto-Lei n® 1025/69 (Sumula n° 168
do extinto TFR).%

Na hipdtese da autoridade administrativa ndo observar a vinculacdo e a
obrigatoriedade da atividade de lancamento, que representa o nexo de implicacdo existente
entre a hipotese e a consequéncia, sera enquadrado na pena de responsabilidade funcional, ndo
se aplicando tal penalidade no langcamento previsto no artigo 150, do mesmo codex, que tem

por finalidade apenas homologar o pagamento antecipadamente feito pelo sujeito passivo.

8.3 Do titulo executivo na sua materialidade

Desta feita, ocorrendo a situacdo factual descrita na hipotese e havendo o nexo atraves
do langamento pela autoridade administrativa a fim de constituir o crédito tributario, com a
consequéncia normativa de recolher o tributo, se a conduta do sujeito passivo ndo inclinar-se
no sentido do seu pagamento voluntario, apds ser devidamente notificado daquele ato, o
débito serd inscrito na divida ativa e nascera em favor do Fisco o poder de promover a
execucdo forcada.

O langamento faz parte do processo de constru¢do normativa e, além de constituir o
crédito tributario, confere materialidade ao titulo executivo. Sendo a certiddo de divida ativa o
titulo executivo extrajudicial da Fazenda Publica, nos termos do art. 585, VII, do CPC, com a
redacédo da Lei n® 11.382/2006, deve-se ter em mente que duas fases podem ser identificadas
na formacéo desse titulo, como esclarece o tributarista Zuudi Sakakihara, in verbis:

(...) a fase constitutiva, em que o titulo adquire existéncia material com a
constituicdo do crédito tributario pelo lancamento, e a fase integrativa da eficécia,

% PORTAL DA JUSTICA FEDERAL. Jurisprudéncia Unificada. AC n° 00329383920024036182,
JUDICIARIO EM DIA - TURMA D, TRF da 3? Regio, Rel. JUIZ CONVOCADO LEONEL FERREIRA, e-
DJF3 Judicial 1 DATA: 03/10/2011. Disponivel em: <http://columbo2.cjf.jus.br/juris/unificada/>. Acesso 10 de
ago. 2014.
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em que o crédito tributario, depois de inscrito em divida ativa, é formalmente
certificado na certiddo da divida ativa e ganha suficiente eficacia para aparelhar a
execucdo forcada. *

Constata-se, entdo, que o lancamento, como nexo de incidéncia entre a hipdtese e a
consequéncia, pertencente a estrutura Idgica da norma juridica, necessario para a positivacao
do direito e da constituicdo do crédito tributario, tem como resultado, caso exista alguma
irregularidade na atividade exercida pelo contribuinte, o titulo executivo na sua materialidade.
Por isso, pode-se dizer que o lancamento, ao constituir o crédito tributario, esta dando origem
material ao titulo executivo extrajudicial da Fazenda Publica, o que reforca o entendimento
acerca da imprescindibilidade de tal atividade de forma expressa, através da instauracdo de

um processo administrativo, para posteriormente ser proposta a execucao fiscal.

8.4 Do langamento por homologag&o como nexo de incidéncia

Dentre as trés espécies de lancamento, por declaracdo, de oficio e por homologacao,
esta Gltima € a que gera polémica, em se tratando de execucdo fiscal ajuizada pela Fazenda
Publica sem que ocorra o lancamento pela autoridade administrativa.

Nesse tipo de lancamento (homologacdo), se mostra claro também que sem sua
realizacdo, ndo se pode exigir o crédito tributario ante a inexisténcia de uma norma individual
e concreta estabelecendo a relacdo juridica tributaria.

O langamento por homologacdo ou “autolancamento”, como definido de forma
equivocada por alguns doutrinadores, vez que o contribuinte ndo pratica ato administrativo,
ndo lanca tributo, sendo inteiramente descabida essa terminologia, tem por caracteristica
aquele feito quanto aos tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar
0 pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa no que concerne a sua
determinacéo.

Opera-se pelo ato em que a autoridade, tomando conhecimento da atividade exercida
pelo contribuinte, expressamente a homologa, extinguindo a relagdo juridica tributéria caso
ndo haja nenhuma irregularidade. Caso haja alguma divergéncia na declaragdo ou caso o
contribuinte declare, mas ndo recolhe o tributo ou recolhe de forma parcial, a autoridade
administrativa ndo a homologa, mas sim escreve diretamente o contribuinte na divida ativa,

para entdo futuramente ser proposta a execucao fiscal, sem que seja dado ao contribuinte a

# SAKAKIHARA, Zuudi. Cédigo Tributario Nacional Comentado. 42 ed. revista, atualizada e ampliada. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 666.
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oportunidade de se defender na esfera administrativa. E contra este procedimento que o
presente trabalho se insurge.
Cabe aqui transcrever o disposto no artigo 150, paragrafo unico, do Cddigo Tributario

Nacional in verbis:
Art. 150. O lancamento por homologacdo, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar 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.

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o
crédito, sob condigao resolutéria da ulterior homologagéo do lancamento.®

Observa-se da leitura da norma acima transcrita que o objeto da homologacao ndo é
0 pagamento, mas sim o ato praticado pelo sujeito passivo. A homologacdo, que, segundo
Celso Antonio Bandeira de Mello, “¢ o ato vinculado pelo qual a Administragdo concorda
com o ato juridico ja praticado, uma vez verificada a consonancia dele com os requisitos
legais condicionadores de sua valida emissdo.*®”, tem por efeito dar ao ato homologado a
eficacia que ele ndo possuia.

Sobre o0 ato do lancamento como privativo da Administracdo Publica e da
equivocada terminologia da expressdo “autolangamento”, ensina Misabel Abreu Machado
Derzi:

O Codigo Tributario Nacional, partindo do pressuposto correto de que o langamento
¢ ato privativo da Administracdo Publica (art. 142), ndo adotou a expressdo
comumente utilizada pela legislacdo e doutrina de outros paises (autoaccertamento
para os italianos ou autoliquidacion para os espanh6is) — autolancamento — para
designar a espécie de langcamento prevista no art. 150. Somente é langamento, no
sentido técnico-juridico, o ato juridico emanado da Administragdo. Particular ndo

pratica ato administrativo, ndo langa tributo, por isso mesmo, inteiramente cabivel a
terminologia legal: langamento por homologacéo.®’

Vale a pena transcrever novamente os ensinamentos do renomado tributarista Hugo de
Brito Machado, que quanto ao objeto da homologacao, assim esclarece de forma precisa, in
verbis:

Objeto da homologacio ndo é o pagamento, como alguns tem afirmado. E a
apuracdo do montante devido, de sorte que é possivel a homologacdo mesmo que

® BRASIL. Lei 5.172/1966 (LEI ORDINARIA) 25/10/1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicadveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>. Acesso em: 10 out. 2014.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 92 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997,
p. 273.

" DERZI, Misabel Abreu Machado. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. 12 ed. Coord. Carlos Valder
do Nascimento. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 401.
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ndo tenha havido pagamento. E certo que a autoridade administrativa ndo esta
obrigada a homologar expressamente a apura¢do do valor do tributo devido e a
homologacdo tacita somente acontece se tiver havido o pagamento antecipado.

()

O que caracteriza essa modalidade de lancamento é a exigéncia legal de pagamento
antecipado. N&o o efetivo pagamento antecipado®.

Homologar, portanto, pressupbe ndo apenas concordar com o ato praticado, mas
também conferir-lhe validade ou eficacia que antes ndo possuia. Assim, quando a Fazenda
Publica concorda com a apuracdo do montante devido, ndo o esta homologando, pois disso
ndo resulta nenhuma eficacia ou validade que o pagamento ja nao tivesse.

Corroborando com o entendimento de que o crédito tributario sé pode ser exigido
pela Fazenda Publica ap6s sua constituicdo pelo langamento, em se tratando de lancamento
por homologacéo, assim esclarece mais uma vez Zuudi Sakakihara, in verbis:

Objeto da homologagdo, portanto, ndo é o pagamento do tributo, mas sim, a
atividade exercida pelo sujeito passivo, para determinar a quantificar a prestacéo
tributéria. Essa atividade, evidentemente, ndo se identifica com a atividade prevista
no art. 142, que é privativa da autoridade administrativa, e, por isso, ndo podendo ser
definida como lancamento, ndo tem a virtude de constituir o crédito tributario. A
posterior homologag&o, porém, vem a reconhecer nessa atividade a capacidade de ter
constituido o crédito tributério. Com isso, satisfaz-se a exigéncia do CTN, segundo a

qual o crédito tributario ndo pode ser legitimamente exigido pela Fazenda Pablica se
néo for constituido pelo langamento. *

Por outro lado, o contribuinte pode praticar a atividade de apuracdo, prestar as
informacdes a autoridade administrativa relativas aos valores a serem pagos, e ndo efetuar o
pagamento, ou realiza-lo parcialmente. Nesse caso, cabe a autoridade administrativa notificar
o contribuinte, para que ele efetue o pagamento do valor declarado, ou para complementar
eventual diferenca apurada pelo Fisco, sob pena de inscricdo do crédito tributario em divida
ativa e, posteriormente, ser ajuizada a execucao fiscal pela Fazenda Publica.

Acerca do entendimento acima exposto, 0 mestre Hugo de Brito Machado mais uma

vez esclarece que:

(...) Entretanto, se o contribuinte praticou a atividade de apuragdo, prestou a
autoridade administrativa as informagfes relativas aos valores a serem pagos
(DCTF, GIA, etc), e ndo efetuou o pagamento, pode a autoridade homologar a
apuracdo de tais valores e intimar o contribuinte a fazer o pagamento, com a multa
decorrente do inadimplemento de dever de pagar antecipadamente, sob pena de
imediata inscricéo do crédito tributério entdo constituido como Divida Ativa, Ter-se-
4, entdo, um lancamento por homologacdo sem antecipacdo do pagamento
correspondente. O que caracteriza essa modalidade de lancamento € a exigéncia
legal de pagamento antecipado. N&o o efetivo pagamento antecipado.

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 282 ed. revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo:
Malheiros Editores Ltda., 2007, p. 204.

% SAKAKIHARA, Zuudi. Cédigo Tributario Nacional Comentado. 42 ed. revista, atualizada e ampliada. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 666.
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Homologada pela autoridade administrativa a apuracdo feita pelo contribuinte, deve
ser este notificado a fazer o recolhimento correspondente, ou impugnar a exigéncia,
sob pena de inscricio do débito para posterior execucdo. N&do ocorrendo a
homologacdo nédo existird o crédito tributario e, assim, ndo pode a Administracdo
recusar certiddes negativas, nem muito menos inscrever em Divida Ativa o valor
declarado.

Desta forma, no langamento por homologagédo, tem-se a apuracdo da atividade do
contribuinte, sendo que o que se homologa ndo é o pagamento, mas sim a apuragdo do
montante devido, de sorte que caso o contribuinte ndo efetue o pagamento antecipado daquele
montante por ele declarado, ou pague a menor, cabe a Fazenda Publica notifica-lo, a fim de
adimplir os valores declarados, isto principalmente em observancia aos principios do
contraditorio e da ampla defesa.

Percebe-se que o lancamento por homologacdo, ainda que seja um ato para reconhecer
a apuracdo do montante devido pelo contribuinte, confirmando-o ou ndo, configura num nexo
entre a hipdtese e a consequéncia que sem ele ndo se pode dizer na existéncia de uma relacéo
juridica tributéria e, via de consequéncia, do cunho prescritivo da norma juridica tributéria.
Diante da auséncia do lancamento, o crédito tributario ndo pode ser exigido ante a ndo
existéncia do liame interproposicional constituindo o nexo juridico das proposicdes

normativas (hipétese e consequéncia).

" MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 282 ed. revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo:
Malheiros Editores Ltda., 2007, p. 204.



66

CAPITULO 9 — DA OBSERVANCIA DO LANCAMENTO COMO ELEMENTO DA
NORMA JURIDICA - DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS
VIOLADOS

9.1 Do principio da legalidade e da verdade material

O principio da legalidade, previsto no artigo 150, I, da Constituicdo Federal, impde, de
forma legitima, que os tributos sejam de modo predeterminado. De acordo com esse
principio, a norma juridica tributaria incide independentemente da vontade dos sujeitos
envolvidos.

Para que o principio da legalidade seja respeitado de modo efetivo, fazendo sentido a
prévia existéncia das normas juridicas, disciplinando a relacdo juridico-tributaria, faz-se
necessario que tais normas sejam aplicadas somente quando ocorrido o fato descrito no seu
suporte fatico (texto). Se uma lei institui o imposto sobre a renda, por exemplo, e prevé que 0
mesmo sera devido quando o cidadao auferir rendimentos superiores a determinado montante,
a autoridade, para fiel cumprimento da determinacdo legal, devera certificar-se da existéncia
de tais rendimentos e de seu montante. Caso ndo o faca e aplique a norma impositiva do
imposto de renda sobre quem ndo auferiu renda, a autoridade estara exigindo um tributo sem
amparo legal.

Verifica-se ai também um nexo de incidéncia retratado pela norma juridica que ocorre
entre auferir determinado valor a titulo de renda (hipotese) e a obrigacdo de pagar imposto de
renda (consequéncia) que pode se dar Unica e exclusivamente pelo lancamento por declaracéo.

E do principio da legalidade que a doutrina do Direito Administrativo extrai o
chamado principio da verdade material, ou da verdade substancial, outro vetor da conduta do
Poder Publico na aplicagdo da lei. Segundo esse principio, a Administracdo, a fim de evitar a
pratica de uma ilegalidade, deve sempre buscar a verdade quanto aos fatos sobre os quais
labora, busca que independe do que afirmado, ou reconhecido, pelo cidadao Celso Antonio
Bandeira de Mello.™

Do principio da legalidade, a doutrina extrai o poder da Administracdo Publica de
rever seus proprios atos, anulando-os quando eivados de ilegalidade. E o chamado

“autocontrole” da Administracao Publica, que pode dar origem a um processo administrativo.

" MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 92 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1997.p.
322 -323.
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Assim, ainda que os valores apresentados pelo contribuinte através da declaracdo néo
sejam recolhidos, ou pagos a menor, cabe a Administracdo Publica, em obediéncia ao
principio da legalidade e da verdade material, Ihe facultar a oportunidade de apontar
equivocos. A busca dessa verdade material deve ocorrer no processo administrativo tributario.
Com a inscricdo direta e imediata em divida ativa sem o langamento, o contribuinte ndo tem a
oportunidade de apontar esses equivocos.

Nesse sentido, assim leciona a professora Fabiana Del Padre Tomé em renomada obra

de sua autoria:

(...) € comum identificar o processo administrativo tributario com a busca da verdade
material e 0 processo judicial tributario com a realizagdo da verdade formal. Nesse
sentido posicionam-se Alberto Xavier, Paulo Celso B. Bonilha e James Marins,
dentre outros, considerando a busca pela verdade material um principio de
observancia indeclinivel da administracéo tributaria, em oposi¢do ao principio da
verdade formal que preside o processo civil e prioriza a formalidade processual
probatdria. 2

E mais adiante, a professora Fabiana Del Padre Tomeé discorre novamente sobre essa
linha doutrinaria para ao final concluir que a verdade que se busca no processo de positivacéo

é a logica:

Essa corrente doutrinaria proclama o abandono da formalidade, na esfera
administrativa, em prol da producdo de prova e contraprova, para, com isso, alcancar
a verdade material. Tal conclusdo, entretanto, ndo procede. O que se consegue, em
qualquer processo, seja administrativo ou judicial, é a verdade I6gica, obtida em
conformidade com as regras de cada sistema. Conquanto, nos processos
administrativos sejam dispensadas certas formalidades, isso ndo implica a
possibilidade de serem apresentadas provas ou argumentos a qualquer instante,
independentemente da espécie e forma. E imprescindivel a observancia do
procedimento estabelecido em lei, ainda que esse rito dé certa margem de liberdade
aos litigantes. "

Na obra “Contencioso administrativo tributdrio questdes polémicas”, o tema verdade

material foi muito bem abordado:

Assim, independentemente da corrente filosofica que se adote, certo é que as regras
e principios que informam o processo administrativo diferem dos que regem o
processo judicial, identificando-se apenas naqueles comandos para que o 0rgdo
julgador inclusive por iniciativa propria, se muna do maior nimero de elementos
possiveis (provas) como forma de permitir a maxima aproximagao entre a ocorréncia
concreta do mundo e o seu relato no antecedente da norma de langamento.

Em outras palavras, o regime juridico do processo administrativo inclui normas que
conferem & autoridade julgadora deveres de ampla investigacdo dos fatos. Dentre
eles podemos destacar: o impulso oficial, a iniciativa probatéria do juiz e a
necessidade de fundamentar as decisdes de indeferimento do pedido de producgéo de
provas (art. 2°, paragrafo Unico, XII, da Lei n. 9.784/99, arts. 18 e 29, do Decreto n.
70.235/72, arts. 35 e 36 do Decreto n. 7.574/11, respectivamente).

2 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2008, p. 23.
" TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributario. 22 ed. S&o Paulo: Editora Noeses, 2008, p. 23-24.
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E o que sintetiza James Marins, “a liberdade investigativa, os meios proprios de
averiguacdo dos eventos de interesse tributario (diligéncias administrativas in loco) e
as faculdades procedimentais e processuais conferidas a Administracdo, se
apresentam como instrumentos mais apropriados para a aproximacao com a verdade
material dagquelas que s&o usualmente disponiveis no processo judicial”. ™

Tecidos esses esclarecimentos, infere-se que a denominada busca da verdade
material €, em verdade, um dever de investigacdo ao 6rgdo julgador, que tem ampla
liberdade para apurar os fatos, trazendo ao processo todos os dados (documentos,
informagBes etc) sobre a matéria discutida, sem se ater apenas aos elementos
carreados pelas partes.”

A doutrina de Hugo de Brito Machado Segundo e Raquel Cavalcanti Ramos Machado,
exaurida no citado artigo publicado pela Revista Dialética de Direito Tributario, muito bem

aborda esse tema, in verbis:

(...) A legalidade, no Direito Tributario, tem rigidez semelhante a legalidade no
Direito Penal. Por essa razdo, também no Direito Processual Penal as autoridades de
investigacao, e de julgamento, estdo adstritas ao principio da verdade material, ndo
sendo a “confissdo” por parte de um suspeito motivo para encerramento de toda a
investigacdo a respeito do mesmo. Tanto é assim que o préprio inquérito policial,
diante da confissdo, deve prosseguir a fim de apurar se foi realmente o confitente
quem praticou o delito. Afinal, ndo é a “vontade” de quem confessa que enseja a
aplicacéo da lei penal, mas a prética do ilicito nela previsto. No Direito Tributario as
coisas funcionam exatamente da mesma maneira. ®

Sobre a importancia de se observar o principio da legalidade e da verdade material,

assim tem se manifestado a jurisprudéncia:

ACAO ANULATORIA. IMPOSTO DE RENDA PESSOA FISICA.
DECLARA(;AO DE AJUSTE UTILIZADA PELO FISCO PARA FINS DE
INSCRICAO EM DIVIDA ATIVA. ALEGAGAO DE NEGATIVA DE AUTORIA
DA DECLARACAO. DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA.
AUSENCIA DE INDICIOS DO EFETIVO RECEBIMENTO DOS
RENDIMENTOS DECLARADOS.

1. A situacdo vivenciada nos autos ndo se amolda a aplicacdo inflexivel da teoria
estatica do 6nus da prova (CPC, artigo 333, 1), uma vez que a sua utilizacdo
demandaria a demonstracéo, por parte do autor, da inexisténcia de fato que alega ndo
ter ocorrido. Neste particular, sob o ponto de vista da capacidade probatéria do
autor, dos meios de prova colocados a sua disposicdo para demonstrar a sua
alegagdo, revelar-se-ia impossivel (probatio diabolica) demonstrar cabalmente a
negativa absoluta do fato.

2. Na presente situa¢do, o convencimento necessario a anulagdo ou manutencdo do
débito inscrito em divida ativa passa por identificar a legitimidade da tributacdo
baseada em informagcdes relativas aos rendimentos auferidos pelo sujeito passivo no
ano calendario de 1998. Segundo os elementos disponiveis, é bem possivel que, no
caso concreto, o preenchimento e envio da declaracdo de ajuste do IRPF tenha sido
efetuado por terceiro, ndo necessariamente a mando ou com o conhecimento do
contribuinte.

™ MARINS, Jaime. Direito Processual Tributario Brasileiro (administrativo e judicial). Sdo Paulo:

Dialética, 2014, p.177.

> ROSTAGNO, Alessandro. Contencioso administrativo tributario questdes polémicas. Sdo Paulo: Noeses,
2011, p. 78-79.

® SEGUNDO, Hugo de Brito Machado; MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Revista Dialética de Direito
Tributario, n® 116, p.76.
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3. No entanto, a rigor, 0 ponto nodal da controvérsia ndo reside propriamente na
autoria da declaracéo de ajuste do IRPF, se preenchida pelo autor ou por terceiro.
Deveras, a fim de investigar a legitimidade do crédito tributario exigido, ndo importa
quem preencheu a declaracdo de ajuste, na medida em que ndo se exige seja
unicamente prestada pelo préprio sujeito passivo, sendo até mesmo comum que tal
providéncia seja, eventualmente, deixada a cargo a cargo de um contador ou outro
profissional contabilista. O ponto central reside, isso sim, em saber se aqueles
rendimentos informados na declaracdo que originou o imposto a pagar foram ou nédo
efetivamente percebidos pelo contribuinte no ano de 1998.

4. Por outras palavras, ainda que se permita a imediata inscricdo em divida
ativa e cobranca do imposto declarado como devido por ocasido da entrega da
declaracdo de ajuste, o principio da legalidade, aqui sob o viés da verdade
material, impde que, sob um contexto de razoabilidade, figue evidenciada a
correspondéncia_dos valores informados como rendimentos com a situacéo
econdmica do contribuinte.

5. Na hipotese, a natureza dos rendimentos informados (todos caracterizados como
tendo sido "recebidos de pessoa fisica e do exterior") ndo permite saber a sua
origem, ou seja, de qual ou quais pessoas fisicas advieram, e a que titulo. Neste
ponto, poderia muito bem a fiscalizacdo, a fim de embasar os valores por si
utilizados para fins de constituicdo do crédito tributario, ter, a partir do cruzamento
de dados, averiguado se algum outro contribuinte declarou ter efetuado pagamentos
ao autor. De fato, trata-se de elemento probatdrio ao total alcance do fisco, e que
poderia evidenciar o efetivo percebimento dos valores, a justificar a tributacdo. Por
outro lado, ao contribuinte ndo lhe é possivel demonstrar o ndo-recebimento dos
valores, por se tratar de negativa absoluta de fato, cuja comprovagdo é inviavel.

6. Portanto, sob o prisma da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, e em respeito a
verdade material, deve o fisco arcar com o 6nus de ndo haver sequer indicios nos
autos da existéncia de rendimentos em favor do contribuinte naquele ano. N&o pode,
nesse mister, pretender pautar sua atuacdo unicamente na presungdo que milita em
favor do débito inscrito em divida ativa, mormente porque, nunca é demais lembrar,
tal presuncdo é relativa, passivel de superacdo diante de indicios e alegacfes em
contrario.

7. Diante dessas razdes, ndo se prestando, no caso concreto, a declaracao de ajuste a
amparar a tributacdo, e ndo tendo o fisco logrado trazer qualquer outro elemento que
pudesse subsidiar a busca da efetiva existéncia dos rendimentos tributados, deve ser
anulado o débito inscrito em divida ativa’.

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ADMINISTRATIVO. CERTIDAO. LEI N°
9.051/95. MOTIVACAO DE FATO OU DE DIREITO. AUSENCIA. CONSULTA
A SISTEMA INTEGRADO DA RECEITA FEDERAL. PREVISAO LEGAL.
INEXISTENCIA. PRINCIPIO DA LEGALIDADE. ARTS. 5°, II; 37, CAPUT E
150, I, DA CONSTITUICAO FEDERAL. ART. 3° DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL. ART. 2° DA LEI N° 9.784/99. LEGALIDADE OBJETIVA.
DECRETO N° 70.235/72. DECRETO N° 3.724/2001. MANDADO DE
PROCEDIMENTO FISCAL. ILEGALIDADE E ABUSO DE PODER.
INCORRENCIA. FORTES INDICIOS DA PRATICA DE INFRACAO A
LEGISLACAO TRIBUTARIA. ACOES PENAIS EM DESFAVOR DOS
APELANTES EM TRAMITACAO. APELACAO CRIMINAL ENDENTE DE
JULGAMENTO POR ESTE TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL. AUSENCIA
DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. SENTENCA MANTIDA.

1. Trata-se de apelacéo interposta por Saulo de Tarso Muniz dos Santos e outros em
face de sentenca que indeferiu a exordial e denegou a seguranca pleiteada,
extinguindo o processo sem julgamento de meérito, nos termos do art. 10 e 6°,
paragrafo 5° da Lei n°® 12.016/2009, c/c arts. 267, inciso | e 295, V, do CPC.

2. Pleiteiam os apelantes que a Superintendéncia da Receita Federal reconhec¢a por
certiddo a inexisténcia de consultas ao sistemas integrados de selecdo e preparo da

" PORTAL DA JUSTICA FEDERAL. Jurisprudéncia Unificada. AC n° 200671000333585, Primeira Turma
do TRF da 4* Regido, Relator Desembargador Federal Joel Ilan Paciorni, D.E. 20/07/2011, grifo nosso.
Disponivel em: <http://columbo2.cjf.jus.br/juris/unificada/>. Acesso 10 de ago. 2014.
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acdo fiscal, denominados SIGA-DW e DOSSIE INTEGRADO, previamente a
programagdo dos mandados de procedimento fiscal de n° 0410200.2011.00155,
0410200.2011.00156 e 0410200.2011.00160.

3. A expedicdo de certiddes para a defesa de direitos regula-se pela Lei n°® 9.051/95,
a qual prevé que os interessados deverdo fazer constar do seu requerimento
esclarecimentos relativos aos fins e razdes do pedido. No caso dos autos, 0s
apelantes ndo indicaram as razdes concretas de fato ou de direito do pedido de
certiddo, como preconiza o art. 2° da Lei n° 9.051/95. Com efeito, ndo ha "qualquer
indicativo de motivacao de fato ou de direito, que justifique o acesso as informagdes
acerca da existéncia ou ndo de consulta prévia ao sistema eletronico SIGA-DW e
Dossié integrado, anteriormente a instauragdo dos mandados de procedimento
fiscal". Demais disso, inexiste lei prevendo consultas prévias aos sistemas de selegdo
e preparo da agéo fiscal - DOSSIE INTEGRADO e SIGADW- para que se expeca 0
Mandado de Procedimento Fiscal, e assim se inicie o procedimento fiscal.

4. Sao principios de observancia obrigatéria no procedimento e no processo
administrativo tributario: a) principio da legalidade objetiva; b) principio da
vinculacdo; ¢) principio da verdade material; d) principio da oficialidade; €)
principio do dever de investigacdo; ) principio do dever de colaboracdo.

5. O principio da legalidade é, no dizer dos doutrinadores nacionais, primado
universal do Direito. Est4d consagrado na Constituicdo Federal no art. 5° 1I, e
especificamente em relacdo a atuacdo da Administracdo Publica, no art. 37, caput e
em face das rela¢fes tributarias no art. 150, 1. No &mbito infraconstitucional, a
legalidade esta proclamada no art. 3° do Codigo Tributério Nacional, o qual ressalta
ser a atividade administrativa fiscal plenamente vinculada, bem assim no art. 2° da
Lei n® 9.784/99 - Lei geral do Processo Administrativo Federal- segundo o qual, a
Administracdo Publica obedecera, dentre outros, ao principio da legalidade, devendo
serem observados, entre outros, os critérios de atuacdo conforme a lei e o Direito.

6. Quando aplicado ao Processo Administrativo Tributario, o principio da legalidade
denomina-se legalidade objetiva. "A observancia da legalidade objetiva é primado
comum ao procedimento administrativo fiscal. O principio da legalidade objetiva
deve governar, sob pena de invalidade, toda atividade procedimental e processual
tributéria que ira se desenvolver em estrita vinculacdo com a lei e para a finalidade
de preservar a aplicacdo do sistema juridico tributario".

7. Nos termos do art. 7° do Decreto n°® 70.235/72, que dispde sobre o processo
administrativo fiscal, a a¢do fiscal se inicia com o Mandado de Procedimento Fiscal,
expedido pelo Delegado da Receita Federal. Por sua vez, o Decreto n° 3.724/2001
dispde que os procedimentos fiscais relativos a tributos e contribui¢Ges
administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil serdo executados, em
nome desta, pelos Auditores- Fiscais da Receita Federal do Brasil e somente terdo
inicio por forca de ordem especifica denominada Mandado de Procedimento Fiscal
(MPF), instituido mediante ato da Secretaria da Receita Federal do Brasil.

8. No caso dos autos, ndo ha que se falar em ilegalidade e abuso de poder quando, o
que reconhecem os apelantes, a acdo fiscal se iniciou mediante a expedicdo de
Mandado de Procedimento Fiscal.

9. Demais disso, o Decreto n® 3.724/2001 prevé exce¢des a necessidade de MPF
prévio, dentre 0s quais, os casos de flagrante constatagdo de contrabando,
descaminho ou qualquer outra préatica de infracdo a legislacdo tributaria, em que o
retardamento do inicio do procedimento fiscal coloque em risco os interesses da
Fazenda Nacional, pela possibilidade de subtragéo de prova.

10. Em consulta ao sitio da Justica Federal de Pernambuco, colhe-se a existéncia de
fortes indicios da pratica de infracdo a legislacdo tributaria, o que, nos termos do
Decreto n® 3.724/2001, dispensaria 0 prévio Mandado de Procedimento Fiscal. A
propdsito, o apelante Saulo de Tarso Muniz dos Santos responde a agdo penal n°
0000431- 32.2010.4.05.8302 em tramitacdo na 24* Vara Federal de Pernambuco,
bem como todos os autores respondem a outra acdo penal n° 0001001-
13.2013.4.05.8302, cujo processo encontra-se em grau de recurso neste Tribunal
Regional Federal para julgamento da apelacdo dos ora apelantes Saulo de Tarso
Muniz dos Santos, Luziane Gil Dias da Silva e Hildete Muniz dos Santos.

11. No que tange a alegada violacdo aos principios da isonomia e da legalidade,
"decorrente do encaminhamento antecipado a fiscalizacdo da Receita Federal do
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Processo Administrativo Disciplinar ou de suas informacdes”, a exemplo das outras
alegagdes de abuso de poder, desvio de finalidade, auséncia de justa causa para a
fiscalizacdo, os apelantes se limitam a argumentar e ndo juntam sequer um
documento que comprove suas assertivas.

12. Séo pressupostos do mandado de seguranca a existéncia de direito liquido e
certo. O direito deve ser claro e manifesto, comprovado de plano, juntamente com a
peticdo inicial. Direito liquido e certo é o0 que se apresenta manifesto na sua
existéncia, delimitado na sua extensdo, e apto a ser exercido no momento da
impetragdo. Por outras palavras, o direito invocado, para ser amparavel por mandado
de segurancga, ha de vir expresso em norma legal e trazer em si todos 0s requisitos e
condigBes de sua aplicagdo. Desacompanhada a inicial da prova pré-constituida dos
fatos em que se lastreia a impetragdo, ndo ha falar-se em direito liquido e certo,
incabivel a seguranca, posto que, no mandado de seguranca ndo cabe dilagdo
probatoria.

13. Apelacéo desprovida’.

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO.
ESCRITURACAO IRREGULAR. SALDO CREDOR EM CAIXA. PRESUNCAO
DE OMISSAO DE RECEITA. FACULDADE DO CONTRIBUINTE PRODUZIR
PROVA CONTRARIA. PRINCIPIO DA VERDADE MATERIAL.
SUCUMBENCIA. PRINCIPIO DA CAUSALIDADE.

1. A presungdo juris tantum de omisséo de receita pode ser infirmada em Juizo por
forca de norma especifica, mercé do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do (art.
5.0, XXXV, da CF/1988) coadjuvado pela maxima utile per inutile nom vitiatur.

2. O principio da verdade real se sobrepde a presuntio legis, nos termos do § 2°, do
art. 12 do DL 1.598/77 (art. 281 RIR/99 - Decreto 3.000/99), ao estabelecer ao
contribuinte a faculdade de demonstrar, inclusive em processo judicial, a
improcedéncia da presuncdo de omissdo de receita, considerada no auto de infragéo
lavrado em face da irregularidade dos registros contabeis, indicando a existéncia de
saldo credor em caixa. Aplicacdo do principio da verdade material.

3. Outrossim, ainda neste segmento, concluiu a pericia judicial pela inexisténcia de
prejuizo ao Fisco.

4. Deveras, procedido o lancamento com base nos autos de infracdo, infirmados por
pericia judicial conclusiva, constituiu-se o crédito tributdrio principal, mercé de o
mesmo ter sido oferecido a tributagdo, por isso que inequivoco que o resultado
judicial gerard bis in idem quanto a exacao in foco.

5. Lavrados os autos de infracdo por erro formal de escrita reconhecido pelos
recorrentes, ndo obstante materialmente exatos os valores oferecidos a tributacéo,
impde-se reconhecer que a parte que ora se irresigna foi a responsavel pela
demanda. 6. Regulada a sucumbéncia pelo principio da causalidade, ressoa
inacolhivel imputa-la ao Fisco, independente de prover-se 0 recurso para que nao
haja retorno dos autos a instancia a quo, porquanto o aresto recorrido reconheceu a
higidez conclusiva da prova mas desprezou-a.

7. A responsabilidade pela demanda implica imputar-se a sucumbéncia ao
recorrente, ndo obstante acolhida a sua postulacdo quanto ao crédito tributario em si.
(Precedente: REsp 284926/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 05.04.2001, DJ 25.06.2001 p. 173)

8. Recurso Especial provido, imputando-se a sucumbéncia ao recorrente.”

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO
TRIBUTARIO. ACA O ANULATORIA. ARGUICAO DE OFENSA A
CLAUSULA PETREA. SUSTENTACAO ORAL. ALTERACAO DA
COMPOSICAO DA TURMA JULGADORA. ALEGADA VIOLACAO AO

® PORTAL DA JUSTICA FEDERAL. Jurisprudéncia Unificada. AC n® 08034804920134058300, Primeira
Turma do TRF da 5% Regido, Relator Desembargador Federal Francisco Cavalcanti, j. 19/12/2013, grifo nosso.
Disponivel em: <http://columbo2.cjf.jus.br/juris/unificada/>. Acesso 10 de ago. 2014.

" PORTAL DA JUSTICA FEDERAL. Jurisprudéncia Unificada. REsp n° 200602156889, Primeira Turma do
STJ, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, DJE Data:06/03/2008, grifo nosso. Disponivel em:
<http://columbo2.cjf.jus.br/juris/unificada/>. Acesso 10 de ago. 2014.
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DEVIDO PROCESSO LEGAL E CERCEAMENTO DE DEFESA. AUSENCIA
DE PREQUESTIONAMENTO. INCIDENCIA DAS SUMULAS 282 E 356 DO
STF. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. A repercussdo geral pressupde recurso admissivel sob o crivo dos demais
requisitos constitucionais e processuais de admissibilidade (art. 323 do RISTF) .
Consectariamente, se o0 recurso é inadmissivel por outro motivo, ndo ha como s e
pretender seja reconhecida a repercussdo geral das questdes constitucionais
discutidas no caso (art. 102, 111, § 3°, da Constituicdo Federal).

2. O prequestionamento da questdo constitucional é requisito indispensavel a
admissdo do recurso extraordinario, sendo certo que eventual omissdo do acérdao
recorrido reclama embargos de declaracéo.

3. As Stimulas 282 e 356 do STF dispdem respectivamente, verbis: “E inadmissivel
0 recurso extraordinario, quando ndo ventilada, na decisdo recorrida, a questdo
federal suscitada” e “O ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram o postos
embargos declaratérios, ndo pode ser objeto de recurso extraordinario, por faltar o
requisito do prequestionamento”.

4. Os principios da legalidade, do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditorio, da motivacdo das decisdes judiciais, bem como os limites da coisa
julgada e da prestacéo jurisdicional, quando a verificacdo de sua ofensa dependa do
reexame prévio de normas infraconstitucionais, revelam ofensa indireta ou reflexa a
Constituicdo Federal, o que, por si s6, ndo desafia a abertura da instancia
extraordinaria. Precedentes: Al 804.854-AgR, 12 Turma, Rel. Min. Carmen Ldcia ,
DJe de 24/11/2010; e Al 756.336-AgR, 22 Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, DJe de
22/10/20 10.

5. In casu, 0 acorddo originariamente recorrido assentou: “TRIBUTARIO. ACAO
ANULATORIA. DEPOSITO SEM ORIGEM IDENTIFICADA. OMISSAO DE
RECEITAS. PRESUNCAO LEGAL RELATIVA. EFICACIA CIVIL DA
SENTENCA PENAL. VINCULACA O DO DEPOSITO A EMPRESTIMO
TOMADO JUNTO A INSTITUICAO BANCARIA NO EXTERIOR. OPE RACAO
DE BLUE CHIP SWAP PARA INTERNALIZACAO DOS VALORES.
IRREGULARIDADES.  IRRELEVANCIA. CONCR ETIZACAO DO
EMPRESTIMO. PRINCIPIO DA VERDADE MATERIAL. ILEGITIMIDADE
DO LANGAME NTO FISCAL. HONORARIOS ADVOCATICIOS.

6. Agravo regimental desprovido®.

N&o se pode, assim, negar ao contribuinte a oportunidade de demonstrar equivocos,
ainda que tenha apresentado a declaracdo e nao efetuado o pagamento, ou recolhido a menor.
Pelo principio da legalidade, o tributo s6 pode ser exigido nos limites em que factual e
legalmente possivel. E é por este motivo, que o langamento, que representa 0 nexo de
incidéncia da estrutura logica da norma juridica existente entre a hipdtese e a consequéncia, €

privativo da autoridade administrativa, cuja atividade, na sua feitura, é plenamente vinculada.

9.2 Do direito da cientificacao

Como decorréncia do principio constitucional da publicidade, a doutrina do Direito

Administrativo considera implicito, na Constitui¢do, também o principio da cientificacdo. Por

% PORTAL DA JUSTICA FEDERAL. Jurisprudéncia Unificada. Al-AgR n° 847039, Primeira Turma do STF,
Relator Ministro Luiz Fux, j. 29.5.2012, grifo nosso. Disponivel em:
<http://columbo2.cjf.jus.br/juris/unificada/>. Acesso 10 de ago. 2014.
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ele, o contribuinte tem o direito de ser comunicado da pratica de atos administrativos que lhe
digam respeito, que afetem seus interesses, etc.
A cientificacdo, como esclarece Hugo de Brito Machado Segundo e Raquel Cavalcanti
Ramos Machado:
(...) é decorréncia, também, do principio do devido processo legal. Tendo o ato
administrativo reflexo sobre o patrim6nio ou sobre os bens do contribuinte, a
comunicagdo e que o mesmo foi praticado - ainda que por mera
ratificacdo/homologacdo — deve ser levada ao conhecimento dos interessados, para

que estes possam tomar as providéncias que considerarem pertinentes (pagar,
questionar eventuais equivocos etc.). &

Nota-se ai mais uma vez a importancia do lancamento como ato imprescindivel ao
processo de positivacdo do direito, sem o qual o contribuinte ndo terd ciéncia dos atos
administrativos, importando numa violacéo ao principio da ampla defesa e do devido processo

legal.

9.3 Do direito de peticdo, ampla defesa e contraditdrio

Outro direito previsto em nossa Constituicdo Federal, que ndo tem sido observado por
aqueles que entendem pela inscricdo direta em divida ativa, no caso de tributo sujeito ao
lancamento por homologacdo, declarado e ndo pago ou pago parcialmente, desconsiderando
por completo esse ato (lancamento) como nexo de incidéncia da norma juridica, é o de
peticdo, ampla defesa e do contraditério.

N&o se pode esquecer que a Carta Magna prevé em seu artigo 5°, inciso XXXIV, o
direito de dirigir peticdo a autoridade competente, a fim de solicitar a revisao da préatica do ato
homologatorio, apontado equivocos e solucionando providéncias. Trata-se de uma garantia de
que o individuo terd acesso ao Poder Publico para que esse, através das autoridades
competentes, dirima questdes conflitantes, confirmando, alterando, ou declarando direitos.

Pelo principio da ampla defesa e do contraditorio, previsto no artigo 5°, inciso LV, da
Lei Maior, ndo se pode negar ao sujeito passivo o direito de corrigir suas proprias declaragdes,
ou de ser notificado de que as mesmas foram homologadas, e de que ndo ha pagamento a elas
relacionado, ou o recolhimento foi efetuado a menor, para que possa ser providenciada a
quitacdo, ou comprovado o0 pagamento, ou ainda explicadas as razdes pelas quais o

pagamento ndo ocorreu.

81 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado; MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Revista Dialética de Direito
Tributario, n® 116, p.77.
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O entendimento do Fisco de inscrever o contribuinte na divida ativa, sem lhe dar a
oportunidade de se defender na esfera administrativa, acarreta decisfes arbitrarias, sem
colocar em condicdo igual a parte situada no polo passivo.

O langamento, adverte Alberto Xavier, é privativo da autoridade administrativa. De
posse da apuracdo feita pelo contribuinte, constante de suas declaracGes, deve ser feito o
lancamento. Essa apuragdo, “por versar direitos e deveres indisponiveis, submetidos ao
principio da legalidade da tributacdo.*”, ndo pode simplesmente ser equiparada a uma
“confissdo”, para fins de imediata execugao fiscal.

H& de ser efetuado o langcamento (nexo de incidéncia entre a hipGtese e a
consequéncia) o qual, ainda que entendido como a mera homologacgéo da apuracéo feita pelo
contribuinte, deve ser levado ao seu conhecimento, em respeito aos principios da publicidade
e da cientificacdo, a fim de que se possa exercitar o direito a ampla defesa e ao contraditorio.

Sem a observancia do direito de peticdo, ampla defesa e contraditorio, o contribuinte
fica a mercé das ilegalidades perpetradas pela autoridade administrativa, as quais o cidad&o
ndo € obrigado a aceita-las, independente de quem tenha dado inicio ao ato ilegal. Ressalta-se
que a ampla defesa é fundamental para o alcance da Justica. E um direito subjetivo
constitucional que, se ndo observado, acarreta a nulidade do processo.

Temos aqui mais uma violagdo que a inobservancia do langamento como conectivo
condicional (implicacdo) da norma juridica pode gerar. A defesa do contribuinte somente se
da mediante esse ato (langcamento) do Fisco, sem o qual se incorrera na total desconsideracao
dos principios protegidos pela Constituicao Federal.

Enfim, é necessario conceder ao contribuinte a oportunidade de defesa, através de sua
notificacdo e posterior instauracdo de um processo administrativo, iSSO em respeito ao
principio do contraditério e da ampla defesa e até mesmo para se buscar a verdade material,

como ja discorrido anteriormente.

9.4 Da eficiéncia

O entendimento que tem prevalecido pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica, qual seja, da inscricdo direta e imediata na divida ativa do contribuinte que declara e

ndo recolhe o tributo ou recolhe parcialmente, ainda transgride de forma flagrante o principio

82 XAVIER, Alberto. Do Lancamento, Teoria Geral do Ato, do Procedimento e do Processo Tributario. 22
ed. Rio e Janeiro: Forense, 1997, p. 409.
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da eficiéncia, ou seja, caso o contribuinte tenha a oportunidade de manifestacdo, diante da
declaracdo e ndo pagamento do tributo, ou pago parcialmente, isto evitara que varias
execucdes infundadas sejam ajuizadas e a Administracdo Publica agira de modo muito mais
eficiente.

A observancia deste principio também impedird que as declaraces, as apuragdes, etc,
feitas pelo contribuinte, quando favordveis a Fazenda Puablica, sejam aceitas
incondicionalmente, e, quando contrarias (como € o caso de uma ulterior retificacdo de uma
DCTF ja em “processo de cobranga”), ndo o sejam.

Extrai-se novamente que desconsiderar o langamento, nos tributos cuja constitui¢do do
crédito se da por homologacdo, é negar vigéncia a norma juridica (arts. 142 e 150 do CTN),

cuja estrutura depende desse ato para a operacdo debntica se concretizar.
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CAPITULO 10 — DA INSCRICAO DIRETA E IMEDIATA NA DIVIDA ATIVA: DA
JURISPRUDENCIA

Nos tributos sujeitos ao lancamento por homologacdo, como ja destacado
anteriormente, o Colendo Superior Tribunal de Justica tem entendido que caso o contribuinte
apure o valor devido e ndo efetue o pagamento ou recolha de forma parcial, o Fisco pode
executar diretamente, sem prévio processo administrativo, conforme decidido quando do
julgamento do AGA n° 512.823/MG, in verbis:

(...) Pacifica jurisprudéncia desta Corte no sentido de que, nos tributos langados por
homologacdo, verificada a existéncia de saldo devedor nas contas apresentadas pelo
contribuinte, o 6rgdo arrecadador podera promover sua cobranga independentemente
da instauragéo de processo administrativo e de notificacéo do contribuinte.®

Cabe aqui ser transcrito ainda outros julgados da Corte Superior, no sentido de ser
desnecessario o lancamento para a constituicdo do credito tributario no tributo sujeito a
lancamento por homologacdo e a imediata inscricdo na divida ativa e, consequentemente, a
propositura da execucdo fiscal, nos casos em que o contribuinte declara e ndo efetue o

pagamento, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO.
INCIDENCIA DE JUROS DE MORA SOBRE O VALOR DO TRIBUTO
CONVERTIDO EM UFIR. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGA(;AO.
DESNECESSIDADE DE PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO PREVIO
PARA INSCRICAO EM DIVIDA ATIVA. DENUNCIA ESPONTANEA.
SUMULA 7/STJ. INCIDENCIA DA TAXA SELIC. LEGALIDADE. PIS E
COFINS. BASE DE CALCULO. INCLUSAO DOS VALORES DEVIDOS A
TITULO DE ICMS. POSSIBILIDADE. SUMULAS 68 E 94 DO STJ.

1. E inadmissivel o recurso especial quanto & questdo néo decidida pelo Tribunal de
origem, por falta de prequestionamento. Aplicacdo das Simulas 282 e 356/STF.

2. No caso de tributos sujeitos a langamento por homologacdo a declaragdo do
contribuinte elide a necessidade da constituigdo formal do crédito, podendo ser
realizada a inscricdo em divida ativa independe de procedimento administrativo.
Precedentes.

3. N&o existe denlncia espontanea quando o pagamento se refere a tributos ja
noticiados pelo contribuinte, por meio de DCTF, GIA, ou de outra declaracdo dessa
natureza e, pagos a dés tempo (REsp 962.379/RS, Dje 28.10.2008 e REsp
886.462/RS, Dje 28.10.2008 sob o rito do art. 543-C, do CPC).

4. E legitima a utilizagdo da taxa SELIC como indice de correco monetéria e juros
de mora dos débitos do contribuinte para com a Fazenda Publica (REsp
879.844/MG, DJe 25.11.2009, julgado sob o rito dos recursos repetitivos).

5. A jurisprudéncia desta Corte consolidou-se no sentido da possibilidade de os
valores devidos a titulo de ICMS integrarem a base de calculo do PIS e da COFINS.
Entendimento firmado nas Sumulas 68 e 94 do STJ.

8 STJ — Superior Tribunal de Justica. 28 Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ 15.12.2003. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ>. Acesso em: 06 jul. 2010.
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6. Recurso especial parcialmente conhecido e ndo provido®.

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. ICMS. TRIBUTO SUJEITO A
LANCAMENTO POR HOMOLOGAGCAO. PRESCRICAO. CONSTITUICAO
DEFINITIVA DO CREDITO. DATA DA ENTREGA DA DECLARACAO OU DO
VENCIMENTO, O QUE FOR POSTERIOR. ART. 174 DO CTN. REDACAO
ANTERIOR A LEI COMPLEMENTAR N. 118/2005. PRECEDENTE EM
RECURSO REPETITIVO. PRESCRICAO VERIFICADA.

1. A Primeira Secéo do STJ, no julgamento do REsp 1.120.295/SP, Rel.

Min. Luiz Fux, submetido ao rito dos recursos repetitivos, nos termos do art. 543-C
do CPC e da Resolugdo 8/2008 do STJ, consolidou entendimento segundo o qual a
entrega de Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais (DCTF), de Guia
de Informag&o e Apuracdo do ICMS (GIA), ou de outra declaragdo dessa natureza,
prevista em lei (dever instrumental adstrito aos tributos sujeitos a lancamento por
homologacao), ¢ modo de constituicdo do crédito tributério.

2. O referido entendimento jurisprudencial culminou na edi¢do da Simula 436/STJ,
in verbis: "A entrega de declaracdo pelo contribuinte, reconhecendo o débito fiscal,
constitui o crédito tributario, dispensada qualquer outra providéncia por parte do
Fisco.

3. No caso dos autos, a entrega da declaracdo ocorreu em 20.1.1994 e 9.2.1994.
Assim, declarados os débitos tributérios, e pagos a menor, o prazo prescricional
iniciou-se na data da entrega da declaracdo. Logo, ajuizada a acdo de execucdo fiscal
somente em marco de 1999, ja teria ocorrida a prescricéo.

4. Esta Corte tem entendimento pacifico no sentido de que a inscricdo em divida
ativa, na hipotese ocorrida em 29.1.1999, ndo é capaz de suspender a prescrigéo,
pois a regra do art. 2°, § 3°, da Lei n. 6.830/80 sd se aplica a dividas ndo tributérias,
ja que a prescricdo referente a estas tem regramento em lei complementar — o art.
174 do CTN. Agravo regimental improvido®.

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AGRAVO
REGIMENTAL. ART. 535, 1l, DO CPC. ALEGACOES GENERICAS. SUMULA
284/STF. SUMULA 7/STJ. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULA
211/STJ. DIREITO LOCAL. SUMULA 280/STF. DISCUSSAO DE CUNHO
CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE.

1. AlegacOes genéricas quanto as prefaciais de afronta ao artigo 535 do Cddigo de
Processo Civil ndo bastam a abertura da via especial pela alinea "a" do permissivo
constitucional, a teor da Simula 284 do Supremo Tribunal Federal.

2. No caso de tributos sujeitos a lancamento por homologagdo, ocorrendo a
declaracdo do contribuinte e na falta de pagamento da exacdo no vencimento, a
inscricdo em divida ativa independe de procedimento administrativo. Precedentes.

3. A alegacéo de contrariedade aos arts. 2°, 88 5° e 6°, e 3° da Lei 6.830/80, dada a
auséncia de indicacdo da origem da divida na CDA, esbarra no enunciado da Sumula
7/STJ, verbis: A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso
especial".

4. Quanto ao arts. 125, I, 332 e 420, todos do CPC, a pretensdo recursal esharra na
Slimula 211/STJ, que impede a admissdo do recurso por auséncia de
prequestionamento.

5. A questéo em torno da incidéncia da taxa SELIC foi definida no aresto recorrido
com base na lei local, especificamente a Lei Paulista n.° 10.175/98. Incidéncia da
Sumula 280/STF: "Por ofensa a direito local ndo cabe recurso extraordinario”.

6. O argumento de que jamais poderia a Lei Paulista 10.175/98 modificar a
estipulacdo de juros moratorios prevista no Codigo Tributario Nacional, que tem

% PORTAL DA JUSTICA FEDERAL. Jurisprudéncia Unificada. Recurso Especial n® 1195286/SP, 22 Turma,
Relatora Ministra Ministra Eliana Calmon, DlJe 24/09/2013. Disponivel em:
<http://columbo?.cjf.jus.br/juris/unificada/>. Acesso 10 de ago. 2014.

% PORTAL DA JUSTICA FEDERAL. Jurisprudéncia Unificada. Agravo Regimental nos Embargos de
Declaracdo no Agravo em Recurso Especial n® 154879/SP, 22 Turma, Relator Ministro Humberto Martins, DJe
04/12/2012. Disponivel em: <http://columbo2.cjf.jus.br/juris/unificada/>. Acesso 10 de ago. 2014.
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estatura de lei complementar, é de indole constitucional, pois diz respeito
diretamente a reserva de lei complementar definida no art. 146 da CF/88.
7. Agravo regimental ndo provido.®

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA ENTRE O
ACORDAO ATACADO E O PARADIGMA. TRIBUTO SUJEITO A
LANCAMENTO POR HOMOLOGAGCAO. DECLARACAO EFETUADA PELO
CONTRIBUINTE. PAGAMENTO NAO EFETUADO. INTIMACAO
ADMINISTRATIVA. DESNECESSIDADE. PRECEDENTES. DECADENCIA.
NAO-OCORRENCIA. CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO ANTES
DO QUINQUENIO LEGAL. RECURSO CONHECIDO EM PARTE E, NESSA,
NAO PROVIDO.

1. Embargos a execucdo ajuizados por POLIEPOXI COMERCIO E
REPRESENTACOES DE RESINAS LTDA. E OUTROS contra a UNIAO,
requerendo a exclusdo dos socios do polo passivo, a extingdo do processo por
inexisténcia de demonstracdo de conduta irregular dos executados e pela
inexigibilidade do titulo. Sentenca julgando parcialmente procedente o pedido,
reconhecendo a ilegitimidade passiva dos socios e determinando o prosseguimento
da execucdo. Interpostas apelacdes pela embargante e pela embargada, o TRF da 42
Regido negou-lhes provimento por entender que, tratando-se de tributo sujeito a
langamento por homologacdo, é despiciendo processo administrativo e que todos 0s
requisitos essenciais para a validade do Termo de Inscricdo da Divida estdo
presentes nas CDA. Afirma, ainda, que a responsabilizacdo de socio tem carater
subjetivo, havendo necessidade de comprovacdo de atuacdo dolosa na administracéo
da empresa, ndo sendo suficiente para tal o inadimplemento de tributo.

Recurso especial da POLIEPOXI COMERCIO E REPRESENTACOES DE
RESINAS LTDA. alegando violagdo dos arts. 142 do CTN e 301 e 303 do CPC,
além de dissidio jurisprudencial, fundamentando-se na necessidade de notificacéo
para pagamento de eventual débito apurado ou para apresentacdo de defesa e na
decadéncia do débito. Contra-raz8es ndo apresentadas.

2. Auséncia de similitude fatica entre o aresto impugnado e o paradigma. Enquanto o
acorddo impugnado cuida de decadéncia dos tributos sujeitos a langamento por
homologacdo, o paradigma trata de conflito entre os prazos prescricionais tributarios
estabelecidos no Codigo Tributirio Nacional e na Lei de Execugdes Fiscais.

3. Nos tributos sujeitos a langamento por homologacéo, a declaragdo do contribuinte
elide a necessidade da constituicdo formal do débito pelo Fisco.

4, Caso ndo ocorra 0 pagamento no prazo, poderd efetivar-se imediatamente a
inscricdo na divida ativa, sendo o débito exigivel independentemente de qualquer
procedimento administrativo ou de notificagdo ao contribuinte.

5. Recurso especial conhecido em parte e, nessa, ndo provido®’.

Os julgados acima transcritos, como também outros posteriormente proferidos pela
Corte Superior no mesmo sentido, ndo espelham com acerto a matéria. Frisa-se que ndo se
pode apenas trabalhar com ideias que a jurisprudéncia aceita, mas sim laborar com propositos
e raciocinios, visando sempre superar entendimentos equivocados dos tribunais, na tentativa

de corrigi-los ou mesmo de buscar correc6es pelo Supremo Tribunal Federal.

8% PORTAL DA JUSTICA FEDERAL. Jurisprudéncia Unificada. Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial n°® 14706/SP, 2® Turma, Relator Ministro Castro Meira, DJe 10/11/2011. Disponivel em:
<http://columbo?.cjf.jus.br/juris/unificada/>. Acesso 10 de ago. 2014.

8 STJ — Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 722878/SC. 1% Turma, Relator Ministro José
Delgado, j. 02.06.2005, DJ 27.06.2005. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ>. Acesso em: 06
jul. 2010.
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Os entendimentos expostos nos julgados acima transcritos, corroborados por agentes
fazendérios e pelo Poder Judiciario, ndo sdo coerentes, pois ndo raro acontece de a autoridade
aproveitar-se das “declaragdes” entregues pelo sujeito passivo e efetuar alteragdes quanto as
normas e aos critérios de calculo aplicaveis, chegando, por conseguinte, a outros montantes,
sem que o contribuinte possa se defender.

Discordando do entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a, assim asseveraram
Hugo de Brito Machado Segundo e Raquel Cavalcanti Ramos Machado, em valioso artigo
publicado pela Revista Dialética de Direito Tributario, quanto aos equivocados fundamentos
utilizados por aquela Corte Superior para afastar o direito de defesa do contribuinte, in verbis:

O principal fundamento utilizado pela jurisprudéncia ora criticada, e por aqueles que
a acolhem, é o de que, em face do “autolancamento”, ndo haveria necessidade de
defesa, j& que o contribuinte estar-se-ia defendendo de si mesmo. Subjacente a essa
idéia repousa outra, de natureza politico-arrecadatoria, e relacionada a possibilidade
de contribuintes sabidamente inadimplentes invocarem direito de defesa nos casos
de autolangcamento apenas para protelar o pagamento de tributo devido.

Parte de premissa falsa porque ndo existe “autolangamento”. Como se sabe, nos
termos do CTN, a atividade de langcamento é privativa da autoridade administrativa
(CTN, art. 142). A autoridade constata a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo
tributéria, quantifica sua dimensdo econdmica (base de célculo), determina a

aliquota aplicavel, enfim, efetua o acertamento da obrigacdo correspondente, que,
uma vez lancada, se torna liquida, certa e exigivel.®

O entendimento acima transcrito vai de encontro com o que foi até agora exposto no
presente trabalho, ou seja, a necessidade do langamento pela autoridade administrativa para a
constituicdo do crédito tributario nos tributos sujeitos ao lancamento por homologacéo (art.
142, do CTN), sem o qual ndo merece prosperar o entendimento de inscricao direta e imediata
na divida ativa, ante a apresentacdo de declaracdo pelo contribuinte com valores e auséncia do
pagamento ou a menor.

Vale ressaltar novamente que a homologacéo, como alinhavado no Dicionario Houaiss
da Lingua Portuguesa, (2001), é “aprovagdo, ratificagdo ou confirmagdo, por autoridade
judicial ou administrativa, de certos atos particulares, a fim de que possam investir-se de forca
executoria ou apresentar-se com validade juridica”. ®

Desta feita, constatado alguma irregularidade por parte do contribuinte, que pode ser
inclusive auséncia de pagamento do que foi declarado ou pago de forma parcial, cabe ao
Orgdo Fazendario efetuar o lancamento, notificando-o para exercer seu direito de defesa, a
fim de ser aplicado integralmente 0s principios constitucionais processuais inerentes ao

devido processo legal.

8 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado; MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Revista Dialética de Direito
Tributario, n° 116, p.70.
% HOUAISS, Antonio. Dicionario da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p. 1.548.
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Cabe transcrever novamente o entendimento de Hugo de Brito Machado Segundo e
Raquel Cavalcanti Ramos Machado, exposto no citado artigo publicado pela Revista Dialética

de Direito Tributario, in verbis:

Assim, independente do valor haver sido declarado pelo préprio contribuinte, a
Administracdo, antes de praticar qualquer ato tendente a cobranca da quantia
respectiva, deve verificar a correcdo do calculo apresentado. O contribuinte,
portanto, ndo estara defendo-se de si, mas do erro da Administragdo em homologar
célculo incorreto, aceitando como devido um valor que néo o é.%

E sobre a auséncia do lancamento e inércia da Administracdo, mesmo na hipotese de
tributo declarado e ndo pago, assim salientaram o0s renomados tributaristas citados no
paragrafo anterior:

(...) Entender de modo diverso, alias, implica admitir que a Administragéo beneficie-
se de sua inércia, idéia inteiramente contraria a mais elementar nogéo juridica sobre
0 ndo-exercicio de um poder-dever. Realmente, a prevalecer a atual jurisprudéncia,
basta a Administracdo ndo exercer o seu dever de revisar os calculos apresentados
pelos contribuintes, mesmo os claramente indevidos, para retirar deles qualquer
possibilidade de defesa administrativa. Caso, porém, realize a atividade que Ihe
compete, o contribuinte terd esse direito. Ou seja, 0 entendimento aqui combatido é

verdadeiro desestimulo a que a Administracdo realize a atividade de revisdo do
langamento, o que alias, a pratica tem demonstrado ser verdade.™

Infelizmente, o entendimento que vem prosperando no Superior Tribunal de Justica
ndo esta em consonancia com o que determina a norma juridica (arts. 142 e 150 do CTN), que
é expresso acerca da necessidade do langcamento para se constituir o crédito tributario nos
tributos sujeitos ao lancamento por homologacéo.

A estrutura légica da norma juridica ndo vem sendo observada. O lancamento, ainda
que o sujeito passivo tenha apresentado sua declaracdo e ndo pago o valor declarado ou pago
parcialmente, se faz imprescindivel. Sem ele, ndo ha um nexo entre a hipdtese e a
consequéncia, ndo se podendo assim falar na constituicdo do crédito tributario e, via de
consequéncia, na exigéncia do tributo pelo Fisco.

Diante da inobservancia desse nexo de incidéncia entre a hipotese e consequéncia que
somente € possivel através do lancamento, o Fisco, com seu intuito de arrecadar cada vez
mais, vem se beneficiando quando da propositura pela Fazenda Publica de inusitadas
execugOes fiscais, sem que o contribuinte tenha a oportunidade de defender-se na esfera

administrativa, vez que apesar de declarado, deve-se verificar a corre¢cdo do calculo

% SEGUNDO, Hugo de Brito Machado; MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Revista Dialética de Direito
Tributario, n° 116, p.72-73.

1 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado; MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Revista Dialética de Direito
Tributario, n® 116, p.70.
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apresentado, o que deve ser feito através do lancamento de alcada exclusiva da autoridade
administrativa.

Em verdade, tanto na hipétese de recolhimento a maior, como auséncia de pagamento
do que foi declarado ou recolhimento a menor, nao se sustenta o argumento de que nao seria
possivel o contribuinte defender-se de si proprio. A auséncia de processo administrativo na
hipotese de declaracdo e ndo recolhimento do tributo ou pagamento a menor, é imposta ndo
em decorréncia da natureza do tributo, mas como san¢édo, o que ndo se pode admitir.

Para que seja exigido o tributo, ndo importa se foi ou ndo apresentada a declaracéo
pelo contribuinte. A norma juridica geral e abstrata ndo dispde dessa forma, mas sim exige
pela sua estrutura ldgica o nexo de incidéncia entre a ocorréncia da situacdo l4 prevista
(hipotese) e a consequente obrigacdo de recolher o tributo (consequéncia) que somente é
possivel pelo langamento como norma individual e concreta, ato este necessario ao processo
de positivacdo do direito.

Os julgados acima transcritos desconsideram por completo a necessidade do
lancamento como ato imprescindivel ao processo de positivacdo do direito. Ndo se observa o
que determina o art. 142 do CTN, violando assim de forma flagrante o principio da
legalidade.

A inscricdo direta e imediata do contribuinte na divida ativa ainda viola o direito ao
contraditério e da ampla defesa, pois competia ao Fisco instaurar um processo administrativo,
através do envio de uma notificacdo ao contribuinte, a fim de Ihe dar a oportunidade de se
defender ou mesmo de verificar a exatiddo dos célculos, evitando o ajuizamento apressado e

equivocado de execucdes fiscais.

10.1 Do langamento de oficio na compensacao através de DCTF: da jurisprudéncia

No que diz respeito ao pedido de compensacdo pendente de homologacdo, os
Tribunais tém manifestado o entendimento de ser necessario o langcamento, ainda que de
oficio, caso seja detectado alguma irregularidade no pedido ou seja ela considerado indevido
ou inadequado, a fim de dar a oportunidade ao contribuinte de pagar ou de apresentar sua
defesa contra a decisdo denegatoria. Sendo vejamos:

PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. DCTF
INFORMANDO PEDIDO DE EXTINGAO DO CREDITO TRIBUTARIO POR

COMPENSACAO POSTERIORMENTE =~ CONSTATADA ILEGITIMA.
LANCAMENTO DE OFICIO. NECESSIDADE. ARTIGO 149, INCISO V, DO
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CTN. SUFICIENCIA DOS VALORES. APRECIACAO INVIAVEL NA
ESTREITA VIA DO MANDADO DE SEGURANCA.

I - Inicialmente, importante ressaltar que o juiz ndo esta vinculado a examinar todos
os argumentos expendidos pelas partes, nem a se pronunciar sobre todos os artigos
de lei, restando bastante que, no caso concreto, decline fundamentos suficientes e
condizentes a lastrear sua decisdo.

I - A Certiddo Positiva de Débito com Efeitos de Negativa sé pode ser expedida nas
hip6teses previstas no art. 206, do CTN, que dispde no seguinte sentido: “Art. 206.
Tem os mesmos efeitos previstos no artigo anterior a certiddo de que conste a
existéncia de créditos ndo vencidos, em curso de cobranca executiva em que tenha
sido efetivada a penhora, ou cuja exigibilidade esteja suspensa.”

Il - O artigo 151 do Codigo Tributario Nacional enumera as situagdes em que é
suspensa a exigibilidade do crédito tributario. Ndo estando o débito enquadrado em
qualquer dessas situacdes, ndo ha possibilidade de ser dada interpretacdo extensiva
ao seu contetido, de modo a que seja determinada a expedicdo da certiddo positiva
com efeitos de negativa.

IV - Ha que se convir que eventual certiddo que vier a ser emitida possui cunho
declaratorio, além de presuncdo de legitimidade e de veracidade, propria dos atos
administrativos. Além disso, os efeitos que podem advir de uma certiddo
erroneamente emitida podem ser graves, pois hé o risco de atingir terceiros de boa-fé
que venham a contratar com o ente, na errada suposicdo de que este esteja regular
com suas obrigacBes fiscais. Diante dos grandes riscos que podem acarretar a
emissdo de uma certiddo negativa de débito ou positiva com efeito de negativa, é
mister que se afaste qualquer dlvida a respeito da existéncia de créditos fazendarios
exigiveis. Enquanto houver controvérsia ndo resolvida, ndo deve ser permitida a
emisséo da certiddo.

V - Para o correto deslinde do recurso em tela, sobreleva em importancia definir,
primeiramente, aquilo que seja direito liquido e certo para fins de mandado de
seguranga. Nossa melhor doutrina e jurisprudéncia, depois prolongada controvérsia,
acabaram por aceitar um conceito eminentemente processual para o instituto.
Liquido e certo é aquele direito que exsurge de fatos comprovados acima de
quaisquer davidas razoaveis, pelos meios de prova admissiveis em mandado de
seguranca.

VI - A Impetrante alega, em sua inicial, que os débitos da Contribui¢do Social sobre
o Lucro Liquido - CSLL, relativos aos periodos de fevereiro, marco e junho de 2000
foram mantidos indevidamente como ativos na sua conta corrente, pelo fato da
autoridade fazendaria ndo ter constituido pelo lancamento os valores nédo
homologados apresentados nas DCTF's.

VIl - Em respeito a legislacdo de regéncia o contribuinte apresentou DCTF's -
Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais noticiando que o0s
mencionados débitos eram objeto de procedimento de compensacdo, restando
informado como saldo a pagar o valor de zero.

VIII - A prépria legislacio de regéncia passou a admitir que os valores constantes
das DCTF's - Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais poderiam ser
entendidos como débitos confessados a ensejar, em caso de ndo pagamento do
tributo no vencimento respectivo, a constituicdo do crédito tributario e a
consequente inscricdo em Divida Ativa da Unido.

IX - Todavia, esta regra geral ndo se aplica aos casos de pedido de compensacao
pendente de homologagdo. E cedico que o contribuinte pode efetuar a compensagio
tributaria dos seus créditos através de DCTF - Declaragdo de Débitos e Créditos
Tributarios Federais, com relacdo aos tributos sujeitos a langamento por
homologacdo, enquanto aguarda pronunciamento da Administracdo quanto ao
mérito da compensagdo. Reza a Jurisprudéncia patria, contudo, que, em sendo
inadequado ou insuficiente os valores, deve o contribuinte ser intimado da deciséo
administrativa em observancia ao principio do devido processo legal, sendo
rechacada a possibilidade de imediata inscri¢do do débito em Divida Ativa da Unido.
Precedentes: AGA 201000451446, HERMAN BENJAMIN, STJ - SEGUNDA
TURMA, DJE DATA:03/02/2011 e AgRg no REsp 1233831/RS, Rel. Ministro
BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 01/12/2011, DJe
07/12/2011.
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X - A exigéncia de lancamento de oficio visa a proteger o contribuinte para que nao
seja surpreendido com uma inscrigdo em Divida Ativa de débito que estaria
assegurado por montante apresentado em procedimento de compensacdo. Nao seria
razoavel, ante a negativa da Administracdo, o contribuinte se ver com débito inscrito
sem ter tido ao menos a oportunidade de se manifestar contra a decisdo denegatdria
do Fisco.

X1 - Conclui-se, portanto, que ndo se pode utilizar as informacdes lancadas nas
DCTF's para efeito de imediata inscricdo de débitos na Divida Ativa da Unido, sob a
alegacdo de confissdo de débitos.

X1l - No que pertine a regularidade dos pagamentos efetuados, com razdo,
igualmente, a douta Magistrada sentenciante em seu decisum, quando fundamenta:
“Vale ressaltar que em se tratando de débitos do periodo de fevereiro, margo e junho
de 2000, ha que se considerar a incidéncia dos consectarios legais decorrentes do
pagamento do débito tributario a destempo. Assim, as questdes acerca dos valores
efetivamente devidos, do pagamento a maior e da posterior alocacdo dos débitos
pendentes, tornam-se invidveis de apreciacdo na via estreita do mandado de
seguranga, tendo em vista a necessidade de dilacdo probatéria, incabivel em sede
mandamental..”.

XIII - Remessa necessaria e Apelagdo no providas.*

TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGA(;AO.
COMPENSA(;AO INFORMADA NA DCTF, NOS TERMOS DO ART. 66 DA
LEI N° 8.383/91. NECESSIDADE DE NOTIFICAQAO DO CONTRIBUINTE
SOBRE A NAO-HOMOLOGAGCAO.

1. Na sistematica dos tributos sujeitos a lancamento por homologacdo, a
compensacdo equivale ao pagamento antecipado, visto que o sujeito passivo, ao
invés de recolher o valor do tributo em pecunia, registra na escrita fiscal o crédito
oponivel ao Fisco e o informa na DCTF.

2. Considerando que o pagamento antecipado extingue o crédito, sob condicdo
resolutoria da ulterior homologagdo do langamento, o Fisco tem 0 prazo de cinco
anos para se pronunciar quanto a homologacdo, sob pena de se considerar
definitivamente extinto o crédito tributario.

3. Caso a Fazenda Publica ndo concorde com a compensacgdo levada a cabo pelo
contribuinte, deve notificd-lo sobre a ndo-homologacdo, para que possa exercer o
direito de defesa.

4. Da mesma forma que o pagamento antecipado, a compensacao referida no art. 66
da Lei n° 8.383/91 extinguira o crédito sob condigdo resolutdria da ulterior
homologacdo, conforme art. 150, 8 1° do CTN. O sujeito passivo da relacdo
tributaria compensa os créditos por sua conta e risco, assumindo a responsabilidade
de seu ato. Uma vez que ndo é necessario provocar a via administrativa, 0
contribuinte deve informar o procedimento compensatério na DCTF, GFIP ou
documento equivalente. Se o0 Fisco constatar irregularidade, deve realizar
langamento de oficio, dentro do prazo legal (CTN, art. 150, § 4°), pois ndo ha falar
em confissdo de divida quanto ao débito quitado através da compensagéo.

5. A Lei n° 8.383/91 ndo exige a prévia demonstracdo e quantificacdo dos créditos,
para que tenha eficécia o encontro de contas, porque o controle é feito a posteriori,
assegurado ao fisco o direito de langar o crédito que porventura entender devido.

6. De maneira que, na hip6tese, ndo houve notificacdo do sujeito passivo acerca da
ndo aceitagdo da compensagdo, sendo diretamente encaminhados os valores a
inscricdo em divida ativa, ndo ha como cogitar da regular constituicdo do crédito
tributario. Forgoso, assim, reconhecer a nulidade das CDAs que embasam o feito
executivo, porquanto lastreadas em procedimento administrativo em que ndo
observados o contraditorio e a ampla defesa. Impde-se, assim, a extingdo da
execucdo fiscal.

7. Cabivel a condenacdo da Unido ao pagamento de honorarios advocaticios ao
patrono da executada, a medida em que esta, tendo sido demandada em juizo

% PORTAL DA JUSTICA FEDERAL. Jurisprudéncia Unificada. Apelacio/Reexame Necessario n° 458838,
Quarta Turma Especializada do TRF da 22 Regido, Relatora Desembargadora Federal Sandra Chalu Barbosa, E-
DJF2R - Data:24/06/2014. Disponivel em: <http://columbo2.cjf.jus.br/juris/unificada/>. Acesso 10 de ago. 2014.
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indevidamente, viu-se compelida a constituir Procurador nos autos, apresentando
defesa, tendo sido extinta a execu¢do com base nos argumentos expendidos.
8. Agravo de instrumento provido.*®

DIREITO TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. COMPENSACAO
EFETUADA ATRAVES DE DCTF POREM NAO HOMOLOGADA.
COBRANCA IMEDIATA. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE
CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO ATRAVES DO LANCAMENTO
DE OFiCIO.

1. As Impetrantes obtiveram em outro mandamus a declaracdo do direito ao
recolhimento do PIS com base na Lei Complementar 07/70, considerando-se a
inconstitucionalidade das alteracdes introduzidas na referida legislacéo, através dos
Decretos-Leis 2445 e 2449/88;

2. Procederam a compensacdo tributaria dos créditos decorrentes do recolhimento
indevido, comunicando @ Administracdo Fazendéria através de DCTF-Declaracéo de
Débitos e Créditos Tributarios Federais;

3. A Administracdo Fazendaria ndo homologou a compensacéo e procedeu com a
cobranga imediata dos valores correspondentes as exagdes, inscrevendo em divida
ativa, anotando os nomes no CADIN e negando expedicdo de CND.
Impossibilidade;

4. Ao detectar alguma irregularidade na compensacéo, o Fisco deve instaurar um
procedimento administrativo que possibilite o exercicio da ampla defesa pelo
contribuinte, ndo podendo inscrever de imediato (a importancia que considera
devida) em divida ativa e passar a realizar atos de persecucdo fiscal,

5. O STJ j& pacificou o entendimento de que na hip6tese de a compensacdo tributaria
ser rejeitada os valores devidos devem ser lancados de oficio para que o crédito
tributario seja definitivamente constituido. Precedentes: AgRg no Resp 892901,
AgRg no Ag 848432, AGResp 781900. Apelacéo provida.*

TRIBUTARIO. COMPENSACAO INFORMADA EM DECLARACAO DE
DEBITOS E CREDITOS TRIBUTARIOS FEDERAIS - DCTF E PRETENDIDA
EM PEDIDO DE COMPENSACAO ATRELADO A PEDIDO DE
RESSARCIMENTO. IMPRESCINDIBILIDADE DE LANGCAMENTO DOS
DEBITOS OBJETO DE COMPENSACAO INDEVIDA DECLARADA EM DCTF
ENTREGUE ANTES DE 31.10.2003. CONVERSAO DO PEDIDO DE
COMPENSACAO PENDENTE EM 01.10.2002 EM DECLARACAO DE
COMPENSACAO - DCOMP. CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO E
EXTINCAO SOB CONDIGAO RESOLUTORIA. PRAZO DECADENCIAL
PARA HOMOLOGAGAO.

1. Antes de 31.10.2003 havia a necessidade de langamento de oficio para se cobrar a
diferenga do "débito apurado" em DCTF decorrente de compensagdo indevida.
Interpretacdo do art. 5° do Decreto-Lei n°® 2.124/84, art. 2°, da Instrucdo Normativa
SRF n. 45, de 1998, art. 7°, da Instrucdo Normativa SRF n. 126, de 1998, art. 90, da
Medida Provisdria n. 2.158-35, de 2001, art. 3° da Medida Provisdria n. 75, de 2002,
e art. 8%, da Instrucdo Normativa SRF n. 255, de 2002.

2. De 31.10.2003 em diante (eficacia do art. 18, da MP n. 135/2003, convertida na
Lei n. 10.833/2003) o langamento de oficio deixou de ser necessario para a hip6tese,
no entanto, o encaminhamento do "débito apurado” em DCTF decorrente de
compensagdo indevida para inscricdo em divida ativa passou a ser precedido de
notificagdo ao sujeito passivo para pagar ou apresentar manifestacdo de
inconformidade, recurso este que suspende a exigibilidade do crédito tributario na
forma do art. 151, 111, do CTN (art. 74, 811, da Lei n. 9.430/96).

% PORTAL DA JUSTICA FEDERAL. Jurisprudéncia Unificada. Agravo de Instrumento n°
200904000158528, Primeira Turma do TRF da 4% Regido, Relator Marcos Roberto Araujo dos Santos, D.E.
13/10/2009. Disponivel em: <http://columbo2.cjf.jus.br/juris/unificada/>. Acesso 10 de ago. 2014.

% PORTAL DA JUSTICA FEDERAL. Jurisprudéncia Unificada. Apelagdo em Mandado de Seguranca n°
200483000115544, Terceira Turma do TRF da 5% Regido, Relator Desembargador Federal Frederico Pinto de
Azevedo, DJ - Data::03/12/2008. Disponivel em: <http://columbo2.cjf.jus.br/juris/unificada/>. Acesso 10 de ago.
2014.
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3. Desse modo, no que diz respeito a DCTF apresentada em 25/05/1998, onde foi
apontada compensacdo indevida, havia a necessidade de langamento de oficio para
ser cobrada a diferenca do "débito apurado”, a teor da jurisprudéncia deste STJ, o
que ndo ocorreu, de modo que inevitavel a decadéncia do crédito tributéario, nessa
primeira linha de pensar.

4. No entanto, no caso em apreco ndo houve apenas DCTF. H& também pedido de
compensacdo formulado pelo contribuinte datado de 01.12.1997 (Pedido de
Compensacdo n. 10305.001728/97-01) atrelado a pedido de ressarcimento (Pedido
de ressarcimento n. 13888.000209/96-39) que recebeu julgamento em 27/09/2001.

5. Os Pedidos de Compensacdo pendentes em 01.10.2002 (vigéncia estabelecida
pelo art. 63, I, da Medida Proviséria n. 66/2002) foram convertidos em DCOMP,
desde o seu protocolo, constituindo o crédito tributario definitivamente, em analogia
com a Stimula n. 436/STJ ("A entrega de declaragdo pelo contribuinte reconhecendo
débito fiscal constitui o crédito tributario, dispensada qualquer outra providéncia por
parte do fisco") e extinguindo esse mesmo crédito na data de sua entrega/protocolo,
sob condicao resolutéria de sua ulterior homologacéo pelo fisco, que poderia se dar
no prazo decadencial de 5 (cinco) anos (art. 150, 8§4°, do CTN, e art. 74, 88 2°,4°¢
50, da Lei n. 9.430/96).

6. No caso concreto, o Pedido de Compensacdo n. 10305.001728/97-01 estava
pendente em 01.10.2002. Sendo assim, foi convertido em DCOMP desde o seu
protocolo (01.12.1997). Da data desse protocolo a Secretaria da Receita Federal
dispunha de 5 (cinco) anos para efetuar a homologacdo da compensacdo, coisa que
fez somente em 23/06/2004, conforme a carta de cobranga constante das e-STJ fl.
79/81. Portanto, fora do lustro do prazo decadencial que se findaria em 01.12.2002.
Irrelevante o julgamento do Pedido de ressarcimento n. 13888.000209/96-39 em
27/09/2001, pois imprescindivel a decisdo nos autos do pedido de compensacéo.
Nessa segunda linha de pensar, também inevitavel a decadéncia do crédito tributario.
7. Recurso especial provido.*®

TRIBUTARIO. DECLARACAO DE CONTRIBUICOES DE TRIBUTOS
FEDERAIS - DCTF. COMPENSACAO. AUSENCIA DE PROCESSO
ADMINISTRATIVO FISCAL. CREDITO NAO  CONSTITUIDO
DEVIDAMENTE.

1. E pacifico na jurisprudéncia desta Corte que a declaracio do tributo por meio de
DCTF, ou documento equivalente, dispensa o Fisco de proceder a constituicdo
formal do crédito tributario. Precedente: Recurso Especial representativo de
controvérsia n.° 962.379/RS.

2. Ndo obstante, tendo o contribuinte declarado o tributo via DCTF e realizado a
compensagdo nesse mesmo documento, também € pacifico que o Fisco ndo pode
simplesmente desconsiderar o procedimento adotado pelo contribuinte e, sem
qualquer notificagdo de indeferimento da compensacdo, proceder a inscrigdo do
débito em divida ativa, negando-lhe certiddo negativa de débito. Precedentes: REsp
1.140.730/RS (Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,

DJe 21.06.2011); AgRg no REsp 1.241.892/PR (Rel. Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, DJe 20.05.2011); AgRg no REsp 892.901/RS

(Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, DJU de 07.03.08) e REsp
999.020/PR (Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJe 21.05.2008).

3. Agravo regimental ndo provido.*

Note-se que o raciocinio exposto nos julgados acima transcritos, de ser necessario o

lancamento caso seja detectado alguma irregularidade no pedido de compensagédo, esta em

% PORTAL DA JUSTICA FEDERAL. Jurisprudéncia Unificada. Recurso Especial n° 1240110/PR, 22 Turma,
Relator Ministro Mauro Campbell Marques, DJe 27/06/2012. Disponivel em:
<http://columbo?.cjf.jus.br/juris/unificada/>. Acesso 10 de ago. 2014.
% PORTAL DA JUSTICA FEDERAL. Jurisprudéncia Unificada. Agravo Regimental no Recurso Especial n°
1228660/RS, 2% Turma, Relator Ministro Castro Meira, DJe 27/09/2011. Disponivel em:
<http://columbo2.cjf.jus.br/juris/unificada/>. Acesso 10 de ago. 2014.
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consonancia com o que estd sendo defendido no presente trabalho, qual seja, da
imprescindibilidade do ato do lancamento caso seja apresentada alguma divergéncia na
atividade exercida pelo contribuinte (entrega da declaracdo e o ndo recolhimento do tributo ou
recolhido de forma parcial), para que assim ocorra o0 processo de positivacao do direito.

Muito embora se trate de apresentacdo da declaracdo com realizagdo no mesmo
documento da compensacdo, compete ao Fisco, notificar o contribuinte caso haja alguma
divergéncia no procedimento. Tal notificacdo se faz necessaria para que o contribuinte possa
tomar ciéncia da decisdo administrativa, em observancia ao principio do devido processo
legal, e com isso se defender, sendo indevida a possibilidade de imediata inscri¢do do débito
em Divida Ativa da Unido.
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CONCLUSAO

Nos tributos sujeitos ao langamento por homologacédo, em que o contribuinte declara e
ndo efetua o recolhimento ou recolhe parcialmente, nesses casos, para que o crédito tributario
seja constituido, a autoridade administrativa deve notificar o sujeito passivo, para que ele
tenha a oportunidade de exercer seus direitos constitucionais processuais inerentes ao devido
processo legal. Somente através disso pode-se falar que o consequente dagquela norma juridica
tributaria, caso ocorra o fato nela previsto, seja levado a efeito, ou seja, implique numa
obrigagéo de recolher o tributo.

A inscricdo do crédito tributario resultante do lancamento (nexo de incidéncia entre a
hipdtese e a consequéncia), sem prévia notificacdo do sujeito passivo, € uma afronta ao artigo
142, do Cadigo Tributario Nacional, que dispde que somente a autoridade administrativa pode
promover o lancamento, sendo tal atividade vinculada e obrigatéria, sob pena de
responsabilidade funcional.

Somente através do lancamento, ato este imprescindivel ao processo de positivacao do
direito e que representa 0 nexo de incidéncia entre a hipdtese e 0 consequente; é que o crédito
tributério é constituido e como ato privativo da autoridade administrativa, ndo se mostra
acertado o entendimento de inscricdo direta na divida ativa sem que o contribuinte seja
notificado acerca da existéncia de alguma irregularidade em sua declaracdo, ainda que ele
tenha declarado e ndo pago ou pago parcialmente.

O objeto da homologacdo ndo é o pagamento, mas sim a apuracdo da atividade do
contribuinte, como disposto no artigo 150, paragrafo Unico, do Codigo Tributario Nacional,
sendo por mais esta razdo, vedado qualquer inscri¢do na divida ativa, sem dar ao contribuinte
a oportunidade de defender-se, vez que a auséncia de processo administrativo na hipotese de
declaracdo e ndo recolhimento do tributo ou recolhido a menor, € uma imposi¢do que nao
decorre da natureza do langamento, mas como sangéo, 0 que ndo se admite.

Por derradeiro, a inscri¢do direta do contribuinte na divida ativa, sem que ocorra o
langcamento pela autoridade administrativa, a fim de configurar o liame entre a hip6tese e o
consequente previsto na norma juridica, ato este imprescindivel para a positivagdo do direito,
viola diversos principios constitucionais, dentre os quais, da legalidade, cientificacao, direito
de peticdo, ampla defesa e do contraditério, e o principio da eficiéncia, sendo que da
inobservancia destes principios, ndo ha que se falar em Justica, cabendo esperar que o
Superior Tribunal de Justica reveja seu entendimento, ou que o Supremo Tribunal Federal o

modifique.
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