Tema XXXII

O PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO
TRIBUTARIO E O ATO JURIDICO DO
LANCAMENTO

Sumadrio: 1. Introducdo. 2. A tipicidade e a vinculabilidade da
tributacdo. 3. O ato juridico administrativo do lancamento. 4. Va-
lidade do ato administrativo de langamento tributdrio. 5. A impor-
tdncia da motivagdo do ato administrativo de langamento. 6. Atri-
butos do ato juridico administrativo do lancamento. 6.1. O auto de
infragdo e imposigdo de multa como instrumento de lancamento.
6.2. A definitividade do lancamento. 7. Alterabilidade do langa-
mento tributdrio. 8. Das respostas aos quesitos.

1. Introducao

O subsistema constitucional tributério realiza as fungoes
do sistema normativo, como um todo, dispondo, no campo da
tributacdo, sobre os poderes fundamentais do Estado, com o
que assegura, ao mesmo tempo, as garantias imprescindiveis a
liberdade das pessoas, perante aqueles poderes. Organiza, no
corpo prescritivo, uma construgio harmoniosa e coesa, visando
a atingir os valores supremos da certeza e da seguranca das
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relagoes juridicas que se estabelecem entre Administracao e
administrados, ao enunciar normas que sio verdadeiros prin-
cipios — tal é o poder aglutinante de que sdo portadoras, pene-
trando e influenciando um extenso nuimero de regras que lhe
devem obediéncia. Ora séo estipulados de forma genérica, irra-
diando efeitos por todo ordenamento juridico, ora ativando ou
tolhendo o Estado nas relagoes com os administrados e, outras
vezes, canalizados diretamente para o campo dos tributos. Eis
os chamados principios constitucionais tributarios.

Entre os principios gerais, estipulados no artigo 5°, da Car-
ta Magna, que cuidam dos “direitos e garantias fundamentais”,
estao aqueles inseridos no inciso II (“ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”)
e LV (“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditério e am-
pla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”), de que me
ocuparei no decorrer deste estudo.

Toda atividade administrativa deve atinéncia a estes prin-
cipios postulados na Constituicao, e a esta regra nao refoge o
ato de lancamento expedido pelo agente publico. O lancamen-
to é a norma individual que aplica a previsdo abstrata ao caso
concreto, particularizando a hipétese legal para se alcancar
a determinacéo do fato juridico tributario. Consubstancia-se,
portanto, como o ultimo ato do processo de positivagio, apre-
sentando a norma na sua maxima concretude.

Aplicar o direito, desse modo, é dar curso a cadeia de po-
sitivacao, extraindo de regras superiores o fundamento de va-
lidade para a edicéo de outras regras. E o ato mediante o qual
alguém interpreta a amplitude do preceito geral, fazendo-o in-
cidir no caso particular e sacando, assim, a norma individual. E
pela aplicacdo que se constréi o direito em cadeias sucessivas
de regras, a contar da norma fundamental, axioma bésico da
existéncia do direito enquanto sistema, até as normas particu-
lares que funcionam como pontos terminais do processo deri-
vativo de producao do direito, sem novos desdobramentos. Sua
importancia é, portanto, fundamental.
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Tendo isso em vista é que tomamos o procedimento admi-
nistrativo tributério e o ato juridico do lancamento como en-
foque deste estudo, buscando tragar, observadas as previsoes
constitucionais, os poderes e os lindes da atividade administra-
tiva. Neste contexto, proponho algumas questoes que servirao
como alicerce a toda atitude cognitiva do exegeta que se de-
para com um ato administrativo de langamento, qualquer que
seja, servindo de substrato para avalia-lo em toda sua extenséo:

1. Na cadeia de positivacdo, como devem ser interpretadas
as regras superiores do ordenamento juridico no procedimento
administrativo tributdrio? Quais os principios que vinculam a
atividade administrativa e que estdo presentes no ato juridico do
langamento?

2. O que significa a expressdo “lancamento tributdrio™?
Quais sdo os atributos deste ato? O auto de infracdo elaborado
com o fim de exigir o cumprimento de obrigagdo tributdria afi-
gura-se como atividade de lancamento de crédito tributdrio, na
modalidade “de oficio”, devendo observincia aos pressupostos
para sua validade, previstos no artigo 14, do Cédigo Tributdrio
Nacional?

3. Quais as condicdes para se ter como valido um ato admi-
nistrativo constitutivo de fato juridico tributdrio? A falta de uma
delas é causa para se decretar a nulidade do ato?

4. Pode o lancamento de crédito tributdrio ser revisto na
hipétese de erro na valoracdo juridica dos fatos, caracteriza-
do, portanto, como erro de direito? Se positiva a resposta, em
se tratando de impostos aduaneiros, tal revisdo, nos termos do
artigo 638 do Regulamento Aduaneiro/2009, poderia ser realiza-
da apds decorridos cinco dias contados do registro da operacdo
aduaneira?

2. A tipicidade e a vinculabilidade da tributacao

O exercicio do poder impositivo-fiscal, no Brasil, en-
contra-se orientado por uma série de diretrizes, voltadas
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especialmente para organizar as relacoes que nesse setor se
estabelecem. Sdo os chamados “principios constitucionais tri-
butarios”, na maioria explicitos, e a que deve submeter-se a
legislagdo infra-constitucional, sempre que o tema da elabo-
racdo normativa seja a instituicdo, administragcido e cobran-
ca de tributos. Pois bem, entre tais comandos, em posigao de
indiscutivel preeminéncia, situa-se o principio da tipicidade
tributaria, que se define como a estrita necessidade de que a
lei adventicia traga no seu bojo, de maneira expressa e ine-
quivoca, todos os elementos descritores do fato juridico e os
dados prescritores da relagido obrigacional.

A aplicacao do principio exige, como se verifica, que os
agentes da Administracdo, no exercicio de suas funcgoes de
gestdo tributaria, indiquem, minuciosamente, todos os ele-
mentos do tipo normativo existentes na concrecao do fato que
se pretende tributar, além dos tracos juridicos que apontam
uma conduta como ilicita.

De outra parte, o principio da vinculabilidade da tribu-
tacdo, recortado do Texto Supremo e inserido no artigo 142
do Cédigo Tributario Nacional, traduz uma conquista no
campo da seguranga dos administrados, em face dos poderes
do Estado moderno, de tal forma que o exercicio da Admi-
nistracao tributaria encontra-se tolhido, em qualquer de seus
movimentos, pela necessidade de aderéncia total aos termos
inequivocos da lei, ndo podendo abrigar qualquer tipo de sub-
jetividade prépria aos atos de competéncia discricionaria.

Por isso é que, no procedimento administrativo de gestao
tributaria, ndo se permite ao funcionario da Fazenda o em-
prego de recursos imaginativos, por mais evidente que parega
ser o comportamento delituoso do sujeito passivo. Para tanto,
a mesma lei instituidora do gravame, juntamente com outros
diplomas que regem a atividade administrativa, oferecem
um quadro expressivo de providéncias, com expedientes das
mais variadas espécies, tudo com o escopo de possibilitar a
correta fiscalizagdo do cumprimento das obrigagoes e deveres
estatuidos.
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Como se verifica, o tipo é definido pela integracao de dois
fatores: hipétese de incidéncia e base de calculo. A esse bi-
ndémio, o legislador constitucional outorgou a propriedade de
diferencar as entidades tributéarias, isto é, distinguir a confi-
guracao tipica dos tributos, suas espécies e subespécies.

E imprescindivel que os agentes da Administracgao, in-
cumbidos de sua constitui¢éo, ao relatar o fato juridico tribu-
tario, demonstrem-no por meio de uma linguagem admitida
pelo direito, levando adiante os procedimentos probatdérios
necessarios para certificar o acontecimento por eles narrado.
Tal requisito aparece como condic¢ao de legitimidade da nor-
ma individual e concreta que documenta a incidéncia, pos-
sibilitando a conferéncia da adequacgao da situacao relatada
com os tragos seletores da norma padrao daquele tributo.

3. O ato juridico administrativo do lancamento

Lancamento, como tenho assumido, é o ato administrati-
vo, da categoria dos simples, modificativos ou assecuratérios
e vinculados, mediante o qual se declara o acontecimento do
fato juridico tributério, identifica o sujeito passivo da obriga-
¢do correspondente, determina a base de calculo e a aliquota
aplicavel, formalizando o crédito e estipulando os termos de
sua exigibilidade.

Entre suas caracteristicas, transparece a manifestacao de
vontade do Estado, expressa de maneira individual, concreta,
pessoal, para a consecucao de seu fim, de criacao de utilidade
publica, de modo direto e imediato, para produzir efeitos de
direito e, como ato administrativo que é, devem ter analisados
os elementos de sua intimidade organica, quais sejam, o con-
teido e a forma. Por contetido se deve entender aquilo que
o ato dispoe, isto é, o que o ato decide, enuncia, certifica ou
modifica na ordem juridica, ou seja, a prépria substincia do
ato, enquanto, por forma, o modo como o ato se expressa, o re-
vestimento da manifestacdo de vontade nele contida. Quanto
aos outros elementos imprescindiveis a existéncia juridica do
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ato, Celso Antonio Bandeira de Mello”" indica seis pressupos-
tos que permitem analisa-lo sob o Ambito de sua validade:

a) objetivo - a razdo de ser, o motivo que justifica a
celebracao do ato;

b) subjetivo - qual seja, o agente competente para expedi-lo;

c) teleoldgico - a finalidade que o ato procura alcangar ou
0 bem juridico pretendido pelo Estado;

d) procedimental - conjunto de atos organicamente
previstos para que possa surgir o ato final;

e) causal - a causa, como correlacio légica entre o motivo
e o contetdo, em funcéo da finalidade do ato; e, por
derradeiro;

f) formalistico - 0 modo especifico estabelecido para sua
exteriorizagdo ou as singularidades formais de que o
ato deve estar revestido.

O contetido do langamento, em outros dizeres, é a formali-
zagdo da obrigacao tributaria, que se obtém pela identificacao
do sujeito passivo, a determinacao da base de célculo e da ali-
quota aplicavel, tornando liquida a divida, e pela fixagao dos ter-
mos de sua exigibilidade. A forma é a escrita, que diz bem com
a necessidade de certeza e seguranca das relacoes tributarias.

Transpondo para o campo dessas relagdes os ensinamen-
tos do direito administrativo, podemos arrolar, como pressu-
postos do ato administrativo de langamento tributario:

a) objetivo — o motivo da celebragao do ato é a ocorréncia
do fato juridico tributério, descrito no suposto da regra
-matriz; o lancamento somente se justifica pelo acon-
tecimento do evento tipico, transcrito em linguagem
competente;

71. Elementos de direito administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 42.
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subjetivo — a autoridade lancgadora cuja competéncia
esta claramente definida em lei;

teleol6gico — a finalidade do ato de langamento é tornar
possivel ao Estado exercitar seu direito subjetivo a per-
cepcao do tributo, e isto se consegue com a formaliza-
¢do da obrigacéao tributéria;

procedimental — sdo os chamados atos preparatorios,
cometidos ao Poder Publico ou ao préprio particular e
tidos como necessérios a lavratura do langamento;

causal — é o nexo logico que ha de existir entre o suce-
der do fato juridico (motivo), a atribui¢do desse evento
a certa pessoa, bem como a mensuracio do aconteci-
mento tipico (contetdo), tudo em fungao da finalida-
de, qual seja, o exercicio do direito de o Estado exigir a
prestacio pecuniaria que lhe é devida;

formalistico — é a forma de que se deve revestir o ato
de lancamento e que estd devidamente definida nas
legislacoes dos diversos tributos: cada uma com suas
particularidades, variaveis de acordo com a espécie da
exacao.

Sendo o langamento tributario um ato administrativo,
sua validade estéa sujeita, dentre outros motivos, ao preenchi-
mento desses pressupostos. Ausentes ou maculados quais-
quer dos elementos, inadmissivel sua subsisténcia.

4. Validade do ato administrativo de lancamento

‘ Derivagaolll.indd 235

tributario

Coalescendo os dados imprescindiveis que integram sua
estrutura e ocorrendo seu ingresso no processo comunicacio-
nal do direito, mediante notificagio as partes, existe o ato ju-
ridico administrativo de langamento tributario. Ha, ai, relacao
de pertinencialidade com o sistema normativo e, portanto,
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tem-se a validade. Outra coisa, no entanto, é testar essa va-
lidade consoante os padroes estabelecidos pela ordem em vi-
gor. Confrontando-se o ato existente com o plexo de normas
juridicas que o disciplinam, de acordo com os tramites legais,
devera ser exarada por um 6rgao do sistema declaracao que,
certifica a validade ou invalidade do ato em questéo.

Para a certificagio da validade do ato de langamento, nao
basta que este tenha sido celebrado mediante a conjugacao
de elementos tidos como substanciais. E imprescindivel que
seus requisitos estejam em perfeita consonéncia as prescri-
¢oes legais. A mera conjugacao existencial dos elementos, em
expediente recebido pela comunidade juridica com a presun-
¢ao de validade, ja ndo basta para sustentar o ato que ingressa
nesse intervalo de teste. Para ser confirmado, ratificando-se
aquilo que somente fora tido por presumido, ha de suportar
o confronto decisivo. Caso contrario, sera juridicamente des-
constituido ou modificado para atender as determinacgoes que
o subordinam.

Com supedaneo em tais premissas, tenho para mim que o
ato de lancamento nao podera subsistir, devendo ser anulado,
quando lhe faltar qualquer um dos pressupostos estruturais
dos atos juridicos administrativos em geral, diga-se, nos ter-
mos da teoria tradicional, quando maculado de vicios: (i) o
motivo (pressuposto); (ii) o agente competente; (iii) a forma;
(iv) o conteudo (objeto); ou mesmo (v) a finalidade. Nesses
termos, serd nulo o lancamento embasado em evento tribu-
tario inexistente ou se o sujeito passivo indicado for diferente
daquele que deveria integrar a obrigacéo tributaria, pois sdo
vicios profundos, que comprometem visceralmente o ato.

5. A importancia da motivacao do ato administrativo
de lancamento

O fato produtor do ato administrativo de langamento tri-
butério é fato juridico que d4 suporte linguistico & norma de
lancamento. Nesta, temos dois elementos: (i) a motivacao ou
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antecedente normativo (elemento objetivo) e o (ii) crédito tri-
butario formalizado ou consequente normativo.

A motivacao é o antecedente da norma administrativa do
lancamento. Funciona como descritor do motivo do ato, que é
fato juridico. Implica declarar, além do (i) motivo do ato (fato
juridico); o (ii) fundamento legal (motivo legal) que o torna
fato juridico, bem como, especialmente nos atos discriciona-
rios; (iii) as circunstincias objetivas e subjetivas que permi-
tam a subsuncéo do motivo do ato ao motivo legal. Os desti-
natarios do ato administrativo de langcamento tém o direito
de saber por que ele foi praticado, isto é, que fundamentos
o justificam. Neste sentido, sublinha Celso Anténio Bandeira
de Mello que “uma vez enunciados pelo agente os motivos em
que se calgou, ainda quando a lei nao haja expressamente im-
posto a obrigagao de enuncia-los, o ato sé sera valido se estes

realmente ocorrerem e o justificarem”.”™

A Teoria dos Motivos Determinantes ou — no nosso enten-
der, mais precisamente — a Teoria da Motivacao Determinan-
te, vem confirmar a tese de que a motivacao é elemento essen-
cial da norma administrativa. Se a motivagao é adequada a
realidade do fato e do direito, entdo a norma é valida. Porém,
se faltar a motivagéo, ou esta for falsa, isto é, ndo correspon-
der a realidade do motivo do ato, ou dela ndo decorrer nexo de
causalidade juridica com a prescrigdo da norma (contetido),
consequentemente, por auséncia de antecedente normativo,
a norma ¢ invalidavel.

A motivacdo do ato administrativo de lancamento é a
descricao da ocorréncia do fato juridico tributario normativa-
mente provada segundo as regras em direito admitidas. Sem
esta, o direito submerge em obscuro universo kafkiano.

O liame que possibilita a consecugéo do principio da lega-
lidade nos atos administrativos é exatamente a motivagao do

78. Curso de direito administrativo. 4* ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
1993, p. 184.
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ato. A forca impositiva da obrigacao de pagar o crédito tribu-
tario decorre desse elemento, que se lastreia na prova da rea-
lizagdo do fato e na subsuncao a hipétese da norma juridica
tributéaria. A motivacéo é, portanto, o elo entre o prescritor do
ato-norma e o prescritor da regra-matriz de incidéncia, que
torna viavel a efetivacao e o controle da legalidade dos atos
administrativos.

6. Atributos do ato juridico administrativo do lanca-
mento

Os estudiosos desse ramo do direito descrevem quatro
atributos que acompanham, isolada ou conjuntamente, aque-
les atos juridicos expedidos pela Administracao: (i) presuncéo
de legitimidade; (ii) imperatividade; (iii) exigibilidade; e (iv)
executoriedade. E necessario que facamos a anélise de cada
um para verificar quais deles sdo inerentes ao ato de lancga-
mento, exercido pelo sujeito ativo.

A presuncao de legitimidade, que qualifica também o ato
do langamento, é o atributo que lhe confere autenticidade e
validade, isto é, o langamento seréd auténtico e valido até que
se prove o contrario, operando em seu beneficio a chamada
presuncao juris tantum. Da mesma maneira, a exigibilidade,
pois que o lancamento, tido por eficaz, torna o crédito exigi-
vel, ao mesmo tempo em que provoca a necessidade de satis-
fagdo da divida, por parte do sujeito devedor. Nao cumprida
a prestacéo, na forma e prazos estipulados, fica a autoridade
administrativa credenciada a praticar outro ato, de timbre
sancionatoério.

Agora, se o ato administrativo de lancamento desfruta
das prerrogativas da presuncgao de legitimidade e de exigibili-
dade, o mesmo nio se repete no que concerne aos outros atri-
butos: a imperatividade e a executoriedade. A imperativida-
de, de fato, antessupoe a possivel iniciativa do Poder Publico
de editar provimentos que, interferindo na esfera juridica do
particular, constituam obrigacoes, de modo unilateral. E nao
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se pode sustentar, sob qualquer pretexto, que o ato de lancga-
mento contenha essa caracteristica; ndo é a manifestagio de
vontade, nele contida, que faz nascer a obrigagéo tributaria,
e sim o acontecimento do mundo fisico exterior, vertido em
linguagem competente, na estrita conformidade da previsao
normativa. O ato administrativo, na hipétese, é mero expe-
diente de aplicagao da lei ao caso concreto.

O mesmo se da em relagdo ao atributo da executoriedade.
Nos atos revestidos desse carater, a Administragdo nao ape-
nas exige, mas tem poderes de obrigar materialmente o ad-
ministrado, fazendo-o cumprir a prestacdo. Nao sendo paga
a divida, no tempo previsto, a autoridade administrativa apli-
card a sancgao prevista em lei. Todavia, vencido o prazo para
o pagamento do tributo, acrescido da multa, o Poder Publico
nio teri alternativa senfo bater as portas do Poder Judiciario
para deduzir sua pretensao impositiva.

6.1. O auto de infracao e imposicao de multa como ins-
trumento de lancamento

Por Auto de Infracdo e Imposi¢do de Multa (AIIM) en-
tende-se também um ato administrativo lavrado para fins de
aplicacao de providéncia sancionatéria ao administrado que,
tendo violado preceito de conduta obrigatéria, realizou evento
previsto na lei como ilicito tributério. E, portanto, uma norma
individual e concreta em que o antecedente constitui o fato
de uma infracao, ou seja, relata certa conduta, exigida pelo
sujeito credor, que nao foi satisfeita segundo as expectativas
normativas. O consequente da norma estabelecera relacgao ju-
ridica na qual o sujeito ativo é a entidade tributante; o sujeito
passivo é o autor do ato delituoso: e a prestacio consiste no
pagamento de quantia em dinheiro, a titulo de penalidade.
Por isso se diz “auto de infracdo” e “imposi¢ido de multa”, em
observancia ao que estatui o artigo 142, do Cédigo Tributério
Nacional. Dessa maneira, havera, no caso, dois atos: um para
exigir o tributo devido em virtude do nédo recolhimento da

239

‘ Derivagé&olll.indd 239 @ 31/10/2016 18:56:22 ‘



‘ Derivacgaolll.indd 240

PAULO DE BARROS CARVALHO

quantia pretendida pelo sujeito ativo, ou pela ndo observan-
cia de dever instrumental (tudo reunido em um tnico suporte
fisico ou, se assim o preferir a entidade tributante, outro para
demonstrar o descumprimento do dever instrumental - escri-
turacao de livros, emissao de notas fiscais, entrega de guia de
apuracio ao tempo e modo estatuidos etc.), além da proépria
imposicao de penalidade.

6.2. A definitividade do lancamento

E a partir da definicido do lancamento que podemos ve-
rificar se ele pode ser caracterizado pela definitividade ou
provisoriedade.

O ato juridico administrativo de lancamento coloca no
sistema uma norma individual e concreta, que funciona como
veiculo introdutor daquela outra norma, introduzida. Em lin-
guagem tradicional, esta Gltima é o contetdo do ato, trazendo,
justamente, o fato juridico tributario, que se quadra aos crité-
rios da regra-matriz de incidéncia.

Se entendermos lancamento como ato administrativo
introdutor de norma individual e concreta no ordenamento
positivo, desde que observe os requisitos juridicos para seu
acabamento, passando a identificar seu destinatéario, ingres-
sa no sistema, passando a integra-lo. Isso o torna definitivo.
Coisa diferente é a possibilidade de vir a ser modificado, nos
termos fixados por normas gerais de direito tributario.

Com efeito, a susceptibilidade a impugnacao é predicado
de todo ato administrativo, judicial ou legislativo, com exce-
¢ao daquele que se tornou imutével por forca de prescricoes
do préprio ordenamento juridico, como o mencionado no
artigo 156, IX, do Cédigo Tributario Nacional (decisdo admi-
nistrativa irreforméavel) e da decisdo transitada em julgado,
que nao mais possa ser objeto de agdo resciséria, como de-
terminado no Cédigo de Processo Civil. Se assim é, ndo ha
falar-se em langamento provisério ou definitivo, como critério
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diferencador, o que implicaria tomar o direito como corpo de
manifestagoes interinas, meramente transitérias, com name-
ro reduzido de excegoes.

Um ato administrativo tem-se por pronto e acabado sem-
pre que, reunindo os elementos que a ordem juridica prescre-
ve como indispensaveis a sua compostura, vier a ser oficial-
mente comunicado ao destinatario. A possibilidade de estar
aberto a contestagoes é algo que o préprio sistema prevé e
disciplina, mas que nio elide a caracteristica de definitividade
de que se reveste.

O langcamento que introduz no sistema uma norma indivi-
dual e concreta, cientificado o sujeito passivo desse provimen-
to e estando satisfeitos seus requisitos competenciais, assume
foros de ato juridico administrativo, com a definitividade que
os tragos de sua indole revelam, mesmo que venha a ser alte-
rado no momento seguinte por quem de direito. Sendo assim
estarao satisfeitos os elementos indicados por Celso Antonio
Bandeira de Mello, para quem ato administrativo é:

Declaracédo unilateral do Estado no exercicio de suas prerroga-
tivas publicas, manifestada mediante comandos concretos com-
plementares da lei e a titulo de lhes dar cumprimento, e sujeitos
a controle de legitimidade do 6rgéo jurisdicional.™

E justamente dentro desse contexto que a prova recebe
foros especialissimos, tendo a incumbéncia de servir de su-
porte para a demonstracdo da ocorréncia do fato juridico-tri-
butario, que fez nascer a obrigagio de pagar o tributo, ou a
penalidade imposta pelo descumprimento de dever a que es-
tava incumbido o sujeito passivo. O langamento tera por fim,
tdo somente, cumprir a lei e permitir que o sujeito ativo venha
areceber as receitas a que tem direito, mantida a perfeita sin-
tonia entre a hipétese de incidéncia e o fato juridico tributério
ocorrido no mundo social.

79. Curso de Direito Administrativo. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996.
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7. Alterabilidade do lancamento tributario

Além das ja conhecidas hip6teses em que o lancamento
tributério sofre alteracées em virtude de vicios que maculam
sua validade, ha circunstincias nas quais o ato administrativo
pode vir a sofrer modificagbes que agravam a exigéncia an-
teriormente formalizada. O direito positivo, porém, visando
a imprimir seguranca juridica as relagoes que tutela, relacio-
nou taxativamente as hipéteses em que o lancamento regu-
larmente notificado ao sujeito passivo pode ser alterado. Sédo
elas, de acordo com o art. 145 do Cédigo Tributario Nacional:
(i) impugnacao do sujeito passivo; (ii) recurso de oficio; e (iii)
iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos casos
previstos no art. 149. Segundo este dispositivo, por sua vez,
o lancamento pode ser efetuado e revisto de oficio, em sinte-
se, quando verificada fraude, erro de fato, omissao por parte
do sujeito passivo ou quando surgir prova ou fato novo que
nio era conhecido pela autoridade fiscal. Nao se verificando
quaisquer dessas situagoes, inadmissivel o exercicio de novo
langamento tributario, mais gravoso ao contribuinte.

Cumpre registrar, outrossim, que o art. 146 desse diplo-
ma legal veda a alteracgdo do langamento, relativo a fato juridi-
co tributéario passado, em virtude da modificagio nos critérios
juridicos adotados pela autoridade administrativa. Sobre o
assunto, esclarece Mary Elbe Gomes Queiroz Maia:

No tocante ao impedimento legal para que seja executado novo
langamento, no caso de mudanga de critério juridico, é relevante
se considerar que neste conceito se incluem néo s6 a ignorancia
da norma juridica, como também, o seu falso conhecimento e a
sua interpretagdo errénea, haja vista que a ninguém é dado des-
conhecer a lei, muito menos o Fisco que é quem detém a obriga-
cao legal de aplica-la e interpreta-la como uma das fungbes que
lhe sdo inerentes e a mais especial. ¥

80. Do lancamento tributdrio — execucdo e controle. Sao Paulo: Dialética, 1999, p. 75.
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O erro da autoridade fiscal que justifica a alteracdo do
ato de lancamento é apenas o “erro de fato”; nunca o “erro de
direito”. Nao obstante, ainda que nem sempre seja facil dis-
tinguir esses dois tipos de erro, isso ndo nos impede de apli-
car a discriminacao nos pontos que enxergamos com clareza.
Enquanto o “erro de fato” é um problema intranormativo, um
desajuste interno na estrutura do enunciado, o “erro de direi-
to” é vicio de feigdo internormativa, um descompasso entre a
norma geral e abstrata e a individual e concreta. Assim, con-
figura “erro de fato”, por exemplo, a contingéncia de o evento
ter ocorrido no territério do Municipio “X”, mas estar consig-
nado como tendo acontecido no Municipio “Y” (erro de fato
localizado no critério espacial), ou, ainda, quando a base de
célculo registrada para efeito do IPTU foi o valor do imével vi-
zinho (erro de fato verificado no elemento quantitativo). “Erro
de direito”, por sua vez, estara configurado, exemplificativa-
mente, quando a autoridade administrativa, em vez de exigir
o ITR do proprietario do imével rural, entende que o sujeito
passivo pode ser o arrendatério, ou quando, ao lavrar o lanca-
mento relativo a contribuigdo social incidente sobre o lucro,
mal interpreta a lei, elaborando seus calculos com base no fa-
turamento da empresa, ou, ainda, quando a base de calculo de
certo imposto é o valor da operacgéo, acrescido do frete, mas o
agente, ao lavrar o ato de lancamento, registra apenas o valor
da operacgio, por assim entender a previsao legal. A distincéo
entre ambos é sutil, mas incisiva.

Pelo exposto, fica evidente que nao pode a autoridade fis-
cal, fundada no argumento de equivoco na sua interpretacao
normativa (“erro de direito”), lavrar novo lancamento, com
a finalidade de exigir o Imposto de Importagio e o Imposto
sobre Produtos Industrializados relativamente a eventos e
respectivos valores que, por ocasidao da emissiao de norma in-
dividual e concreta e pagamento desses impostos, considerou
néo sujeitos a incidéncia tributéria.

Ademais, os artigos 145 e 149 do Cédigo Tributario Na-
cional exigem interpretacdo conjunta com os arts. 150 e 173,
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que dizem respeito a extincao do crédito, seja em razao da ho-
mologacéo ou da decadéncia. Nos termos do paragrafo tnico
do art. 149, a lavratura de novo lan¢camento pode ser iniciada
apenas enquanto o direito da Fazenda Publica néo estiver ex-
tinto. Ocorre que, nos termos do art. 150, do Cédigo Tributa-
rio Nacional, nos tributos em que o préprio sujeito passivo
fica incumbido de emitir a norma individual e concreta, com
o respectivo pagamento, a extin¢do do crédito dar-se-4 com a
homologacao pela autoridade administrativa.

Saquemos o rico exemplo do procedimento aduaneiro na
tributagao das mercadorias importadas do exterior. No instan-
te do desembaraco aduaneiro, cabe as autoridades competen-
tes conferir fisicamente os bens a terem ingresso no territério
nacional, bem como os documentos a eles relativos, ou seja, a
norma individual e concreta e a efetivagdo do corresponden-
te pagamento, expressando, nesse momento; (i) sua anuén-
cia e dando como integralmente quitados os tributos devidos;
(ii) ou retificando os termos declarados pelo sujeito passivo
por meio de outro ato de langamento, elaborado de oficio. No
primeiro caso, ndo restam duavidas, opera-se a homologacéo
expressa, nos exatos termos do art. 564-A do Regulamento
Aduaneiro/2009, segundo o qual

Art. 564. A conferéncia aduaneira na importagio tem por fina-
lidade identificar o importador, verificar a mercadoria e a cor-
recao das informagoes relativas a sua natureza, classificagio fis-
cal, quantificagio e valor, e confirmar o cumprimento de todas
as obrigagdes, fiscais e outras, exigiveis em razdo da importagao.

No segundo, ha verdadeira expedicio de auto de infragio,
com destaque a inclusido de penalidade. De acordo com o art.
571 do Regulamento Aduaneiro/2009, o desembarago aduanei-
ro é o ultimo ato dentro do processo administrativo de controle
aduaneiro. Com ele, opera-se, portanto, a confirmacgao inequi-
voca da norma individual e concreta produzida pelo contribuin-
te, extinguindo-se o crédito tributario e, consequentemente, o
direito de a Fazenda Publica lavrar langamento suplementar.
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Importante salientar nesse especifico exemplo que o art.
638 do Regulamento Aduaneiro/2009 traz excegdo, permitin-
do as autoridades administrativas proceder a modificagao dos
valores das exigéncias fiscais, in verbis:

Art. 638. Revisdo aduaneira é o ato pelo qual é apurada, ap6s o
desembaraco aduaneiro, a regularidade do pagamento dos im-
postos e dos demais gravames devidos & Fazenda Nacional, da
aplicacéo de beneficio fiscal e da exatidao das informagoes pres-
tadas pelo importador na declaragao de importacdo, ou pelo ex-
portador na declaracdo de exportagao.

1° Para a constituicdo do crédito tributéario, apurado na revisao,
a autoridade aduaneira devera observar os prazos referidos nos
arts. 752 e 753.

§ 2° A revisdo aduaneira devera estar concluida no prazo de cin-
co anos, contados da data:

I- do registro da declaracéo de importagéo correspondente; e
II - do registro de exportagao.

§ 3° Considera-se concluida a revisao aduaneira na data da cién-
cia, ao interessado, da exigéncia do crédito tributario apurado.

Todavia, esse dispositivo ndo deixa que paire qualquer in-
certeza sobre o assunto, pois estabelece o prazo de cinco dias
do registro da operacédo aduaneira para o agente fiscal proce-
der, quando cabivel, ao lancamento de oficio. Trata-se de re-
gra dirigida ao sujeito ativo, com o escopo de evitar delongas
no processo de desembarago das mercadorias em importagao.
Transcorrido o prazo, opera-se, de plano, a concordancia ad-
ministrativa aos termos declarados pelo sujeito passivo.

8. Das respostas aos quesitos

Por todo o exposto, reserva-se este momento final do ca-
pitulo para, objetivamente, dar solucao as indagagoes ante-
riormente formuladas. Vejamos.

1. Na cadeia de positivagdo, como devem ser interpreta-
das as regras superiores do ordenamento juridico? Quais os
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principios que vinculam a atividade administrativa e que estdo
presentes no ato administrativo do lancamento?

Resposta: A constituicdo do débito fiscal busca seu fun-
damento de validade partindo-se dos mais altos dispositivos
constitucionais, nos chamados principios tributérios (tais
como o da legalidade e da tipicidade tributéria e, por outro
lado, do contraditério e da ampla defesa) até chegar aos textos
infralegais, regulando-se, dessa forma, a correta adequacgao
da situagao efetiva do mundo fisico a regra-matriz de incidén-
cia tributéria.

Vé-se no tipo tributario a figura da seguranca juridica,
que limita a discricionariedade da Administracao Publica a
aderéncia total aos termos inequivocos da lei. Pela leitura dos
principios da tipicidade e da vinculabilidade da tributagao,
cabe aos agentes da Administracéo, no exercicio de suas fun-
¢oes de gestao tributaria, indicar, pormenorizadamente, todos
os elementos do tipo normativo existentes na concregao do
fato que se pretende tributar, além dos tragos juridicos que
apontam uma conduta como ilicita. Eis a realizacdo, em face
dos poderes do Estado moderno, do primado da Seguranca
Juridica, de tal forma que o exercicio da Administragao tri-
butaria devera cumprir, em qualquer de seus movimentos,
com a necessaria e total observancia da lei, ndo podendo abri-
gar qualquer tipo de subjetividade prépria da competéncia
discricionéria.

2. O que significa a expressdo “lancamento tributdrio”?
Quais sdo os atributos deste ato? O auto de infracdo elaborado
com o fim de exigir o cumprimento de obrigacao tributdria afi-
gura-se como atividade de langcamento de crédito tributdrio, na
modalidade “de oficio”, devendo observiancia aos pressupostos
para sua validade, previstos no artigo 142, do Cédigo Tributd-
rio Nacional?

Resposta: Lancamento tributario, como tenho assumido,
é o ato administrativo, da categoria dos simples, modificativos
ou assecuratérios e vinculados, mediante o qual se declara o
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acontecimento do fato juridico tributéario, identifica-se o sujei-
to passivo da obrigacao correspondente, determina-se a base
de calculo e a aliquota aplicavel, formalizando o crédito e esti-
pulando os termos da sua exigibilidade.

Sao quatro os atributos que acompanham, isolada ou
conjuntamente, os atos juridicos expedidos pela Administra-
¢do: a presuncio de legitimidade, imperatividade, exigibili-
dade e executoriedade. As duas caracteristicas preliminares
sdo prerrogativas do ato administrativo, pressupostas a ele;
enquanto, as duas ultimas, nao o sdo, pois dependem de acon-
tecimento exterior para se realizar. Cabe salientar, ainda, que
diferentemente do lancamento puro e simples, o auto de in-
fragdo contém em si dois atos: (i) um para exigir tributo de-
vido ou para demonstrar o descumprimento do dever instru-
mental; e (ii) outro para impor a penalidade. Vale a ressalva
de que as prerrogativas de exigibilidade e de executoriedade,
tanto do langcamento quanto do auto de infracdo, nao tiram
desses atos administrativos a suceptibilidade a impugnacao,
predicado de todo ato juridico, salvo o ato salvaguardado por
decisao administrativa irreformavel e por decisao transitada
em julgado, que nédo possa ser objeto de acao resciséria. Tal
constatacao, contudo, nao significa que sdo atos carentes de
definitividade. O que se quer dizer é que sao definitivos até
que se prove juridicamente o contrario.

Em sintese, langamento de oficio é ato praticado pela Ad-
ministracdo que introduz norma individual e concreta no or-
denamento juridico, constituindo o fato juridico tributario e
fazendo irromper o lago obrigacional correspondente. Pode
dar-se em carater originario ou substitutivo daquele atribui-
do ao sujeito passivo, e, na segunda hipétese, ter o mesmo
suporte fisico do ato administrativo que aplica a penalidade.
Em qualquer caso, é cogente a observancia do artigo 142 do
Cédigo Tributario Nacional.

3. Quais as condigdes para se ter como vdlido um ato ad-
ministrativo constitutivo de fato juridico tributdrio? A falta de
uma delas é causa para se decretar a nulidade do ato?
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Resposta: Validade é axioma do sistema juridico e de to-
das as unidades que o compdem, incluindo dentre elas a fi-
gura do ato administrativo tributario. Para ser tido por “ato
valido”, nado basta que o ato tenha sido celebrado mediante a
conjugacio de elementos tidos como substanciais. E impres-
cindivel que seus requisitos estejam em perfeita consonancia
as prescrigoes legais. Caso contrério, sera juridicamente des-
constituido ou modificado para atender as determinacgées que
o subordinam.

A nulidade do ato administrativo devera ser observada
segundo os ditames dos principios da tipicidade e da vincu-
labilidade da tributacdo. Da-se especial atencio a motivacgéo
do ato administrativo, pois esta nela o elemento essencial da
norma administrativa. Se a motivagao é adequada a realidade
do fato e do direito, entdo a norma é valida. Neste sentido, por
exemplo, serd nulo o lancamento embasado em evento tribu-
tario inexistente ou se o sujeito passivo indicado for diferente
daquele que deveria integrar a obrigacio tributaria, pois sdo
vicios profundos, que comprometem visceralmente o ato.

Tratando-se de verdadeiro langamento de oficio, o ato
administrativo consignado no auto de infra¢cdo da mesma for-
ma deve observancia a todos os requisitos de validade inscri-
tos no art. 142 do Cédigo Tributario Nacional, bem como aos
pressupostos de todo e qualquer ato juridico administrativo.

4. Pode o lancamento de crédito tributdrio ser revisto na
hipdtese de erro na valoragdo juridica dos fatos, caracteriza-
do, portanto, como erro de direito? Se positiva a resposta, em
se tratando de impostos aduaneiros, tal revisdo, nos termos do
artigo 638 do Regulamento Aduaneiro/2009, poderia ser realiza-
da apds decorridos cinco dias contados do registro da operacdo
aduaneira?

Resposta: O Cédigo Tributario Nacional, no art. 146, veda
expressamente a alteracao do langamento tributario em virtu-
de de erro na valoracao juridica dos fatos. A alteracao de cri-
térios juridicos adotados pela autoridade administrativa nao
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pode ser empregada para atingir fatos passados. As Unicas
hip6teses em que o ato de langamento pode ser revisto de ofi-
cio estdo taxativamente relacionadas no art. 149, ndo havendo
previsdo quanto a casos de “erro de direito”. Se ao examinar
um determinado fato, os agentes fiscais seguiram uma cor-
rente interpretativa, ndo podem, posteriormente, em virtude
de modificag¢ao no seu entendimento, alterar, de forma gravo-
sa, a linguagem constitutiva do crédito tributario.

Nao bastasse isso, a atividade da Administracao encontra
6bice no paragrafo inico do art. 149, conjugado com o art. 150,
ambos do Cédigo Tributario Nacional. Segundo o primeiro
desses dispositivos, a lavratura de novo langamento tributério
pode ser iniciada apenas enquanto o direito da Fazenda Pu-
blica néo estiver extinto. O art. 150, por seu turno, prescreve,
como causa extintiva do crédito tributério, a homologacgao ex-
pressa pela autoridade administrativa. Com efeito, isso podera
ser verificado, pormenorizadamente, no exemplo aludido no
decorrer deste estudo, pois, tendo sido efetuada a conferén-
cia aduaneira, instante em que se certifica o cumprimento de
todas as obrigacoes fiscais (art. 444 do Regulamento Aduanei-
ro), as autoridades administrativas homologaram expressa-
mente o pagamento de todos débitos tributarios, atestando a
regularidade das praticas dos sujeitos importador/exportador,
extinguindo, assim, o crédito tributario e, consequentemente,
o direito da Fazenda Publica de lavrar novo lancamento.

Ademais, o art. 638 do Regulamento Aduaneiro/2009 pres-
creve o prazo de cinco dias, contados do registro da operacao
adunaeira, para a eventual constituicao de crédito tributario.
Caso esse lapso temporal decorra sem qualquer manifesta-
¢do das autoridades administrativas, opera-se, por mais esse
modo, a concordancia dos agentes fiscais, tornando inviavel a
emissao de nova norma individual e concreta.
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