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RESUMO

O objetivo da investigagao consiste em apresentar as principais regras dispostas no
ordenamento juridico brasileiro acerca da importancia do critério juridico, hipéteses
legais de modificacdo e limites de tais mudancas no curso do processo
administrativo brasileiro diante dos autos de infracdo lavrados pelas autoridades
administrativas competentes, no exercicio do poder de revisdo do langcamento
tributario, as quais estdo basicamente contidas nos artigos 145, 146 e 149 do
Cédigo Tributario Nacional. O método de pesquisa aplicada € a qualitativa
bibliografica com apoio na jurisprudéncia disponivel sobre o tema. O estudo
promovera compreender a relevancia do critério juridico no auto de infragéo e quais
sdo os limites para a sua alteracao no langcamento tributario oriundo das autuacées
fiscais (artigo 146 do CTN), bem como todas as hipoteses descritas no artigo 149
do CTN, em que o lancamento pode ser revisto de oficio pela autoridade

administrativa no pais.

Palavras-chave: Direito Tributario. Processo Administrativo Tributario. Teoria Geral

do Direito.



SOUSA JUNIOR, Edson Rodrigues de. The relevance of the legal criterion in the
infraction notice: analysis of the modifications and their limits during the Brazilian
Administrative Proceedings. 2022. 149 p. Dissertation (Master in Laws). Graduate
Program in Laws. Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, PUC-SP, S&do Paulo,
2022.

ABSTRACT

The gol of the research is to present the main rules of the Brazilian legal system about
the importance of the legal criterion, legal hypotheses of modification and legal limits
for changing the progress of the Brazilian administrative process for the infraction
notices made by the competent administrative authorities in the exercise of power,
review of the tax assessment. These rules are set out in articles 145, 146 and 149 of
the National Tax Code of Brazil (CTN). The applied research method is the
bibliographical qualitative based on available precedents on the subject. The study
will promote understanding of the relevance of the legal criterion in tax assessments
and what are the limits for changing the tax assessment in tax assessments (article
146 of the CTN), as well as all the hypotheses described in article 149 of the CTN, in
which the assessment can be reviewed ex officio by the administrative authority in

the country.

Keywords: Tax Law. Administrative Tax Process. General Theory of Law.
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende expor a importancia do critério juridico no
lancamento feito nas autuacdes fiscais, bem como analisar e responder, de forma
concisa, as principais criticas, deficiéncias, alteracdes e até a auséncia de um critério
juridico minimanente seguro no lancamento feito pela autoridade administrativa, via
auto de infracdo, denotando um problema hodiernamente enfrentado pelos
contribuintes junto a diversos entes fiscais brasileiros.

E frequente a lavratura de autos de infragdo com critério juridico que contém
linguagem descritiva precisa do fato gerador da obrigacao tributaria, a interpretacéo
do agente fiscal acerca dos dispositivos legais aplicaveis a espécie, os quais
descrevem o tributo devido e a penalidade incidente, todavia, a experiéncia também
demonstra que inUmeros autos de infracdo sao materializados com critério juridico
nao atrelado a legalidade, acarretando langamentos fiscais ilegais, 0s quais precisam
ser concluidos, em casos excepecionais, a qualquer custo, em desfavor do
contribuinte, em desobediéncia ao ordenamento juridico brasileiro.

O problema que se pretente abordar é trazer a lume os limites para a
modificacdo do critério juridico no processo administrativo fiscal brasileiro,
permitindo, aos operadores do direito, uma defesa efetiva para as autuacdes fiscais,
com critério juridico deficiente ou até mesmo ausente, diante das alteracdes que
porventura possam ocorrer no curso do processo administrativo, para a constituicao
do crédito tributario.

Pesquisar a relevancia do critério juridico, nas autuacdes fiscais, bem como
analisar as modificac6es admissiveis no ordenamento juridico e seus limites no curso
do processo administrativo brasileiro € importante para assegurar a constituicao
correta do crédito tributario, 0 que representaria um avango social, cultural e até
mesmo politico do assunto. Seria um avanco social, pois a constituicdo correta do
crédito tributario permite que a cobranca seja mais célere e, consequentemente,
beneficiara a toda a sociedade. Sob o aspecto cultural, seria um avanc¢o na forma
como a autoridade administrativa deveria agir em razdo dos limites impostos pelo
Cdédigo Tributario Nacional, Constituicdo Federal de 1988 e demais atos legais
aplicaveis. Enfim, a relevancia politica se apresenta na disponibilizacdo escorreita de
recurso publico a ser aplicavel nas diversas areas essenciais para a manutencao do

Estado Brasileiro.
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Objetivamente, essas sdo as duvidas ou as incertezas que serdo aqui tratadas
sob o0 aspecto da seguranca juridica e da confiabilidade no direito, 0 que permitira
combater o langcamento irregular pela autoridade administrativa pela via do auto de
infracéo.

Desde ja salienta-se que a crenca de um individuo é formada a partir da duvida.
A duvida é a chama da ciéncia e da evolugdo humana ou “a génese do conhecimento
cientifico. Ao questionar, o sujeito se pde frente ao objeto. E é na relacéo entre sujeito
e objeto que se constréi o saber. A formulacdo da duvida sugere a definicdo do objeto.
A concepcéo deste induz a escolha do método. O encadeamento de respostas sob o
influxo de uma metodologia faz surgir a ciéncia. Nesse sentido, a davida é o pretexto
para a construcao e renovacao do saber cientifico. Ao questionar certezas vigentes,
submetendo-as ao crivo da duvida, surge espacgos para encontrar novas convicgoes
gue se mostrem consistentes, precisas e Uteis'”.

Tudo isso nos conduz a ideia de que a seguranca juridica desemboca na
confianga que as pessoas devem ter no Direito”?, posto que todo individuo precisa
de seguranca para planejar e conduzir com responsabilidade e autonomia sua vida.
‘Em suma, o principio da segurancga juridica, com seu corolario de protegdo da

confianca, submete o exercicio do poder ao Direito™.

1 GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 3. ed. Sédo
Paulo: Editora Noeses, 2020. p. 01.

2 CARRAZZA, Roque. Curso de Direito Constitucional Tributario. 33. ed. S&do Paulo: Editora
JusPODIVM Malheiros, 2021. p. 354.

3 Ibid.
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CAPITULO 1 - O CONSTRUCTIVISMO LOGICO-SEMANTICO E A SUA
RELACAO COM O DIREITO

1.1 O Constructivismo l6gico-seméantico, a linguagem e o direito

A teoria analitica ou aglutinante, denominada Constructivismo Ldgico-
Semantico?*, € um método cientifico de aproximacéo e melhor conhecimento do direito
“que visa agregar firmeza e coeréncia ao discurso do Direito Positivo e da Ciéncia do
Direito mediante redugéo das ambiguidades e da vaguidade dos termos utilizados™>.

Esse método foi fortemente influenciado pelo Neopositivismo Légico, Empirismo
Légico ou Filosofia Analitica do Circulo de Viena, corrente filosofica que surgiu na
segunda década do século XX, em Viena, na Austria.

O Circulo de Viena era composto por um grupo heterogéneo de estudiosos, que
debatiam a ciéncia e buscavam construir uma teoria geral e qualificada do
conhecimento®, através de uma linguagem precisa, rigida, que s6 seria possivel
através da reducéo da filosofia a epistemologia e desta para a semiotica ou teoria dos
signos, denotando a extrema relevancia que esse movimento atribuiu a linguagem.

Assim, o Circulo de Viena chegou a conclusédo de que “para fazer ciéncia dois
sdo 0s caminhos possiveis: (i) criar novos vocabulos que agregassem precisdo as
ideais; ou (ii) submeter os termos ao que Rudolf Carnap chamou de processo de
elucidacdo, numa verdadeira purificagdo da linguagem”’, devendo ser passivel de
comprovacgdo empirica® os estudos cientificos quando eles nada afirmam sobre a
realidade (empirismo l6gico), visto que “o mundo circundante é constituido pela
linguagem, porque somente por meio dela esse mundo existe para 0 sujeito e,
portanto, pode tornar-se objeto de conhecimento™.

Em momento seguinte e adicional a essa corrente filoséfica, surge o Giro

Linguistico como uma corrente filoséfica complementar, que utilizava a linguagem

4 Lourival Vilanova foi o responsavel pela criacdo do Constructivismo Logico-Semantico.

5 LINS, Robson Maia. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Sao Paulo: Editora Noeses, 2019. p. 7.

6 Segundo Kant, o dado real é aquele fruto da manifestacdo do pensamento, construido pelo homem
através das categorias do conhecimento e a partir das sensac¢des ou mundo pré-categorial, ou seja, 0
limite do conhecimento era imposto pelo pensamento e pela experiéncia surgindo a linguagem nesses
dois instantes, a qual unia o sujeito ao objeto do conhecimento.

7 LINS, Robson Maia. Curso de Direito Tributario Brasileiro, 2019, op. cit., p. 8.

8 Importancia da experiéncia e do pragmatismo para a constituicdo da linguagem em realidade.

9 LINS, Robson Maia. Curso de Direito Tributario Brasileiro, 2019, op. cit., p. 9.
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como edificadora do préprio mundo circundante ou da realidade, ante 0 rompimento
da tradicional forma de conceber a realizag&o entre linguagem e conhecimento, posto
gue o conhecimento ndo surge na relacdo entre sujeito e objeto, mas sim na relagéao
entre linguagens, significacdes, dai a importancia da semiética'®.

Assim, “0 marco inicial dessa teoria foi a obra de Wittgensteins — Tractatus
Légico — Philosophicus. Com o trecho muito conhecido, os limites do meu mundo
significam os limites da minha linguagem”?, desde entéo, a linguagem passou a ser
independente do mundo da experiéncia, constituindo-se como o proprio processo para
0 conhecimento, que acaba com a corrente positivista do pensamento das verdades
objetivas ou por correspondéncia (método cientifico tradicional), em face da
autorreferencialidade da linguagem, posto que o Unico modo de compreender a
realidade é pela linguagem, ante a independéncia dos signos com 0s objetos que
representam.

O “giro linguistico significa um novo entendimento sobre o estudo da linguagem,
a (linguagem) deixa de ser tida como relagcéo entre o sujeito cognoscente e 0 objeto,
e se converte em um nexo capaz de criar tanto o eu como a realidade”'?, o que
comprova a importancia do suporte fisico, significado e significacdo para o intérprete
para tudo aquilo que o circunda, inclusive os fatos. Nesta linha, a teoria dos signos
revela sua importancia para o uso da linguagem e a interpretacdo do direito:

Estudar o signo, em suma, quer dizer procurar um nivel extremamente
simples, quase abstrato do sentido. Seja na situa¢do de comunicagéo,
seja na de significacdo, é facil encontrar esta célula fundamental: um
objeto, de duas faces, ou antes, uma relacdo que liga um significante
ao significado®®.

Constata-se que 0s signos sao constru¢des psiquicas, culturais, dependente de
fatores ligados a aprendizagem, patriménio e competéncias do ser humano, os quais
sao utilizados no processo de comunicacao do ser cognoscente mediante o emprego

de linguagem, os quais permitem interpretacfes da norma juridica aptas a auxiliar na

10 A semiética ou a teoria dos signos sdo construcdes psiquicas, culturais, dependente de fatores
ligados a aprendizagem, patrimdnio e competéncias do ser humano, os quais sdo utilizados no
processo de comunicacdo do ser cognoscente mediante 0 emprego de linguagem, os quais permitem
interpretacdes da norma juridica aptas a auxiliar na construcdo e insercdo de novos enunciados
juridicos.

11 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2016. p.
01-54.

12 INS, Robson Maia. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2019. p. 12.
13 VOLI, Ugo. Manual de Semioética. Sdo Paulo: Editora Loyola, 2015. p. 32.
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construcdo e inser¢ao de novos enunciados juridicos.

Indo avante, Paulo de Barros Carvalho, em sua obra Direito Tributario,
Linguagem e Método, esclarece que o termo conhecer!* significa o ato de perceber,
0 saber inconsciente, o conhecimento pleno, o saber consciente ou aquela percepcao
madura que se torna pensamento efetivo. Esse professor relaciona a linguagem ao

conhecimento na seguinte afirmacéao:

O que sucede neste dominio e ndo é recolhido pela linguagem social
ndo ingressa no plano por nds chamado de realidade, e a0 mesmo
tempo, tudo que dele faz parte encontra sua forma de expressao nas
organizacgoes linguisticas.®

Isto é, sO héa realidade quando o fato € vertido em linguagem, sendo que toda
forma de linguagem € o modo organizado que flui a comunicacao. Acerca da realidade
no campo do direito, importante mencionar o método inferencial de Charles Sanders
Peircel®, citado por Risto Hilpinen, o qual denota como o pragmatismo lida com a
pratica e com a aplicacdo do Direito, sendo a pratica a mola propulsora do direito,
acreditando que categorias e generalizagcbes ndo tém significado fora de nossas
praticas e atividades, isto €, fora da experiéncia.

Enfim, é através da consciéncia que o individuo avalia e reflete sobre todo esse
patriménio construido, formando, assim, a possibilidade do conhecimento, sendo os
sentidos e todas as percepccdes humanas, inclusive a experiéncia, elementos que

formam o conhecimento e a consciéncia do individuo como ser pensante:

A funcéo pela qual o ser humano trava contato com suas vivéncias,
estados psiquicos e condutas, bem como projeta sua atengéo para o
mundo exterior recolhendo dados obtidos pela intuicdo sensivel
(olfato, visédo, audicdo, tato e paladar), processando assim suas
emoc0Oes, sentimentos e sensacgdes, lembranca, sonhos, imaginacéo,
pensamentos, esperancas e a gama imensa de suas manifestacdes
volitivas”.t’

Essas assertivas bem descrevem como os sentidos ou percepc¢des do espirito

14 Alaor Caffe Alves diz que “conhecer é representar um objeto. E o ato de tornar um objeto presente &
percepcao, a imaginagéo ou a inteligéncia de alguém”.

15 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Editora
Noeses, 2015. p. 8.

16 HILPINEN, Risto. On Practical Abduction. Theoria, v. 73, n. 3, p. 207-220, 2007.

17 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método, 2015, op. cit., p. 8.



15

humano formam o conhecimento. A capacidade perceptiva sensorial referente as

emocodes, sentimentos ou sentidos fisicos, em conjunto com os demais valores do ser

cognoscente, permitem a avaliacao e a reflexao “acerca dos elementos que conheceu,

incorporando-os ao patrimonio do seu espirito”®. Segundo Paulo de Barros Carvalho,

essas instituicbes sensiveis sdo percepc¢des possiveis de formar um saber consciente

e, consequentemente, um pensamento maduro e efetivo rumo ao conhecimento.

Alinhada com a teoria analitica, Fabiana Del Padre Tomé salienta que:

A experiéncia sensorial € imprescindivel ao ato do conhecimento.
Essa experiéncia, porém, ndo se resume ao mero contato com a coisa-
em-si, exigindo, para que se opere, a interpretacdo dos fenébmenos
que se nos apresentam. E mediante o contato com essa interpretacéo
gue construimos outras interpretacdes mais elaboradas, denominadas
significacdes conceptuais®®.

Em sintese, € a linguagem que cria ou constitui a realidade do ser humano, pois

nada existe sem esse pressuposto, a linguagem. Elucidando o fato de a linguagem

constituir a realidade, Paulo de Barros Carvalho assim dispde sobre as quatro regides

onticas no ambito da teoria dos objetos:

()

(ii)

(i)

(iv)

objetos naturais (reais com existéncia no tempo/espaco, verificaveis e
neutros de valor);

objetos ideais (irreais no tempo/espaco, inverificaveis e neutros de
valor);

objetos culturais (reais com existéncia no tempo/espaco, verificaveis,
contém valor positivo ou negativo) e

objetos metafisicos (reais com existéncia no tempo/espaco,
inverificaveis, contém valor positivo ou negativo), sendo o ser humano o

centro a partir do qual os objetos do mundo séo considerados.

O diagrama, a seguir, bem exemplifica as quatro regides onticas, sendo o ser

cognoscente o centro ou o ponto de referéncia de onde se irradiam 0s espacos

correspondentes. Vejamos:

18 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Editora
Noeses, 2015. p. 8.
19 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2016. p. 01-54.
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Constata-se que o homem € o nucleo que integra todas as tentativas de
localizag&o dos objetos, demonstrando que ele tem participacdo imediata nas quatro
regides Onticas, denotando, nestas, sua existéncia e suporte operacional para a
execucdo das atividades humanas, enquadrando-se o0 conhecimento juridico na
regido dntica de objeto cultural ante o seu carater empirico (verificavel na experiéncia),
valioso e existente no tempo/espaco.

Além disso, acredita-se que todas as regides Onticas sdo levadas em
consideracdo na formacdo do conhecimento juridico pelo ser humano, pois elas, de
alguma forma, podem interferir na percepcao e consciéncia do ser cognoscente. Para
Paulo de Barros Carvalho, essa classificacdo, como de resto todas as outras, nao
esgotam com precisdo o mundo obijetal.

Tanto é verdade, que a obra Lingua e Realidade, de Vilém Flusser, desponta a

importancia da adocao de um sistema de referéncia, da seguinte forma:

Uma das ansias fundamentais do espirito humano em sua tentativa de
compreender, governar e modificar o0 mundo é descobrir uma
ordem”..”O espirito em sua vontade de poder, recusa-se aceita-lo.
Procura, no fundo das aparéncias caodticas, uma estrutura gracas a
qual as aparéncias, caoticamente complicadas possa ser explicadas?.

Segundo Flusser?!, a compreensdo de um mundo cadtico serve para criar um
sistema organizado de referéncias, que passara a servir de regra na tentativa de o
espirito humano compreender, governar e até mesmo modificar o0 mundo. Esse
sistema de referéncias € criado, inicialmente, pelo esforco humano de catalogar o
mundo, sendo, em seguida, necessario um segundo esforco de coordenar e
hierarquizar esse mundo, promovendo o ser humano a transformacdo do mundo

cadtico em cosmo (mundo ordenado), avancando, assim, o espirito humano da

20 FLUSSER, Vilém. Lingua e Realidade. Sdo Paulo: Editora Annablume, 2007. p. 37-47.
21 |bid.
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aparéncia para a realidade.
Fabiana Del Padre Tomé esclarece que inexiste conhecimento sem um sistema
de referéncia. Dessa forma, s6 ha conhecimento através desse sistema de referéncia,

que permitird o exame da veracidade como algo verificavel na experiéncia.

N&o existe conhecimento sem sistema de referéncia: este é condicao
sem a qual aquele n&o subsiste. E exatamente por se colocarem em
um sistema de referéncia que os objetos adquirem significado, pois
algo é inteligivel a medida que é conhecida sua posicdo em relacdo
aos outros elementos, tornando-se clara sua postura relativamente a
um ou mais sistema de referéncia®?.

A existéncia do conhecimento se da através de um sistema de referéncia que
permitira 0 exame da veracidade como algo verificavel na experiéncia. Para a
verificacdo de algo na experiéncia, o pragmatismo juridico e a filosofia da linguagem
nos ajudam nessa tarefa, pois essas ferramentas lidam com a pratica, mediante o
uso do texto legal a partir de experiéncias que ocorreram no passado ou experiéncias
gue podem ser formuladas hipoteticamente pelo intérprete, cujo resultado € a norma
(resultado da interpretacdo), viabilizando, dessa forma, a subsuncdo do fato ao
resultado da interpretacdo (norma juridica em sentido estrito), que nada mais €, que a
aplicacao do direito. Para reforcar essa ideia, Margarida Lacombe Camargo, assim

dispde a respeito do assunto:

O direito é uma ciéncia que se ocupa da préatica, e por isso dela ndo
se pode dissociar. Assim, a norma juridica criada para disciplinar
situacdes concretas, s6 ganha sentido e, portanto, s6 pode ser
compreendida, quando efetivamente aplicada pela autoridade
competente, isto é, quando concretizada?®.

Em suma, direito € linguagem e inexiste ciéncia, como é o caso do Direito, sem
linguagem. A linha metodolégia aqui adotada €é enfatica ao afirmar que o
conhecimento exige previamente ou se opera mediante uma construcao linguistica,
sendo que o conhecimento pleno em dado momento s6 € alcancado por meio de

linguagem competente.

22 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 4. ed. S&o Paulo: Noeses, 2016. p. 01-54.
23 CAMARGO, Margarida Lacombe. “O Pragmatismo no Supremo Tribunal Federal Brasileiro”. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Coord.). Vinte Anos da Constituicdo Federal de 1988. Rio de
Janeiro: Edidotra Lumen Juris, 2009.
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Por essa mesma razao, somente por meio da linguagem é possivel o
conhecimento em seu sentido pleno, como algo objetivado. Vale
recordar a proposicéo 5.6 do Tractatus LogicoPhilosophicus, segundo
0 qual os limites da minha linguagem denotam os limites do meu
mundo?.

Apesar do Direito pressupor uma linguagem, o mundo n&o se resume a textos,
pois existem o0s objetos fisicos que nos circundam, a atividade sensorial do ser
humano, o contexto, o espaco e o tempo que formam a percepgéo e a consciéncia do
ser humano, ou seja, nem tudo é texto sobre essa concep¢do, mas sera vertido em
linguagem em dado momento, tanto com relacdo ao fato como a interpretacdo da
norma.

Desta forma, para conhecer o direito e os limites do conhecimento juridico,
descrevem-se os termos “saber de”, “saber como” e o0 “saber que”. Saber de é a
compreensao rudimentar do mundo necessaria a sobrevivéncia do ser humano (visao,
tato, olfato, audicdo e paladar). Saber que é um aprimoramento da compreensao
rudimentar mediante o enriguecimento de experiéncias passadas. O saber como é o
momento da melhor compreensdo de mundo pelo individuo, estando ele apto a
executar atos complexos, sendo que no resultado de toda essa vivéncia, o ser atinge
o saber que.

A erudicao do direito consiste no operador do direito demarcar sua amplitude e
limites do conhecimento para uma analise consciente e profunda do ser humano da
ciéncia do direito, expandindo os limites do conhecimento e ampliando a evolucéo
dessa ciéncia humana a partir de novas interpretacées plausiveis e auténticas em
nosso sistema juridico de referéncias.

Em suma, a verdade é alcancada nédo pela relacdo entre a palavra e a coisa,
mas sim entre as proprias palavras (linguagem), e que a realidade juridica atribui como
verdadeiro um fato quando é constituido pela linguagem dos operadores do direito,
aceita conforme o sistema de referéncia dessa comunidade. Assim, & possivel afirmar
gue o direito positivo (como linguagem isoladamente) como um conjunto de normas
de conduta ou principios, instituido por entidades competentes e na forma prescrita
em lei ou carta fundamental, com a finalidade de regular uma sociedade, ndo constitui

por si s6 uma realidade juridica®.

24 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Editora
Noeses, 2015. p. 22-30.

25 “O ordenamento juridico faz & delimitar sua propria realidade, que a realidade do direito. Essa
delimitac&o artificial, consiste em construir tal realidade juridica e, simultaneamente, em regula-la. E o
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Dessa forma, a verdade é a compatibilidade entre enunciados que ora afirmam
ou negam algo, constitui fato afirmativo ou negativo, mediante linguagem aceita pelo
sistema processual brasileiro (provas). Dentro desse jogo finito do processo
administrativo ou judicial tributario (jogos de linguagem), o sistema juridico identificara
a verdade formal ou material prevalecente naguele ambiente a determinar a natureza
juridica de algo para, enfim, permitir a prolacéo da decisdo adequada. Ai sim, o direito
pode ser considerado como linguagem criadora da realidade juridica.

Vale consignar que o direito positivo, como uma linguagem prescritiva, ndo aplica
os valores verdade ou falsidade, mas o valido ou invalido, no entanto, o antecedente
normativo (enunciados descritivos-fatos juridicos), estes sim aplicam os critérios
validade falsidade.

Dito isso, importante destacar as palavras de Fabiana Del Padre Tomé:

E imprescindivel a nocdo de sistema para a fixacdo da verdade.
Apenas pela relacdo entre as linguagens de determinado sistema
pode aferir-se a verdade ou a falsidade de dada proposicdo. Um
enunciado é verdadeiro, em principio, quando estd em consonancia
com uma interpretacdo estabelecida, aceita, instruida dentro de uma
comunidade de pertinéncia®®.

Nesse contexto, € possivel também afirmar que identificar a natureza juridica de
algo nada mais € que a busca pela comunidade juridica competente da real esséncia
de um enunciado (inclusive a linguagem das provas) a fim de aferir sua veracidade
(verdade légica) ou falsidade, chegando a uma interpretacdo aceita por essa
comunidade para a aplicagcdo do direito (fenomenologia da incidéncia do fato e
norma).

Considerando que a linguagem tem essa funcao constitutiva da realidade no
Constructivismo Logico-Semantico, a qual € interpretada pelo ser humano com
vicissitudes, indispensavel que o0s mecanismos processuais (administrativos ou
judiciais) atuem para permitir o refinamento das significacdes, ensejando seguranca e
certeza da aplicacao do direito.

Relevante dizer que “Lourival Vilanova foi o responsavel pela criagdo do nome

sistema do direito que determina o que nele existe ou ndo. Para tanto elege forma linguistica especifica,
gue denominamos linguagem competente. Somente por meio dela, € que a realidade juridica se
constréi” (TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p.
01-54).
26 |bid.
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Constructivismo Légico-Semantico, o qual pretende demonstrar a importancia da
postura constructivista e da analise de todos os aspectos da linguagem (viés sintético,

semantico e pragmatico)?’.

1.2 O direito positivo como um modelo comunicacional

Para a compreensédo do direito como um fenénemo comunicacional, é preciso
conhecer os signos. E “estudar o signo, em suma, quer dizer procurar um nivel
extremamente simples, quase abstrato do sentido. Seja na situacdo de comunicacao,
seja na de significacdo, é facil encontrar esta célula fundamental: uma objeto, de duas
faces, ou antes, uma relagdo que liga um significante ao significado?®”.

Para tanto, descrevem-se as espécies do género “signo”2°, expostas por Charles
Sanders Peirce. Esse fildsofo e matematico distingue 0s signos em trés espécies.

A primeira espécie de signo é o Icone. Esse tipo de signo busca reproduzir o
objeto com tragos de semelhanca, refletindo atributos que estdo no objeto significado
ou convencdes que permitem identificar o objeto representado, como, por exemplo,
retratos, caricaturas, mapas geograficos, metéforas.

A segunda espécie é o indice. Esse signo indica ou mantém conex&o fisica com
o objeto que representa, € uma contiguidade fisica, uma marca, um molde
casualmente ligado ao proprio objeto. Exemplos do signo indice € o ato de tossir como
sinal de resfriado ao passo que o sol sinaliza calor.

Por fim, o Simbolo é o signo arbitrariamente construido que néo guarda qualquer
relacdo com o objeto que representa, como, por exemplo, as palavras, linguagens
idiomaticas, brasdes.

Os signos ndo sd@o objetos materiais, mas sim constru¢des psiquicas, culturais

27 LINS, Robson Maia. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Noeses, 2019. p. 14.

28 \VOLI, Ugo. Manual de Semidtica. cit., p. 32.

29 “Os significantes ou suportes fisicos podem ser classificados segundo o vinculo que mantém com os
seus significados. Falamos, entdo, em indice, icone e simbolo. O primeiro sugere algum tipo de
conexdo fisica, do tipo: onde ha fumaca, ha fogo. No segundo, o significante reproduz aspectos
essenciais do significado, faz uma espécie de escultura, fotografia, desenho qualquer que imite o
objeto. O terceiro tipo de vinculo é aquele estabelecido sem que seja possivel justificar a relagao entre
sentido e referéncia. Neste caso, s6 razdes culturais podem ser apontadas para justificar o fato de
alguém usar esse ou aquele simbolo para representar um significado especifico” GAMA, Tacio Lacerda.
Sentido, Consisténcia Legitimacdo. In Vilém Flusser e Juristas: comemoracédo dos 25 anos do grupo
de estudos de Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2009. p. 231-256.
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que sdao dependentes de fatores ligados a aprendizagem, patrimonio e competéncias
do ser humano.

Assim, pode-se afirmar que a lingua € um sistema de signos vigente em
determinada comunidade social, com a finalidade de permitir a comunicagao entre 0os
seus membros. A “lingua enquanto sistema convencional de signos (no mais das
vezes imotivado) e que se mostra resistente a tentativas isoladas de modificagéo por
parte dos individuos, assumindo, por isso mesmo, 0 carater de uma auténtica
instituicdo social3®”.

A linguagem, diferentemente da lingua, “¢ a palavra mais abrangente,
significando a capacidade do ser humano para comunicar-se por intermédio dos
signos, cujo conjunto sistematizado € a lingua”. A fala ou a mensagem verbal, na
comunicacao, consiste num ato individual de selecdo e de atualizacdo em face da
lingua que é instituicdo e sistema, “de tal modo que podemos aceitar a proposigao
afirmativa segundo a qual a lingua é, praticamente, a linguagem menos a falas?”.

No entanto, a nosso ver, a lingua € o signo utilizado para exprimir a linguagem
humana, ao passo que a linguagem significa uma comunicacdo mais ampla, pois
“recolhe as distingdes em todos os angulos da vida humana. A andlise de documentos,
de imagens, de comportamentos”? bem como os demais exames dos eventos da vida
humana, o que denota a amplitude da linguagem em relacéo a lingua, podendo-se
dizer que a lingua é um dos aspectos da linguagem.

Fabiana Del Padre Tomé cita Celso Fernandes Campilongo o qual afirma que
“na rede de comunicagfes da sociedade, o direito se especializa na producédo de um
tipo particular de comunicacdo que procura garantir expectativas de comportamentos
assentadas em normas juridicas”3:.

A concepcédo da teoria comunicacional do direito tem como premissa que o
direito positivo se apresenta na forma de um sistema de comunicagdo. Direito é
linguagem, pois é a linguagem que constitui as normas juridicas. Essas normas
juridicas, por sua vez, nada mais sédo que resultados de atos de fala, expressos por

palavras e inseridos no ordenamento por veiculos introdutores, apresentando as trés

30 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 7. ed. Sdo Paulo: Editora
Noeses, 2018. p. 31.

31 |bid., p. 32.

82 VO, Gabriel. O direito e a inevitabilidade do cerco da linguagem. In: CARVALHO, Paulo de Barros
(Org.). Constructivismo Légico Semantico. Vol. I. Capitulo Il. Coordenagéo: Paulo de Barros Carvalho.
Séo Paulo: Noeses, 2014. p. 67.

33 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributério. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p. 4.
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dimensdes signicas: suporte fisico, significado e significagao”3*.

Podemos extrair desses ensinamentos que o Direito € sim um sistema
comunicacional que visa estabilizar as relagcdes humanas e promover a justica através
de atos de fala (suporte fisico, enunciados e textos de direito positivo), passando para
a analise do seu significado, de acordo com o repertério do ser cognoscente para
enfim chegar na significacdo do intérprete, sendo a relagéo triddica a implicacao
pratica do sistema comunicacional do direito.

Consoante o vetor comunicacional do Direito3®, as provas também seguem o
mesmo caminho. Isto €, detém um remetente (parte que realizada introduz enunciados
probatérios no processo aministrativo ou judicial), destinatario (aquele que se
pretende convencer mediante o uso de prova admitidas — o julgador), mensagem (€ o
conteudo material da prova ou a comprovacdo da ocorréncia ou inocorréncia de
determinado fato), canal (é o processo judicial ou administrativo onde ha a troca das
mensagens/provas entre as partes), codigo (para o sistema juridico brasileiro, a prova
deve ser produzida em lingua portuguesa), contexto (ambiente em que a prova
pretende interferir).

Paulo de Barros Carvalho sustenta que todo fenbmeno pode ser estudado
consoante a um ponto de vista eleito pelo ser cognoscente, razdo pela qual o
conhecimento dar-se-& a partir da premissa adotada (corte metodolégico), por aquele
gue pretende estudar qualquer que seja o fenbmeno, conforme também nos ensina

Lourival Vilanova:

O universo social € uma multiplicidade continua e heterogénea. O
sujeito, em exercicio de pura abstracdo, seleciona partes desse
continuo, inter-relacionando elementos e criando uma multiplicidade
homogénea com o objetivo de construir o seu objeto de conhecimento.
Tal objeto pode ser analisado e compreendido sob diversas Opticas:
jusnaturalismo, realista, historica, socioldgica, sistémica, institucional
ou normativa, dentre tantas outras®®.

34 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p. 4.

85 O processo de comunicacdo é composto pelo emissor e receptor, fazendo-se uso, dos demais
elementos da comunicagédo (canal=é o meio ou forma que se estabelece a comunicagdo; mensagem=
€ o contelido ou realidade transmitida, cédigo/codificacdo=€é a lingua da mensagem e contexto=sdo
todos os signos emitidos ou recebidos no processo comunicacional ou ainda o conjunto de signos da
realidade transmitida).

36 CARVALHO, Paulo de Barros. Constructivismo Logico-Semantico. In: CARVALHO, Paulo de Barros
(Coord.). Constructivismo Légico-Semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2020. v. Ill. p.01-02.
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Todo fenémeno (evento ou fato) € descrito por uma linguagem daquele que
relata esse fato ou evento, visto que “a lingua forma, cria e propaga a realidade™’, dai
gue a realidade é constituida por essa linguagem, sendo extremamente importante o
uso da linguagem para a manifestacdo do pensamento do interpretante, onde a
palavra € a morada do ser.

Enfim, o Direito € uma teoria comunicacional, sendo importante conhecermos os
textos e a linguagem do Direito para sua compreenséo, e a melhor interpretacao da
mensagem emitida pelo legislador, denotando a importancia da semiotica (teoria dos
signos) para a andlise de qualquer tipo de linguagem sob o plano logico (sintaxe),
semantico (significacdes) e pragméatico (ou dos usos).

Neste toar, o estudo das ja apontadas regides Onticas € importante para que o
ser humano saiba como se aproximar do objeto a ser analisado, sendo o
constructivismo I6gico-semantico um meétodo para a andlise do Direito mediante o
percurso gerador de sentido, que consiste em atribuir o melhor sentido ao texto escrito
ou uma maneira de se aproximar da norma introduzida no ordenamento juridico,
mediante a construcdo de significacbes que serdo essenciais para a boa
argumentacdo e convencimento do destinatario da mensagem.

Acerca do percurso gerador de sentido, descreve-se seu trajeto, iniciando no
plano S1 (plano l6gico ou signo com signo), passando pelo S2 (dmbito seméantico ou
das significacbes), chegando ao S3 (ambito semibtico, pragmatico onde ha a
formacdo da norma juridica completa através dos modais dedntico — obrigatério,
proibido ou permitido — constru¢do da norma juridica completa) e no S4 (plano da
coordenacao e subordinacdo das normas), unindo, assim, a teoria com a pratica, pois
‘ninguém chega imediatamente com a teoria e resolve os problemas praticos,
necessario que se cumpra com o trajeto da experiéncia”?. Ou seja “aplicando a
linguagem da experiéncia ao Direito o jurista € o ponto de interseccéo entre a teoria e
a pratica, entre a ciéncia e a experiéncia”°, sendo que tudo isso ocorre por intermédio
da linguagem.

O Direito € um fendbmeno de comunicacdo (corpo de enunciados legais), visto

gue o processo comunicacional se estabelece entre emissor (autor da mensagem) e

3" FLUSSER, Vilém. Lingua e Realidade. Sdo Paulo: Editora Annablume, 2007. p. 37-47.
38 CARVALHO, Paulo de Barros. Constructivismo Logico-Semantico. In: CARVALHO, Paulo de Barros

(Coord.). Constructivismo Légico-Semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2020. v. lIl. p. 6.
%9 |bid., p. 7.
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receptor (destinatdrio da mensagem), nos quais, fazendo-se uso dos demais
elementos da comunicagdo (canal=¢é o meio ou forma que se estabelece a
comunicacdo; mensagem= €& o0 conteudo ou realidade transmitida,
codigo/codificacdo=¢ a lingua da mensagem e contexto=sao todos o0s signos emitidos
ou recebidos no processo comunicacional ou ainda o conjunto de signos da realidade
transmitida) se estabelece a troca de informagdes ou sistema comunicacional a fim de
que os participes dessa relacdo compreendam adequadamente as mensagens,
interpretando-as conforme o percurso gerador de sentido do constructivismo légico-
semantico, o que nao significa dizer que todos os interpretantes chegardo ao mesmo
resultado, diante da inesgotabilidade dos sentidos que permite a evolucao do Direito.

Paulo de Barros Carvalho arremata que:

Ninguém pode interpretar sem ler ou sem ouvir, como, por exemplo, a
lei, a pessoa Ié o texto em sentido estrito e comecga a interpretar,
levando um dia ou dois dias examinando livros, conversando com
colegas etc., até que atinge o nivel de compreensédo de determinada
matéria. Havera a compreenséao (Cl) e, com isso, o intérprete ficara
satisfeito, lendo e estudando conjuntamente com a sua pratica
profissional chegara em outra compreenséao (C2) e depois a (C3). O
intérprete interpretard ininterruptamente e, neste processo, tera
compreensdes diferentes?,

7

Sendo que esse caminho € influenciado pela cultura e horizontes do
conhecimento dos interpretantes bem como os valores*! do ser cognoscente que
realiza essa tarefa interpretativa.

O Constructivismo Légico-Semantico € um método de aproximacdo e
conhecimento do Direito ou a maneira “que visa agregar firmeza e coeréncia ao
discurso do Direito Positivo e da Ciéncia do Direito mediante reducdo das
ambiguidades e da vaguidade dos termos utilizados”#?, o qual se consolida quando o
intérprete solidifica as relagdes de coordenacéo e de subordinagédo das normas (plano

s4).

40 CARVALHO, Paulo de Barros. Constructivismo Légico-Semantico. In: CARVALHO, Paulo de Barros
(Coord.). Constructivismo Légico-Semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2020. v. llI. p. 13.

41 Valor é a preferéncia por um nucleo de significacdo, preferéncia por certo conteddo ou expectativa,
€ o ato de valorar ou expressar preferibilidade, apresentando 13 caracteristicas subjetivas na teoria dos
valores, tais como: bipolaridade; implicacdo reciproca; referibilidade; preferibilidade;
incomensurabilidade; tendéncia a graduacao hierarquica; objetividade; historicidade; inexaurabilidade
e atributividade.

42 LINS, Robson Maia. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Noeses, 2019. p. 7.
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Considerando que a linguagem tem essa funcao constitutiva da realidade no
Constructivismo Loégico-Semantico, a qual € interpretada pelo ser humano com
vicissitudes, indispensavel que o0s mecanismos processuais (administrativos ou
judiciais) atuem para permitir o refinamento das significacdes, ensejando seguranca e
certeza da aplicacao do Direito.

Cita-se, aqui, que “Lourival Vilanova foi o responsavel pela criagdo do nome
Constructivismo Logico-Semantico, o qual pretende demonstrar a importancia da
postura constructivista e da analise de todos os aspectos da linguagem (viés sintatico,
semantico e pragmatico)’? para o Direito.

O termo Constructivismo dessa teoria, dita como analitica ou aglutinante,
consiste na acdo humana de construir sentidos ou significacdes pela interpretacéo,
sao as teorias adotadas por esse método que sustentam a funcdo do ser cognoscente
na edificacdo do objeto mediante o uso da linguagem.

O termo Ld&gico significa o uso da linguagem formalizada através da abstracdo
l6gica (reflexdo légica), construcdo de férmulas logicas e aplicacdo de leis l6gicas
(identidade, ndo contradicdo e exclusdo do terceiro excluido), que permitirdo uma
melhor analise e constru¢cdo de raciocinios pelo operador do Direito (juizes,
advogados e demais juristas), no tocante aos enunciados descritivos como
prescritivos do Direito, ou seja, visa organizar ou estruturar o raciocinio humano
filtrando imperfeicdes existentes na linguagem do Direito, auxiliando na construcéo de
argumentos coerentes com o objetivo de convencer no discurso, sendo que a Logica
€ apenas uma das ferramentas para se chegar ao conhecimento a qual sozinha néao
é suficiente para a completa compreensao do fenémeno juridico.

Para concluir, o termo Semantico tem sustentaculo “na corrente tedrica..que a
palavra em si ndo é portadora de significado, cabendo ao intérprete construi-lo de
acordo com o seu horizonte cultural”, o que justifica as diferentes interpretacdes
existente na comunidade juridica, lembrando que o método visa afastar possiveis
ruidos na comunicacao atraves da melhor atribuicdo de sentido utilizado no discurso

juridico.

43 LINS, Robson Maia. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Noeses, 2019. p. 14.
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1.3 Influéncia e relevancia do Direito Constitucional e Administrativo na

constituicdo do crédito tributario

Partimos do conceito basico de Republica**, descrito por Geraldo Ataliba*®, no
Direito Constitucional brasileiro como uma forma de governo (regime politico), onde
0s poderes Executivo e Legislativo representam e decidem de forma responsavel em
nome da sociedade, posto que todo poder emana do povo e em seu nome é exercido,
ou seja, o Estado Brasileiro e as instituicbes de direito publico, positivamente
constituidas, exigem obediéncia aos principios fundamentais contidos na Constituicéo
Federal da Republica Federativa do Brasil.

Geraldo Ataliba destaca a importancia e o alcance do principio republicano e

federativo como alicerces e primados norteadores do sistema juridico brasileiro:

Um principio fundamental e basico, informador de todo o nosso
sistema juridico, a ideia de Republica domina ndo so a legislagéo,
como o préprio texto magno, inteiramente, de modo inexoravel,
penetrando todos seus institutos e esparramando seus efeitos sobre
seus mais modestos escaninhos ou recodnditos meandros™®,
influenciando assim, todos os demais principios constitucionais*’. “No
Brasil os principios mais importantes sdo os da Federagcdo e da
Republica. Por isso, exercem funcéo capitular da mais transcendental
importancia, determinando inclusive como se devem interpretar os
demais, cuja exegese e aplicacdo jamais poderdo ensejar menoscabo
ou detrimento para a forga, eficacia e extensdo dos primeiros*,

Atualmente, o regime republicano brasileiro é caracterizado pela triparticdo do
exercicio do poder Legislativo, Executivo e Judiciario, periodicidade dos mandatos
eletivos, atribuicdo de responsabilidades aos agentes publicos. Denota-se, no texto
maior, a existéncia de clausulas pétreas, bem como a rigidez do texto constitucional
brasileiro, as quais impedem qualquer projeto de emenda constitucional tendente a
abolir o pacto federativo e a forma republicana, sendo também relevante apontar a

autonomia dos Municipios como base do Principio Republicano:

44 Art. 1° da CF/88 - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito.

45 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011.

48 |bid., p. 5.

47 Os principios sdo as linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes magnas do sistema juridico,
apontando os rumos a serem seguidos por toda a sociedade e obrigatoriamente perseguido pelos
orgaos do governo.

48 - ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo, 2011, op. cit., p. 9.
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Exsurge a Federacdo como associacdo de Estados para a formacéo
de novo Estado (o Federal) com reparticdo rigida de atributos da
soberania entre eles. Informa-se seu relacionamento pela autonomia
reciproca da Unido e dos Estados, sob a égide da Constituicdo
Federal®.

Vislumbra-se em nosso ordenamento juridico a triparticho de poder para
assegurar o regime republicano representativo, visto que a triparticdo dos poderes é
uma férmula suprema de expressao e garantia do principio republicano, sendo assim
responsavel pela contencéo do poder e a manutencdo dos érgaos que o exercem de
forma equilibrada.

A teoria da divisdo do poder afirma que a atividade administrativa € amparada
na legislativa e nesta encontra seu fundamento e limite, vinculando a autoridade
administrativa a lei. Isso pode ser observado em diversas passagens da Constituicdo
Federal de 1988, como por exemplo o artigo 76°° e seguintes, onde o Presidente da
Republica € o chefe de estado e de governo, exercendo funcdes politicas,
administrativas e juridicas.

De igual forma, as competéncias do Congresso Nacional, dentre elas o exercicio
da fiscalizacéo financeira e orcamentaria, com assessoria do Tribunal de Contas; as
responsabilidades dos agentes publicos no regime republicano, posto que a
responsabilidade politica e disciplinar é a contrapartida dos poderes em razao da
representacédo da soberania popular, com a finalidade de coibir excessos, abusos e
desvios no exercicio do poder.

Pode-se também destacar as responsabilidades do chefe do executivo federal
com a responsabilizagdo extensiva aos Ministros de Estado em todas as perspectivas
legais (criminal, administrativa, reparagéo civil etc.); controle financeiro®! e dos bens
da administracdo publica, uma vez que a gestdo da atividade financeira e dos bens
publicos € responsabilidade do gestor pela administragédo do Erario.

Isso tudo demonstra que o Estado de Direito, no Brasil, é alicergado no Principio
Republicano (poder emana do povo), no Pacto Federativo (unido indissoluvel dos

49 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 10.

50 Art. 76 da CF/88 - O Poder Executivo é exercido pelo Presidente da Republica, auxiliado pelos
Ministros de Estado.

51 A “automonia financeira compreende o conjunto de faculdades juridicas que possibilita ao ente
federativo adquirir recursos necessarios para o desenvolvimento das demais automonias — politica,
administrativa e legislativa. Pode abranger tanto aquelas que se referem a imposicao de tributos —
tributarias — quanto as questbes de repasse de receitas orcamentarias”. (GAMA, Tacio Lacerda.
Competéncia tributéria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 3. ed. revista e ampliada. Sdo Paulo:
Noeses, 2020. p. 223).
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ente politicos e a separacdo dos poderes) e disso decorre que 0 exercicio da
tributacdo pelo Estado é realizado por intermédio de lei (legalidade), a qual deve ser
feita de forma justa no sentido de salvaguardar a justica e os direitos de liberdade e

propriedade dos contribuintes, sujeitos ao poder impositivo do Estado.

7

Estado Democréatico de Direito é Estado que mantém classicas
instituicbes governamentais e principios como o da seperacdo de
poderes e da separacdo juridica. Erige-se sob o império da lei, a qual
deve resultar da reflexdo e condeciséo de todos. Mas né&o é forma oca
de governo, na qual possam conviver privilégios, desigualdades e
oligarquias. Nele ha compromisso incindivel com a liberdade e a
igualdade, concretamente concebidas, com a evolugédo qualitativa da
democracia e com a erradicacdo daquilo que o grande Pontes de
Miranda chamou de o ser oligargico subsistente em quase todas as
democracias®?.

Importante aqui fazermos uma digressao historica para dizer que a legalidade
tem origem na cobranca de tributos sem qualquer critério, onde o soberano impunha
aos seus suditos o pagamento de tributos, muitas vezes extorsivos ou confiscatérios.
Isso ocorreu em boa parte dos paises onde o poder se concentrava has maos de uma
Unica pessoa.

Diante dessa tributacdo confiscatéria, surgiram na Europa (Inglaterra 1096 —
século Xl da Era de Cristo) movimentos com a intencao de limitar o poder desses
soberanos acerca da cobranca dos tributos, de modo que a cobranca desses tributos
s6 seria legitima se devidamente autorizada por aqueles que efetivamente a
suportassem. Essa autorizacdo ou consentimento dos suditos serviu como
instrumento para a legitimacédo da tributacdo e, ao mesmo tempo, como limitador ao
poder de tributar do soberano. Esse consentimento seria concedido por meio dos
representantes eleitos pelos suditos (contribuintes). Assim, 0s representantes eleitos
seriam responsaveis pelo controle do arbitrio do soberano, autorizando a cobranca de
tributos somente quando essa invasdo da liberdade e propriedade individuais
resultassem em beneficios para toda a coletividade.

No ano de 1789, na Franca, o artigo 13° da Declaracéao dos Direitos Humanos
consagrou a necessidade de consentimento dos representantes da nacdo para a
imposicao dos tributos. De igual forma, também existia disposicao legal semelhante

na Constituicdo dos Estados Unidos da América (EUA), em 1787. Para Uckmar, a

52 . SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1989. p. 99.
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Declaragao dos Direitos Humanos e a citada Constituigdo norte-americana foram
inspiradas na doutrina de Locke, ao exigirem o consentimento dos representantes do
povo para que a legitima cobranca dos tributos ocorresse.

Agui no Brasil, a Emenda Constitucional n.° 18 de 1965°2 é um marco relevante
no ordenamento juridico brasileiro da legalidade tributaria, pois como regra exige-se
que somente a Lei institua ou majore tributos.

No direito constitucional brasileiro (CF/88), vigora a divisdo funcional do poder.
Ela é denominada como Separacdo dos Poderes, onde o Poder € exercido pelo
Estado (representado pelas pessoas politicas — pacto federativo), através dos poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, os quais executam respectivamente as funcées
legislativa, administrativa ou executiva e jurisdicional, todas elas devidamente
demarcadas no Texto Constitucional de 1988.

Assim, no atual regime republicano brasileiro, o principio da legalidade ou a lei é
necessariamente genérica, isondmica, abstrata e irretroativa, asseguradora da
intangibilidade das liberdades publicas, preservando a certeza e a seguranca do

direito, na qualificacdo do Estado de Direito.

53 Emenda Constitucional n.° 18 de 1965 - Art. 1° O sistema tributario nacional compdes-se de
impostos, taxas e contribuicbes de melhoria, e é regido pelo disposto nesta Emenda, em leis
complementares, em resolu¢cdes do Senado Federal, e, nos limites das respectivas competéncias,
em leis federal, estadual ou municipal.

Art. 2° E vedado & Uni&o, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - Instituir ou majorar
tributo sem que a lei o estabeleca, ressalvados os casos previstos nesta Emenda; Il - cobrar imp6sto
sbbre o patriménio e a renda, com base em lei posterior a data inicial do exercicio financeiro a que
corresponda; lll - estabelecer limitagBes ao trafego, no territdrio nacional, de pessoas ou mercadorias,
por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais; IV - cobrar impostos sdbre: a) o patriménio, a
renda ou os servi¢os uns dos outros; b) templos de qualquer culto; c) o patrim6nio, a renda ou servigos
de Partidos politicos e de instituicdes de educacgdo ou de assisténcia social, observados os requisitos
fixados em lei complementar; d) o papel destinado exclusivamente a impressao de jornais, periédicos
e livros.

Art. 3° E vedado: | - & Unido, instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o territério nacional, ou
gue importe distingdo ou preferéncia em favor de determinado Estado ou Municipio; Il - aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios, estabelecer diferenca tributaria entre bens de qualquer natureza,
em raz&o da sua procedéncia ou do seu destino.

Art. 5° Os impostos componentes do sistema tributario nacional sdo exclusivamente os que constam
desta Emenda, com as competéncias e limitagdes nela previstas.

Art. 6° Competem: | - ao Distrito Federal e aos Estados ndo divididos em Municipios,
cumulativamente, os impostos atribuidos aos Estados e aos Municipios; Il -a Unido, nos Territérios
Federais, os impostos atribuidos aos Estados, e, se aquéles nao forem divididos em Municipios,
cumulativamente os atribuidos a éstes.

§ 1° A lei complementar podera estabelecer que as alteracdes e substituicdes tributarias na
conformidade do disposto nesta Emenda, entrem gradualmente em vigor nos exercicios de 1967,
1968 e 1969.

§ 2° O art. 20 da Constituigdo ficard revogado, em relacdo a cada Estado, na data da entrada em
vigor da lei que néle instituir o imp6sto previsto no artigo 12 desta Emenda.

§ 3° Entrara em vigor a 1° de janeiro do ano seguinte ao da promulgacéo desta Emenda o disposto
no artigo 7°, n° I, no seu § 2°, e, quanto ao imp6sto de exportacdo o previsto no seu § 1°.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc18-65.htm#art12
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc18-65.htm#art7
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Como lembra Mattern, Estado de Direito néo é apenas Estado das leis,
pois administrar conforme a lei é antes administrar conforme o direito,
razéo pela qual a protecdo da confianca e a boa-fé sdo componetes
indivisiveis da legalidade do Estado de Direito e da Justica®*.

Neste caminho, é reservada a ordem tributaria um tratamento relevante na
ordem constitucional brasileira que fixa as competéncias tributarias®® dos entes
politicos na federacdo brasileira, a fungdo dos atos administrativos normativos
veiculados por meio de decretos, regulamentos e/ou portarias emanados pelas
autoridades competentes, consoante as bases constitucionais e legais da
competéncia regulamentar brasileira, sendo que toda a regulamentagéo no Direito
Positivo Brasileiro deve obediéncia a Constituicdo e as Leis, ou seja, o principio da
legalidade é basico de todo nosso sistema, conforme bem destaca Tacio Lacerda

Gama, em sua obra Competéncia Tributaria.

A Federacao é uma técnica especifica de reparticdo de competéncias
estatais, que consiste na formagcdo de entes autbnomos que
participam da formacdo da vontade central. Para que exista um
Federacdo € necessario que esses entes federados tenham
autonomia politica, administrativa, legislativa e financeira. O conceito
de Federacéo, e com ele o de autonomia, sofre sensivel modificagédo.
De modo que, hoje, pensamos ser possivel aos entes federativos
preservar sua autonomia sem dispor, por exemplo, de competéncia
para legislar em matéria tributaria. A simples existéncia de regras de
divisdo de receitas orgamentérias j& seria suficiente para assegurar
a condicao de ente autbnomo do ponto de vista financeiro®®.

Destacadas a origem e a importancia do princicio da legalidade, arraigado no
pacto federativo e separacao dos poderes, a Constituicao Federal brasileria de 1988

também reserva relevo e amparo supremo ao direito de peticéo®’:

54 DERZI, Mizabel de Abreu Machado. Modificagbes da Jurisprudéncia no Direito Tributario: Protecao
da Confianca, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitac6es constitucionais do poder judicial de
tributar. 1. ed. S&o Paulo: Editora Noeses, 2009. p. 377.

55 “Competéncia Tributaria é a aptidao juridica, modalizada em obrigatério ou em permitido, para criar
normas juridicas que, direta ou indiretamente, disponham sobre a instituicdo, arrecadacdo e
fiscalizagéo de tributos”. (GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria
da nulidade. 3. ed. revista e ampliada. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p. 363).

56 |bid., p. 365.

57 - Artigo 5°, inciso XXXIV da CF/88 - XXXIV - S&o a todos assegurados, independentemente do
pagamento de taxas: a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder; b) a obtengdo de certiddes em reparticdes publicas, para defesa de
direitos e esclarecimento de situacfes de interesse pessoal,
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Como se vé, a Constituicdo Federal de 1988 assegura o direito de
peticdo na esfera administrativa para defesa de direitos e contra
ilegalidades. E, uma vez exercido o direito de peticdo na esfera
administrativa pelo particular e havendo resisténcia da Administracéo
Pdblica, com o surgimento de um conflito de interesse, também
devem ser assegurados o contraditorio,a ampla defesa e o duplo grau
de jurisdicdo, bem como observadas a legalidade e eficiéncia.
Evidentemente, pois, deve existir um meio ou instrumento para
viabilizar o exercicio dos direitos assegurados pelo texto
constitucional que, sob uma significacdo ampla, pode ser
denominado processo (pois, ao final e ao cabo, o que se busca é a
solucdo de um conflito de interesse entre o particular e a
Administrac¢é@o Publica). O rito do processo administrativo deve estar
previsto em lei que também devera assegurar a sua razoavel
duragcdo, como forma de realizar os principios da eficiéncia e da
seguranga juridica. Assim, o direito ao processo administrativo
(também corolario do direito de peticdo), como ampla defesa,
contraditério, duplo grau e duracdo razoavel, tem amparo no texto
constitucional, representando verdadeira garantia do particular no
Estado Democratico de Direito®®.

Notavel a contribuicdo e enorme influéncia do direito constitucional brasileiro
para a constituicdo escorreita do crédito tributario pelo langamento e seu controle de
legalidade, ainda na esfera administrativa, quer seja pela impugnacédo do sujeito
passivo da obrigacao, recurso de oficio, hipéteses previstas no artigo 149 do Cédigo
Tributario Nacional e regramento previsto no artigo 146 do mesmo diploma legal.

1.4 A relevancia dos principios da administracdo publica na constituicdo

escorreita do crédito tributario

Assim como o Direito Constitucional pugna pela constituicdo escorreita do
crédito tributario, o direito administrativo também almeja o0 mesmo objetivo também

previsto constitucionalmente®®, o qual é corroborado na mensagem transcrita no artigo

58 OLIVEIRA, Julio Maria de. “A importancia dos Tribunais Administrativos”. Revista Eletronica
Constructivismo Légico-Semantico e os Diadlogos entre Teoria e Pratica. Instituto Brasileiro de Estudos
Tributérios, Sao Paulo. Disponivel em: https://www.ibet.com.br/importancia-dos-tribunais-
administrativos-por-julio-maria-de-oliveira-e-renato-
silveira/#:~:text=Assim%2C%200s%20Tribunais%20Administrativos%20s%C3%A30,discuss%C3%A3
0%20envolvendo%20a%20aplica%C3%A7%C3%A30%20de. Acesso em: 12 jun. 2022.

59 Artigo 37 da CF/1988: A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:


https://www.ibet.com.br/importancia-dos-tribunais-administrativos-por-julio-maria-de-oliveira-e-renato-silveira/#:~:text=Assim%2C%20os%20Tribunais%20Administrativos%20s%C3%A3o,discuss%C3%A3o%20envolvendo%20a%20aplica%C3%A7%C3%A3o%20de
https://www.ibet.com.br/importancia-dos-tribunais-administrativos-por-julio-maria-de-oliveira-e-renato-silveira/#:~:text=Assim%2C%20os%20Tribunais%20Administrativos%20s%C3%A3o,discuss%C3%A3o%20envolvendo%20a%20aplica%C3%A7%C3%A3o%20de
https://www.ibet.com.br/importancia-dos-tribunais-administrativos-por-julio-maria-de-oliveira-e-renato-silveira/#:~:text=Assim%2C%20os%20Tribunais%20Administrativos%20s%C3%A3o,discuss%C3%A3o%20envolvendo%20a%20aplica%C3%A7%C3%A3o%20de
https://www.ibet.com.br/importancia-dos-tribunais-administrativos-por-julio-maria-de-oliveira-e-renato-silveira/#:~:text=Assim%2C%20os%20Tribunais%20Administrativos%20s%C3%A3o,discuss%C3%A3o%20envolvendo%20a%20aplica%C3%A7%C3%A3o%20de
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2° da Lei Federal n.° 9.784 de 1999¢,
Nessa ardua busca pela constituicdo escorreita do crédito tributario, Jalio Maria
de Oliveira nos auxilia em passagem do seu artigo denominado Importancia dos

Tribunais Administrativos:

Nesse sentido, alias, € o que prescreve o artigo 2° da Lei n.° 9.784/99
(que regula o processo administrativo no ambito da Administracédo
Publica Federal): A Administracdo Publica obedecera, dentre outros,
aos principios da legalidade, finalidade, motivagéo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia. A propdsito, tais
regras tais regras também sdo identificadas em legislacdes que
disciplina o contencioso administrativo tributério de outros entes da
Federacg&o. Portanto, a legalidade, a ampla defesa, o contraditorio, o
duplo grau de jurisdicdo, a seguranca e a eficiéncia sdo regras que
devem ser observadas no contencioso administrativo tributério,
inclusive como forma de garantir a qualidade e a adequacao do crédito
tributario, pois, apos a sua constituicao definitiva, devera ser objeto de
execucdo fiscal perante o poder judiciario, impondo diversos 6nus
(contratacdo de advogados, oferecimento de garantias etc.) aos
contribuintes para a defesa judicial®®.

Além dos citados primados informadores de direito administrativo®?, para a

constituicdo correta do crédito tributario, o lancamento também detém os seguintes

60 - Art. 22 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia. Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo
observados, entre outros, os critérios de: | - atuagdo conforme a lei e o Direito; Il - atendimento a fins
de interesse geral, vedada a rendncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizagdo
em lei; lll - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promoc¢éo pessoal de agentes
ou autoridades; IV - atuacdo segundo padrbes éticos de probidade, decoro e boa-fé; V - divulgacéo
oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipéteses de sigilo previstas na Constituicdo; VI -
adequacao entre meios e fins, vedada a imposicao de obrigagdes, restricbes e san¢des em medida
superior aquelas estritamente necessérias ao atendimento do interesse publico; VII - indicagdo dos
pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisdo; VIII — observancia das formalidades
essenciais a garantia dos direitos dos administrados; IX - ado¢éo de formas simples, suficientes para
propiciar adequado grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos dos administrados; X - garantia
dos direitos a comunicacgédo, a apresentacao de alegacdes finais, a producao de provas e a interposicao
de recursos, nos processos de que possam resultar sangdes e nas situagdes de litigio; Xl - proibicao
de cobrancga de despesas processuais, ressalvadas as previstas em lei; Xll - impulsdo, de oficio, do
processo administrativo, sem prejuizo da atuacéo dos interessados; Xl - interpretacdo da norma
administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se dirige, vedada
aplicagéao retroativa de nova interpretagéo.

610LIVEIRA, Julio Maria de. “A importdncia dos Tribunais Administrativos”. Revista Eletronica
Constructivismo Légico-Semantico e os Diadlogos entre Teoria e Pratica. Instituto Brasileiro de Estudos
Tributérios, Sao Paulo. Disponivel em: https://www.ibet.com.br/importancia-dos-tribunais-
administrativos-por-julio-maria-de-oliveira-e-renato-
silveira/#:~:text=Assim%2C%200s%20Tribunais%20Administrativos%20s%C3%A30,discuss%C3%A3
0%20envolvendo%20a%20aplica%C3%A7%C3%A30%20de. Acesso em: 12 jun. 2022.

62 Sdo eles: legalidade, finalidade, motivacéo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.


https://www.ibet.com.br/importancia-dos-tribunais-administrativos-por-julio-maria-de-oliveira-e-renato-silveira/#:~:text=Assim%2C%20os%20Tribunais%20Administrativos%20s%C3%A3o,discuss%C3%A3o%20envolvendo%20a%20aplica%C3%A7%C3%A3o%20de
https://www.ibet.com.br/importancia-dos-tribunais-administrativos-por-julio-maria-de-oliveira-e-renato-silveira/#:~:text=Assim%2C%20os%20Tribunais%20Administrativos%20s%C3%A3o,discuss%C3%A3o%20envolvendo%20a%20aplica%C3%A7%C3%A3o%20de
https://www.ibet.com.br/importancia-dos-tribunais-administrativos-por-julio-maria-de-oliveira-e-renato-silveira/#:~:text=Assim%2C%20os%20Tribunais%20Administrativos%20s%C3%A3o,discuss%C3%A3o%20envolvendo%20a%20aplica%C3%A7%C3%A3o%20de
https://www.ibet.com.br/importancia-dos-tribunais-administrativos-por-julio-maria-de-oliveira-e-renato-silveira/#:~:text=Assim%2C%20os%20Tribunais%20Administrativos%20s%C3%A3o,discuss%C3%A3o%20envolvendo%20a%20aplica%C3%A7%C3%A3o%20de
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atributos:

a) presuncao de legitimidade: esse atributo esta presente em todos os atos
praticados pela administracdo publica, cabendo ao administrado fazer prova
contraria em face da presuncéo relativa de legitimidade;

b) exigibilidade: significa dizer que apo6s a formalizacdo pela autoridade
competente, o crédito passa ser exigivel.

Por outro lado, o lancamento ndo dispde dos atributos abaixo, inerentes aos atos

administrativos:

c) imperatividade: consiste dizer que a autoridade fazendéaria ndo detém
prerrogativa unilateral de editar provimentos que constitua uma obrigacao a
interferir na esfera juridica do contribuinte — necessita aqui, acionar o

judiciario;

d) executoriedade: a fazenda publica ndo pode promover a execucao forcada

do crédito tributario, devendo acionar o poder judiciario.

Neste topico, importa também falar sobre a inexisténcia do lancamento
provisorio, sendo ele sempre definitivo. Ou seja, o langamento como ato administrativo
€ considerado acabado quando retne os elementos que a ordem juridica prescreve
como indispensaveis a sua compostura e tenha sido comunicado ao destinatario. A
possibilidade desse lancamento estar aberto a mudancas, contestacfes, é algo
admissivel e previsto no sistema juridico brasileiro, o que nao afasta sua definitividade,

como ensina Paulo de Barros Carvalho:

Um ato administrativo tem-se por pronto e acabado quando, reunindo
os elementos que a ordem juridica prescrever como indispensaveis a
sua compostura, vier a ser oficialmente comunicado ao destinatario. A
contingéncia de estar aberto a refutacdes é algo que o proprio sistema
prevé e disciplina, mas que nao elide a definitividade da figura. Se o
ato de lancamento tem por fim intrometer no ordenamento positivo
uma norma individual e concreta, cientificando-se 0 sujeito passivo
desse provimento, assim que estejam satisfeitos seus requisitos
competenciais e procedimentais, saturadas adequadamente as pecas
do juizo logico da norma, antecedente e consequente, e sendo tal
conteudo transmitido aos destinatarios, nada mais h& que fazer. Esse
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lancamento assumiu foros de ato juridico administrativo, com a
definitividade que os tracos de sua indole relevam, mesmo que no dia
seguinte venha a ser alterado por quem de direito®.

Em sintese, assumindo o lancamento a categoria de ato juridico administrativo,
com a definitividade que os tracos de sua indole relevam, o fato desde entéo pode ser
alterado no dia seguinte, ndo muda sua constituicdo com carater definitivo.

A doutrina geralmente classifica o lancamento como um procedimento, mas é
como um ato que o langamento mais acertadamente se revela. Como ato
administrativo, o lancamento pode ser sucedido por outros, também atos
administrativos, dentro da hierarquia legal prevista no ordenamento juridico brasileiro,
0 que nao significa dizer que este ato é provisério, mas sim definitivo naquele

determinado momento.

José Cretala Junior define o ato administrativo como a manifestagéo
de vontade do Estado, por seus representantes, no exercicio regular
de suas fungbes, ou por qualquer pessoa que detenha, nas maos,
fracdo de poder reconhecido pelo Estado, que tem por finalidade
imediata, criar, reconhecer, modificar, resguadar ou extinguir
situacdes juridicas subjetivas, em matéria administrativa. Celso
Antonio Bandera de Melo define como a declaracdo do Estado ou de
guem lhe faca as vezes, expedida em nivel inferior a lei — a titulo de
cumpri-la — son regime de direito publico e sujeita a controle de
legitimidade por 6rgao jurisdicional [...]. Ato administrativo como a
declaracdo do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos
juridicos imediatos, com observancia da lei, sob regime de direito
publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario®.

Assim, o ato do lancamento é uma norma individual e concreta que objetiva
constituir o crédito tributario, ao passo que o auto de infracdo além de constituir a
obrigacao tributaria, também aplica uma providéncia sancionatéria, sendo, na
verdade, dois atos administrativos, ambos introdutores de norma individual e concreta
no ordenamento positivo: um, efetivamente de langamento, produzindo uma regra cujo
antecedente € um fato licito e o consequente, uma relacéo juridica de tributo; o outro
ato, de aplicacdo de penalidade, veiculando uma norma que tem no suposto, a

descricdo de um delito e, no consequente, a instituicdo de um liame juridico

63 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 5. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2007. p. 270-271.
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sancionatorio, cujo contetdo da prestacdo tanto pode ser um valor pecuniario (multa),
como uma conduta de fazer ou n&o fazer.

Geralmente no auto de infracdo, o suporte fisico (documento que formaliza a
autuacdo) aduz a norma individual e concreta que constitui a obrigacéo tributaria
cumulada com a atribuicdo de uma penalidade pelo seu descumprimento do

contribuinte infrator.

1.5 Importancia e parametros dos atos administrativos no langcamento fiscal

No contencioso administrativo, foco deste trabalho, o processo fiscal visa
resolver litigios administrativos entre o fisco e o contribuinte, ocasido que a autoridade
fazendaria lancara mao de atos administrativos cujo controle € feito pela propria

administracdo publica ou pelo poder judiciario.

Na esteira da doutrina de Luhman, é mister compreender 0 processo
administrativo como férum para a legitimacéo da deciséo, haja vista
gue os dados que emergem no curso do procedimento e a prépria
participacdo das partes permitem saber se a decis@o é correta e se o
poder foi exercido de acordo com as finalidades apontadas na lei.
Assim, do debate dialético havido no processo emerge uma nova
imperatividade, aquela que se apresenta como resultado do confronto
de diversos interesses, direitos e deveres, superando-se a ideia pura
e simples de imperatividade unilateral®®.

Discorreremos, entdo, sobre o ato administrativo do lancamento, o qual também
ocorre em autos de infracdo ou despachos decisérios, 0os quais sao lavrados por todos
os ente federados, através das respectivas administracdes tributarias.

Paulo de Barros Carvalho trata o langamento como norma individual e concreta
gue documenta a incidéncia tributaria, onde o plano do ser (eventos/acontecimentos)
nao toca no plano do dever-ser (direito positivo), ou seja, a norma juridica (linguagem
prescritiva) ndo tem contato direto com a linguagem social ou o plano do ser, sendo
necessaria uma linguagem competente (NIC) que descreve o plano do ser (realidade
social), para que haja contato entre os planos (ser e dever ser).

E fundamental para compreenséo deste tema analisar a norma geral e abstrata

65 BREYNER, Frederico Menezes. Seguranga Juridica e Protegdo da Confianca no Direito Tributario —
Homenagem a Professora Misabel Derzi. 1. ed. Belo Horizente: Editora Initia Vita, 2014. p. 31.
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(NGA) e a norma individual e concreta (NIC). A norma geral e abstrata, para alcancar
0 inteiro teor de sua juridicidade, necessita da edicdo de uma norma individual e
concreta, uma vez que o direito positivo ndo se concretiza sem que 0s comandos
gerais e abstratos ganhem concrecdo em normas individuais.

O processo de positivagdo do direito se inicia na generalidade e abstracao e
finaliza na individualidade e concretude. Em outras palavras, no sistema do Direito, ha
uma estrutura escalonada de modo que cada norma e respectivo ato produtor
encontram-se em planos distintos, partindo da generalidade e abstracdo em direcao
a individualidade e concrecao, isto €, se analisa a aplicacao da lei ao caso concreto,
mediante a expedi¢do da norma individual e concreta, ante a latente evidéncia da
necessidade da linguagem competente para o fato juridico existir para 0 mundo do
direito.

Assim, a norma individual e concreta ndo é atribuicao exclusiva do poder publico
(langamento), podendo também o sujeito passivo da obrigacao tributéria constitui-la,
sendo que, neste Ultimo caso, o Estado transfere a apuracdo e/ou deveres
instrumentais ao contribuinte (autolancamento).

Nesse caminho que insistimos descrever para a constituicdo do crédito tributario,
o langamento tributario deve obediéncia aos requisitos do ato administrativo. S&o eles:

a) Competéncia: é o sujeito que a lei atribui competéncia para a pratica de
determinado ato administrativo;

b) Forma: é o procedimento disposto em lei para a realizacdo do ato
administrativo ou a obediéncia ao aspecto formal do ato administrativo para
a sua validade e consecucéo;

c) Objeto: é o conteddo do ato administrativo, € o efeito juridico que o ato
administrativo produz para a administracao e administrado;

d) Motivo: sdo os fundamentos de fato e de direito do ato administrativo, s&o as
razdes faticas e juridicas que fundamentam o ato administrativo;

e) Finalidade: é o resultado, finalidade ou objetivo que se pretende alcancar com

a pratica do ato administrativo.

Sem o preenchimento desses elementos ou requisitos, 0os atos administrativos
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estardo sujeitos a nulidade® ou anulabilidade, sendo o elemento competéncia,
finalidade e forma vinculados e discricionarios aos elementos objeto e motivo do ato
administrativo. O supedaneo da teoria dos vicios administrativos € o artigo 2° da Lei
da Acao Popular (Lei 4.717 de 1965):

Art. 2° S&o nulos os atos lesivos ao patrimbnio das entidades
mencionadas no artigo anterior, nos casos de: a) incompeténcia; b)
vicio de forma; c¢) ilegalidade do objeto; d) inexisténcia dos motivos; €)
desvio de finalidade.

Paragrafo Unico. Para a conceituacao dos casos de nulidade observar-
se-80 as seguintes normas: a) a incompeténcia fica caracterizada
guando o ato ndo se incluir nas atribuicfes legais do agente que o
praticou; b) o vicio de forma consiste ha omissdo ou na observancia
incompleta ou irregular de formalidades indispensaveis a existéncia ou
seriedade do ato; ¢) a ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado
do ato importa em violacao de lei, regulamento ou outro ato normativo;
d) a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou
de direito, em que se fundamenta o ato, € materialmente inexistente
ou juridicamente inadequada ao resultado obtido; e) o desvio de
finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim
diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de
competéncia.

Relevante aqui destacar que a Admistragcdo Publica podera, sempre que
identificar ilegalidades, anular os seus préprios atos, devendo no caso tributario
observar o prazo decadencial de cinco anos para a constituicdo do crédito tributario,
sem gue estejamos falando das hipoteses previstas nos artigos 145, 146 e 149 do
Cddigo Tributario Nacional, os quais trazem limitacdes bem mais severas acerca da
revisdo dos atos adminstrativos tributarios. Neste sentido, segue entendimento do
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O despacho decisorio eletrénico, como espécie de ato administrativo
vinculado, deve ser revisado e anulado quando constatados vicios de
legalidade que o invalidem, mormente aqueles decorrentes de
prestacdo de informagdes inveridicas ou equivocadas em
declaracdes obrigatérias - base dos procedimentos automaticos -,
desde que observado o prazo de 05 (cinco) anos previsto no art. 74,
§ 5° da Lei n° 9.430/96, ndo representando qualquer vilipéndio a
direito adquirido do sujeito passivo, porque dos atos nulos néo
irradiam quaisquer efeitos, como sedimentado na Simula STF n°
473.

Voltando para o termo langcamento, sabemos que ele comporta diversas
acepcoes®®. O artigo 142 do CTN adotou a acepg¢do de um procedimento
administrativo realizado pela autoridade competente com o fim de constituir o crédito
tributario, todavia, ha possibilidade do fisco constituir o crédito tributario pelo
lancamento ou o contribuinte pelo autolangcamento, cabendo, neste Ultimo, caso o
fisco homologar expressa ou tacitamente as informacgfes e pagamentos efetuados
pelo sujeito passivo no lancamento por homologacéo.

Cumpre destacar a critica que Paulo de Barros Carvalho tece ao artigo 142 do
Cddigo Tributario Nacional, como se o lancamento fosse ato administratrivo exclusivo
da autoridade tributéria, bem como a distingdo improcedente entre o nascimento da
obrigacdo tributaria e do crédito tributario a luz da Teoria Geral do Direito.

Sobre esse aspecto, importante recordar que Miguel Reale e Pontes de Miranda
utilizam a tese da incidéncia automatica e infalivel sobre o plano dos fatos (teoria
tradicional), inexistindo para eles a diferenga entre evento, fato (linguagem social) e
fato juridico (linguagem juridica), considerando como Unica a existencialidade do
fendbmeno juridico.

Sob essa 6tica, a incidéncia é um fenbmeno do mundo social. A norma juridica
(direito positivo) se projeta sobre acontecimentos sociais, sendo automaticamente
juridicizados. Ela incide sozinha e por conta propria sobre os fatos, assim que estes
se concretizam, fazendo-os propagar consequéncias juridicas. Para essa corrente
tradicional, incidéncia e aplicacdo sé@o coisas distintas, visto que a primeira sempre
incide com a ocorréncia dos fatos e o surgimento de direitos e deveres, para depois
ela ser aplicada pelo homem.

Por outro lado, o Constructivismo Légico-Semantico, do professor Paulo de

Barros Carvalho, faz a diferenciagcéo entre o plano da realidade social (evento e fatos)

68 Plurivocidade de sentidos.
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e a realidade juridica (fatos juridicos no plano do direito positivo), ou seja, 0s eventos
ou fatos sociais s ingressam no plano juridico quando vertidos em linguagem propria
do Direito, o que significa dizer que o fato social s6 ingressa no mundo do Direito
guando relatado pelo codigo apropriado. Desta forma, para a teoria juridica tradicional,
a interpretacdo ocorrera na aplicacdo da norma, ante a distincdo que € feita entre
incidéncia e aplicacdo, ao passo que para o Constructivismo Légico-Semantico, a
interpretacdo é fundamental para o surgimento da incidéncia da norma juridica ante a
distincao entre a linguagem social e a linguagem juridica.

Isto é, para o Constructivismo Loégico-Seméantico ndo ha distingdo entre o
nascimento da obrigacao tributaria e o crédito tributario. Enfim, o lancamento como
procedimento é uma atividade de preparacdo do ato administrativo de constituir o
tributo, sendo o ato do lancamento o produto final do procedimento do lancamento,
composto de linguagem prescritiva e formalizado em documento competente que
passa a integrar o sistema do direito positivo.

Cabe também ponderar sobre o velho problema da natureza declarat6ria ou
constitutiva do ato administrativo do lancamento tributario, noticiando que boa parte
da doutrina afirma que o lancamento tem natureza meramente declaratoria.
Antecedente e consequente da NIC sdo elementos importantes, mas € no
consequente que o resultado da normatizacao ou positivacdo é obtido, ou seja, é no
consequente da norma juridica individual e concreta que se constitui a relacao juridica
para o Direito.

No caso tributério, é por intermédio dessa norma individual e concreta, veiculada
pelo ato administrativo do lancamento tributario, realizado pelo agente publico
competente, ou pelo ato produzido pelo sujeito passivo para apurar seu débito, que
havera a constituicdo de direitos e deveres subjetivos ou a relacdo juridica tributaria
entre o sujeito ativo e o0 sujeito passivo.

O conteudo do langcamento (NIC) consiste na indicagéo do fato juridico tributario,
onde seus elementos se adequam (subsuncdo) aos critérios da regra matriz de
incidéncia tributaria (NGA), instituindo ou constituindo a obrigacdo tributaria por
intermédio da formalizacéo da relacao juridica, sendo que o Brasil ndo adota o instituto
da declaracéo de inexisténcia de relacéo juridico-tributaria.

Convém recordar os atributos do langamento como ato administrativo, como a
(i) presuncdo de legitimidade, sendo este atributo presente em todos os atos

praticados pela administracéo publica, cabendo ao administrado fazer prova contraria;
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(i) a exigibilidade, onde apo6s a formalizacao pela autoridade competente, o crédito
passa ser exigivel. De outra banda, o lancamento ndo detém os atributos (iii)
imperatividade, quando a autoridade fazendaria ndo detém prerrogativa unilateral de
editar provimentos que constitua uma obrigacdo a interferir na esfera juridica do
contribuinte, demandando acionar o Poder Judiciario e por fim (iv) a executoriedade,
onde nado pode a fazenda publica promover a execucao forcada do crédito tributério,

devendo acionar o Poder Judiciario.

Por razbes de seguranca juridica, em observancia ao principio da
presunc¢do de constitucionalidade das leis, corolario da legalidade e da
separacdo dos poderes, os Orgdos julgadores administrativos ndo
podem negar vigéncia a atos normativos ao fundamento de sua
inconstitucionalidade, sendo certo que tal competéncia, no Nosso
Estado Democratico de Direito, € exclusiva do Pode Judiciario.
Entretanto, ndo séo raras as situagées em que o Supremo Tribunal
Federal declara a inconstitucionalidade de determinada norma em
sede de controle difuso, tradicionalmente com efeitos apenas inter
partes e, consequentemente, gera expectativas aos contribuintes,
submetidos a mesma tributagcdo, que litigam ou pretendem litigar no
processo administrativo fiscal. Como deve se comportar o julgador
administrativo? Considerando que o STF ja se pronunciou sobre a
inconstitucionalidade da lei no controle de constitucionalidade in
concreto, o conselheiro estaria autorizado a afastar a aplicacdo do
referido ato normativo [...]. Cumpre investigar, portanto, a forca dos
precedentes da Corte Constitucional, ou melhor, a partir de quando
cessara a presuncgédo de constitucionalidade de uma lei, a ensejar que
a autoridade administrativa deixe de aplica-la. Nao se pode deixar de
considerar que a jurisprudéncia constitucional é fonte de direito e, via
de consequéncia, da juridicidade administrativa, merecendo apreco
por parte dos orgdos judicantes®®.

N&o é demasiado insistir que o lancamento € sempre definitivo, visto que um ato
administrativo é considerado acabado quando reune os elementos que a ordem
juridica prescrever como indispensaveis a sua formacédo e tenha sido comunicado ao
destinatario. A possibilidade do langcamento estar aberto a refutacées, no ambito do
processo administativo, € algo que o proprio sistema prevé e disciplina, mas que nao
afasta a definitividade do langamento.

A doutrina geralmente classifica o langcamento como um procedimento, mas é
como um ato que o langamento mais acertadamente se revela. Como ato

administrativo, ele pode ser sucedido por outros também atos administrativos dentro
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da hierarquia legal, prevista no ordenamento juridico brasileiro, o que néo significa
dizer que este ato € provisorio e sim definitivo naquele determinado momento.

Relevante abordar que o ato do lancamento é uma norma individual e concreta
gue objetiva constituir o crédito tributario, ao passo que o auto de infracdo, além de
constituir a obrigacgéo tributaria, também aplica uma providéncia sancionatoria, sendo,
na verdade, dois atos administrativos, ambos introdutores de norma individual e
concreta no ordenamento positivo: um, efetivamente de langamento, produzindo uma
regra cujo antecedente € um fato licito e o consequente, uma relacéo juridica de
tributo, o outro ato, de aplicacdo de penalidade, veiculando uma norma que tem no
suposto, a descricdo de um delito e, no consequente, a instituicdo de uma liame
juridico sancionatério, cujo contetdo da prestacao tanto pode ser um valor pecuniario
(multa), como uma conduta de fazer ou néo fazer.

Ao final, Paulo de Barros Carvalho sustenta que a norma juridico-tributaria,
individual e concreta, produzida pelo sujeito passivo, também conhecida como
autolancamento, ndo é acolhida como um efetivo langamento no ordenamento juridico
brasileiro, posto que o nosso legislador determinou essa competéncia do lancamento
como ato privativo e exclusivo do Estado-Administracdo. A homologacdo exercida
pela Fazenda, extinguindo definitivamente o débito tributario, ndo passa de um ato de
fiscalizacdo, onde a administracdo tributaria analisa tecnicamente o procedimento do
sujeito passivo, se manifestando de forma expressa ou tacita sobre a obrigacéo
acessoria ou informacdes prestadas pelo particular, ndo passando de um lancamento
substitutivo ante aquele ato realizado pelo contribuinte.

Para arrematar, adotam-se as palavras do Professor Paulos de Barros Carvalho
acerca da linguagem produtora da norma individual e concreta e 0 momento em que

ela ingressa no sistema positivo.

O cumprimento dos deveres instrumentais ou formais, cometidos ao
sujeito passivo das imposicdes tributarias, forma um tecido de
linguagem que, na sua integridade, relata o acontecimento de eventos
e a instalacdo de relacdes juridicas obrigacionais. Poder-se-ia pensatr,
entdo, que a satisfacdo desses deveres, ja que se afiguram como
linguagem competente em face da lei, bastaria para dar-se por
construida a norma individual e concreta...De nada adianta ao
contribuinte expedir o suporte fisico que contém tais enunciados
prescritivos, sem que o 6rgao publico, juridicamente credenciado,
viesse a saber do expediente. O atimo dessa ciéncia marca o instante
preciso em que a norma individual e concreta produzida pelo sujeito
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passivo, ingressa no ordenamento juridico.
E esséncia do ato do lancamento a devida observancia a disciplina do Direito

Administrativo brasileiro, o qual contribui demasiadamente para a solucéo de diversos
litigios no &mbito do processo administrativo tributario brasileiro, cabendo ao
contribuinte o efetivo manejo da teoria geral do processo administrativo ou a
administracdo publica exercer seu papel de autotutela de controle de legalidade dos

seus proprios atos administrativos.

1.6 Influéncia e reflexos da lei de introducédo as normas do Direito brasileiro na

constituicdo do crédito tributéario

A Lei de Introduc@o as Normas de Direito Brasileiro (LINDB), o Decreto-lei n.°
4.657 de 1942, veicula normas de interpretacdo desde a sua edicdo. Nao é demais
recordar que a LINDB era anteriormente denominada como a Lei de Introducéo do
Cadigo Civil brasileiro, a qual, desde entéo, ja regulava as normas juridicas contidas
no ordenamento juridico brasileiro, direito publico e privado, orientando o operador do
Direito acerca do melhor caminho da interpretacéo e aplicacao do direito positivo pelo

legislador e todos os operadores do Direito.

A lei de introducéo é uma lex legum, ou seja, um conjunto de normas
sobre normas, constituindo um direito sobre direito..., um superdireito,
um direito coordenador do direito. Nao rege as relacdes da vida, mas
sim as normas, uma vez que indica como interpreta-las ou aplica-las,
determinando-lhes a vigéncia e eficacia, suas dimensdes
especiotemporais, assinalando suas projecbes has situacdes
conflitivas de ordenamentos juridicos nacionais e alienigenas,
evidenciando os respectivos elementos de conexdo’.

Com o advento da Lei 13.655/2018, alteracOes e inclusdes foram feitas na Lei
de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro, ficando ainda mais perceptivel o viés
indutivo de orientar a interpretacao no Direito brasileiro, ou seja, a LINDB se destina

a interpretagcdo do Direito auxiliando na interpretagédo de outras leis, tudo com o
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Paulo. Editora Saraiva, 2017. p. 22.
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escopo de explicar, esclarecer, dar o significado de vocabulo, mostrar o sentido
adequado da expressdo ao contexto em que se aplica, enfim direcionar a
interpretacdo no sentido de assegurar garantia de seguranca juridica e eficiéncia em
ambito administrativo e judicial.

Na obra Tributar na Era da Técnica, de Lucas de Galvdo de Brito, esse autor
deixa evidente que a LINDB prescreve preferéncias legislativas a depender do

contexto de cada norma juridica:

E possivel afirmar que a atividade de identificacdo do contexto esta
implicita no comando instalado na Lei de Introducdo das Normas de
Direito Brasileiro (LINDB), quando ela determina, no artigo 2°, que se
deve dar preferéncia as disposicdes especifica sobre as gerais. E o
critério da especialidade utilizado para diante de um mesmo termo, em
dado contexto, escolher-se uma acepc¢ao definida num enunciado X e,
ante outro cenario, escolher-se uma segunda voz, delimitada no
enunciado Y72

Perceptivel que a Lei n. 13.655/2018 instituiu regras que orientam a
interpretacdo, como é o caso do artigo 2072 da LINDB. Esse dispositivo é direcionado
ao julgador que, na prolacdo da sua decisdo, devera considerar as consequéncias
praticas, sendo vedado adotar exclusivamente valores juridicos abstratos. Exige-se,
do julgador, maior esforco argumentativo para atribuir maior garantia de seguranca
juridica ndo s6 para o administrato, mas para a administracéo publica.

O Codigo de Processo Civil Brasileiro Brasileiro em vigor’® proibe o juiz de
empregar conceitos juridicos indeterminados, sob pena da decisdo judicial ser
cosiderada ndo fundamentada’™. Essa vedacdo também se aplica de forma
subsidiaria’® aos processos administrativos brasileiros.

Apesar das criticas contundentes ao artigo 20 da LINDB, que muitos

2 BRITTO, Lucas Galvdo de. Tributar na era da técnica: como as definicdes feitas pelas agéncias
reguladoras vém influenciando a interpretacdo das normas tributarias. Sdo Paulo: Editora Noeses,
2018. p. 105.

73 Art. 20. Nas esferas administrativos, controladora e judicia, ndo se decidird com base em valores
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. Paragrafo Unico: A
motivacdo demonstrara a necessidade e a adequacao da medida imposta ou da invalidagdo de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

74 Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015.

5 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: § 1° Nao se considera fundamentada qualquer
decisédo judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou acérddo, que: Il - empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

6 Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposicdes deste Cadigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.
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argumentam instituir o consequéncialismo através de um pragmatismo juridico’’, o
cerne aqui é balizar a decisdo do julgador quando estiver diante de conceitos ou
primados normativos abstratos ou indeterminados. Nesta hipotese, o referido artigo
20 visa orientar o julgador a sopesar os possiveis sentidos dos primados juridicos
abstratos ou indeterminados, devendo atrela-los & norma juridica concreta e ainda sim
observar as consequéncias de cada umas delas.

A nosso ver, o artigo 20 da LIND realmente inaugura o pragmatismo juridico
como forma de interpretacdo, mas também reforca o dever da motivacdo do julgador
em sua decisdo, ndo bastando que ele apenas observe as consequécias praticas da
sua decisdo quando estiver diante de conceitos abstratos, mas também seja
ponderado’®, razoavel e proporcional’”® em suas decisdes, preservando a coeréncia,
a integridade® e a seguranca juridica nos julgamentos sob sua responsabilidade.

Indo avante, o artigo 248! da LINDB estabelece regra geral de eficacia vinculante
dos atos/decisdes e normas administrativas, incluidas decis6es em precedentes, com
vistas a garantir a seguranca juridica e a protecdo do administrado em relacdo a
interpretacédo e aplicacdo de determinada lei ou norma, evitando invalidar situacéo
juridica constituida ante a mudanca posterior de orientagéo geral.

No entanto, o Conselho Superior de Recursos Fiscais firmou endendimento de
gue esse dispositivo ndo se aplica na seara administrativa tributaria por absoluta
incompatibilidade l6gica, nos termos ao Acérdéo n° 9101-003-839, do dia 3 de outubro
de 2018.

Assunto: Processo Administrativo Fiscal. Ano-calendario: 2008, 2009,
2010, 2011, 2012. ART. 24 DA LINDB. INAPLICABILIDADE AO

7O objetivo aqui é apenas abordar o tema, sem ingressar no detalhe das diversas correntes
doutrinarias acerca do pragmatismo juridico que permitira ao julgador decidir com base nas
consequéncias da sua decisao.

78 Art. 489 do CPC. Sdo elementos essenciais da sentenca: 8§ 2° No caso de colisdo entre normas, o
juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagdo efetuada, enunciando as razdes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusao.

79 Art. 8° do CPC. Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do
bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

80 Art. 926 do CPC. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente.

81 Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a validade de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja producéo ja se houver completado levara em
conta as orientagbes gerais da época, sendo vedado que, com base em mudanca posterior de
orientacdo geral, se declarem invalidas situagBes plenamente constituidas. Paragrafo
Unico. Consideram-se orientacdes gerais as interpretacdes e especificagdes contidas em atos publicos
de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por
pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico.
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CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO. O art. 24 da
LINDB veda que o6rgdo ou autoridade deciséria (administrativa,
controladora ou judicial), diante de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativos (ou seja, necessariamente praticados pela
Administracdo ou com a participacdo dela), que tenha gerado uma
situacdo consolidada em favor do administrado, invalide tal situacéo
em razdo de mudanga posterior de orientacdo geral.Por absoluta
incompatibilidade légica, sob qualquer ética de analise, o dispositivo
simplesmente ndo possui aplicagdo no ambito dos processos
administrativos tributarios objeto de apreciagéo pelo CARF.

Em que pese o entendimento firmado pelo Conselho Superior de Recurso
Fiscais do CARF ter afastado a aplicacao desse dispositivo legal, cabe lembrar que o
artigo 927 do Cadigo de Processo Civil, de 2015, determina que 0s juizes e tribunais
devem observar as decisGes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade, os enunciados de sumula vinculante, os acérdaos
em incidente de assuncéo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas,
os julgamentos em repercusséao geral de Recurso Extraordindrio, os julgamentos em
recurso repetitivo de Recurso Especial, os enunciados de sumulas do STF e STJ em
matéria de ordem constitucional e infraconstitucional respectivamente.

Enfim, os precedentes deverao ser observados por todos os julgadores do poder
judiciario, inclusive os operadores do Direito da Administracdo publica e tribunais
administrativos, uma vez que as normas do Cdédigo de Processo Civil Brasileiro, no
caso, o citado artigo 927, se aplica de forma supletiva e subsidiaria aos processos
administrativos tributarios.®? De longa data, Misabel Abreu Machado Derzi sustenta a

forca dos precedentes:

Derzi, ao dissertar sobre a complexa questdo das modificacbes
jurisprudenciais no Direito Tributario, parte do pressuposto de que o
juiz ndo somente aplica, mas também cria o Direito. Demonstra que a
lei ndo se confunde com o Direito ou norma juridica, sendo apenas
importante fonte de onde promana o Direito. Por isso mesmo, como a
sentenca cria o direito, da mesma forma que a lei, ao inovar o mundo
juridico, ela ganha forca normativa, quando se consolida como
expectativa. Para a professora, toda sentenga é constitutiva de direito,
gue marca — se pronunciada em instancia final — a formacgéo de uma
expectativa normativa. E imperioso, portanto, definir o0 momento em
gue a sentencga forma uma expectativa normativa (judicial) para o
futuro, de modo a se verificar se, a partir de quando o Direito criado
pela decisdo judicial, como expectativa, passa a gerar legitima
confianca para os casos iguais [...]. A deciséo judicial, no momento em

82 Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposicdes deste Cadigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.
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gue se firma em uma das alternativas possiveis de sentido dos
enunciados legislativas, criando norma especifica e mais concretado
caso e repetivel para o0 mesmo grupo de casos, fecha as demais
alternativas, antes possiveis. A partir dessa escolha judicial, temos um
sentido univoco para certo grupo de casos, sentido esse que prenche
o contetido de uma norma de frma mais concreta do que a norma legal.
Tal norma concreta (ratio decidendi) ndo é individual e estritamente
aplicivel intr partes. Tem vocacgao para aplicacdo aos casos iguais e
futuros [...]. Observa Derzi que, apesar de ndo termos adotado o
sistema do stare decisis, 0os precedentes tém forca na ordem juridica
interna. A autora concluir: a singela declaracdo de
insconstitucionaliade, incidenter tantum vincula os demais tribunais,
inclusive os superiores e de apelagéo®.

Esse raciocinio € corroborado por Rafael Pandolfo, que desenvolveu artigo
atribuindo aos precedentes um novo patamar de seguranca juridica ao processo

administrativo tributario.

O precedente corresponde a expressao final da lei (norma). Estando
a administracdo sujeita a legalidade, ndo podera atribuir a um
enunciado sentido distinto daquele definido pelo precedente, a menos
gue identifique uma distingdo relevante no caso analisado, pela qual o
precedente se releve inadequado®.

Aqui abre-se um paréntese sobre o artigo 62 do Regimento Interno do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF)®, o qual veda aos membros da turma

julgadora afastar a aplicagdo ou deixar observar tratado, acordo internacional, lei ou

8 BREYNER, Frederico Menezes. Seguranca Juridica e Protecdo da Confianga no Direito Tributario —
Homenagem a Professora Misabel Derzi. 1. ed. Belo Horizonte: Editora Initia Vita, 2014. p. 32-34.

84 PANDOLFO, Rafael. Os precedentes e a nova LINDB: novo patamar de seguranca juridica no
processo administrativo tributario. 30 anos da Constituicdo Federal e o sistema tributario brasileiro.
Coordenacéo Paulo de Barros Carvalho. 1. ed. S&do Paulo: Editora Noeses, 2018. p. 979.

8 RICARF - PORTARIA MF N° 343, DE 09 DE JUNHO DE 2015 - Art. 62. Fica vedado aos membros
das turmas de julgamento do CARF afastar a aplicacdo ou deixar de observar tratado, acordo
internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade. 8 1° O disposto no caput ndo se
aplica aos casos de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo: | - que ja tenha sido declarado
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal; Il - que fundamente crédito
tributario objeto de: a) Sumula Vinculante do Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 103-A da
Constituicdo Federal; (FI. 20 do Anexo Il da Portaria MF n°, de de de 2015.) b) Decisdo do Supremo
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica, em sede de julgamento realizado nos termos do
art. 543-B ou 543-C da Lei n® 5.869, de 1973 - Cédigo de Processo Civil (CPC), na forma disciplinada
pela Administracao Tributéria; c) Dispensa legal de constituicdo ou Ato Declaratério da Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional (PGFN) aprovado pelo Ministro de Estado da Fazenda, nos termos dos
arts. 18 e19dalLein®10.522, de 19 de julho de 2002; d) Parecer do Advogado-Geral da Unido aprovado
pelo Presidente da Republica, nos termos dos arts. 40 e 41 da Lei Complementar n°® 73, de 10 de
fevereiro de 1993; e e) Sumula da Advocacia-Geral da Unido, nos termos do art. 43 da Lei
Complementar n° 73, de 1973. § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal e pelo Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, na sistematica prevista pelos
arts. 543-B e 543-C da Lei n® 5.869, de 1973 - Cddigo de Processo Civil (CPC), deverao ser
reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no ambito do CARF.
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decreto sob fundamento de inconstitucionalidade. Segundo o mencionado dispositivo
legal o artigo n&o se aplica quando:

(i) o tema ja tenha sido declarado inconstitucional por decisao definitiva plenaria
do Supremo Tribunal Federal;

(i) o fundamento do crédito tributario é objeto de Sumula Vinculante do Supremo
Tribunal Federal, nos termos do art. 103-A da Constituicdo Federal,

(iii) o fundamento do crédito tributario € objeto de Decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica, em sede de julgamento realizado
nos termos dos artigos 543-B e 543-C da Lei n° 5.869, de 1973, ou dos artigos. 1.036
a 1.041 da Lei n° 13.105, de 2015 - Cddigo de Processo Civil, na forma disciplinada
pela Administracdo Tributaria;

(iv) o fundamento do crédito tributario é objeto de dispensa legal de constituicdo
ou Ato Declaratorio da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), aprovado
pelo Ministro de Estado da Fazenda, nos termos dos artigos 18 e 19 da Lei n® 10.522,
de 19 de julho de 2002;

(v) o fundamento do crédito tributério é objeto de parecer do Advogado-Geral da
Unido aprovado pelo Presidente da Republica, nos termos dos artigos. 40 e 41 da Lei
Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993; e

(vi) o fundamento do crédito tributario € objeto de Sumula da Advocacia-Geral
da Unido, nos termos do art. 43 da Lei Complementar n° 73, de 1993.

Jungido nesse raciocicio de eficiéncia quanto a constituicdo escoreita do
crédito tributario, o artigo 24 da LINDB, que veda que érgao ou autoridade decisoria
(administrativa, controladora ou judicial), diante de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativos (ou seja, necessariamente praticados pela Administracdo ou
com a participacéo dela), que tenha gerado uma situacao consolidada em favor do
administrado, invalide tal situacdo em razdo de mudanca posterior de orientacéo geral,
deve sim ser aplicado ndo s6 nos processos administrativos tributarios federais, como
também por todos os demais orgaos fiscais tributarios municipais e estaduais.

Por fim, o artigo 28 da LINDB dispbe que ‘o agente publico respondera
pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro
grosseiro”. O dispositivo em destaque limita a responsabilidade pessoal do agente
publico por suas decisées ou opinides técnicas a casos de dolo ou erro grosseiro.
Erro grosseiro, na hipétese, é sindbnimo de culpa grave, negligéncia grave,

imprudéncia grave ou impericia grave. Nesse contexto, ha controvérsia sobre o
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artigo 28 ter derrogado o artigo 10 da Lei de Improbidade administrativa (LIA).
Porém, a nosso ver, o0 artigo 28 da LINDB ndo derrogou o
artigo 10 da Lei 8.429/1992, pois tanto as ac¢des dolosas como as ac¢des culposas
(independentemente do grau de culpa) de quaisquer agentes publicos continuam
aptas a atrair a incidéncia do tipo de improbidade administrativa previsto no
artigo 10, caput e incisos da Lei 8.429/1992.

Enfim, eventual erro grosseiro ou dolo do agente publico pelo ndo atendimento
aos preceitos ndo s6 da LINDB, poderdo ensejar consequéncias previstas no
referido artigo 28, como na Lei de Improbidade Administrativa ou de Abuso de
Autoridade.

Em sintese, a finalidade da abordagem aqui desenvolvida é apenas pincelar
gue as alteracdes promovidas pela Lei 13.655 de 25 de abril de 2018, no Decreto-
Lei n.° 4.657 de 1942, visam apenas e t4o somente contribuir no aprimoramento da
seguranca juridica na aplicacdo e na interpretacdo do Direito brasileiro. No caso do
Direito Tributario e do Direito Administrativo aplicavel as questdes fiscais, as novas
disposicdes acrescidas na Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro visam
assegurar maior eficiéncia e seguranca juridicas na construcdo da norma individual e

concreta pelo agente competente e demais operadores do Direito.


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11333369/artigo-10-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104098/lei-de-improbidade-administrativa-lei-8429-92
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11333369/artigo-10-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104098/lei-de-improbidade-administrativa-lei-8429-92
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CAPITULO 2 - IMPORTANCIA DO CRITERIO JURIDICO NO AUTO DE
INFRACAO

O critério juridico é a qualificacao juridica ou o enquadramento legal que o
agente fiscal adota em relacéo aos fatos por ele observado no mundo dos eventos.
Consiste nas razdes de direito langcadas pelo agente fiscal no auto de infragéo e,
neste contexto, reconhecemos que inimeras autoridades fiscais brasileiras vém
trabalhando de forma correta com relacdo a fixacdo de um critério juridico nas
autuacoes fiscais.

Nestes casos, 0 agente fazendario lavra o auto de infracdo com critério juridico
que contém linguagem descritiva precisa do fato gerador da obrigacdo tributaria,
adota uma interpretacdo auténtica acerca dos dispositivos legais aplicaveis a espécie
0S quais descrevem o tributo devido e a penalidade incidente. Resumidamente,
guando a autoridade fiscal bem observa o mundo dos fenbmenos e relata o fato
juridico em linguagem competente, qualificando respectivamente tais fatos a norma
juridica, com interpretacédo e argumentos soélidos na ocasido da autuacéo, constata-
se a adocdo de um critério juridico estavel e seguro na relacao juridica tributéria.

Podemos assegurar que critério juridico consistente é aquele que segue fiel
obediéncia a Regra Matriz de Incidéncia Tributaria, na qualidade de enunciado
positivo onde, na hipétese, descritor da norma ou antecedente normativo identificam-
se o critério material, o critério espacial e o critério temporal, ao passo que no
consequente, o critério pessoal (sujeito ativo e passivo da obrigacéo tributaria) e o
critério quantitativo (base de céalculo e aliquota).

Nesta linha de raciocicio, a regra-matriz de incidéncia tributaria (RMIT) como
norma individual e concreta, construida pelo agente fiscal, na ocasi¢do da lavratura

do auto de infracdo, tem em sua estrutura os seguintes elementos:
0] Antecedente:

(a) o nucleo da descricao fatica (critério material): onde o fiscal deve
descrever em linguagem clara, l6gica e objetiva a descricdo do fato que
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ensejara o surgimento da obrigacao tributéria;

(b) o condicionante tempo, assim definido como o periodo de tempo de
apuracdo do tributo autuado (critério temporal): a autoridade deve
delimitar o exato periodo de tempo objeto da autuacao;

(c) o condicionante espaco, se refere ao local ou territorio onde a norma
incidird (critério espacial): a autoridade deve apontar o territério onde a

norma tributaria sera aplicada;

(i) Consequente:

(d) indicacdo do sujeito ativo e passivo da relacdo juridica tributaria
(critério pessoal): o auto de infracdo deve identificar o titular do direito
subjetivo de exigir a prestacdo pecunidria e o contribuinte apontado na
legislag&o do tributo;

(e) indicacdo da base de célculo e da aliquota (critério quantitativo):
Significa dizer que a autoridade fiscal deve informar o aspecto dimensivel
da hipétese de incidéncia tributaria (base de célculo), bem como a regra
legal expressa em percentual (aliquota) ao contribuinte na ocasi¢éo da

autuacao.

A adocdao de critério juridico sem atencédo precisa e l6gica a todos os elementos
da regra matriz de incidéncia, possivelmente acarreta autos de infragdo confusos,
obscuros ou lacunosos ao contribuinte, ndo permitindo que este compreenda por
completo os fatos que lhe estdo sendo imputados, gerando desconformidade do auto
de infrag&o (NIC) com a norma juridica geral e abstrata. Nestes casos, ha o risco de
a autoridade fiscal comportar-se de forma ilegal para a manutencdo do auto de
infrag&o no curso do processo administrativo.

Apesar de reconhecer a existéncia de inimeros autos de infracdo lancados de
forma correta, a experiéncia também demonstra que tantas outras autuacdes sao
lavradas com critério juridico que n&do observa a regra matriz de incidéncia tributaria.
Em palavra leiga, critério juridico defeituoso é aquele que n&o descreve com
precisao, no exato momento da lavratura da atuacgéo, todos os elementos da regra

matriz de incidéncia tributaria, acarretando lancamentos fiscais ilegais.
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2.1 Os alicerces de Direito tributario na constituicdo do crédito tributario

Principios sao alicerces gerais e abstratos que integram o ordenamento juridico
brasileiro, os quais sdo vetores fundamentais e de superior hierarquia, funcionando
no balizamento da aplicacao das normas juridicas em diversos ramos do Direito, todos
trabalhando em harmonia para o bom funcionamento do sistema juridico.

Os principios detém o cond&o de orientar o operador ou o julgador do Direito na
aplicacdo escorreita das normas juridicas em sentido estrito, sdo as balizas
norteadoras do ordenamento juridico, os quais se diferenciam das leis, pois estas
regulam as condutas intersubjetivas no plano social. Vejamos o significado de
principio juridico para Roque Antonio Carrazza:

E um enunciado l6gico, implicito ou explicito, que, por sua grande
generalidade, ocupa posi¢ao de preeminéncia nos vastos quadrantes
do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o
entendimento e a aplicagdo das normas juridicas que com ele se
conectam?®.

Em suma, todos o0s principios constitucionais brasileiros contém valores,
contendo também valores todas as demais normas juridicas do ordenamento juridico
brasileiro. Alias, os valores indicam uma determinada finalidade, o que demanda do
homem fazer escolhas racionais, as quais direcionam a conduta, 0 comportamento, a
acao ou a inacao do ser cognoscente.

Valor é tudo aquilo que gera preferéncia ou escolha pelo ser humano (intérprete),
€ por causa do valor que surge a ideia do desvalor (ideia maléfica), ou seja, sao as
escolhas ou decisfes feitas pelo ser humano consoantes suas valoracfes préprias,

conforme nos ensina a teoria aglutinante do Constructivismo Légico-Semantico.

Na licdo de Paulo de Barros Carvalho, o signo principio, em Direito,
pode ser utilizado como valor ou como limite objetivo. Como valor, tais
enunciados prescritivos estdo afetos a Axiologia (Teoria dos Valores)
e apresentam caracteristicas subjetivas, como: (a) bipolaridade — onde
houver um valor havera como contraponto, o desvalor; (b) implicacdo
reciproca — os valores positivos e negativos implicam-se mutuamente;
(c) referibilidade — o valor requer uma tomada de posicdo em relac&o
a um objeto; (d) preferibilidade — indica a diregdo da tomada de

86 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2008. p. 35.
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decisdo; (e) incomensurabilidade — os valores ndo sédo passiveis de

medicdo; (f) tendéncia a graduacao hierdrquica — tendéncia a se
acomodarem hierarquicamente quando se confrontam em relacdo a
um mesmo objeto; (g) objetividade — os valores sdo qualidades que o
ser humano credita a um objeto (real ou ideal); (h) historicidade —
constroem-se de acordo com a evolucdo histéricosocial; (i)
inexaurabilidade — o valor ndo se esgota com a sua atribuicdo a um
objeto; (j) atributividade — o valor é sempre atribuido a um objeto por
um sujeito®’.

A norma juridica € enunciado, suporte fisico, ato de fala ou regra juridica posta
no ordenamento juridico com nitida carga valorativa pela sociedade e legislador,
impondo limite & conduta social. Os principios constitucionais tributarios sao vetores
fundamentais de superior hierarquia postos na CF/88, que funcionam no balizamento
do sistema tributario brasileiro, todos trabalhando em harmonia para o bom
funcionamento do ordenamentro juridico tributario no Brasil.

Acerca do principio constitucional da legalidade ou tipicidade tributaria, ele esta
disposto no artigo 5°, inciso 1188, 37, caput e 150, I1®° todos da Constituicdo Federal
de 1988.

Intrinsecamente ligada a legalidade, a competéncia tributaria € a atribuicdo de
instituir tributos, mediante lei, a qual deve descrever todos elementos essenciais da
norma juridica tributéria. A tipicidade tributaria € um dos mais importantes principios
constitucionais, onde se assenta o Direito Tributario, pois todo ato administrativo
tributario deve estar previsto em lei, sendo aplicavel a todos os tributos do sistema
juridico brasileiro. Acerca da Competéncia Tributaria, Tacio Lacerda Gama desponta
no tema: “competéncia Tributaria é a aptidéo juridica, modalizada em obrigatdrio ou
em permitido, para criar normas juridicas que, direta ou indiretamente, disponham
sobre a instituicdo, arrecadacao e fiscalizagdo de tributos”°.

Enfim, s6 a lei pode criar deveres instrumentais tributarios, regular a época e a

forma de pagamento dos tributos, definir a competéncia administrativa dos 6rgaos e

87ZOMER, Silvia Regina. A Constituicdo da Norma de Lancamento Tributario: Uma Analise Ldgico-
Semantica. 2011. 130 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catolica de S&o
Paulo, Sdo Paulo, 2011. p. 25-26.

88 CF/88 - Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: Il - ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

89 CF/88 - Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca;

% GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 3. ed.
revista e ampliada. S8o Paulo: Noeses, 2020. p. 363.
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reparticdes que vao langé-los, cobré-los e fiscalizar o seu pagamento, descrever
infracOes tributarias, cominando-lhes as sanc¢fes cabiveis, e assim por diante.

O principio da estrita legalidade esta previsto no artigo 150, I, da CF/88:
Segundo essa regra, as contribuicbes somente poderao ser instituidas ou majoradas
por lei. Todos os elementos necessarios para fazer surgir a obrigacdo tributaria
devem estar previstos na norma que instituir o tributo. A regra geral é a instituicao
por lei ordinaria de iniciativa privativa do Presidente da Republica (art. 61, § 1°, da
CF/88%), exceto se a contribuicéo for instituida no exercicio da competéncia residual
da Unido, quando sera exigida lei complementar, na forma do artigo 195, § 4°, da
CF/88%,

O principio da vinculabiliadade da tributagdo, retirado da implicitude
do Texto Supremo é inserido no artigo 142 do Cddigo Tributario
Nacional, traduz uma conquista no campo da seguranca dos
administrados, em face dos poderes do Estado Moderno, de tal
maneira que o exercicio da administracdo tributaria encontra-se
tolhido, em qualquer de seus movimentos, pela necessidade de
aderéncia total aos termos especificos da lei, ndo podendo abrigar
qualquer tipo de subjetividade prépria aos atos de competéncia
discricionaria®.

O principio da seguranca juridica versa sobre a limitacao do poder de tributar do
Estado. O poder de tributar, apesar de permitido, ndo é ilimitado, ante a rigidez e
tipicidade fechada do sistema, podendo o contribuinte utilizar o plexo de direitos e
garantias contra eventuais excecdes do poder publico. E a aceitacéo da existéncia de
direitos publicos subjetivos dos cidadaos, oponiveis ao proprio Estado com a
finalidade de permitir estabilidade e certa tranquilidade nas relagdes tributarias,
evitando que a relacéo fisco, contribuinte se torne instavel ou insegura.

Quando tratamos de seguranca juridica nas relacdes tributarias, indispensavel

a mencdo ao artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988%. Esse dispositivo também

91 § 1° do artigo 61 da CF/88: Sao de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que: Il -
disponham sobre: b) [...] matéria tributaria e orcamentaria.

92 Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuicdes sociais: § 4° A lei poderd instituir outras fontes
destinadas a garantir a manutencdo ou expanséo da seguridade social, obedecido o disposto no art.
154, I.Art. 154. A Unido poderd instituir: | - mediante lei complementar, impostos néo previstos no artigo
anterior, desde que sejam ndo-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de célculo préprios dos
discriminados nesta Constitui¢&o;

98 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. Sdo Paulo: Noeses, 2018. p.
314.

94 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoltvel dos Estados e Municipios
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trata da competéncia tributaria e do principio federativo como alicerces fundantes do
Estado Democratico de Direito. Assim, o Brasil € formado pela Unido indissoltvel dos
Estados e Municipios. E a unido dos Estados Membros, os quais d&o lugar a um novo
Estado, o Estado Federal (soberano), sendo aqueles autbnomos e independentes
entre si, ocupando todos o mesmo plano hierarquico, devendo, portanto, receber o
mesmo tratamento juridico-formal isondmico, cada qual no seu feixe de
competéncias tributarias. O professor Tacio Lacerda Gama trata com propriedade

desse tema:

A Federacao é uma técnica especifica de reparticdo de competéncias
estatais, que consiste na formacdo de entes autbnomos que
participam da formacdo da vontade central. Para que exista um
Federacdo € necessario que esses entes federados tenham
autonomia politica, administrativa, legislativa e financeira. O conceito
de Federacéo, e com ele o de autonomia, sofre sensivel modificagdo.
De modo que, hoje, pensamos ser possivel aos entes federativos
preservar sua autonomia sem dispor, por exemplo, de competéncia
para legislar em matéria tributaria. A simples existéncia de regras de
divisdo de receitas orcamentérias ja seria suficiente para assegurar
a condicdo de ente autbnomo do ponto de vista financeiro®.

Sobre o principio da anterioridade e tributacdo, ele esta previsto nos artigos 150,
I, “b” e “c”, § 1 e 195, § 6° da CF/88. Esse principio veicula a ideia que deve ser
suprimido o surgimento repentino de tributos, permitindo que o contribuinte tenha
conhecimento antecipado dos tributos que lhe serdo exigidos ao longo do exercicio
financeiro, permitindo o planejamento com certa tranquilidade da vida econGmica.

Irretroatividade da lei tributaria € um alicerce e limite do poder de tributar na
CF/88, pois ndo ha lugar em nosso ordenamento juridico para a ofensa ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito, a coisa julgada (artigo 5°, XXXVI), assim como &
terminantemente proibido cobrar tributos em relacdo a fato que gera a obrigacéo
tributaria, cuja ocorréncia se concretizou antes do advento da respectiva lei
competente. Nao pode a lei retroagir para fazer incidir tributo a fato gerador que a
época nao era considerado tipico (artigo 150, inciso I, alinea a).

Outro principio fundamental do Direito tributario € o da boa-fé objetiva, cuja
funcdo € estabelecer um padréo ético de conduta para as partes nas relacdes

e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocratico de Direito e tem como fundamentos:
9% GAMA, Téacio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 3. ed.
revista e ampliada. S8o Paulo: Noeses, 2020. p. 365.
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obrigacionais. No entanto, a boa-fé ndo se esgota nesse campo do direito, ecoando
por todo o ordenamento juridico. Reconhecer a boa-fé ndo é tarefa facil, ou seja,
identificar se o sujeito adotou determinada conduta de boa-fé exige averiguar se o
comportamento foi leal, ético ou com justificativa amparada no Direito. O principio da
boa-fé permeia a Constituicdo e estd expresso em varias leis regedoras das atividades
administrativas, como a Lei de Licitagdo, Concessdes e Permissdes de Servigco
Publico e a do Regime Juridico Unico dos Servidores Publicos.

O principio da verdade material busca incessantemente apurar a efetiva
realidade dos fatos ocorridos que geram obrigacao tributaria no mundo dos eventos,
sobre os quais incidirdo a norma juridica tributaria. Este principio é especialmente
relevante no ambito do processo administrativo tributario, ndo ficando ele preso ao
mero cumprimento dos aspectos formais de contratos, notas fiscais. A verdade
material examina detalhadamente os fatos juridicos e as provas (linguagens),
aparando as arestas entre o fisco e os contribuintes, bem como contribuindo para a
justica no recolhimento dos tributos.

Além dos principios acima ventilados, podemos também citar o primado da
certeza do Direito, da igualdade, da liberdade, da justica, da proibicdo da instituicao
do tributo com efeito de confisco, da capacidade contributiva. Em suma, todos esses
canones sao alicerces gerais e abstratos que integram o ordenamento juridico
brasileiro, os quais sdo vetores fundamentais e de superior hierarquia, funcionando
no balizamento da aplicacao das normas juridicas em diversos ramos do Direito, todos

trabalhando em harmonia para o bom funcionamento do sistema juridico.

2.2 A Fenomenologia da incidéncia normativa no lancamento tributario e seus

pressupostos

No processo de positivagdo das normas juridicas, o Direito e a realidade social
sdo conjuntos distintos que possuem interacdo entre si, trocando informacgdes
constantes entre o mundo do Direito e o universo cotidiano das pessoas, quer seja no
campo religioso, politico, econdmico. Isto é, todos os ramos do Direito, assim como o
Direito Tributario possuem ampla interacdo com o universo da realidade social e vice-

versa.
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Percebe-se que o Direito ao prescrever e regular condutas humanas (plano do
dever ser) remete mensagens ao universo da realidade social (plano do ser),
interagindo o plano do dever ser com o plano do ser, assim como o universo da
realidade social também emite mensagens ao mundo do Direito, podendo este sofrer
influéncias positivas ou negativas do plano do ser. Essa interagdo reciproca do plano
do ser no dever ser e vice-versa é denominada de acoplamento estrutural por
Luhmann: “fala-se de acoplamentos estrututurais quando um sistema importa
determinadas caracteristicas de seu ambiente”®.

Em suma, o sistema social sédo todos os elementos que compdem a sociedade,
macrossistema, cosmos ou sistema amplo, ao passo que o ordenamento ou sistema
juridico é uma estrutura menor contida naquele macrossistema, onde a ciéncia do
Direito e as diversas ramificacdes do Direito positivo atuam.

Apesar do aspecto reducionista do sistema juridico na analise dos fatos
exclusivamente juridicos, fica evidente a interacao do sistema social com o juridico e
vice-versa, pois ha sempre intensas interacdes desses sistemas. Fabiana Del Padre

Tomé descreve essa interacdo entre sistema juridico e social da seguinte forma:

O sistema juridico sai do lado interno da forma e vai até o lado externo
— sistema social — para buscar uma comunicacdo que deseja
disciplinar, trazendo-a de volta ao interior da forma, para dar-lhe
tratamento segundo seu codigo, que é licito/ilicito®’.

Dai constata-se que o Direito é considerado um sistema autopoietico por produzir
sua auto-organizacdo, conservacado e identidade (sintaticamente fechado), no

entanto, admite transformacdes indispensaveis a sua sobrevivéncia ou evolucao.

Lourival Vilanova assevera que o direito se apresenta como uma
linguagem material, sempre aberta ao acrescentamento de
enunciados fundados na experiéncia, que € infinita no sentido
Kantiano. Tal afirmacéo deve ser entendida como referente a abertura
cognoscitiva do sistema juridico, pois este, conquanto aberto em seu
aspecto semantico, é sintaticamente fechado. Nada ingressa no
sistema do direito que ndo seja pelo do modo por ele préprio prescrito:
a forma normativa. E pela conjugacdo entre o codigo e o programa
gue se obtém esse fendbmeno autopoiético, garantindo,
simultaneamente, seguranca juridica e relacionamento entre o direito

posto e o ambiente®.

% LUHMANN, Nikas. El derecho de la sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. México:
Universidad Iberoamericana, 2002. p. 508.

97 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p. 11.

% |bid., p. 18.
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A introducdo feita neste tdpico serve para deixar claro que a interacdo dos
sistemas gera influéncia na fenomenologia da incidéncia normativa, visto que a
evolucdo do Direito reside na sua autopoiese.

A fenomenologia da incidéncia normativa se apresenta quando o homem, ao
aplicar a legislagédo, e ja conhecedor do antecedente da norma geral e abstrata
(hipbtese de incidéncia), seleciona os eventos no plano do ser (realidade social) a ser
relatado em linguagem, os quais se tornaréo os fatos a serem juridicizados.

Tais eventos relatados em linguagem (inclusive a linguagem das provas), pelo
homem, quando detém identidade com o antecedente da norma geral e abstrata
(NGA), ensejardo a subsuncédo que produz uma nova linguagem juridica mediante a
imputacao do antecedente no consequente (H—C), criando, assim, a norma individual
e concreta (NIC), a qual estabelecera uma relacao juridica entre os sujeitos de Direito,
impondo, determinando obrigacdes e direitos a esses sujeitos (R)).

Paulo de Barros Carvalho estabelece com maestria a relacdo entre Hipotese de
Incidéncia (HI), Fato Juridico (Fj), Consequéncia (C) e Relacao Juridica (Rj). Ou seja,

para o professor a “HI”, 0 “Fj”, 0 “C” e “Rj” séo etapas logicas da subsuncéo.

Para explicar tal separagcdo Paulo de Barros Carvalho utiliza-se do
esquema das proposicdes aritméticas” onde “ a hipétese esta para o
fato juridico assim como o consequente esta para a relacao juridica.
Os antecedentes da proporcéo (H e C) figuram no mesmo plano — o
plano normativo geral e abstrato; por outro lado, 0os consequentes da
proporcao aritmética (Fj e Rj) também se acham no mesmo plano — o
plano da norma individual e concreta, que fala do mundo real social®®.

Nesta tarefa de extratificar a incidéncia tributaria, importante também destacar
a Regra Matriz de Incidéncia Tributaria, como sendo um enunciado positivo onde na
hipétese, descritor da norma ou antecedente normativo identifica-se o critério
material®, o critério espacial e o critério temporal, ao passo que, no consequente, o

critério pessoal (sujeito ativo e passivo da obrigacao tributaria) e o critério quantitativo

99 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito (o Constructivismo Logico-
Semantico), 6. ed. S&o Paulo. Editora Noeses, 2019. p. 481-482.

100 £ definido por Paulo de Barros Carvalho como comportamento de uma pessoa, representado por
verbo pessoal e de predicagédo incompleta, seguido pelo complemento.
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(base de célculo e aliquota), cuja estrutura légica pode assim ser exposta:

D{[Cm (v.c). Ce.Ct] —» [ Cp (Sa.Sp).Cq(bc.al) ] }

Destacam-se as palavas de Paulo de Barros Carvalho acerca do processo de

desformalizar a estrutura l6gica acima, com a seguinte explicacao:

D é o dever-se neutro, interproposicional, que outorga validade a
norma juridica, incidindo sobre o conectivo implicacional para
juridicizar o vinculo entre a hip6tese e a consequéncia. [ Cm (v.c).
Ce.Ct ] é a hipotese normativa, em que Cm € o critério material da
hipotese, nucleo da descricdo fatica; v é o verbo, sempre pessoal e de
predicacdo incompleta; c € o complemento do verbo; Ce é o critério
espacial; Ct_ é o critério temporal; . € o conectivo conjuntor — é o
simbolo do conectivo condicional , interproposicional e [ Cp
(Sa.Sp).Cqg(bc.al) ] € o consequente normativo, em que Cp é o critério
pessoal; Sa é o sujeito ativo da obrigacéo, Sp é o sujeito passivo; bc
base de célculo; e al é a aliquotal®?.

Toda essa contextualizacdo da fenomenologia € relevante e se aplica ao
lancamento tributario, o qual se da por meio de uma norma individual e concreta, a
qual buscara no antecedente da norma geral e abstrata o relato da ocorréncia do fato
juridico tributério a ensejar a consequéncia juridica e a instituicao da relacéo juridica
tributaria.

O lancamento tributario é descrito no Cédigo Tributario Nacional brasileiro!%?
como um procedimento administrativo de competéncia da autoridade fazendéaria em
constituir o crédito tributario (via lancamento), o qual pode ser entendido como o ato
de:

(1) verificar a ocorréncia do fato gerador no mundo da realidade social -
critério material;
(i) determinar a matéria tributavel - critério material, especial e temporal;

(i)  calcular o montante do tributo devido - critério quantitativo; e

101 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 7. ed. Sdo Paulo: Editora
Noeses, 2018, p. 630.

102 Art. 142 - Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo
langcamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel. Paragrafo
Unico. A atividade administrativa de langcamento é vinculada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade
funcional.
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(iv)  identificar o sujeito passivo da obrigacao tributaria - critério pessoal.

Na visdo de Eurico Marcos Diniz de Santi, o lancamento pode assim ser

descrito:

Ato-norma administrativo que apresenta estrutura hipotético-
condicional, associando a ocorréncia do fato juridico tributério
(hipotese) uma relacao juridica intranormativa (consequéncia) que tem
por termos o sujeito ativo e 0 sujeito passivo, e por objeto a obrigacdo
deste em prestar a conduta de pagar quantia determinada pelo
produto matematico da base de célculo pela aliquota®.

Apesar do CTN informar no artigo 142 que o lancamento € atividade privativa
da autoridade admistrativa, o mesmo diploma prevé, (i) o lancamento por
homologacdo'® ou aquele que a constituicdo de crédito tributario é realizado pelo
contribuinte, restando ao fisco apenas a conferéncia dos atos realizados pelo sujeito
passivo da obrigacgdo tributéria; (ii) o lancamento misto ou por declaracdo!®® o qual
consiste na participacdo conjunta do fisco e contribuinte, onde constata-se que o
sujeito passivo ou terceiro tem o dever de apresentar uma declaracdo a administracao
fazendéria que subsidiar4 o lancamento pelo fiscal, e por fim (iii) o lancamento de
oficio ou direto!®, onde a atividade é exclusiva da autoridade administrativa sem
qualquer participacao do contribuinte na formalizacdo da norma individual e concreta.

Em suma, as trés modalidades de lancamento caracterizam-se pela maior ou
menor participacdo do fisco ou contribuinte na construcdo da norma juridica de
incidéncia tributaria (NIC).

Analisando a fenomenologia da incidéncia tributaria e o conceito de
lancamento, perceptivel o entrelacamento desses institutos com 0s pressupostos
tributarios indispensaveis a caracterizacdo da constituicdo do crédito tributario. Sao

eles:

103 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Max Limonad,
2001. p. 155-156.

104 Artigo 150 do CTN: O lancamento por homologacédo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislacédo
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.

105 Artigo 147 do CTN: O langamento € efetuado com base na declaragédo do sujeito passivo ou de
terceiro, quando um ou outro, na forma da legislagéo tributaria, presta a autoridade administrativa
informacdes sobre matéria de fato, indispensaveis a sua efetivacao.

106 Artigo 149 do CTN: O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos
seguintes casos.
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7

a) Pressuposto Objetivo: € o motivo da celebragdo do ato administrativo
individual e concreto que descreve em linguagem competente o fato gerador
previsto no critério material do antecedente da norma geral e abstrata;

b) Pressuposto Subjetivo: consiste na competéncia atribuida no consequente
da norma geral e abstrata a autoridade lancadora do crédito tributario;

c) Pressuposto Teleoldgico: E o ato de viabilizar o exercicio da competéncia
tributaria e a percepecao do tributo ao Estado através da materializacdo da
norma individual e concreta do langamento.

d) Pressuposto Procedimental: S&o os procedimentos previstos em lei e
necessarios a lavratura do langamento tributario

e) Pressuposto Causal: é a causalidade juridica ou imputacdo dos elementos
da norma geral e abstrata necessarios e indispensaveis na construcao da
norma individual e concreta, estabelecendo o nexo logico entre o fato
gerador da obrigacéo tributaria (H) e a constituicdo do fato juridico tributario
(Fj) ocorrendo a imputacao destes (H) e (Fj) a certa pessoa (Sp) via relacéo
juridica, onde ocorre a mensuracéo do critério material (BC e Aliquota), cuja
finalidade € o direito de o Estado cobrar o tributo do contribuinte.

f) Pressuposto Formalistico: s&o as caracteristicas ou formalidades
intrinsecas de cada tributo, que precisam ser observadas para a

constituicdo adequada do crédito tributario pelo lancamento.

Em suma, todos os pressupostos tributarios do lancamento se vinculam em
maior ou menor grau com a fenomenologia da incidéncia normativa da teoria
aglutinante do Constructivismo LoOgico-Semantico, sendo, em momento oportuno,
abordados os elementos ou requisitos de Direito administrativo inerentes ao ato do

langcamento tributario.
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2.3 A fixacao do critério juridico no langamento pela autoridade administrativa

Sabemos que a atividade administrativa deve estrita obediéncia ao principio da
legalidade, previsto no inciso Il, do artigo 5° da CF/881%/, sendo mais severo este
principio no ambito tributario, pois o lancamento tributario como ato administrativo
efetivado pelo autoridade publica revestida de competéncia, deve obedecer a lei que
autoriza seu pleno exercicio, conforme estabelece o inciso | do artigo 150 da CF/881,

Alids, o crédito tributario surge para o mundo juridico como um direito do sujeito
ativo diante do sujeito passivo da obrigacéo tributaria no exato momento em que a
operacdo da fenomenologia da incidéncia tributaria ou quando a mera aplicacédo da
regra matriz de incidéncia tributaria ocorre. Para elucidar melhor as nocdes
preliminares de lancamento tributurario, adotam-se os ensinamentos de Paulo de

Barros Carvalho:

O lancamento tributario € o ato juridico administrativo, da categoria
dos simples, constitutivos e vinculados, mediante o qual se insere na
ordem juridica brasileira uma norma individual e concreta, que tem
como antecedente o fato juridico tributario e, como consequente, a
formalizagéo do vinculo obrigacional , pela indivualizagdo dos sujeitos
ativo e passivo, a determinacdo do objeto da prestacao, formado pela
base de calculo e correspondente aliquota, bem como pelo
estabelecimento dos termos espacgo-temporias em que o crédito ha de
ser exigido®®®,

O artigo 142 do Cadigo Tributario Nacional almeja expressar o signifcado do

langcamento tributario para o ordenamento juridico brasileiro:

\

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

107 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: Il - ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

108 Art, 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;
109 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 7. ed. Sdo Paulo: Editora
Noeses, 2018. p. 527.
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Paragrafo Unico. A atividade administrativa de langcamento € vinculada
e obrigat6ria, sob pena de responsabilidade funcional.

N&o € novidade que a significacdo de langamento tributario carrega diversas
acepcoes na doutrina e jurisprudéncia, todavia, a funcao do ato do langamento como
norma individual e concreta € a constituicdo do crédito tributério que estabelece a
relacdo juridica entre o contribuinte de direito e a administracéo publica fazendaria,
sob pena de responsabilidade pessoal do agente publico competente, devendo o ato

administrativo do langamento conter 0s seguintes pressupostos:

a) pressuposto objetivo: a ocorréncia do evento, a ser descrito no
suposto da regra matriz;

b) pressuposto subjetivo: a autoridade lancadora cuja competéncia
esta claramente definida em lei;

c) pressuposto teleoldgico: tornar possivel ao Estado exercitar seu
direito subjetivo a percepcao do tributo, mediante a formalizagédo da
obrigacao tributaria;

d) pressuposto procedimental: sdo os chamados atos preparatérios
cometidos ao Poder Publico e tidos como necessarios a lavratura do
langcamento;

€) pressuposto causal: nexo l6gico entre o suceder do evento tributario
(motivo), a atribuicAo desse evento a certa pessoa, bem como a
mensuracdo do acontecimento tipico (conteudo), tudo em funcéo da
finalidade, qual seja, o exercicio possivel do direito de o Estado exigir
a prestagéo pecuniaria que lhe é devida;

f) pressuposto formalistico: est4d devidamente esclarecido nas
legislacbes dos diversos tributos, cada uma com suas
particularidades, varidveis de acordo com a espécie da exacéo'°.

Dada a ocorréncia do fato juridico tributario, na forma prevista no artigo 113 do
Cadigo Tributario Naciona!*! e cumpridos os requisitos do ato do lancamento tributario
para a sua constituicdo regular, cria-se um compromisso entre a administracdo e o
administrado.

Essa relagéo juridica de natureza tributaria, devera ser pautada pela lealdade,

confianca, moralidade, impessoalidade, eficiéncial'?, cuja alteracdo s6 sera

110 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 7. ed. Sdo Paulo: Editora
Noeses, 2018. p. 529.

11 Art. 113 do Cadigo Tributario Nacional Brasileiro - A obrigacao tributaria é principal ou acessoria. 8§
1° A obrigagéo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo
ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente. § 2° A obrigacéo
acessoria decorre da legislagéo tributaria e tem por objeto as prestacdes, positivas ou negativas, nela
previstas no interesse da arrecadagao ou da fiscalizagéo dos tributos. § 3° A obrigacdo acessoria, pelo
simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigagdo principal relativamente a penalidade
pecunidria.

112 Art. 37 da CF/88 - A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
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admissivel através de impugnacdo com direito a ampla defesa apresentada pelo
sujeito passivo da obrigacao tributéria, recurso de oficio e demais hipéteses previstas

no artigo 145 do Cédigo Tributario Nacional:

Art. 145. O lancamento regularmente notificado ao sujeito passivo s6
pode ser alterado em virtude de:

| - impugnacao do sujeito passivo;

Il - recurso de oficio;

11l - iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos casos
previstos no artigo 149.

Enfim, é no ato do lancamento que a autoridade administrativa fazendaria fixa o
critério juridico no auto de infragéo, descrevendo o evento fenoménico em linguagem,
estabelecendo um nexo ldgico entre o antecedente e o consequente da regra matriz
de incidéncia tributaria, permitindo ao ente fazendario competente exercitar seu direito
subjetivo a percepcao do tributo do sujeito passivo da relacéo tributaria.

Percebe-se, que neste trabalho, falaremos apenas do langamento feito pela
autoridade administrativa via auto de infracdo, o qual é executado mediante
procedimento administrativo que formaliza o suporte fatico (momento onde o evento
€ vertido em linguagem) para a constituicdo do fato juridico tributario, ocasido em a
mesma autoridade administrativa fixa o seu critério juridico (valoracao juridica do fato)
na autuacdo. Nesse caminho, o critério juridico ou valoracgéo juridica (evento vertido
em linguagem) adotado estabelece um vinculo juridico tributario com o consequente

da regra matriz de incidéncia tributaria.

2.4 A imutabilidade do langamento tributério

A imutabilidade do lancamento tributario deve ser compreeendida como a
seguranca juridica que o administrado deve obter com as razdes de fato e de direito
na constituicdo do crédito pela autoridade fazendaria competende, ocasido que se
estabece um vinculo ou relagéo juridica entre os sujeitos'!3 da obrigacéao tributaria.

E através do procedimento do lancamento que a autoridade administrativa

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.
113 E o critério subjetivo ou o sujeito ativo e passivo da obrigacgao tributaria.
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formaliza a existéncia e a liquidez do crédito tributario, notificando o sujeito passivo
para a apresentacao de defesa ou pagamento do crédito tributario instituido.

A concretizacdo da fenomenologia da incidéncia normativa permite e
estabelece a imutabildiade do lancamento. Essa fenomenologia ocorre quando o
aplicador da norma (homem revistido de competéncia), jA conhecendo o antecedente
da norma geral e abstrata, seleciona os eventos no plano do ser (realidade social) a
ser relatado em linguagem, os quais se tornardo os fatos a serem juridicizados pela
autoridade fazendraria.

Esses eventos relatados em linguagem (inclusive a linguagem das provas) e
havendo identidade entre esses relatos e o antecedente da norma geral e abstrata
(NGA), ocorre a subsuncdo que produz uma nova linguagem juridica mediante a
imputacdo do antecedente no consequente (H—C), criando, assim, a norma
individual e concreta (NIC), a qual estabelecera uma relacéo juridica entre os sujeitos
de direito, impondo, determinando obrigacdes e direitos a esses sujeitos, como bem

explica Aurora Tomazini Carvalho:

Se o aplicador identifica a ocorréncia do evento (E), verificado no
plano da realidade social (PS) em conformidade com a extensao do
conceito hipétese (H) da norma geral e abstrata (NGA), porém, ndo
produz a linguagem competente (NIC), nenhum efeito se opera na
realidade juridica (PDS), pois, [...] temos dois planos distintos (PS e
PDS), duas linguagens diferentes que nédo se confundem”*4, ficando
claramente demonstrado que a incidéncia ndo ocorre que forma
automatica e infalivel, onde o aplicador da norma, interpreta, edifica
e demarca a norma geral a abstrata, identifica a ocorréncia do evento
descrito no antecedente normativo, aliado a linguagem das provas
ocorre a subsuncdo desses fatos a NGA. Realizada a subsuncéo,
inicia-se automaticamente a imputacdo ou causalidade juridica do
antecedente ao consequente com a constituicdo dos diretos e
obrigacdes entre as partes da relacéo juridica por intermédio da NIC.
Essa fenomenologia € a mesma para toda e qualquer norma de
direito, ou seja, a incidéncia é sempre a mesma para toda e qualquer
norma contida no ordenamento juridico brasileiro. O que muda sao
as formas mediante as quais ele se materializa, pois, para cada tipo
de regra, o direito prescreve a realizagdo de um procedimento
especifico!®®.

Dada a ocorrréncia da implicacgéo juridica, com o antecedente da norma juridica

(implicacao disposta no enunciado do direito positivo), que esta em termos gerais e

114 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito (o Constructivismo Légico-
Semantico). 6. ed. S&o Paulo: Noeses, 2019. p. 456.
115 |bid., p. 459.



65

7

abstratos, o passo que segue é a andlise e construcdo dos fatos sociais via
linguagem do ser cognoscente (resultados da experiéncia), que resultara em norma
individual e concreta. Isto €, o fato causa (fato social NIC1), que ingressou no
antecedente da norma geral e abstrata, gerou um fato efeito (imputacédo, causalidade
juridica, relacéo juridica), fazendo surgir a relacao juridica (NIC2). Explica-se melhor
nas palavras de Paulo de Barros Carvalho:

O fato concreto, devidamente determinado no espaco e no tempo,
fez surgir o fato-efeito, representado pelo nascimento de uma relagéo
juridica [...]. Resumindo: no plano das normas gerais, teremos
apenas a indicacdo de classes com as notas que um acontecimento
precisa ter para ser considerado fato juridico (no antecedente),
implicando a indicacdo de classes com as notas que uma relacdo tem
de ter para ser considerada com relagéo juridica (no consequente).
Um enunciado conotativo implicando outro enunciado conotativo. No
plano concreto das interacbes intersubjetivas: um enunciado
protocolar denotativo, que se obteve pela reducdo a unidades das
classes de notas do antecedente da regra geral e abstrata,
implicando outro enunciado, também protocolar e denotativo,
construido pela unidade de classes de notas do consequente da
norma geral e abstrata. Enunciados conotativos: antecedente e
consequente da norma geral e abstrata; enunciados denotativos:
antecedente e consequente da norma individual e concreta®?®.

Somente com o enunciado denotativo e consequente da norma individual e
concreta (NIC) é que aparecerd o fato da relacao juridica em sua integralidade,
relacionando, assim, os sujeitos de direito da relacdo juridica (no caso tributario o
sujeito ativo e o passivo), em torno de direitos e deveres reciprocos modalizados
pelos operadores dednticos (obrigatério, permitido e proibido), o que torna neste
aspecto imutavel o lancamento tributario, dai porque também se diz que o
lancamento € definitivo.

Desta forma, a imutabilidade do langamento € uma garantia da relacédo juridica
instituida entre a administracdo e o administrado em obediéncia a hipdtese de
incidéncia da obrigagao tributaria, ficando claro que a imutabilidade do langamento
tem supedaneo nao so6 no principio da legaliadde como na teoria das relacdes.

A teoria das relagdes € um dos elementos aglutinadores que compdem a teoria
analitica do Constructivismo-Logico Semantico. Alias, Maria Angela Lopes Paulino

sustenta que:

116 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 156-157.
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A teoria das relagdes, pertinente a Logica dos Predicados Poliadicos,
tem como objeto de seus estudos os vinculos estabelecidos entre
dois ou mais simbolos. Relacdo nada mais é do que o modo de ser
ou de se comportar dois termos entre si. Trata-se de um vinculo
formal, cujos extremos sdo ocupados por um termo antecedente e
um termo consequente, interligados por um operador relacional!’.
As relagbes ndo se verificam empiricamente, pois sdo elementos
proposicionais que conformam a nossa realidade. Circundados por
um contexto linguistico, estamos mergulhados num mundo de
relag@es, pois toda linguagem é um sistema relacional, em que seus
signos formam vinculos entre si, num continuo processo associativo.
Nao é diferente com o direito positivo, pois, enguanto constru¢ao
linguistica, também € um sistema de rela¢cdes. O homem que se
propde a estudar o direito, ao entrar em contato com o objeto (suporte
fisico, textos e enunciados), somente irA compreendé-lo ao
estabelecer relagdes juridicas!®,

A irrefutdvel importancia da teoria das relacdes para a ciéncia do
direito pde-se em evidéncia quando nos propomos a investigar as
unidades que compde o ordenamento juridico — as normas juridicas -
pois, sua natureza relacional se manifesta em toda sua dimenséo
estruturalt®®.

Compreensivel que a teoria das relacdes ou vinculo formal, cujos extremos séo
ocupados por um termo antecedente e um termo consequente, interligados por um
operador relacional, € de extrema importancia na constru¢cdo da norma juridica em
sentido estrito no percurso gerador de sentido, sendo essa construcdo de sentido
também relevante na formacéo de decisGes que poderdo servir de fundamento para
a construcdo ou positivacdo de novas normas no ordenamento juridico.

A teoria analitica ou aglutindora do Constructivismo Logico-Semantico tem a
finalidade de mergulhar o operador do Direito no conhecimento cientifico em
detrimento de uma compreensdao superficial da experiéncia juridica, utilizando-se de
diversas ferramentas para a construcao do discurso juridico, como a filosofia da
linguagem, a I6gica alética e dedntica, a semibtica, a teoria dos conjuntos, a teoria das

relacdes, métodos interpretativos, o que permite:

N&o s6é um exame analitico do discurso juridico, decompondo-o e
esquematizando-o formalmente, com o intuito de analisar as suas
unidades normativas e 0s vinculos existentes entre si, mas também
propiciam um exame hermenéutico do objeto, atento ao aspecto
axiolégico das prescri¢des juridicas na regulacdo dos comportamentos
humanos!?°,

117 PAULINO, Maria Angela Lopes. A teoria das relacdes na compreensdo do direito positivo.
Constructivismo Légico-semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2014. v. |. p. 375.

118 1bid., p. 375-376.

119 1bid., p. 376.

120 1bid., p. 375.
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A imutabilidade do lancamento tributario € um primado a ser respeitado, devendo
ser compreeendido como a segurancga juridica que o administrado deve obter com as
razdes de fato e de direito na constituicdo do crédito pela autoridade fazendaria
competende, ocasido que se estabece um vinculo ou relacao juridica entre o0s sujeitos
da obrigacao (sujeito ativo e passivo) tributaria. O professor Vladimir Passos de Freitas
também é defensor dessa corrente de definitividade do langcamento na ocasiao da sua

constituicao.

O procedimento a que o CTN da o nome de lancamento, e tem por
finalidade constituir o crédito tributério, encerra-se com a notificagéo
feita ao sujeito passivo. A partir desse momento, o langamento torna-
se definitivo e o crédito tributéario estd definitivamente constituido. A
definitividade, tanto do lancamento quando da constituicdo do crédito
tributario, diz respeito apenas a sua completude. Significa que o
lancamento se acha ponto e acabado, ndo carecendo da integracéo
de nenhum outro ato para que possa produzir o efeito de constituir o
crédito tributario, que assim é definitivo [...]. A eventual alteracdo do
lancamento e, consequentemente, do crédito tributario por ele
constituido, admitida em lei, opera-se posteriormente ao procedimento
do langamento e é externo e este, integrando um outro procedimento
autdonomo de controle de legalidade®??.

Essa imutabilidade especifica ou definitividade ocorre através do procedimento
do langamento que a autoridade administrativa formaliza a existéncia e a liquidez do
crédito tributario, notificando o sujeito passivo para a apresentacdo de defesa ou
pagamento do crédito tributario instituido que se corporifica o principio da
imutabilidade do lancamento, permitindo uma dupla protecdo as partes na relacédo
juridica tributaria.

Assim, 0 sujeito passivo terd a garantia de ndo ser perseguido pelo fisco por
outro critério juridico que ndo aquele lancado em linguagem na autuacao, e o agente
competende, que assina o auto de infragdo, em nome do sujeito ativo da obrigacao
tributaria, tera executado seu dever funcional e seu trabalho analisado pelo
contribuinte, € uma via de mao dupla, que estabelece seguranca reciproca a ambos
sujeitos da relagdo juridica tributaria.

Em sintese, o ato do lancamento € imutavel e sua revisdo, alteragédo e controle
de legalidade sO serdo admissiveis conforme o0s procedimentos previstos no

ordenamento juridico.

121 FREITAS, Vladimir Passos. Codigo Tributario Nacional Comentado — Doutrina e Jurisprudéncia. 2.
ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 627.
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2.5 A impugnacdao pelo sujeito passivo da obrigacdao tributéaria

Vimos que o lancamento institui um compromisso entre a administracéo e o
administrado com a fixacéo do critério juridico no auto de infracdo, sendo esta uma
relacdo de natureza tributaria pautada na lealdade, confianca, moralidade,
impessoalidade, eficiéncia, cuja alteracéo s6 serd admissivel através de impugnacao
com direito a ampla defesa apresentada pelo sujeito passivo da obrigacéo tributéaria,
recurso de oficio e demais hipoteses previstas no artigo 149 do CTN. Essa € a
mensagem contida no artigo 145 do Cadigo Tributario Nacional Brasileiro.

Lavrado o auto de infracdo em desfavor do sujeito passivo da obrigagcao
tributaria, surge o direito constitucionalmente protegido'?? do contribuinte se defender
perante a autoridade administrativa competente pelo lancamento, apresentando,
nesta ocasiao, as suas razoes de fato e de direito frente a autuacgéo.

A defesa administrativa tem alicerce no direito de peticdo, que nasceu na
Inglaterra, consolidou-se em 1969, com o Bill of Rights, fortalecendo-se na
Constituicdo Francesa de 1791, o qual consiste no legitimo direito de uma pessoa
fisica ou juridica apontar uma leséo concreta frente a situagéo que considera ofensiva
ao seu patriménio material ou imaterial. O objetivo do direito de peti¢cdo é o exercicio
de prerrogativas instituidas pelo Estado Democratico de Direito, noticiando ao poder
publico fatos ilegais ou abusivos em desfavor do administrado.

A impugnacao tem, entdo, fundamento nas consquitas para a instituicdo de um
Estado Democratico de Direito no Brasil, assim como na atual Constituicdo Federal
de 1988, mais precisamente no inciso XXXIV do artigo 5° que trata do direito de
peticdo, assim como no inciso LV que dispde acerca do contraditério e da ampla
defesa ao administrado, em todos 0s processos administrativos ou judiciais, inclusive
0s de natureza fiscal ou tributéaria.

Em suma, todo e qualquer auto de infracdo lancado por autoridade
administrativa municipal, estadual ou federal, deverd, obrigatoriamente, permitir que

o contribuinte exerca seu direito de defesa, onde ele podera alegar sua privacédo a

122 Artigo 5° CF/88 — inciso XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de
taxas: a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso
de poder; LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;
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liberdade, o exercicio regular de uma atividade econ6mica ou de seus bens, tudo

em razdo do corolario da ampla defesa e do contraditério.

O inciso | do art. 145, ao prever a impugnacéo do sujeito passivo
como meio pelo qual o lancamento pode ser alterado, nada mais fez
sendo explicar a regra do devido processo legal, inegavelmente
aplicavel também ao processo administrativo. Como se sabe, o
lancamento, ao constituir o crédito tributério, constitui materialmente
o titulo executivo que legitimara o Estado a promover a execucao
forcada do sujeito passivo, mediante a expropriacdo do patrimonio
deste. Ora, o artigo 5°, LIV, da Constituicdo, garante que ninguém
serd privado de seus bens sem o devido processo legal,
assegurando, em seguida, no inciso LV, o contraditério e a ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes, a todos os litigantes,
em processo judicial e administrativo!?,

Os valores constitucionais do contraditorio da ampla defesa sao fundamentais
aos Estado Democrético de Direito no Brasil. A grandeza é tamanha, que o Supremo
Tribunal Federal firmou Sumula de carater vinculante, a respeito da plena liberdade

para o administrado se defender na seara administrativa.

Sumula Vinculante n.° 21 do STF — E inconstitucional a exigéncia de
depdsito ou arrolamentos prévios de dinheiro ou bens, para a
admissibilidade de recurso administrativo.

Vige assim, na ordem juridica brasileira, o direito pleno e constitucionalmente
assegurado a impugnacdo em matéria administrativa tributaria. Paulo de Barros
Carvalho conduz, com maestria, ensinamentos sobre as impugnacdes e recursos no

procedimento administrativo tributario brasileiro:

O langcamento tributario, ao ser lavrado pela autoridade administrativa
competente, vem impregnado dos atributos da presuncdo de
legitimidade e da exigibilidade. O sujeito passivo ndo se conformando
podera deduzir seus artigos de impugnacao, suscintando, entdo, o
pronunciamento de 6rgao controlador da legalidade daquele ato que,
por sua vez, também abre ensejo a nova manifestacdo de
insurgéncia do administrado, mediante recurso a 0rgdos superiores
da administracdo, quase sempre estruturados em colégio. O
contraditério administrativo pode se prolongar, desde que as leis
reguladoras da matéria, no ambito federal, estadual e municipal,
assim estabelecem. Tais diplomas fixam as condicbes do
procedimento, disciplinando os requisitos formais, os prazos, as
autoridades credenciadas a se manifestar e tudo mais que assegure

123 FREITAS, Vladimir Passos. Codigo Tributario Nacional Comentado — Doutrina e Jurisprudéncia. 2.
ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 628.
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o carater organico dessa sucessédo de atos e termos, unificados em
torno de um objetivo final, qual seja a derradeira deliberacdo da
Fazenda, acerca da questdo debatida?.

Instaurada a fase contenciosa administrativa, devera o contribuinte exercer todo
o seu direito de defesa, constitucionalmente assegurado, devendo, inclusive, afastar
mediante provas legitimas, a presuncao de legitimiadade do ato administrativo do
langcamento!?®, posto ser obrigacédo da autoridade administrativa tributaria comprovar
a ocorréncia da situacdo juridica para incidéncia da norma juridica completa
(Hipétese—Consequéncia) na ocasiao do langamento, ou seja, o fisco tem o dever de
provar o fato juridico ou o ilicito que alega ao sujeito passivo da obrigacéo tributaria

ou no minimo o fato presuntivo nas hipoteses de presuncoes legais.

2.6 O legitimo exercicio do direito de defesa pelo contribuinte através da

linguagem das provas

Partimos da premissa de que Direito € linguagem, e essa linguagem constitui
as normas juridicas. Nesse sentido, a prova também é resultado de atos de fala,
expressos por palavras, inseridos no ordenamento por veiculos introdutores,
apresentando as trés dimensdes signicas: suporte fisico, significado e significacao.

Acerca do ingresso da prova no ordenamento juridico, importante recordar que
nada ingressa no sistema do Direito que ndo seja pelo modo por ele préprio prescrito,

ou seja a forma normativa. Dessa maneira:

A prova, como Vvimos, € signo: apresenta sempre Ccomo
representacdo parcial de um fato, ingressando no ordenamento
juridico por meio de relato efetuado nos termos prescritos pelo direito.
O fato social nunca ingressa no sistema juridico pelas suas proprias
virtudes, mas pela via estreita da comprovacdo, isto é, da
comunicacdo juridica’?®.

124 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e Método. 7. ed. Sdo Paulo: Editora
Noeses, 2018. p. 960-961.

125 Sob o aspecto pratico do cotidiano tributario, € possivel afirmar que a presuncéo legal de legitimidade
dos atos administrativos interfere na distribuicdo do énus da prova, cabendo ao contribuinte apresentar
todas as provas admitidas em direito para afastar o lancamento equivocado - presuncdo relativa admite
prova em contrario.

126 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributério. 4. ed. S&o Paulo: Noeses, 2016. p. 124.
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No universo juridico muito se discute o efetivo conceito de prova no
procedimento administrativo, pois € ai que se inicia e se instaura a relagédo probatoria,
universo este onde o contribuinte apresentara sua impugnacéo para a autoridade
administrativa. Para nos elucidar a este respeito, vejamos as palavras de Fabiana
Del Padre Tomé!?’:

Prova é vocabulo polissémico, possuindo diversos significados
possiveis. No sentido comum, as varias acepcdes do vocabulo prova
tém um ponto nuclear, compartilhado por todas elas: o termo é
empregado para denotar algo que possa servir ao convencimento de
outrem”28,

Percebe-se que o objetivo da prova é a demonstracdo da verdade de um fato,
devendo o contribuinte utilizar a teoria das provas como meio legitimo de linguagem
a demonstar a realidade fenoménica e, com isso, se defender de arbitrariedades na
dialética do contencioso administrativo tributario.

Para tanto, relevante abordarmos as espécies de prova, bem como sua

127 “Prova, segundo Moacyr Amaral Santos, é o meio utilizado para persuadir o espirito acerca de uma
verdade. Relativamente ao ambito juridico, a plurivocidade de sentidos mantém-se. Em estudo sobre o
tema, identificamos as seguintes possibilidades significativas: 1. Procedimento, entendido como a
sequéncia de atos mediante os quais se opera o relato probatério; 2. Rito da enuncia¢éo, legalmente
previsto, ou procedimento organizacional da prova; 3. Resultado do procedimento probatério, ou seja,
seu produto; 4. Conjunto de regras que regulam a admissdo, produgdo e valoracdo dos elementos
trazidos aos autos, determinando o transcurso probatério; 5. Enunciacdo; 6. Enuncia¢do enunciada; 7.
Enunciado linguistico; 8. Suporte fisico; 9. Conteldo do suporte fisico; 10. Proposi¢éo; 11. Veiculo
introdutor; 12. Norma em sentido amplo; 13. Norma em sentido estrito; 14. Mensagem; 15. Signo; 16.
Indicio; 17. Pista; 18. Vestigio; 19. Marca; 20. Sinal; 21. Ato de fala; 22. Atitude pragmaética; 23. Relagao
de implicagdo entre enunciados linguisticos; 24. Elemento constitutivo do fato juridico; 25. Fato; 26.
Fato de provar; 27. Fato provado; 28. Fato que causa convencimento do julgador acerca da verdade
de outro fato; 29. Fato da convic¢do provocada na consciéncia do julgador; 30. Meio de controle das
proposi¢cdes que os litigantes formulam em juizo; 31. Soma dos meios produtores de certeza; 32.
Fundamentacéo; 33. Justificacdo da cren¢a na verdade de um fato; 34. Certeza; 35. Verdade; 36.
Evidéncia; 37. Certificacdo de que ocorreu elemento constitutivo do fato juridico; 38. Prova direta; 39.
Prova indireta; 40. Presuncéo; 41. Sobreprova; 42. Metaprova; 43. Reforgo de prova; 44. Enunciado de
segundo nivel; 45. Contraprova; 46. Protoprova; 47. Analise; 48. Argumento retoricamente produzido;
49. Experiéncia sensorial, decorrente da utilizacdo de um dos cinco sentidos — audicéo, tato, olfato,
paladar e visdo; 50. Testemunho; 51. Competicdo; 52. Concurso; 53. Processo seletivo; 54. Prova de
conhecimento; 55. Providéncia preliminar; 56. Exibic&o; 57. Certificacdo autenticadora; 58. Certificacdo
constituidora; 59. Documento. Eis uma amostra das feicdes que o vocabulo prova pode assumir, sendo
desaconselhavel pretender atribuir-lhe um anico sentido. A polissemia do termo examinado é intrinseca
a ele, ndo sendo possivel afirmar que tenha um significado exato. Uma das raz8es em virtude da qual
persiste a plurissignificacéo diz respeito ao momento em que a prova € considerada. Nao obstante seja
comum visualiza-la como algo finalizado, entendendo-a como a demonstracdo da verdade de um fato,
0 conceito de prova varia segundo o instante em que se a considere, podendo referir-se a aspectos
relacionados a sua fonte, aos enunciados probatérios ou a sua valoragéo”. (TOME, Fabiana Del Padre.
A prova no direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p. 124-126).

128 TOME, Fabiana Del Padre. Prova. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo,
Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Teoria Geral e Filosofia do Direito.
Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed.
Sdo Paulo: Pontificia  Universidade Catdlica de S&o Paulo, 2017. Disponivel
em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/91/edicao-1/prova. Acesso em: 04 maio 2021.


https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/91/edicao-1/prova

72

diferenciacdo com os meios de prova. Utilizamos a divisédo elaborada por Nicola
Framarino, a qual é adotada por boa parcela da doutrina, tais como Moacyr Amaral
Santos, Magalhdes Noronha e Arruda Alvim. Esses doutrinadores distinguem
basicamente as espécies de prova em trés aspectos. Sao elas: a) quanto ao contetdo;

b) sujeito que a emana; e c) a forma que a prova se apresenta.

(i) Quanto ao conteudo, teriamos prova direta, quando esta se refere
ao fato que se quer provar, e prova indireta, se alude a um fato diverso
do que se pretende provar, mas dele podendo deduzir-se o fato
principal. (i) Quanto ao sujeito que as emana, as provas poderiam ser
pessoais, ja que produzidas pelo homem, ou reais, se deduzidas da
propria coisa. A prova pessoal seria a divulgacgéo feita por uma pessoa
acerca das impressdes que o fato probando imprimiu no seu espirito.
A prova real, por sua vez, consistiria na revelacao feita por uma coisa
relativamente as marcas deixadas pelo fato que se pretende provar:
verifica-se nas impressoées digitais e demais vestigios, sendo a prova
tida como coisa quando submetida a exame pericial. (i) No que
concerne a forma, apresentar-se-iam como testemunhais, consistindo
nas afirmacgfes pessoais e orais; documentais, representadas por
assertivas escritas ou gravadas, ou materiais, em que as proprias
coisas atestam determinado acontecimento®?°,

Fabiana Del Padre Tomé sustenta que essas classificacfes apresentam muitas
deficiéncias, posto que a prova, como enunciado linguistico, decorre de atos de fala
do ser cognoscente, sendo assim, todas as provas séo pessoais. De igual forma, toda
prova também serda documental, visto que a obtencdo dos depoimentos ou
testemunhos (provais orais) s6 assumem a condicdo de prova quando reduzidas a
termo. Por fim, a prova sempre serd indireta, uma vez que jamais demonstrara o fato
em sua completude, com o que se pretende provar.

Em linhas gerais, o que podera variar € o modo ou 0 meio que a producao
probatéria ocorrera. Isto €, 0s meios que se pretende produzir a prova do fato juridico
séo: pela confissdo, documentos, testemunhos, presuncoes, pericias e qualquer outra
forma permitida pelo ordenamento juridico.

Nesta toada, € no momento da impugnacdo a primeira oportunidade do
administrado apresentar as provas legitimas e aptas a comprovar a efetiva realidade
dos fatos, visto que a prova € a representacdo parcial de um fato e que esse fato
ingressa no sistema juridico mediante comprovacéo. Dai “tudo o que deixar de integrar

documentalmente o processo equivale ao conhecimento privado do julgador, sendo

120 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributério. 4. ed. S&o Paulo: Noeses, 2016. p. 115-116.
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repudiado pelo sistema da persuasao racional, adotado pelo ordenamento
brasileiro”%,

Ainda a respeito da teoria das provas, no ordemaneto juridico brasileiro, vige a
liberdade probatoria edificada pelo Estado Democratico de Direito, onde a prova
obtida por meio ilicito € amplamente rechacada, conforme preceitua o artigo 369 do
vigente Codigo de Processo Civil Brasileiro.

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais,
bem como os moralmente legitimos, ainda que néo especificados
neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o
pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicg¢éo do juiz.

Inexiste limite para o contribuinte utilizar em sua defesa os meios de prova licitos,
aptos ao pleno exercicio do contraditorio e da ampla defesa, executando no
contencioso administrativo toda a dialética permitida a rever o critério juridico adotado
pela autoridade fazendaria no auto de infracao, posto que a Lei 13.105 de 16/03/2015
(Cadigo de Processo Civil Brasileiro) encontra aplicacdo subsidiaria e supletiva nos
processos administrativos!3t, de modo que, no contenciosos administrativo tributarios,
essas disposic¢des se aplicam quando ausentes regras especificas na processualistica
especifica do ente federado.

2.7 O recurso de oficio pela autoridade administrativa

Neste topico, focamos nossa ateng¢do para a mensagem noticiada no inciso |l
do artigo 145 do CTN, o qual admite a alteracao do critério juridico fixado no auto de
infracdo quando o recurso de oficio é ratificado pela instancia administrativa superior
e apos o exercicio da impugnacao pelo contribuinte.

Até entdo, adstritos aos incisos do artigo 145 do Cdédigo Tributario Nacional,
vislumbramos as possibilidades de alteracdo do lancamento tributério, realizado em

desfavor do sujeito passivo da obrigacao tributéria.

130 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 4. ed. S&o Paulo: Noeses, 2016. p. 124-125.
131 Art. 15 do Caédigo de Processo Cvil Brasileiro — Lei n°® 13.105 de 2015: Na auséncia de normas que
regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢Ges deste Cadigo Ihes serdo
aplicadas supletiva e subsidiariamente.
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Neste peculiar, o recurso de oficio surge quando o sujeito passivo da obrigagéo
tributaria exerce seu direito de defesa em impugnacdo no ambito do contencioso
administrativo tributario e sua defesa é total ou parcialmente acolhida pela autoridade
fazendaria julgadora. Nesta hipotese, a autoridade julgadora tem o dever de remeter
0 processo administrativo julgado desfavoravelmente aos interesses fiscais para a
instancia administrativa superior, para o exercicio do poder revisional pela
administracéo, a fim deste orgdo confirmar ou ndo a decisdo adminstrativa total ou

parcialmente favoravel ao contribuinte:

O denominado recurso de oficio consiste no reexame obrigatério, por
um 6rgao de hierarquia superior, a que a lei submete a decisdo
administrativa de primeiro grau, desfavoravel a Fazenda Publica.
Assim a Lei pode determinar que da decisdo que anula, total ou
parcialmente, determinado langamento, haja recurso de oficio para
um 6rgao de hierarquia superior, que, se der provimento a tal recurso,
reformard a decisao, total ou parcialmente, ou, se negar provimento
ao recurso, confirmara a decisdo. Disso resultara que o langamento,
anulado pela decisdo de primeiro grau, sera restabelecido, no
primeiro caso, ou permanecera anulado, no segundo caso®*2,

O expediente tem a finalidade de rever decisbes administrativas desfavoraveis
ao ente tributario competende que efetuou o langcamento por intermédio de sua
autoridade fazendaria. Assim, impugnacfes ou recursos movidos e providos pelo
contribuinte serdo objeto de revisdo pelo Tribunal, Conselho ou Camara
Administrativa de Recursos Fiscais, consoante a legislacao processual administrativa
regulamentadora, incidindo de forma supletiva e subsiaria as regras do Cédigo
Processo Civil Brasileiro, quando houver auséncia normativa na legislacdo do
processo administrativo do ente competende pela cobranca do tributo.

O recurso de oficio em, sintese, € um meio do exercicio da ampla defesa e do
contraditorio para a administracéo publica rever seus proprios atos, confirmando o
langcamento inicialmente efetivado ou mantendo a decisdo que exonerou total ou

parcialmente o crédito tributario em prol do contribuinte.

132 FREITAS, Vladimir Passos. Codigo Tributario Nacional Comentado — Doutrina e Jurisprudéncia. 2.
ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 628.
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CAPITULO 3 - ANALISE DAS MODIFICACOES LEGAIS DO CRITERIO
JURIDICO NO CURSO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO
BRASILEIRO

Desde a introducédo deste trabalho, reconhecemos que inUmeras autoridades
fiscais brasileiras vem trabalhando de forma correta com relacdo a fixacdo de um
critério juridico nas autuacdes fiscais. Nesses casos, o0 agente fazendario lavra o auto
de infracdo com critério juridico que contém linguagem descritiva precisa do fato
gerador da obrigacdo tributaria, adota uma interpretacdo auténtica acerca dos
dispositivos legais aplicaveis a espécie, os quais descrevem o tributo devido e a
penalidade incidente.

Apesar de reconhecer autos de infracdo lancados de forma correta, a
experiéncia também nos demonstra a existéncia de autua¢des materializadas com
critério juridico que ndo descrevem com precisdo, no exato momento da lavratura da
atuacao, todos os elementos da regra matriz de incidéncia tributaria, acarretando
lancamentos fiscais que ndao permitem uma defesa ampla do contribuinte, podendo
a autuacao, em seu limite, ser considerada ilegal pelos tribunais administrativos e
poder judiciério.

Como visto anteriormente, o critério juridico deve obediéncia & Regra Matriz de
Incidéncia Tributaria, na qualidade de enunciado positivo onde na hipétese descritor
da norma ou antecedente normativo identifica-se o critério material, o critério espacial
e o critério temporal, ao passo que no consequente o critério pessoal (sujeito ativo e
passivo da obrigacéo tributaria) e o critério quantitativo (base de célculo e aliquota),

cuja estrutura légica pode assim ser exposta:

D{[Cm (v.c). Ce.Ct] —» [ Cp (Sa.Sp).Cq(bc.al) ] }

Portanto, a regra-matriz de incidéncia tributaria (RMIT) como norma individual e
concreta construida pelo agente fiscal na ocasicéo da lavratura do auto de infracéo,

tem em sua estrutura 0s seguintes elementos:
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Antecedente:

(a) o nucleo da descricéo fatica (critério material): onde o fiscal deve descrever
em liguagem clara, logica e objetiva a descricdo do fato que ensejara o surgimento da
obrigacao tributéria;

(b) o condicionante tempo, assim definido como o periodo de tempo de apuracao
do tributo autuado (critério temporal): a autoridade deve delimitar o exato periodo de
tempo objeto da autuacéo;

(c) o condicionante espaco se refere ao local ou territério onde a norma incidira
(critério espacial): a autoridade deve apontar o territorio onde a norma tributaria

incidird;

Consequente:

(d) indicacdo do sujeito ativo e passivo da relacdo juridica tributéria (critério
pessoal): o auto de infracdo deve identificar o titular do direito subjetivo de exigir a
prestacao pecuniaria e o contribuinte apontado na legislacéo do tributo;

(e) indicacdo da base de calculo e da aliquota (critério quantitativo): Significa
dizer que a autoridade fiscal deve informar o aspecto dimensivel da hipétese de
incidéncia tributaria (base de calculo), bem como a regra legal expressa em percentual

(aliguota) ao contribuinte na ocasicédo da autuacao.

A adocdao de critério juridico sem atencgéo precisa e légica a todos os elementos
da regra matriz de incidéncia, possivelmente, acarretardo autos de infracdo confusos,
0missos, obscuros ou lacunosos ao contribuinte, ndo permitindo que este compreenda
por completo todos os fatos que lhe estdo sendo imputados como em
desconformidade com a norma juridica geral e abstrata. Nestes casos, ha risco de a
autoridade fiscal comportar-se de forma ilegal para a manutencdo da autuacéo,
incorrendo em ndo obedecer ao ordenamento juridico brasileiro.

A seguir, trataremos das hipoteses legais da modificagéo do critério juridico no
auto de infracdo, permitindo aos operadores do direito promover uma defesa
administrativa efetiva em face de autuagdes fiscais com critério juridico deficiente ou
ausente. Para tanto, o tema sera analisado sob o prisma da regra matriz de incidéncia

tributaria desenvolvida pelo professor Paulo de Barros Carvalho, ante as alteracbes
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que, porventura, possam ocorrer no curso do processo administrativo brasileiro.

Em suma, a modificacdo do critério juridico, quer seja na forma do artigo 145,
146 ou 149 do Cdbdigo Tributario Nacional, geralmente ocorre ou se caracterizza
quando ha deficiéncia no desenvolvimento do critério juridico na construcdo da

norma individual e concreta do langcamento via auto de infracao.

3.1 A modificacdo do critério juridico no curso do processo administrativo

brasileiro

Neste item, dar-se-a inicio ao tema modificacao do critério juridico adotado pela
autoridade fazendaria no exercicio do langcamento por auto de infracdo, pois €
também através do auto de infracdo que o fisco determina o fato gerador da
obrigacdo principal, ou seja, estabelece o critério material, espacial, temporal,
guantitativo e pessoal, bem como impde a penalidade cabivel pelo descumprimento
da norma juridica tributaria geral e abstrata.

O Cadigo Tributario Nacional, em seu artigo 146, estabelece limites na mudanca
de interpreragéo pela autoridade administrativa que lavrou o auto de infracdo em face

de determinado critério juridico por ela mesma adotado no momento da autuacao.

Art. 146. A modificacao introduzida, de oficio ou em consequéncia de
decisdo administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados
pela autoridade administrativa no exercicio do lancamento somente
pode ser efetivada, em relacdo a um mesmo sujeito passivo, quanto
a fato gerador ocorrido posteriormente a sua introducao.

Vislumbra-se no referido dispositivo legal a impossibilidade de retratacdo de
atos administrativos fazendarios adotados pela autoridade fazendaria em auto de
infracdo lavrado em desfavor do contribuinte, como forma de proteger o sujeito
passivo da obrigacao tributaria de novos critérios juridicos a serem utilizados pelo
fisco para justificar o lancamento j& efetivado, ficando expressamente proibido ao
fisco alterar a qualificacéo juridica atribuida aos fatos apds a lavratura do auto de
infracao.

Sabemos existir debate doutrinario sobre o conceito de mudanca ou alteracao

do critério juridico pelo administracao tributaria. Paulo de Barros Carvalho sustenta
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que o erro de fato admite alteracéo do critério juridico, ao passo que o erro de direito

nao permite essa mudanca:

Enquanto o ‘erro de fato’ € um problema intranormativo, um desajuste
interno na estrutura do enunciado, o ‘erro de direito’ é vicio de feicdo
internormativa, um descompasso entre a norma geral e abstrata e a
individual e concreta. Assim constitui ‘erro de fato’, por exemplo, a
contingéncia de o evento ter ocorrido no territério do Municipio ‘X’,
mas estar consignado 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 imovel vizinho
(erro de fato verificado no elemento quantitativo). ‘Erro de direito’, por
sua vez, estd configurado, exemplificativamente, quando a
autoridade administrativa, em vez de exigir o ITR do proprietario do
imovel rural, entende que o sujeito passivo pode ser o arrendatario,
ou quando, ao lavrar o lancamento relativo a contribuicdo social
incidente sobre o lucro, mal interpreta a lei, elaborando seus calculos
com base no faturamento da empresa, ou, ainda, quando a base de
calculo de certo imposto é o valor da operacgédo, acrescido do frete,
mas o agente, ao lavrar o ato de langamento, registra apenas o valor
da operacdo, por assim entender a previséo legal. A distingéo entre
ambos é sutil, mas incisival®3.

Hugo de Brito Machado assevera que a mudanca de critério juridico ndo se

confunde com erro de fato ou erro de direito, conforme se extrai do excerto abaixo.

Ha mudanca de critério juridico, quando a autoridade administrativa
simplesmente muda de interpretacdo por outra sem gue se possa
dizer que qualquer das duas seja incorreta. Também ha mudanca de
critério juridico quando a autoridade administrativa, tendo adotado
uma entre varias alternativas expressamente admitidas pela lei, na
feitura do lancamento, depois pretende alterar esse langcamento,
mediante a escolha de outra das alternativas admitidas e que enseja
a determinacao de um crédito tributario em valor diverso, geralmente
mais elevado®®4.

Em defesa da protecdo da confianca legitima, Ricardo Lodi Ribeiro sustenta

opinido diferente das anteriores, acerca da alterac&o de critério juridico:

133 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Noeses, 2018. p. 445-446.

134 MACHADO. Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2009.
p. 176.



79

Se a administracdo identifica como correta um determinada
interpretacdo da norma e depois verifica que esta ndo é a mais
adequada ao Direito, tem o poder-dever de, em nome de sua
vinculacdo com a juridicidade e com a legalidade, promover a
alteracdo do seu posicionamento.Porém, em nome da protecdo da
confianca legitima, deve resguardar o direito do contribuinte em

relacdo aos lancamentos ja efetuados™*®.

Ante a diversidade de opiniGes doutrinarias sobre o tema, trataremos das
principais correntes doutrinarias acerca da protecdo da confianca do contribuinte
com relacdo a alteragdo dos critérios juridicos pela autoridade tributaria no auto de
infracdo e seu tramite no processo administrativo.

Na primeira corrente doutrinaria a respeito do tema, defendida por Misabel de
Abreu Machado Derzi, Andrei Pitten Velloso e Thais de Laurentiis, se circunscreve a
possibilidade de revisdo do lancamento por alteracdo do critério juridico através de
um novo lancamento ou no seio de dialética do processo administrativo tributério, ou
seja, a alteracdo de critério no bojo do tramite administrativo da autuacao fiscal.

Vejamos:

Dentro da primeira e mais tradicional corrente doutrinaria sobre o
tema, aparecem aqueles autores que consideram que o art. 146 do
CTN somente é aplicavel diante de um ato individual e concreto
direcionado ao sujeito passivo da obrigacao tributaria: o lancamento.
Assim o dispositivo teria como pressuposto a existéncia de um
lancamento ou uma solucdo de consulta individual, fixando
interpretracdo entendida como correta pela administracao fazendaria
para um determinado e especifico sujeito passivo. Nao se aplicaria o
art. 146, portanto, para as situacbes envolvendo atos gerais, cuja
modificacdo seria disciplinada pelo art. 100, paragrafo Unico, do CTN.
Esse é o entendimento de Mizabel de Abreu Machado Derzi...Ou
seja, especificamente diante de um lancamento de oficio essa
primeira linha de pensamento entende que a aplicagéo do art. 146 do
CTN fica restrita a possibilidade de revisdo do ato administrativo por
alteracao de critério juridico adotado pela autoridade fiscal, seja de
oficio pela emanacao de novo langamento, seja no bojo de processo
contencioso administrativo acerca do langamento original*®®.

Para esta corrente classica de pensamento, € admissivel a alteracdo dos
critérios juridicos através de um novo lancamento ou no curso do processo

administrativo tributario quando houver a ocorréncia das hipoteses previstas no artigo

135 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Protecdo da Confianca Legitima do Contribuinte. RDDT, n. 145, p. 99,
out., 2007.

136 | AURENTIIS, Thais de. Mudanca de Critério Juridico pela Administragcao Tributaria — Regime de
Controle e Garantia do Contribuinte. Série Doutrina Tributéria do Instituto Brasileiro de Direito Tributario.
1. ed. S&o Paulo: Loyola, 2022. v. XLV. p. 57-59.
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149 do Cadigo Tributario e desde que haja langamento para um mesmo sujeito
passivo.

Art. 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos: | - quando a lei assim o determine;
Il - quando a declaracdo ndo seja prestada, por quem de direito, no
prazo e na forma da legislacdo tributaria; Il - quando a pessoa
legalmente obrigada, embora tenha prestado declaragdo nos termos
do inciso anterior, deixe de atender, no prazo e na forma da legislacdo
tributaria, a pedido de esclarecimento formulado pela autoridade
administrativa, recuse-se a presta-lo ou ndo o0 preste
satisfatoriamente, a juizo daquela autoridade;

IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissao quanto a qualquer
elemento definido na legislacao tributaria como sendo de declaragéo
obrigatéria; V - quando se comprove omissao ou inexatidao, por parte
da pessoa legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que se
refere o artigo seguinte; VI - quando se comprove ac&o ou omissao do
sujeito passivo, ou de terceiro legalmente obrigado, que dé lugar a
aplicacao de penalidade pecuniéria; VII - quando se comprove que o
sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo,
fraude ou simulacéo;

VIII - quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou ndo provado
por ocasido do langamento anterior; IX - quando se comprove que, no
lancamento anterior, ocorreu fraude ou falta funcional da autoridade
que o efetuou, ou omissdo, pela mesma autoridade, de ato ou
formalidade especial. Paragrafo uUnico. A revisdo do langamento sé
pode ser iniciada enquanto ndo extinto o direito da Fazenda Publica.

Esta primeira corrente doutrinaria adota o conceito de alteracdo do critério
juridico, utilizado por Paulo de Barros Carvalho, o qual consiste na diferenciagéo entre
erro de direito e erro de fato!®’. Essa conceituacéo de alteracdo do critério juridico,
adotada no Constructivismo Légico-Semantico, foi levada a efeito pelo Superior
Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial n.° 1.130.545/RJ afeto a
sistematica dos recursos repetitivos.

Aqui releva destacar que no Recurso Especial n.° 1.130.545/RJ afeto a
sistematica dos recursos repetitivos, fixou-se a possibilidade de revisdo do
langcamento pela autoridade administrativa quando houver erro de fato nas hipoteses
previstas no 149 e 145, ambos do Cédigo Tributario Nacional, sendo expressamente
proibida a alteracéo do critério juridico quando o erro estiver no enquadramento do

fato juridico a norma geral e abstrata - erro de direito.

137 “O erro de direito é distor¢do entre o enunciado protocolar da norma individual e concreta e a
universalidade enunciativa da norma geral e abstrata, ao passo que o erro de fato é desajuste interno
na formacgéo do enunciado protocolar’, sendo ambos desajustes da linguagem, sendo o erro de fato
um desarranjo interno no correto relato do fato e o erro de direito um desajuste externo do fato a norma
adequada. (CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 111).
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Para esta corrente classica do direito brasileiro, a modificagdo do critério juridico
veda a mudanca da qualificacdo ou enquadramento legal do fato ocorrido no mundo
fenoménico na norma individual e concreta edificada pelo agente fiscal, conforme se

extrai do texto do repetitivo em analise:

O erro de fato a que alude o artigo 149, VIIl, do CTN, refere-se as
circunstancias objetivas que n&do dependem de interpretacdo
normativa para sua verificacdo. E erro que se verifica no campo dos
acontecimentos: dar por ocorrido 0 que ndo aconteceu e vice-versa.
Esse tipo de erro relaciona-se a um contribuinte especifico ou a um
grupo determinado.

O erro de direito, que ndo fundamenta a revisdo de oficio de
lancamento j& notificado ao sujeito passivo, diz respeito aos critérios
juridicos utilizados pela entidade tributante.

[...]

Destarte, a revisao do langamento tributario, como consectario do
poder-dever de autotela da administracao tributaria, somente pode ser
exercido nas hipoteses do artigo 149 do CTN, observado o prazo
decadencial para a constituicdo do crédito tributario. Ao revés, nas
hipoteses de erro de direito (equivoco na valoragao juridica dos fatos),
o ato administrativo de langamento tributério releva-se imodificavel,
maxime em virtude do principio da confianca encartado no artigo 146
do CTN, segundo o qual a modificagcdo introduzida, de oficio ou em
consequéncia de decisdo administrativa ou judicial, nos critérios
juridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio do
lancamento somente pode ser efetivada, em relagdo a um mesmo
sujeito passivo, quando a fato gerador ocorrido posteriormente a sua
introduc&o®®.

Em sintese, a corrente classica admite expressamente a alteracdo do critério
juridico quando houver mudanca do fato juridico tributério, diga-se o critério material,
espacial e temporal da regra matriz de incidéncia tributaria desenvolvida por Paulo de
Barros Carvalho, também permite a alteracdo da qualificacdo juridica dos fatos a
norma geral e abstrata para um mesmo sujeito passivo no tocante a fatos geradores
posteriores aqueles relatados na autuagdo. Essa € a interpretacdo classica do artigo
146 do Codigo Tributario Nacional Brasileiro.

O ponto de atencao sobre esta corrente doutrinaria € que ela admite, ainda que
indiretamente, que o agente fiscal adote interpretacdo diversa ou diferente daquela
originalmente lancada no auto de infracdo, para justificar a sua valoracéo juridica dos
fatos e o respectivo enquadramento desses fatos juridicos tributarios a norma juridica

individual e concreta por ele construida no auto de infragéo, a fim de manter incolume

138 Recurso Especial n.° 1.130.545/RJ afeto a sistematica dos recursos repetitivos.
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o lancamento efetuado em respeito ao principio da legalidade e a vinculagéo do ato
administrativo do lancamento. Esse Ultimo ponto serd o apice da andlise deste
trabalho, que veremos nas paginas posteriores.

A segunda corrente doutrinaria busca evitar que a administracdo publica adote
postura ou entendimentos em matéria tributéria contraditorios, preservando a legitima
confianca do contribuinte na interpretacado dada pelo fisco a época do fato gerador, a

qual se aplica as autuacdes fiscais. Vejamos:

O art. 146 do CTN seria aplicavel para a alteracéo pela administracédo
de uma interpretacdo juridicamente possivel adotada anteriormente,
por uma nova interpretacao igualmente valida a qual enseja um maior
encargo tributario para o sujeito passivo (alteracéo de interpretactes
corretas/legais) [...]. Importante destacar que essa segunda corrente
nao nega o entendimento da primeira, no sentido da aplicacédo do art.
146 do CTN para a revisdo do lancamento de oficio. Seu
posicionamento, na realidade, amplia o ambito de aplicagédo do
dispositivo para quaisquer modificacGes de interpretacdes juridicas
adotadas pela administracdo tributaria, independentemente da
existéncia de um ato individual direcionado ao sujeito passivo®°.

Percebe-se que o conceito de alteracao de critério juridico, nesta corrente, é
analogo a mudanca de interpretacao pelo agente fiscal que prejudique o contribuinte,
buscando, assim, proteger o direito do contribuinte aguela interpretacdo dada pela
autoridade fiscal na ocasicdo da lavratura do auto de infracdo, posto que o sujeito
passivo confiou na primeira interpretacdo contida na norma individual e concreta
construida pelo fisco.

Para a segunda corrente, é vedada a alteracao do critério juridico ou a mudanca
de interpretacdo que prejudiqgue o contribuinte de forma retroativa, ou seja, € a
aplicacdo do brocado nemo potest venire contra factum proprium4® em direito
tributario, impedindo que o fisco cobre ou majore exacao fiscal retroativamente,
consoante nova interpretacdo em respeito a confianca que o administrado depositou
na primeira interpretacdo adotada pela autoridade tributaria.

A terceira corrente doutrinaria € aquela que engloba as duas anteriores,

defendendo uma leitura mais garantista do artigo 146 do CTN, conforme o principio

139 | AURENTIIS, Thais de. Mudanca de Critério Juridico pela Administragcao Tributaria — Regime de
Controle e Garantia do Contribuinte. Série Doutrina Tributéria do Instituto Brasileiro de Direito Tributario.
1. ed. S&o Paulo: Loyola, 2022. v. XLV. p. 64-65.

140 Venire contra factum proprium, ou nemo potest venire contra factum proprium, significa vir contra
seus proprios atos ou ninguém pode comportar-se contra seus proprios atos. E um principio com origem
no Direito Civil e no Direito Internacional, que proibe comportamentos contraditérios de uma pessoa.



83

da protecdo da confianca legitima do administrado nas orientacdes emitidas pela
administracdo tributéria, “segundo o qual, se em langamentos anteriores a autoridade
administrativa adotou determinada interpretacdo da lei tributaria, o contribuinte pode
seguir o0 mesmo entendimento, até que ele seja informado diretamente ou por meio
de ato administrativo publico da modificagdo da posigao”, ou seja, s6 é possivel a
alteracao do critério juridico para os fatos geradores posteriores a nova interpretacao,
sendo expressamente proibida a aplicacéo retroativa”4t, conforme sustenta Thais de

Laurentiis em obra recente sobre o tema:

7

Disso j4 € possivel perceber que, dentro dessa terceira corrente
doutrinéria, mais vanguardista, encontram-se aqueles que assumem
a impossibilidade de resolver todos os problemas a respeito do tema
ora sob andlise com base nos dispositivos do CTN. Como solucao para
esse vazio normativo — ou, sob outra perspectiva, essa op¢ao
legislativa eventualmente insuficiente para a atual demanda social -,
oferecem o principio da confian¢a [...]. Para que ndo haja duavidas;
essa vertente doutrinaria propde seja feito um juizo de ponderacéo,
um juizo de equidade para a solugdo de cada caso concreto. A tal
juizo, com base nos estudos de Sylvie Calmes, da-se o0 nome de
principio da protecdo da confianca. Vale dizer, inexistindo regra
juridica especifica que disciplina a relagédo juridica, havera espaco
para a aplicacdo do principio da confianga, que se constitui num
mecanismo Ultimo de tutela dos direitos individuais, de natureza
subsidiaria em relagdo as regras juridicas. A citada doutrinadora
francesa em sua conhecida obra Du Principe de protection de la
confiance legitime en droits allemand, communautaire et francais
sustenta que trés sdo os elementos da protecdo da confianca: a base
da confianga, a confianca na base e a legitimidade da confianca.
Verificada a existéncia desses elementos, a autoridade julgadora
efetuara juizo de ponderacéo entre o direito individual e o interesse
publico que se chocam, com base em fatos, valores e normas juridicas
atinentes a questao, para justificar a prevaléncia de um ou de outro no
caso concreto'4?,

Neste tépico, vimos que a corrente classical*® permite a alteracdo do critério
juridico do langamento no auto de infragdo para 0 mesmo sujeito passivo mediante
um novo langamento ou no curso do processo administrativo tributario, quando houver
a ocorréncia das hipoteses previstas no artigo 149 do Cdédigo Tributario, ao passo que
a segunda corrente proibe a alteracdo do critério juridico ou a mudanca de

141 | AURENTIIS, Thais de. Mudanca de Critério Juridico pela Administragcao Tributaria — Regime de
Controle e Garantia do Contribuinte. Série Doutrina Tributéria do Instituto Brasileiro de Direito Tributario.
1. ed. S&o Paulo: Loyola, 2022. v. XLV. p. 66.

142 1bid., p. 69-74.

143 Adotada pelo Professor Paulo de Barros Carvalho e Recurso Repetitivo STJ n.° 1.130.545/RJ.
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interpretacdo que prejudique o contribuinte de forma retroativa, ou seja, busca evitar
que a administracdo publica adote postura ou entendimentos em matéria tributaria
contraditorios, preservando a legitima confianca do contribuinte na interpretacdo dada
pelo fisco a época do fato gerador, impedindo que o fisco cobre ou majore exacéo
fiscal retroativamente, consoante nova interpretacao.

Vimos que a interpretacdo do artigo 146 do Codigo Tributario Nacional se divide
em trés frentes, porém duas delas sdo mais evidentes. A primeira € a denominada
corrente classica, restritiva ou legalista ao passo que a terceira corrente € a
denominada mais extensiva ou garantista. Essa corrente garantista também encontra
amparo em doutrinas tradicionais de Misabel Abreu Machado Derzi, Humberto Avila
dentre outros renomados doutrinadores.

Para a corrente classica ou restritiva, adotada no Recurso Especial n.°
1.130.545/RJ, o artigo 146 do CTN deve ser interpretado de forma a permitir a
qualificacdo juridica dos fatos (alteracdo do critério juridico) para um mesmo sujeito
passivo apenas e tdo somente para 0s acontecimentos com relevancia fiscal futura
descritos na norma geral e abstrata, proibindo, desta forma, a alteracdo do
enquadramento juridico (erro de direito) no curso do processo administrativo.

A terceira corrente dita como garantista, além de proibir a alteracdo da
qualificacdo juridica, no curso do processo administrativa para fatos gerados ja
lancados na autuacdo, também veda que se dé uma interpretacdo diversa aquela
edificada no lancamento com relacédo a qualificacdo ou enquadramento juridico, nédo
s6 para os fatos gerados autuados como para aqueles que sequer foram objetos da
autuacdo, assim como para O sujeito passivo autuado ou nao, relevando-se uma

corrente que privilegia a seguranca das relacdes juridicas tributarias.

3.2 O Erro de fato como causa da revisdo do langamento

Paulo de Barros Carvalho defende que apenas o erro de fato admite a alteracao
do critério juridico do langcamento no auto de infragcdo. Ocorre que a doutrina debate
intensamente o significado de erro de fato e erro de direito. Para auxiliar, adotamos a

definicdo deste professor.
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Erro de fato é um problema intranormativo, um desajuste interno na
estrutura do enunciado, por insuficiéncia de dados linguisticos
informativos ou pelo uso indevido de constru¢cBes de linguagem que
fazem as vezes de prova. Esse vicio na composi¢cdo semantica do
enunciado pode macular tanto a oracao do fato juridico tributario como
aquela do consequente, em que se estabelece o vinculo relacional.
Ambas residem no interior da norma e denunciam a presenca do erro
de fato. Ja& o erro de direito € também um problema de ordem
semantica, mas envolvendo enunciados de normas juridicas
diferentes, caracterizando-se como um descompasso de feicdo
externa, internormativa®#4.

Em suma, os erros contidos no lancamento tributario podem ser de fato ou de

direito.

1) A linha divisdria entre erro de fato e erro de direito fica bem nitida:
se o0 desajuste de linguagem verificar-se no interior de uma Unica
norma, seja no antecedente, seja no consequente, teremos erro de
fato.2) Para que se trate de erro de fato, essa norma tem que ser
individual e concreta ou individual e abstrata. 3) Quando os desacertos
de linguagem envolver duas ou mais normas, sendo uma delas,
obrigatoriamente, regra individual e concreta ou individual e abstrata
e, e outras, também, necessariamente, geral e abstrata, teremaos erro
de direito’.

De maneira simples e resumida, o erro de fato € identificavel apenas na norma
individual e concreta. Consiste na linguagem competente dissociada do evento fatico
efetivamente ocorrido no mundo fenoménico, o qual ingressando através da
subsuncao na norma juridica (NIC), com esse equivoco, acaba caracterizando o erro
de fato.

Por outro lado, o erro de direito € o descompasso identificavel entre a norma
geral e abstrata e a norma individual e concreta, ou seja, o direito positivo (NGA)
aplicado ao fato relatado em linguagem competente ndo é o correto, isto €, a norma
foi aplicada indevidamente ao caso concreto, o que caracteriza o erro de direito.

Enfim, o erro de fato € a ndo conformidade da descricéo linguistica de um evento
ocorrido com o enunciado formulado pelo ser humano que o descreveu, ao passo que
o erro de direito seria um erro de subsuncéo, ou quando o fato juridico é enquadrado
em norma juridica indevida. No entanto, ambos sé&o desajustes da linguagem, sendo

o erro de fato um desarranjo interno no correto relato do fato e o erro de direito um

144 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 274.
145 1bid., p. 276.
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desajuste externo do fato & norma adequada. “O erro de direito é distor¢éo entre o
enunciado protocolar da norma individual e concreta e a universalidade enunciativa
da norma geral e abstrata, ao passo que o erro de fato € desajuste interno na formacéao
do enunciado protocolar’4é,

Revela destacar que “a alteracdo de critério juridico, diversamente de um
problema (erro) de subsuncédo ou de intepretacéo, trata-se de uma escolha do
participante do sistema, de acordo com o contexto juridico pretendido, diferindo,
portanto, do erro de direito”'4’. No contexto dessa afirmacgédo, ficam evidentes as
diferencas entre erro de fato e o erro erro de direito.

Pretende-se comunicar que a mudanca de critério juridico se caracteriza quando
a autoridade administrativa simplesmente muda sua interpretacdo, substituindo uma
interpretacdo legitima por outra também admissivel para o Direito, sem que se possa
dizer que qualquer das duas seja incorreta. H4 também mudanca de critério juridico
quando a autoridade administrativa tenha adotado uma entre as varias alternativas
admitidas por lei e depois a altera, mediante a escolha de outra alternativa também
admitida pelo Direito.

Apesar disso, a corrente tradicional, jurisprudéncia e o recurso repetivo fixado no
Resp n.° 1.130.545, tratam a alteracdo do critério juridico apenas como uma espécie
de erro de Direito, ante o erro da autoridade administrativa na valoracao juridica do
fato (NIC) para a subsuncdo ao enunciado de direito positivo (NGA), impondo a
modificacdo ao critério juridico que justifica o fato gerador, posteriormente a sua
ocorréncia ou posteriormente ao lancamento ja realizado. Todavia, como ja apontado,
a corrente garantista do artigo 146 do Cdédigo Tributario Naciona também encontra
amparo em doutrinas tradicionais de Misabel Abreu Machado Derzi, Humberto Avila

dentre outros renomados doutrinadores da atualidade.

146 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 111.
147 | bid.
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3.3 Principio da protecado da confian¢ca do contribuinte

Quando se aborda o tema falta protecdo da confianca do contribuinte, devemos
lembrar do alicerce do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, que institui um
Estado Democréatico de Direito da seguranca como valor, afastando-se o texto
constitucional da falta de confianca ou inseguranca, valores estes ratificados no
preambulo'*® da nossa Carta Magna.

Ainda no artigo 1° da CF/88, este dispositivo também trata da competéncia
tributarial#® e do principio federativo como alicerces fundantes do Estado Democratico
de Direito. Assim, o Brasil € formado pela Unido indissolavel dos Estados e Municipios.
E a unido dos Estados Membros, os quais d&o lugar a um novo Estado, o Estado
Federal (soberano), sendo aqueles autbnomos e independentes entre si, ocupando
todos o mesmo plano hierarquico, devendo, portanto, receber o mesmo tratamento

juridico-formal isonémico, cada qual no seu feixe de competéncias tributarias.

Em nome desta autonomia, tanto a Unido como os Estados membros
podem, nos assuntos de suas competéncias, estabelecer prioridades.
Melhor dizendo, cada pessoa politica, no Brasil tem o Direito de decidir
quais os problemas deverdo ser resolvidos preferencialmente e que
destino dar a seus recursos financeiros. E-lhes também permitido
exercitar suas competéncias tributarias, com ampla liberdade. Assim,
dependendo da decisao politica que vierem a tomar, podem, ou néo,
criar os tributos que lhes sdo afetos®®.

De igual forma, “o artigo 5° ao garantir o direito a seguranca ao lado da

liberdade, a igualdade e a propriedade, que sao qualificados como valores sociais

148 “No6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugcdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecéo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL”.

149 Tacio Lacerda Gama sustenta que o termo competéncia tributaria comporta diversas acepcoes,
todavia define a o termo Competéncia Tributaria como “a aptidao, juridicamente modalizada como
permitida ou obrigatéria, que alguém detém, em face de outrem, para alterar o sistema de direito
positivo, mediante a introducao de novas normas juridicas que, direta ou indiretamente, disponham
sobre a instituigdo, arrecadacao e fiscalizagdo de tributos”. (GAMA, Téacio Lacerda. Competéncia
tributéria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 3. ed. revista e ampliada. Sdo Paulo: Noeses,
2020. p. 241).

150 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 21. ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2005. p. 139.
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objetivos, e ndo meramente estados psicologicos individuais, termina por proteger a
seguranca de modo paralelo a garantia desses outros valores™®!, ou seja, a
seguranca juridica é na verdade uma norma principio!®2, que determina a protecéo de
um ideal de coisas cuja realizacdo depende de comportamentos previstos na CF/88.

A seguranca juridica pode ser também avaliada pelo aspecto material na CF/88
sob o0 ponto de vista da cognoscibilidade ou determinacdo, onde ndo ha como
sustentar que a seguranca juridica € um conceito univoco, mas de interpretacao
determinavel, posto que os seus nucleos de significacdo ja foram minimamente
fixados pela doutrina, jurisprudéncia ao longo do seu uso, dos quais o intérprete ndo
pode ser afastar.

Importante dizer que a cognoscibilidade é a capacidade material e intelectual de
compreensao das alternativas interpretativas e dos critérios necessarios a sua
concretizacdo. Ainda no aspecto material, a confiabilidade e imutabilidade significam
que o Direito visa estabilizar as relacbes sociais, inclusive por intermédio da
distribuicdo de riqueza, respeitando a propriedade, liberdade e um minimo de
permanéncia de regras validas. Ao fim, a calculabilidade ou previsibilidade diz respeito
a capacidade de prever um minimo de consequéncias que o contribuinte estara
submetido no futuro ou prever as consequéncias juridicas que as normas futuras
poderdo atribuir aos fatos regulados por normas passadas, posto que a atividade
interpretativa é reconstrutiva.

Na licdo de Humberto Avila, a seguranca juridica ndo é algo predeterminado,

mas um dever de controle racional e argumentativo.

151 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre a permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributério. S8o Paulo: Editora Malheiros, 2011. p. 255.

152 Paulo de Barros Carvalho sustenta que o signo principio, em Direito, pode ser utilizado como valor
ou como limite objetivo. Como valor, tais enunciados prescritivos estdo afetos a Axiologia (Teoria dos
Valores) e apresentam caracteristicas subjetivas, como: (a) bipolaridade — onde houver um valor havera
como contraponto, o desvalor; (b) implicacéo reciproca — os valores positivos e negativos implicam-se
mutuamente; (c) referibilidade — o valor requer uma tomada de posi¢cao em relacdo a um objeto; (d)
preferibilidade — indica a dire¢do da tomada de deciséo; (e) incomensurabilidade — os valores ndo séo
passiveis de medicdo; (f) tendéncia a graduacdo hierarquica — tendéncia a se acomodarem
hierarquicamente quando se confrontam em rela¢cdo a um mesmo objeto; (g) objetividade — os valores
sdo qualidades que o ser humano credita a um objeto (real ou ideal); (h) historicidade — constroem-se
de acordo com a evolucao histéricosocial; (i) inexaurabilidade — o valor ndo se esgota com a sua
atribuicéo a um objeto; (j) atributividade — o valor € sempre atribuido a um objeto por um sujeito”.
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Essa mudancga de perspectiva demonstra que a seguranca juridica
envolve elementos que devem permear o processo de aplicagdo do
Direito e ndo simplesmente estarem aqueles presentes no resultado
[...]- A seguranca juridica ndo significa seguranga de resultado, mas o
esclarecimento discursivo de elementos normativos e faticos a ser
realizado por meio de um devido processo legal capaz de indicar os
argumentos que conduziram a decisdo. A seguranca juridica, por estar
vinculada tanto a uma dimensdo logico-semantica quando uma
dimensao pragmatica do processo argumentativo de fundamentacéo,
deve ser entendida, assim, como uma seguranca juridico processual
dependente?®s,

O instituto da seguranca juridica nada mais é que um procedimento para a
concretizacdo do Direito, deixando de ficar apenas centrado no conhecimento prévio
dos efeitos juridicos para abranger também a controlabilidade dos processos
argumentativos. Assim, a seguranca juridica se aplica ao ordenamento juridico como
um todo, a uma norma juridica em especifico, bem como em um comportamento da
autoridade publica ou administrativa, envolvendo, assim, os trés poderes (Legislativo,
Executivo e o Judiciario), cada qual, no seu ambito de competéncias delimitados pela
Constituicdo, sendo o sujeito passivo da obrigacdo tributéria, o destinatario desse
principio, na medida que os primados constitucionais visam permitir a antecipagéo da
atuacao estatal (moralidade e publicidade), bem como viabilizar o conhecimento das
consequéncias dos atos praticados pelos administrados.

No Direito Tributario, a seguranca juridica se aplica de igual forma, quando o
contribuinte tem a possibilidade de conhecer o Direito, confiar nele e calcular seus
efeitos, isto €, quando o contribuinte identifica no sistema juridico regras especificas
de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade, como por exemplo a legalidade,
anterioridade, irretroatividade, denotando que a seguranca juridica deve ser aferida
na visao do destinatario da norma (o contribuinte).

A segurancga juridica € um instrumento de prote¢édo da confianga do cidadao
em geral, em face do ordenamento juridico em toda sua amplitude, protegendo dessa
forma a confianca do cidaddo ou da sociedade na estabilidade do Direito e suas
manifestacdes, afastando, assim, a imprevisibilidade. Essa seguranca juridica se
aplica em qualquer aspecto temporal (presente, passado e futuro), bem como a todo

ordenamento juridico, a uma norma em especifico e para um comportamento estatal.

153 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre a permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 261.
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Em verdade, a seguranca juridica € um instrumento de realizacdo de outros
fins, uma vez que sem estabilidade e calculabilidade da atuacdo do Estado, ndo ha
como uma empresa ou cidadao exercer o seu Direito de autodeterminacao livre e vida
digna, isto €, controlar a atividade estatal e planejar suas atividades, como aponta
Humberto Avila. “O carater instrumental da seguranga juridica leva a um ajuste
importantissimo no conceito de cognoscibilidade e de calculabilidade, sem o qual o
principio da seguranca perde instrumentalidade”*%*.

Em suma, a seguranca juridica s6 existe quando o contribuinte consegue
planejar e conceber com plenitude o futuro, quando é possivel executar um
planejamento estratégico juridicamente apto a detectar um numero limitado de
consequéncias normativas, visto que avaliar um numero sem limites de
consequéncias juridicas conduz a falta de informacéo, imprevisibilidade,
impossibilidade de planejar e consequente inseguranca juridica, o que nao pode ser

admitido em nosso ordenamento juridico.

[...] as normas juridicas voltam-se para a frente, para o porvir, para o
futuro, obviamente depois de oferecido ao conhecimento dos
administrados seu inteiro teor, 0 que se da pela publicacdo do texto
legal. Na linha de realizacdo desse valor supremo, da mesma forma
estd o enunciado do inciso XXXVI do art. 5° da Carta Magna. Fere a
consciéncia juridica das nacdes civilizadas a ideia de que a lei possa
colher fatos pretéritos, ja consolidados e cujos efeitos se canalizaram
regularmente em consonancia com as diretrizes da ordem
constitucional*®®.

Assim, a calculabilidade abrange um numero possivel ou limitado de
consequéncias normativas, pois a calculabilidade ilimitada nas consequéncias
normativas ou com amplo periodo de tempo analisado ndo é calculabilidade e néo

permite assegurar o primado da seguranca juridica:

Em virtude disso, deve-se conceituar a calculabilidade como sendo a
capacidade de antecipar e de medir o espectro reduzido e pouco
variavel de consequéncias atribuiveis abstratamente a atos ou fatos,
e 0 espectro reduzido de tempo dentro do qual a consequéncia
definitiva sera efetivamente aplicada”*®.

154 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre a permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 272.

155 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Noeses, 2018. p. 290.
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Tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 272.
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“Em face de todas as consideragdes anteriores, pode-se conceituar a
seguranca juridica como sendo uma norma-principio que exige dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, a adocdo de
comportamentos que contribuam mais para a existéncia, em beneficio
dos cidadaos e na sua perspectiva, de um estado de confiabilidade e
de calculabilidade juridica, com base na sua cognoscibilidade, por
meio da controlabilidade juridico-racional das estruturas
argumentativas reconstrutivas de normas gerais e individuais, como
instrumento garantidor do respeito a sua capacidade de, sem engano,
frustacdo, surpresa e arbitrariedade_ — plasmar digna e

responsavelmente o seu presente e fazer um planejamento
estratégico juridicamente informado do seu futuro®®’.

Diante dos conceitos acima entabulados, o langcamento e suas eventuais
alteracdes admissiveis na legislacdo brasileira devem submissédo a confiabilidade,
calculabilidade e a previsibilidade necessarias para o contribuinte, sob pena do auto
de infracdo restar maculado pela impossibilidade do sujeito passivo da obrigacao
tributaria prever um futuro em regras juridicas seguras que viabilizem um estado de

confiabilidade, calculabilidade, cognoscibilidade e controlabilidade juridico-racional.

3.4 A existéncia do fato gerador ocorrido posteriormente a fixacao do critério

juridico original

Para falarmos sobre o fato gerador posterior a fixacdo do critério juridico
original é preciso, primeiramente, descrever o fato gerador da obrigacao tributaria no
direito brasileiro.

Geraldo Ataliba nos ensina os aspectos que envolvem a hipotese de incidéncia
tributaria (HI), conceituando que a HI é a descricdo legal e hipotética de um fato,
estado de fato ou conjunto de circunstancia de fato, ao passo que fato imponivel € o
fato realmente ocorrido no mundo fenoménico em determinado tempo, lugar, o que
caracteriza a hip6tese de incidéncia, existindo, portanto, dois momentos l6gicos,
sendo a hipotese de incidéncia o primeiro e o fato gerador ou imponivel o segundo,
sendo este ultimo aquele que gera a obrigacéo tributéaria.

Geraldo Ataliba sustenta que a “hipOtese de incidéncia é primeiramente a

descricdo legal de um fato: € a formulagéo hipotética, prévia e genérica, contida na

157 |bid. p. 274.
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lei, de um fato (é o espelho do fato, a imagem conceitual de um fato, é seu
desenho)"*® ao passo que o fato oponivel é a mera realizacdo ou ocorréncia dessa
hipotese legal descrita em lei. Sustenta que na incidéncia, na exoneracao ou qualquer
zona de penumbra tributaria, ndo devemos pensar por meio de tipos (abstracao
generalizadora, desprezo das diferencas individuais, conceito derivado ou o que se
extrai de comum dos trés usos distintos do tipo no direito), mas como conceitos
determinados classificatorios ou rigidos conceitos de espécies juridicas por exigéncia
constitucional brasileira.

O jurista paulista Geraldo Ataliba explica o nascimento da obrigacéo tributaria,

nas seguintes passagens da sua obra Hipotese de Incidéncia Tributéaria:

A configuracdo do fato (aspecto material), sua conexdo com alguém
(aspecto pessoal), sua localizagcdo (aspecto especial) e sua
consumacdo num momento fatico determinado (aspecto temporal),
reunidos unitariamente determinam inexoravelmente o efeito juridico
desejado pela lei: criagdo de uma obrigacgéo juridica concreta, a cargo
de pessoa determinada, num momento preciso”*® ao passo que a
“subsuncdo é o fendmeno de um fato configurar rigorosamente a
previsdo hipotética da lei. Diz-se que um fato se subsume a hipo6tese
legal quando corresponde completa e rigorosamente a descricdo que
dele faz a lei*®.

Podemos, entdo, dizer que os aspectos da hipotese de incidéncia tributaria
renem as qualidades para determinar hipoteticamente os sujeitos da obrigacéo
tributaria, seu contetdo substancial, local e momento do nascimento da obrigacéo
tributaria, o que caracteriza o aspecto pessoal (determina os sujeitos da obrigacéo
tributaria, numa conexao entre o nucleo da HI e duas pessoas que serao erigidas em
razdo do fato gerador), material (é a imagem abstrata do fato juridico tributario ou a
descricdo material do fato ou conjunto de fato apta a caracterizar a obrigacao tributaria
— qualidade fisica de consisténcia e forma), temporal (¢ 0 momento em que se reputa
ocorrido o fato gerador da obrigacéo tributaria, pode ele ser simples ou complexo),
espacial (é o local onde ocorre o fato imponivel de competéncia do Municipio, Estado
Federado ou Unido) e quantitativa (aliquota, percentual ou fracdo sobre a base

imponivel e a base de calculo ou base imponivel que é a perspectiva dimensivel do

158 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 5. ed. S&o Paulo: Editora Malheiros, 1999. p.
53.
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aspecto material ou mensuracdo do aspecto material, sendo que a conjugacdo de
ambas permite a individualizagdo do débito tributario ou a fixacdo do quanto devido
aos cofres publicos — quantum debetur) da HI.

Alcides Jorge Costa destaca as diversas expressdes que designam o conceito
do fato gerador da obrigacdo tributéria, tais como; fato imponivel, suporte fatico,
pressuposto de fato, inexistindo uma expressao que esteja imune a critica. Para ele,

a melhor expresséao seria o fato gerador por duas razdes:

A primeira é que o Codigo Tributario Nacional a utiliza. De modo que,
utilizando-a, estamos evitando uma séria de davidas, porque, embora
criticavel teoricamente, na prética, em virtude da existéncia do Cadigo,
transmite perfeitamente o que se pretende dizer. Em segundo lugar,
utilizo-a, porque, de todas as expressdes usadas aqui no Brasil é a
mais corrente...Na verdade, a nocdo de fato gerador € de grande
importancia para o Direito Tributério, mas, ao meu ver, ndo mais do
que a de obrigacéo tributaria'®!, conforme reza o artigo 114 do CTN?62,

Para este professor, o fato gerador sao fatos juridicos stricto sensu, ou seja, a
vontade das partes independe ou é irrelevante para a caracterizacdo da sua
ocorréncia, sendo importante que o fato gerador esteja completo, seja ele simples ou
complexo, visto existir tributos que exigem um complexo de atos para a configuracao
da obrigacao tributaria.

Paulo de Barros Carvalho discorre sobre o fato juridico tributario em seu aspecto
conotativo (Norma Geral e Abstrata NGA) e denotativo (Norma Individual e Concreta
NIC). Para ele, o fato juridico tributario seria assim melhor descrito: “fatos seriam os
enunciados linguisticos sobre as coisas e 0s acontecimentos, sobre as pessoas e
suas manifestacdes. Os objetos da experiéncia sdo aquilo acerca do que fazemos
afirmacoes, aquilo sobre que emitimos enunciados”,

No mesmo sentido, Tércio Sampaio Ferraz sustenta que “fato ndo é pois algo
concreto, sensivel, mas um elemento linguistico capaz de organizar uma situagéo

existencial como realidade™%4, ficando evidente a linguagem como a constituidora da

161 COSTA, Alcides J. Da Teoria do Fato Gerador. In: Dialogos Péstumos com Alcides Jorge Costa.
Séo Paulo: IBDT, 2007. p. 71.

162 Artigo 114 do Cédigo Tributario Nacional — O fato gerador da obrigacao principal é a situacéo definida
em lei como necesséria e suficiente a sua ocorréncia.

163 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 99.
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realidade, sendo essa linguagem (inclusive a provas) aquela que atesta o evento ter
ocorrido a fim de assumir um enunciado verdadeiro. Pontes de Miranda destaca que
€ preciso provar por intermédio de todas as provas admitidas no ordenamento juridico
os fatos juridicos, para que eles tenham existéncia no tempo e no espaco.

O Constructivismo Logico-Semantico trata o fato juridico tributario como um

enunciado factual:

7

Enunciado factual € protocolar, surpreendendo uma alteracéo
devidamente individual do mundo fenoménico, com a clara
determinacdo das condi¢cBes de espaco e de tempo em que se deu a
ocorréncia. Articulagdo de linguagem organizada assim, com esse teor
de denotatividade, chamaremos de fato, fato politico, econdémico,
biolégico, psicoldgico, historico, juridico etc. No direito positivo,
correspondem ao antecedente das normas individuais e concretas!®®.

Isto €, o enunciado denotativo é a descricdo do evento em linguagem como
norma em sentido amplo individual e concreta (¢ a concretude do ocorrido € a
identificacdo do elemento dentro da classe), a qual conversard com enunciado
conotativo que é o antecedente (onde se estabelece as caracteristicas daquela classe
ou elementos gerais) da norma juridica geral e abstrata. Dessa forma, o evento,
vertido em linguagem competente pelo ser cognoscente que relata um fato social,
ingressa no antecedente do enunciado prescritivo (linguagem do direito positivo),
incidindo sobre essa linguagem da realidade social (subsunc¢é&o), ensejando assim o
surgimento do fato juridico (linguagem da facticidade juridica) admitido pelo direito
positivo.

Segundo o professor Paulo de Barros Carvalho, a andlise dos enunciados
conotativos (antecedente da norma juridica) se fard por intermédio da teoria dos
signos (semidtica), onde sempre ha um objeto imediato (mediacao do signo e o objeto
dindmico) e um objeto dinamico (sdo todas as linguagens ou objetos imediatos que
descrevem com maior exatiddo o objeto dinamico), denotando, desse modo, a
dualidade entre o0 mundo dos fatos e 0 mundo do direito (o evento ou mundo do ser
por si s6 ndo toca ou interage com norma juridica ou o mundo do dever ser).

Dessa forma, para Paulo de Barros Carvalho, tanto o fato social como o
antecedente normativo sdo os objetos imediatos, ao passo que os fragmentos do fato
social reportado ou construido pelo ser humano que ingressam no antecedente

normativo € o objeto dinamico e, neste sentido, o fato social é apenas um ponto de

165 |bid.
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vista do fato social ocorrido no mundo fenoménico. E o direito positivo reduzindo as
complexidades do fato social relatado em linguagem pelo ser humano, ou seja, toda
linguagem de sobrenivel, como é o direito positivo, necessariamente simplifica a
linguagem de nivel inferior que € o caso da linguagem social.

No Constructivismo Logico-Semantico, a norma juridica é construida pelo

intérprete.

Suporte fisico é o conjunto dos textos do direito posto; significado, a
conduta humana compartida, na vida social; e significacdo, o vasto
repertério que o jurista extrai, compondo juizos légicos, a partir do
contato sensorial com o suporte fisico, e com referéncia ao quadro dos
fatos e das condutas juridicamente relevantes, E exatamente na
significacé@o e no significado que se da a constru¢do hermenéutica do
fato juridico e onde centralizaremos todas as nossas atengdes a fim
de compor estudo semantico sobre a expressao fato juridico®®.

Para esta teoria analitica, o0 homem que interpreta deve sempre buscar as
significacdes sistémicas a fim de atender o objetivo sistémico das normas juridicas
por ele interpretada, dai a consideracéo de que as regras juridicas séo as significacées
que a leitura do texto desperta em nosso espirito, 0 qual nem sempre coincide com 0s
dispositivos legais que o parlamento ou parlamentar distribuiu no texto legal, isto é,
todos os fatos sdo construcdes de linguagem e representacdes de uma ou algumas
perspectivas do evento.

O Constructivismo Légico-Semantico qualifica o fato juridico da seguinte forma.

Andlise relacional entre a linguagem social e a linguagem juridica,
redutora da primeira, sobrepBe-se a esse conhecimento sintético,
obtendo como resultado um novo signo, individualizado no tempo e no
espaco do direito e recebendo qualificacdo juridica; eis o fato
juridico...A partir desses dados é que podemos demarcar o conjunto
dos fatos juridicos, separando-o do conjunto dos fatos néo-juridicos,
onde se demoram os fatos econémicos, os fatos contabeis, os fatos
histéricos e tantos outros quantas sejam as ciéncias que o0s
constroem?*’,

No entanto, uma vez assumido o carater juridico, o fato sera, Unica e

exclusivamente, fato juridico; e, claro, fato de natureza juridica, ndo econémica ou

166 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 123.
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contabil’1%8, sendo que o Direito constréi a sua prépria realidade, categorias, objetos,

significacdes, fazendo parte desse contexto a interdisciplinariedade das ciéncias que

levam a retornar ao direito. Para aclarar o assunto, Paulo de Barros Carvalho faz a

descricéo da subsuncéo do fato juridico:

O fato se constitui no preciso instante em que o enunciado ingressa
no sistema do direito positivo como norma vélida, satisfazendo, desse
modo, os critérios de pertinencialidade a classe prevista por norma
geral e abstrata da qual extrai seu fundamento de validade?®°.

Em outras palavras, aquele fato relatado em linguagem competente e

amparado com as provas admitidas em Direito € admitido pelo antecedente da norma

geral e abstrata, fazendo assim surgir a subsuncao do fato a norma juridica.

Portanto, ndo basta apenas a existéncia da norma de lei descritiva do
fato, mas é preciso além da norma in abstracto e prévia, o fato descrito
ocorra com todos o0s elementos descritos na lei e possa ser
demonstrada essa vinculagdo ou juridicidade por meio do ato de
subsuncéo do fato a lei ou sua subsuncéo pela norma tipificadora™.

Indo avante, quando ha essa subsuncéo do fato tributario ao antecedente da

norma também tributaria geral e abstrata surge, entéo, o fato juridico tributario ou fato

gerador da obrigacao tributaria, onde ha a subsuncédo dos critérios material, espacial

e temporal que compde a regra matriz de incidéncia tributaria. Aqui, bem interessante

destacar como ocorre paulatinamente a incidéncia:

Formulacéo hipotética (antecedente da norma geral abstrata) se lanca,
invariavelmente, para o futuro, para frente, a0 mesmo tempo em que,
na construgdo do fato, o antecedente da conta de acdo passada, ja
realizada, configurada segundo afirmagfes individualizadas de
espaco e tempo. Essa vocacao do sintagma verbal revela-se no tempo
em que o verbo é empregado: no enunciado conotativo da regra —
matriz (norma geral e abstrata), tempo futuro; no enunciado denotativo
do fato juridico tributario, tempo pretérito™*, ficando claro que a RMIT
€ a norma geral e abstrata descrita no direito positivo (contendo o
antecede e consequente normativo) e o fato juridico é o antecedente
da norma individual e concreta. “O antecedente das normas,
representara, invariavelmente: 1) uma previsdo hipotética

168 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
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relacionando as notas que o acontecimento social ha de ter, para ser
considerado fato juridico; ou 2) a realizacdo efetiva em linguagem
prépria, passa a configurar o fato na sua feicdo enunciativa peculiar.
La na norma geral e abstrata, um enunciado conotativo, aqui, na
norma individual e concreta, um enunciado denotativo, ambos, com a
prescritividade inerente a linguagem juridica.

Feitas as explicacfes doutrinarias a respeito do fato gerador da obrigacéo
tributaria, bem como do lancamento realizado pela autoridade tributaria, surge a
situacdo que também se pretende combater no curso dos processos administravos
tributarios. Qual seja: a instituicdo, melhora ou fortalecimento do critério juridico
original sob a forma de uma nova interpretacdo do fato juridico tributario, apés o
lancamento original e com efeito retroativo.

Convém, neste ponto, explicar que a caracterizacdo ou existéncia do fato
gerador instituido apés a fixacdo do critério juridico original ocorre justamente no
momento que a autoridade fazendaria altera a interpretacdo original do langcamento,
instituindo nova interpretacao para justificar o critério juridico inicialmente adotado. Até
que ponto essa conduta do fisco e a dialética processual administrativa admitem essa
pratica.

No ambito do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), que tende
pela aplicacdo da corrente classica ja descrita, ndo se admite a revisdo do langcamento
guando ha alteracdo do critério juridico adotado pela autoridade fiscal, ou seja, ndo
pode o fiscal rever os fundamentos juridicos do lancamento original, ficando assim
impedido o agente fiscal de alterar a qualificacao juridica inaugural edificada no auto

de infracdo, bem como no curso do processo administrativo tributario.

E no que tange ao art.146 do CTN, a jurisprudéncia do Carf adora a corrente
doutrinaria mais tradicional acerca do tema alterag&o do critério juridico, que
considera que o citado dispositivo somente é aplicavel diante de um ato
individual e concreto direcionado ao sujeito passivo, um lancamento, que
fixa uma interpretacdo entendida como correta pela Administragéo
Fazendéria para um determinado caso concreto, especifico. Entende-se,
ainda, que esse dispositivo restringe a possibilidade de revisdo do
lancamento por alteracao do critério juridico adotado pela autoridade fiscal.
De forma unissona, o fundamento legal da autuagéo é considerado pelo Carf
como critério juridico, definido pelo préprio lancamento e ndo suscetivel de
alteracdo no curso do processo administrativo, seja por meio de diligéncia
fiscal, seja por meio de decisGes administrativas de julgamento!’?.

172 | AURENTIIS, Thais de. Mudanca de Critério Juridico pela Administragcao Tributaria — Regime de
Controle e Garantia do Contribuinte. Série Doutrina Tributéria do Instituto Brasileiro de Direito Tributario.
1. ed. S&o Paulo: Loyola, 2022. v. XLV. p. 78-79.
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Como ja oportunamente salientado, para a corrente classica de pensamento, é
admissivel a alterag&o dos critérios juridicos através de um novo langamento ou no
curso do processo administrativo tributario, respeitada a decadéncia e quando existir
a ocorréncia das hipoteses previstas nos artigo 145 e 149 do Cdédigo Tributario, desde
gue esse langamento seja para um mesmo sujeito passivo e para fatos geradores ndo
objeto da autuacdo inicial, sendo que, a seguir, veremos cada uma das hipoteses do
artigo 149 do CTN, visto que aquelas contidas no artigo 145 do mesmo diploma legal,

ja foram analisadas anteriormente.

3.5 As hipo6teses contidas no artigo 149 do Cédigo Tributario Nacional para a

revisdo de oficio pela autoridade administrativa

O artigo 149173 do Cédigo Tributario Nacional trata do langamento de oficio e da
revisdo de oficio do langcamento, sendo o langamento de oficio 0 ato que constitui o
crédito tributario por iniciativa da autoridade fazendaria e a sua revisdao é a
modificacdo do lancamento anteriormente efetivado pelo fisco, podendo implicar
substituicdo, anulacdo parcial ou total do crédito tributario anteriormente constituido.

Em suma, o artigo 149 do Cdodigo Tributario Nacional estabelece as hipoteses
de atos administrativos que ndo se confundem, sendo um ato do langcamento direto
e 0 outro da sua revisao, sendo este Ultimo supostamente eivado de vicios, conforme

proclama Alberto Xavier.

173 Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes
casos: | - quando a lei assim o determine; Il - quando a declaracdo ndo seja prestada, por quem de
direito, no prazo e na forma da legislacéo tributaria; 11l - quando a pessoa legalmente obrigada, embora
tenha prestado declaragdo nos termos do inciso anterior, deixe de atender, no prazo e na forma da
legislagéo tributaria, 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 omisséo quanto a qualquer elemento definido na legislacao tributaria como sendo de
declaracéo obrigat6ria; V - quando se comprove omissao ou inexatidao, por parte da pessoa legalmente
obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o artigo seguinte; VI - quando se comprove agéo ou
omissao do sujeito passivo, ou de terceiro legalmente obrigado, que dé lugar a aplicacdo de penalidade
pecuniéria; VIl - quando se comprove que 0 sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com
dolo, fraude ou simulacgédo; VIl - quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou ndo provado por
ocasido do lancamento anterior; IX - quando se comprove que, no langcamento anterior, ocorreu fraude
ou falta funcional da autoridade que o efetuou, ou omissdo, pela mesma autoridade, de ato ou
formalidade especial. Paragrafo Unico. A revisdo do lancamento sO pode ser iniciada enquanto nao
extinto o direito da Fazenda Publica.
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A leitura do artigo 149 do Cédigo Tributario Nacional revela que ele
se refere simultaneamente a duas situacdes juridicas distintas: a
definicdo dos casos em que o ato primario de lancamento pode ser
praticado de oficio e a definicdo dos casos em que o ato primario do
lancamento, uma vez praticado, pode ser revisto por um ato
secundario da administracdo, praticado no exercicio do poder
administrativo de lancar'’.

As modalidades de langamento, no direito tributario brasileiro, podem ser objeto
de revisdo quando se constate erro na sua constituicdo e desde que nao esteja
extinto o direito da fazenda lancar pela decadéncia. Ou seja, cabe revisdo do
lancamento por homologacao, declaracdo e de oficio quando o direito da fazenda
lancar ndo decaiu e haja um erro na constituicao primitiva do crédito tributario.

Para Alberto Xavier, o artigo 149 do Cédigo Tributario Nacional denota
situacdes que a administracdo revisa um lancamento anterior, como é o caso dos
incisos VIII e 1X, ao passo que nos demais incisos do referido dispositivo (incisos | a
VII), a administracdo fazendaria revisita as informacfes prestadas pelo sujeito

passivo da obrigacao tributéria:

Segundo Alberto Xavier, a revisdo de oficio do ato do langamento
pode ser dividida em dois grupos: o primeiro grupo reune aquelas
situacOes previstas nos incisos VIl e 1X do artigo 149 do CTN, em
gue a Administracdo revisa um lancamento primario para, entao,
efetuar um secundario; o segundo grupo refer-se as situacdes
previstas nos demais incisos do artigo 149 do CTN, em que a
Administracéo revisa declara¢des do contribuinte — e ndo um ato do
lancamento — para efetuar um langcamento primario’.

Veremos em cada uma das hipoteses do artigo 149 do CTN situacdes que o
lancamento é ato primario ou direto (incisos Il, Ill e IV) e outras'’® que o lancamento
é efetivamente revisto, por existir um lancamento anterior, sendo que em todos estes
casos os principios da legalidade, verdade material, moralidade, oficialidade deverao
ser observados.

O primeiro inciso do artigo 149 trata da realizagdo do langcamento efetuado

quando a lei assim dispde, refere-se portanto aquele langamento que é realizado pela

174 XAVIER, Alberto. Do langamento: Teoria Geral do Ato do Procedimento e do Processo Tributério. 2.
ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998. p. 241.

175 BREYNER, Frederico Menezes. Seguranga Juridica e Protecédo da Confianga no Direito Tributario
— Homenagem a Professora Misabel Derzi. 1. ed. Belo Horizonte: Editora Initia Vita, 2014. p. 13.

176 Nas hipoteses previstas nos incisos |, V, VII, VIl e IX do artigo 149 do CTN é admissivel tanto o
lancamento priméario de oficio como a revisdo de oficio do langcamento mediante langcamento
complementar ou substitutivo.
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autoridade administrativa em situagéo de normalidade em desfavor do sujeito passivo
da obrigacao tributaria. Como se trata, neste caso de um langcamento primitivo de
oficio, o contribuinte sé estara obrigado a efetuar o pagamento da obrigagéo principal
apos o recebimento da notificacdo do lancamento constituidor do crédito tributario,

como por exemplo o IPVA e 0 IPTU.

Ocorre revisdo de oficio de langamento de oficio quando a autoridade
administrativa responséavel pelo langamento, verifica ter havido na
feitura deste um erro que justifica a revisdo, e entdo realiza,
retificando para mais ou para menos, o valor do crédito tributario
respectivo. Neste caso, como ndo se pode imputar ao contribuinte a
responsabilidade pelo erro, ndo cabe a imposicdo de penalidade,
nem mesmo multa de mora, ainda que da revisao resulte aumento do
valor do crédito tributario. E que nio houve infracdo, nem o
contribuinte estava em mora'’’.

O inciso segundo do referido dispositivo, trata do contribuinte que ndo cumpre
com o dever acessorio de prestar as informacdes ao fisco na forma e prazo legal,
dando ensejo ao lancamento supletivo de oficio. Essa hipotese € comum nos tributos
sujeitos ao lancamento por declaracéo, que o sujeito passivo ndo presta a declaracéo
por lei exigida.

O fato de deixar de prestar as informacdes na forma e prazo legal podera
ocorrer de forma intencional ou n&do pelo contribuinte, hipéteses que a autoridade
administrativa podera se valer do arbitramento e presuncdes previstas em lei,
situacdes estas que serdo melhor abordadas adiante neste trabalho.

Desconsiderar o sujeito passivo pedido de esclarecimentos da autoridade
fazendaria, recusar-se ou ainda nao prestar informacdo satisfatoria ao fisco é a
hipétese permitida de revisdo do langamento, prevista no inciso Il do artigo 149 do
CTN. Neste inciso, o contribuinte apesar de prestar declaracdo prevista em lei, a
realiza de forma néo satisfatéria, contendo erros ou até mesmo comunica informacao
inveridica, abrindo caminho para a revisdo do langamento anteriormente efetuado,
consoante a informacdo néo corroborar a realidade, podendo, assim, a autoridade
adotar um langamento supletivo de oficio.

Apesar do inciso lll tratar de hipétese de revisdo do langamento, na verdade, o

7

que ocorre é um lancamento de oficio ante a inexisténcia de elementos para a

177 - MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 21. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2002.
p. 159.
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realizacdo do langamento primitivo. No caso, ha a revisdo das informag6es prestadas
pelo contribuinte a fim da autoridade relacionar as classes dos fatos juridicos & norma
juridica em sentido estrito.

O inciso IV do artigo 149 também é um exemplo de revisdo das informacdes
prestadas pelo contribuinte a fim de a autoridade relacionar as classes dos fatos
juridicos & norma juridica em sentido estrito, pois dispbe sobre as situacfes de
falsidade'’®, erro ou omissdo comprovados, 0s quais viabilizam o lancamento de
oficio, podendo ainda a autoridade administrativa se valer dos expedientes do
arbitramento ou presuncdes dispostos em lei.

A autoridade administrativa podera efetuar um lancamento de oficio em
substituicdo ao lancamento por homologacao, quando haja prova das omissdes ou
inexatidées nas informacdes prestadas pelo contribuinte ao fisco. Essa é a norma
prevista no inciso V do artigo 149, que abre caminho para a revisdo do langamento
ou realizagdo do langcamento primitivo, ambos de oficio. A revisdo de oficio do
lancamento por homologacéo fica caracterizada pela manifestacdo da autoridade
fazendaria apés a homologacdo expressa (ndo tacita), que demonstra erro ou
inexatiddo do valor apurado pelo contribuinte, como bem salienta Hugo de Brito
Machado.

Ocorre a revisdo de oficio de um lancamento por homologacéo
guando, depois da homologacdo consubstanciada em algum ato
através do qual a autoridade administrativa manifesta-se pela
exatiddo do valor apurado pelo contribuinte, e que faz existente o
lancamento como procedimento administrativo, a autoridade
constata um erro que a justifica. Isto acontece, por exemplo, quando
o valor apurado e ndo pago é objeto de cobrangca administrativa ou
judicial, e depois a fiscalizagdo constata se aquele valor inferior ao
efetivamente devido. E ainda, tendo sido pago o valor apurado pelo
contribuinte, ocorre uma fiscalizagdo que afirma ao final a
regularidade daquela apuracgéo, indicando, no respectivo termo de
encerramento, ndo haver constatado qualquer irregularidade. Ou
simplesmente ndo lavra auto de infragcdo, o que corresponde a
afirmacdo implicita de n&o haver sido constatada qualquer

178 |ei 8.137 de 1990 — Artigo 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribuicdo social e qualquer acessério, mediante as seguintes condutas: | - omitir informacao, ou
prestar declaracdo falsa as autoridades fazendarias; Il - fraudar a fiscalizacdo tributéria, inserindo
elementos inexatos, ou omitindo operacao de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela
lei fiscal; Ill - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro
documento relativo a operagéo tributavel; IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento
gue saiba ou deva saber falso ou inexato; V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota
fiscal ou documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de servicgo, efetivamente
realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislacdo. Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos,
e multa.
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irregularidade. Nesses casos tem-se consumado o langamento por
homologacédo, e, se mais tarde alguma irregularidade é constatada
antes de consumada a decadéncia, pode dar-se, de oficio a revisédo
desse lancamento®’®.

Caso a omisséo ou inexatiddo ocorra apés a homologacéo néo tacita'®’, é o
caso de rever um lancamento ja efetuado. Se antes da homologacao, dar-se-a o

lancamento de oficio, como explica Vladimir Passos de Freitas.

Auséncia ou insuficiéncia do pagamento antecipado do tributo. O
inciso V prevé o langamento de oficio quando se comprove omissao
ou inexatidao, por parte da pessoa legalmente obrigada, ao exercicio
da atividade a que se refere o artigo seguinte, ou seja, o artigo 150,
gue define o langamento por homologacédo, em relacdo aos tributos,
cuja lei obriga o sujeito passivo a antecipar o pagamento, sem prévio
exame da autoridade administrativa. Assim, se 0 sujeito passivo
descumprir a lei e ndo efetuar o pagamento no prazo previsto, ou se
o fizer com insuficiéncia, caberd a autoridade administrativa fazer o
langcamento de oficio para constituir o crédito tributario, ndo sé com
relacdo ao montante do tributo pago, como também relativo a
penalidade pecuniéria resultante da infracdo a leis.

O inciso VI do artigo 149 do Cdédigo Tributario Nacional prevé a revisdo do
lancamento e a aplicacdo da penalidade, quando haja comprovacdo de ag¢édo ou
omissao do responsavel tributario. Trata-se das acfes omissivas ou comissivas do
contribuinte, diante do cumprimento dos deveres instrumentais que ensejaram 0 nao
pagamento ou reducdo da obrigacdo principal e, portanto, permitem a revisdo de
oficio do lancamento.

No inciso VII do artigo 149 do Cddigo Tributario Nacional, contempla-se a
hip6tese do contribuinte ou responsavel agir com dolo, fraude ou simulagéo.
Sabemos que o dolo, a fraude e a simulagéo séo vicios de vontade do sujeito passivo
da obrigacéao tributaria, que podem contaminar total ou parcialmente o lancamento
efetuado. Comprovada a fraude, o dolo ou a simulagdo pela autoridade
administrativa, podera o fisco rever de oficio o langamento, visando anular total ou

parcialmente aquele lancamento primitivo dissociado da realidade fatica.

179 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 21. ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2002.
p. 159.

180 Apbds a homologacgao tacita, ndo cabe a revisdo de um langamento ja efetuado.

181 FREITAS, Vladimir Passos. Codigo Tributario Nacional Comentado — Doutrina e Jurisprudéncia. 2.
ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 636.
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O que o artigo afirma é que, se vier a ser comprovado que 0 sujeito
passivo desvirtuou a sua declarac¢do, agindo com dolo, fraude e
simulacdo, o lancamento efetivado com base nessa declaracéo
podera ser revisto de oficio, resultando dai a sua anulagéo, total ou
parcial, ou a sua complementacdo ou substituicdo por um novo
lancamento, desta feita de oficio. De igual forma, podera ser revisto
o langcamento que consistiu na homologagdo do pagamento
antecipadamente feito pelo sujeito passivo, se ficar comprovado que
0 sujeito passivo reduziu o valor devido, usando de dolo, de fraude
ou simulacéo. Dessa revisdo, resultard novo langcamento, agora de
oficio, da diferenca sonegada'®.

Ressalte-se, oportunamente, a previsao contida no paragrafo Unico do artigo
116 do Cddigo Tributario Nacional, introduzido no ordenamento juridico pela Lei
Complementar n.° 104 de 2001.

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar
atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular
a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacéo tributéria, observados os procedimentos a
serem estabelecidos em lei ordinéria.

N&o é novidade no meio juridico que a Camara Superior de Recursos Fiscais do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CSRF) sustenta que o paragrafo Unico
do artigo 116 do CTN € uma norma autoaplicavel (regra de eficacia imediata) e geral
antiabuso (norma geral antielisiva) para combate a sonegacéao fiscal, lembrando que
a norma permite que “a autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacéao tributéaria,
observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria”!83. Martha Le&o

é enfatica sobre o tema:

O texto deste dispositivo, contudo, ndo poderia ser mais claro: regula-
se a aplicagdo da figura da dissimulagdo no Direito Tributério. A
dissimulagédo, da mesma forma que a simulac&o, se caracteriza por
um desacordo entre aquilo que foi declarado e aquilo que efetivamente
aconteceu. A diferenca é que a simulacao (absoluta) exprime ato
juridico inexistente, ilusério, ou que nao corresponde a realidade, total
ou parcialmente; e a dissimulacdo (ou simulacdo relativa) ocorre

182 FREITAS, Vladimir Passos. Codigo Tributario Nacional Comentado — Doutrina e Jurisprudéncia. 2.
ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 636.

183 | EAO, Martha. “A (falta de) norma geral antiabuso no direito tributario brasileiro: entre o dever
fundamental de pagar tributos e o direito de economiza-los”. Revista Direito Tributario Atual, n. 40,
2018. p. 551-552.
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guando por tras do negocio simulado existe outro dissimulado. Em
outras palavras, a dissimulag¢édo ocorre quando um negadcio juridico é
utilizado como uma mascara para encobrir outro, que é o realmente
guerido e praticado pelas partes. As partes criam a aparéncia de um
negocio juridico diverso do que efetivamente querem, atuando com um
disfarce®?,

Sem querer desvirtuar a analise do inciso VIl em comento, 0 que precisa ficar
nitido é que o artigo 149, inciso VII do Codigo Tributario Nacional, trata da simulacao
comprovada como pressuposto para a revisdo de oficio do langamento, ao passo que
o paragrafo unico do artigo 116 do CTN tem como meta combater aos planejamentos
tributarios (dissimular a ocorréncia do fato gerador).

No tocante ao inciso VIII do artigo 149 do CTN, a condicao para a ocorréncia da
revisdo de oficio do lancamento anterior é o fato ndo conhecido ou néo provado pelo
sujeito ativo da obrigacao tributaria no lancamento primitivo, em quaisquer de suas
modalidades (homologacéo, declaracao ou direto).

Como ja observamos a respeito das provas, um evento sem a linguagem das
provas nao é juridicamente relavante a ensejar a constituicdo do crédito tributario por
qualquer das formas de langamento. Neste item, importante uma breve consideracao
e citacdo a respeito do limite da revisédo e alteracéo do critério juridico para Ricardo

Lobo Torres.

Fato n&o conhecido. Se a autoridade administrativa conhecia os fatos,
0 erro, o erro sera de direito. A possibilidade de se rever o lancamento
em que houve erro de fato ou vicios como simulacéo, a fraude ou a
falta funcional ndo oferece dificuldade. Proclama-a unanimemente a
doutrina e a admite explicitamente o CTN (art. 149). A Unica ressalva
ai, prende-se a exigéncia de o erro de fato s6 vir a ser conhecido pela
autoridade fiscal ap6s o langamento primitivo. Como diz o CTN (art.
149, VIII), quando deve ser apreciado fato ndo conhecido. Mas se
autoridade langadora conhecia em toda a sua inteireza os fatos, o erro
ser& de direito, e portanto imutavel o lancamento. O contribuinte que
forneceu os elementos e prestou a informacfes corretamente esta
protegido contra a mudanca na interpretacdo daqueles fatos'®®,

Por fim, o inciso IX do artigo 149 do Cédigo Tributario Nacional trata da revisao

do langamento quando se comprove ilicito administrativo realizado pelo autoridade

184 LEAO, Martha. “A (falta de) norma geral antiabuso no direito tributario brasileiro: entre o dever
fundamental de pagar tributos e o direito de economiza-los”. Revista Direito Tributario Atual, n. 40,
2018. p. 552-553.

185 TORRES, Ricardo Lobo. O Principio da Protecdo da Confianca do Contribuinte. RFDT, p. 06-09,
dez., 2003.
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fazendéria que efetuou o langamento anterior mediante fraude ou falta funcional. A

este respeito, € elucidativa a passagem de Aliomar Baleeiro.

E via de méo dupla tanto em favor do Fisco, quanto em favor do
contribuinte. A autoridade pode cometer dolo ou a simples falta de
exacdo no cumprimento do dever, tanto em detrimento do Erario
guanto do contribuinte. O erario ndo se pode locupletar indebitamente
com jactura dos contribuintes , tanto mais quanto Ihe incumbe escolher
bem e vigiar, dentro da hierarquia funcional, seus agentes e
pressupostos’®,

Em apertada sintise, o inciso IX dispbe sobre a falta funcional em sentido amplo
da autoridade administrativa que realizou o langcamento. Essa autoridade na ocasi¢céo
do lancamento constituidor do crédito tributario pode incorrer em fraude funcional,
omissdes intencionais, caracterizando inclusive tipos penais, como por exemplo, o
excesso de exacdo!®” e a prevaricdo'®®, ambos com previsdo no Cédigo Penal
Brasileiro.

Em linhas gerais, a revisao de oficio do lancamento ocorre quando a autoridade
administrativa competente pelo langcamento constata a existéncia de erro na
confeccdo do lancamento primitivo, o que justifica a revisdo do referido ato
administrativo em desfavor do sujeito passivo, podendo imputar-lhe novo langamento,
agora revisto, com acréscimo ou decréscimo acerca do critério quantitativo da
obrigacdo tributaria.

O limitador da revisdo do langcamento, como ja dissemos, e o decurso do prazo
legal para a constituicdo do crédito tributario, sendo portanto, admissivel a revisédo
enquando ndo houver a extin¢cao do direito de lancar o tributo pela Fazenda Publica.

186 . BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1986. p.
517-518.

187 Artigo 316 do Cadigo Penal Brasileiro - Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda
que fora da fungcdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida: 8§ 1° - Se o
funcionario exige tributo ou contribuicéo social que sabe ou deveria saber indevido, ou, quando devido,
emprega na cobranga meio vexatorio ou gravoso, que a lei nao autoriza. § 2° - Se o funciondrio desvia,
em proveito proprio ou de outrem, o que recebeu indevidamente para recolher aos cofres publicos.

188 Artigo 319 do Cddigo Penal Brasileiro - Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio,
ou pratica-lo contra disposicédo expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal:
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CAPITULO 4 - LIMITES DA ALTERACAO DO CRITERIO JURIDICO
NO PROCESSO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

4.1 Alteracdo do critério juridico na corrente classica do direito brasileiro

Dissemos, anteriormente, que a primeira corrente doutrinaria permite a revisdo
do lancamento por alteragéo do critério juridico através de um novo lancamento ou
no seio de dialética do processo administrativo tributario, ou seja, a alteracdo de

critério no bojo do trdmite administrativo da autuacéo fiscal. Vejamos:

Dentro da primeira e mais tradicional corrente doutrinaria sobre o tema,
aparecem aqueles autores que consideram que o art. 146 do CTN somente
€ aplicavel diante de um ato individual e concreto direcionado ao sujeito
passivo da obrigacdo tributaria: o lancamento. Assim o dispositivo teria
como pressuposto a existéncia de um lancamento ou uma solucdo de
consulta individual, fixando interpretracdo entendida como correta pela
administracdo fazendaria para um determinado e especifico sujeito
passivo. Nao se aplicaria o art. 146, portanto, para as situa¢des envolvendo
atos gerais, cuja modificacdo seria disciplinada pelo art. 100, paragrafo
Unico, do CTN. Esse é o entendimento de Mizabel de Abreu Machado
Derzi...Ou seja, especificamente diante de um lancamento de oficio essa
primeira linha de pensamento entende que a aplicacéo do art. 146 do CTN
fica restrita a possibilidade de revisdo do ato administrativo por alteragéo
de critério juridico adotado pela autoridade fiscal, seja de oficio pela
emanacao de novo lancamento, seja no bojo de processo contencioso
administrativo acerca do langamento original*®®.

s

Para esta corrente classica de pensamento, € admissivel a alteracdo dos
critérios juridicos atravées de um novo langcamento ou no curso do processo
administrativo tributario quando houver a ocorréncia das hip6teses previstas no artigo

145 e 149'°°, ambos do Cdédigo Tributario Nacional, e desde que haja langamento para um

189 | AURENTIIS, Thais de. Mudancga de Critério Juridico pela Administracdo Tributaria — Regime de
Controle e Garantia do Contribuinte. Série Doutrina Tributaria do Instituto Brasileiro de Direito Tributéario.
1. ed. S&o Paulo: Loyola, 2022. v. XLV. p. 57-59.

190 Art. 149 do CTN. O langcamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos
seguintes casos: | - quando a lei assim o determine; Il - quando a declara¢gdo néo seja prestada, por
guem de direito, no prazo e na forma da legislacao 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 legislacéo tributéaria, a pedido de esclarecimento formulado pela autoridade administrativa, recuse-
se a presta-lo ou ndo o preste satisfatoriamente, a juizo daquela autoridade; 1V - quando se comprove
falsidade, erro ou omissdo quanto a qualquer elemento definido na legislagédo tributaria como sendo de
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mesmo sujeito passivo e que os fatos geradores ndo sejam aqueles objeto do auto
de infracao original.

Essa primeira corrente doutrinaria adota o conceito de alteracdo do critério
juridico, utilizada por Paulo de Barros Carvalho (erro de fato e erro de direito), o qual
foi levado a efeito pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso
Especial n.° 1.130.545/RJ afeto a sisteméatica dos recursos repetitivos.

Aqui releva destacar que no Recurso Especial n.° 1.130.545/RJ afeto a
sistematica dos recursos repetitivos, fixou-se a possibilidade de revisdo do
lancamento pela autoridade administrativa quando houver erro de fato nas hipoteses
previstas no 149 e 145 ambos do CTN, sendo expressamente proibida a alteracao do
critério juridico quando o erro estiver no enquadramento do fato juridico a norma geral
e abstrata ou erro de direito. Para esta corrente classica do direito brasileiro, a
modificacdo do critério juridico veda a mudanca do enquadramento legal do fato a

norma individual e concreta, conforme se extrai do trecho abaixo do recurso repetitivo:

O erro de fato a que alude o artigo 149, VIII, do CTN, refere-se as
circunstancias objetivas que n&do dependem de interpretacdo
normativa para sua verificagdo. E erro que se verifica no campo dos
acontecimentos: dar por ocorrido 0 que ndo aconteceu e vice-versa.
Esse tipo de erro relaciona-se a um contribuinte especifico ou a um
grupo determinado.

O erro de direito, que ndo fundamenta a revisdo de oficio de
langamento j& notificado ao sujeito passivo, diz respeito aos critérios
juridicos utilizados pela entidade tributante.

[...]

Destarte, a revisdo do langamento tributério, como consectario do
poder-dever de autotulea da administracéo tributaria, somente pode
ser exercido nas hipoteses do artigo 149 do CTN, observado o prazo
decadencial para a constituicdo do crédito tributario. Ao revés, nas
hipoteses de erro de direito (equivoco na valoracao juridica dos fatos),
o ato administrativo de lancamento tributario releva-se imodificavel,
méxime em virtude do principio da confianga encartado no artigo 146
do CTN, segunda o qual a modificagdo introduzida, de oficio ou em
consequéncia de decisdo administrativa ou judicial, nos critérios
juridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio do

declaracéo obrigat6ria; V - quando se comprove omissao ou inexatidao, por parte da pessoa legalmente
obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o artigo seguinte; VI - quando se comprove a¢do ou
omissao do sujeito passivo, ou de terceiro legalmente obrigado, que dé lugar a aplicacdo de penalidade
pecuniaria; VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu
com dolo, fraude ou simulacéo; VIII - quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou ndo provado
por ocasido do lancamento anterior; IX - quando se comprove que, no lancamento anterior, ocorreu
fraude ou falta funcional da autoridade que o efetuou, ou omisséo, pela mesma autoridade, de ato ou
formalidade especial. Paragrafo Unico. A revisdo do lancamento sO pode ser iniciada enquanto nao
extinto o direito da Fazenda Publica.
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lancamento somente pode ser efetivada, em relagdo a um mesmo
sujeito passivo, quando a fato gerador ocorrido posteriormente a sua
introdugéo™*

Em sintese, a corrente classica admite a alteracdo do critério juridico quando
houver mudanca do fato juridico tributario, diga-se o critério material, espacial e
temporal (NGI) da regra matriz de incidéncia tributaria, desenvolvida por Paulo de
Barros Carvalho, indo na mesma linha de raciocinio o entendimento da Receita

Federal do Brasil no Parecer Normativo Cosit n.° 8 de 03 de setembro de 2014:

Assunto. NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO.
REVISAO E RETIFICACAO DE OFICIO — DE LANCAMENTO E DE
DEBITO CONFESSADO, RESPECTIVAMENTE - EM SENTIDO
FAVORAVEL AO CONTRIBUINTE. CABIMENTO.
ESPECIFICIDADES. A reviséo de oficio de langamento regularmente
notificado, para reduzir o crédito tributario, pode ser efetuada pela
autoridade administrativa local para crédito tributario ndo extinto e
indevido, no caso de ocorrer uma das hipoteses previstas nos incisos
I, VIII e IX do art. 149 do Cdédigo Tributario Nacional — CTN, quais
sejam: quando a lei assim o determine, aqui incluidos o vicio de
legalidade e as ofensas em matéria de ordem publica; erro de fato;
fraude ou falta funcional; e vicio formal especial, desde que a matéria
nao esteja submetida aos 6rgaos de julgamento administrativo ou ja
tenha sido objeto de apreciacdo destes. A retificacdo de oficio de
débito confessado em declaragéo, para reduzir o saldo a pagar a ser
encaminhado a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional — PGFN
para inscricdo na Divida Ativa, pode ser efetuada pela autoridade
administrativa local para crédito tributario ndo extinto e indevido, na
hipétese da ocorréncia de erro de fato no preenchimento da
declaracao.

Além da admissibilidade de alteragcdo do critério juridico, quando houver
mudanca do fato juridico tributario, pode a autoridade fiscal, com permissdo nessa
corrente tradicional, ainda que indiretamente, adotar interpretacéo diversa ou diferente
daquela originalmente constante no auto de infracdo, para justificar a sua valoracao
juridica dos fatos e o respectivo enquadramento desses fatos juridicos tributarios a
norma juridica individual e concreta por ele construida no auto de infragéo, a fim de
manter incolume o lancamento efetuado.

Aqui, refere-se, objetivamente, a possibilidade do agente fiscal modificar,
melhorar os argumentos invocados na acusagao, sem que iSso represente alteracao

da qualificacdo juridica adotada no langamento original, todavia, fortalecendo a

191 Recurso Especial n.° 1.130.545/RJ afeto a sistematica dos recursos repetitivos.
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motivacdo do ato administrativo inaugural, bem como adotando interpretagao fiscalista
e gue venha a reiteradamente surpreender o contribuinte.

Cabe também dizer que o artigo 146 do Cddigo Tributario Nacional visa
assegurar limites na mudanca de interpreracdo pela autoridade administrativa que
lavrou o auto de infracdo em face de determinado critério juridico por ela mesma
adotado no momento da autuacéo.

Vislumbra-se no referido dispositivo legal a impossibilidade de retratacdo de
atos administrativos fazendarios, adotados pela autoridade fazendaria, em auto de
infragdo lavrado em desfavor do contribuinte, como forma de proteger o sujeito
passivo da obrigacao tributaria de novos critérios juridicos a serem utilizados pelo
fisco para justificar o lancamento ja efetivado.

Segue a linha da corrente doutrinaria classica, o Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais em diversos julgados a respeito do assunto!®?, que resumidamente
nao admitem a modificacdo do critério juridico adotado pela autoridade tributaria no
exercicio do lancamento ou pela autoridade julgadora, posto configurar mudanca de
critério juridico, que somente podera surtir efeitos para fatos geradores futuros, em
atencao ao artigo 146 do Cdadigo Tributario Nacional.

Percebe-se que a corrente classica € amplamente adotada e pacificada no
ordemaneto juridico brasileito, todavia ndo ampara os fatos geradores do passado
gue ndo foram objeto da autuacdo e nada dispdem sobre a alteracdo do critério
juridico para outros contribuintes, sendo aquele objeto da autuacdo. Essa corrente
tradicional também ndo ampara a mudanca de interpretacdo dada pelo agente fiscal
acerca da qualificacao juridica sem mudanca dos fundamentos juridicos da autuacdo
original. Sdo essas lacunas que permearam o debate e preocupam as relacées

fiscais entre o fisco e o contribuinte brasileiro.

192 vVide Acérdaos do Conselho Administrativo de Recurso Fiscais sob n.° 9303-004.627 de 14/02/2017;
2201-004.757 de 06/11/2018; 9101-0023.075 de 12/09/2017; 9303-007.449 de 19/09/2018
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4.2 Limites na alteracéo do critério juridico adotado no ato do langcamento pela
autoridade fiscal competente e o artigo 146 do CTN

Dissemos, reiteradas vezes, que a corrente doutrinaria classica permite a
alteracao do critério juridico do lancamento no auto de infracdo para 0 mesmo sujeito
passivo mediante um novo langcamento ou no curso do processo administrativo
tributario quando houver a ocorréncia das hipoteses previstas no artigo 145 e 149 do
Cadigo Tributério, e respeitada a decadéncia, ao passo que a segunda corrente proibe
a alteracdo do critério juridico ou a mudanca de interpretacdo que prejudique o
contribuinte de forma retroativa, ou seja, busca evitar que a administracao publica
adote postura ou entendimentos em matéria tributaria contraditorios, preservando a
legitima confianca do contribuinte na interpretacdo dada pelo fisco a época do fato
gerador, impedindo que o fisco cobre ou majore exagéo fiscal retroativamente,
consoante nova interpretacao.

Também vimos, ao longo deste trabalho, que a terceira corrente doutrinaria
engloba as duas anteriores, assegurando uma analise ortodoxa do artigo 146 do CTN
conforme o principio da protegdo da confianca legitima do administrado nas
orientacdes emitidas pela administracao tributaria, adotando como valores supremos
a base da confianca, a confianca na base e a legitimidade da confianca, bem como
a ponderacéo dos interesses envolvidos para definir a permissividade da alteracao
do critério juridico no caso concreto.

O precedente do Superior Tribunal de Justica foi exaustivamente apontado,
mais precisamente o Recurso Especial n.° 1.130.545/RJ julgado sob o rito dos
recursos repetitivos. Esse recurso uniformizador das decisfes judiciais tem
fundamento na corrente classica que dispde néo ser licito ao fisco rever o langamento
consoante mudanca de critério juridico ou alteracdo da interpretagédo fiscal, mas

apenas quando houver erro de fato.

EMENTA PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO
CPC. TRIBUTARIO E PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL.
LANCAMENTO TRIBUTARIO. IPTU. RETIFICACAO DOS DADOS
CADASTRAIS DO IMOVEL. FATO NAO CONHECIDO POR
OCASIAO DO LANCAMENTO ANTERIOR (DIFERENCA DA
METRAGEM DO IMOVEL CONSTANTE DO CADASTRO).
RECADASTRAMENTO. NAO CARACTERIZACAO. REVISAO DO



111

LANCAMENTO. POSSIBILIDADE. ERRO DE FATO.
CARACTERIZACAO. 1. A retificacéio de dados cadastrais do imovel,
ap6s a constituicdo do crédito tributario, autoriza a revisdo do
langcamento pela autoridade administrativa (desde que ndo extinto o
direito potestativo da Fazenda Publica pelo decurso do prazo
decadencial), quando decorrer da apreciacdo de fato ndo conhecido
por ocasido do langamento anterior, ex vi do disposto no artigo 149,
inciso VIII, do CTN. 2. O ato administrativo do langamento tributario,
devidamente notificado ao contribuinte, somente pode ser revisto nas
hipoteses enumeradas no artigo 145, do CTN. 3. O artigo 149, do
Codex Tributario, elenca os casos em que se revela possivel a
revisdo de oficio do lancamento tributario. 4. Destarte, a revisdo do
langcamento tributario, como consectario do poder-dever de autotutela
da Administracdo Tributéria, somente pode ser exercido nas
hipéteses do artigo 149, do CTN, observado o prazo decadencial
para a constituicdo do crédito tributario. 5. Assim é que a revisdo do
lancamento tributario por erro de fato(artigo 149, inciso VIII, do CTN)
reclama o desconhecimento de sua existéncia ou a impossibilidade
de sua comprovacgao a época da constituicdo do crédito tributario. 6.
Ao revés, nas hipoteses de erro de direito (equivoco na valoracao
juridica dos fatos), o ato administrativo de lancamento tributario
revela-se imodificavel, maxime em virtude do principio da protecdo a
confianga, encartado no artigo 146, do CTN, segundo o qual "a
modifica¢é@o introduzida, de oficio ou em consequéncia de decisao
administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados pela
autoridade administrativa no exercicio do langamento somente pode
ser efetivada, em relacdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato
gerador ocorrido posteriormente a sua introducao.

Ocorre que essa corrente doutrinaria classica, em certa medida, admite, ainda,
que tacitamente, a alteracdo do critério juridico na dialética do processo tributario
administrativo de forma retroativa, isto €, a aplicacdo de novos critérios juridicos a
fatos geradores ocorridos antes da sua introducéo, como € o caso de alguns julgados

do Conselho de Recursos Fiscais®,

Processo n® 19515.720506/2014--71

Recurso De Oficio e Voluntério

Acordao n® 1201-02.722 — 22 Camara/ 12 Turma Ordinaria
Sessdo de 20 de fevereiro de 2019

Matéria IRPJ E REFLEXOS - ARBITRAMENTO

Recorrentes: EMBRASE EMPRESA BRASILEIRA DE SEGURANCA
E VIGILANCIA LTDA e FAZENDA NACIONAL.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA -
IRPJ Ano-Calendario 2009.

NULIDADE DO AUTO DE INFRAQAO. INOCORRENCIA. Nao
ocorre anulidade do auto de infracdo quando forem observadas
as disposicbes do artigo 142 do Cdédigo Tributario Nacional e

193 Vide ac6rdéos sob numeros 9101-002.999, 9101-003.003, 9303-008.131, 1201-002.722, 1401-
002.072,01401-003.079,02301-005.746,03201-004.478, 2301-005.622, 2301-005.623, 2301-005.624,
2301-005.625, 2301-005.626, 2301-005.437, 2301.005.439, 2202-004.411,03402-004.286.
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0S requisitos previstos na legislacdo que rege 0 processo
administrativo fiscal.

AJUSTES NO LANCAMENTO. VALIDADE. Sao validos os ajustes
nos valores exigidos dos valores exigidos dos tributos lancados em
funcdo de meros erros na base de calculo, desde que tais erros
nao resultem na alteracdo do critério juridico empregado pela
autoridade responséavel pelo lancamento.

N&o parece ser admissivel no Direito brasileiro atual, a possibilidade juridica de
modificacdo dos critérios juridicos com efeitos retroativos, mas é realmente isso que
o artigo 146 do Cadigo Tributario Nacional permite a autoridade administrativa
fazendaria.

Assim, observamos que determinada interpretacao dada, por exemplo, no auto
de infracdo, pode ser aprimorada no curso do processo administrativo sob o manto
da protecdo do principio da legalidade e moralidade administrativa, acabando por
resultar em norma juridica em sentido estrito com mesmo enquadramento legal mas
diferente no sentido daquela constante no langamento original e o pior, com efeito
retroativo.

Em suma, adotar interpretacdo diversa ou diferente daquela originalmente
constante no auto de infracao, para justificar a sua valoracao juridica dos fatos e o
respectivo enquadramento desses fatos juridicos tributarios a norma juridica individual
e concreta por ele construida no auto de infracdo, a fim de manter incélume o
lancamento efetuado, pode também ser considerado uma alteracao do critério juridico
para a terceira corrente.

No contexto atual, que prevalece a corrente doutrinaria classica, observa-se
objetivamente a possibilidade do agente fiscal modificar, melhorar os argumentos
invocados na acusacdo, sem que iSso represente tecnicamente para o direito a
alteracdo da qualificacdo juridica adotada no lancamento original. Todavia, ha o
fortalecimento da motivacdo do ato juridico inaugural a amparar interpretacédo
fiscalista que podera surpreender o contribuinte com novos argumentos ndo previstos
na autuacao original, sem que haja garantia expressa do contribuinte ao exercicio da
ampla defesa e do contraditério.

Na pratica, a admissibilidade do agente fiscal dispor dessa ferramenta, ou seja,
fortalecer com nova interpretacdo as razdes invocadas na acusagao, sem que isso
represente tecnicamente para a corrente atual a alteracdo da qualificagéo juridica

adotada no langamento original, confere a autoridade fiscal um privilégio e forca
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superior na dialética processual e no jogo de linguagens inerente ao processo
administrativo tributéario.

Perceptivel que a possibilidade da autoridade fiscal adotar nova interpretacéo
para o critério juridico original langcado no auto de infracdo, representa superioridade
de armas no jogo do processo administrativo tributario brasileiro, a nosso ver em
ofensa a seguranca juridica, contraditério e ampla defesa.

Observe-se que este novo sentido dado a intrepretacao anterior tem natureza
declaratdria, viabilizando desta feita uma incidéncia retroativa aquele fato gerador
descrito no auto de infracdo original. Este tipo de entendimento esta em total
dissoancia com a 32 corrente doutrindria ja abordada e também defendida por

Luciano Amaro.

Para fundamentar tais razdes, foi invocada pela ministra relatora a
licio de Luciano Amaro sobre o tema, que esta dentro os
doutrinadores que dao maior extensdo a interpretacéo do artigo 146
do CTN, ao afirmar que...o texto legal de modo expresso proibe ndo
€ a mera revisdo do langamento com base em novos critérios
juridicos; é a aplicacdo desses novos critérios a fatos geradores
ocorridos antes da sua introducdo, que ndo necessariamente terdo
sido objeto de langamento. E preciso ter em mente, contudo que esse
entendimento ndo é recorrente nos tribunais®*.

Essa corrente doutrinaria, considerada garantista, na interpretacdo do artigo
146 do Caodigo Tributério Nacional, € sustentada por doutrina tradicional na seéra

tributaria, como é o caso da professora Misabel Abreu Machado Derzi:

Entretanto, se o ato é individual (nao-normativo), estando o grau de
certeza e liquidez determinado a certo contribuinte, a irretroatividade
€ plena. Evidentemente, nenhuma lesdo de direito escapa a
apreciacao do Poder Judiciario. Se o ato administrativo individual é
contrdrio as pretensbes do contribuinte, poderd ser revisto
judicialmente. Nao obstante, sera definitivo se aplicar a norma de
forma mais favoravel aos interesses do sujeito passivo. E o que
estabelece outro dispositivo do Cédigo Tributario Nacional, o art. 146.
O langamento equivale a uma norma juridica individual, tanto quanto
a sentenca, desencadeadora de efeitos inter partes. Embora o ato
administrativo ndo seja dotado da definitividade da coisa julgada
inerente as sentencgas proferidas pelo Poder Judiciario, uma vez
emanado e cientificado ao sujeito passivo do contribuinte, ndo podera
ser revisto pela propria administracdo em prejuizo do contribuinte. A
intervengéo do Poder Judiciario que detém o monopolio da jurisdicéo,

194 | AURENTIIS, Thais de. Mudanca de Critério Juridico pela Administragcao Tributaria — Regime de
Controle e Garantia do Contribuinte. Série Doutrina Tributéria do Instituto Brasileiro de Direito Tributario.
1. ed. S&o Paulo: Loyola, 2022. v. XLV. p. 76.
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far-se-4, entdo, sempre em favor e beneficio do contribuinte,
proibindo a Fazenda de rever os proprios critérios juridicos, que
presidiram a elaboracao do ato [...]. O dispositivo legal proibe que ato
superveniente estenda seus efeitos a fato pretérito, somente se
convalidando para fato gerador futuro. Pressup8e exatamente que a
modificac&o n&o colha de surpresa o contribuinte. E a irretroatividade
plena do ato administrativo, ficando o contribuinte protegido contra
oscilacGes de interpretacdo, contra as mudancas na leitura da lei*®.

Misabel Abreu Machado Derzi é limpida acerca do tema, restando assertivo
dizer que o ato administrativo individual e concreto do langcamento detém protecao
total da confianca sendo proibido que nova interpretacdo de lancamento ja
consumado venha a repercutir seus efeitos a fatos passados. A mesma opinido é

também adotada por Hugo de Brito Machado:

Ha mudanca de critério juridico, quando a autoridade administrativa
simplesmente muda de interpretacdo por outra sem gque se possa
dizer que qualquer das duas seja incorreta. Também ha mudanca de
critério juridico quando a autoridade administrativa, tendo adotado
uma entre varias alternativas expressamente admitidas pela lei, na
feitura do lancamento, depois pretende alterar esse langcamento,
mediante a escolha de outra das alternativas admitidas e que enseja
a determinacao de um crédito tributario em valor diverso, geralmente
mais elevado'®®.

Enfim, a seguranca juridica pode ser também avaliada pelo aspecto material na
CF/88 sob o ponto de vista da (i) cognoscibilidade ou determinacéo, (ii) confiabilidade
ou imutabilidade e (iii) calculabilidade ou previsibilidade. Vale relembrar que a
cognoscibilidade consiste na capacidade material e intelectual de compreenséo das
alternativas interpretativas e dos critérios necessarios a sua concretizagdo. A
confiabilidade e a imutabilidade, significam que o Direito visa estabilizar as relacées
sociais, inclusive por intermédio da distribuicdo de rigueza, respeitando a
propriedade, liberdade e um minimo de permanéncia de regras validas. A
calculabilidade ou previsibilidade, a qual envolve a capacidade de prever um minimo
de consequéncias que o contribuinte estard submetido no futuro ou prever as
consequéncias juridicas que as normas futuras poderao atribuir aos fatos regulados

por normas passadas, posto que a atividade interpretativa € reconstrutiva.

195 DERZI. Misabel de Abreu Machado. In: BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11. ed. rev.
e compl. por Misabel de Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999. p. 651-652.

19 MACHADO. Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2009.
p. 176.



115

A esta altura ja é possivel constatar que a legislacdo fiscal brasileira néo
estabele balizas rigidas contra o efeito retroativo da alterag&o do critério juridico além
dos artigos 145, 146 e 149 do Cddigo Tributario Nacional, os quais ndo exaurem a
matéria de maneira assertiva, remetendo o assunto para a dourina e a jurisprudéncia

direcionar o caminho ao contribuinte.

Se, no entanto, ndo ha fato novo a ser apreciado, mas apenas um
novo argumento juridico, caracterizando, entdo, uma mudanca de
opinido por parte da autoridade, ou uma nova valoracao juridica dos
fatos ja conhecidos, logo ndo cabe novo langamento, em relacéo a
fatos anteriores a mudanca de critério juridico [...]. Andlise acurada
parece ter sido efetuada por Gabriel Troianelli, ao comparar as
hipéteses do paragrafo Unico do artigo 100 do Codigo Tributario
Nacional, com o artigo 146, acima transcrito. Como explica o autor,
enquanto o primeiro dispositivo versa sobre uma ilegalidade (erro),
i.e., a Administracdo havia adotado interpretacdo erronea, o 146 trata
de mudanca de critério juridico, i.e., de nova escolha, pela
administragcdo de, entre interpretacdes certas...Tem-se no artigo 146
do Codigo Tributario Naciona, um mesmo valor juridico — a seguranga
juridica — que agasalha tanto a legalidade tributaria como a protecao
da boa—fé do contribuinte!®’.

Perceptivel inexistir no Cédigo Tributario Nacional e Recurso Repetivo sobre o
tema mudanca de critério juridico, o sopesamento ponderado e indispensavel entre
o principio da legalidade e a protecéo da confianca do contribuinte contra a alteracéo
do critério juridico no curso do processo administrativo tributario brasileiro,
delimitando com exatiddo o efetivo limite da garantia da protecdo da confianca ao
contribuinte brasileiro.

Observe-se que no Direito Tributario, a seguranca juridica se aplica de igual
forma, quando o contribuinte tem a possibilidade de conhecer o Direito, confiar nele e
calcular seus efeitos, isto é, quando o contribuinte identifica no sistema juridico regras
especificas de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade, como por exemplo a
legalidade, anterioridade, irretroatividade, denotando que a seguranca juridica deve
ser aferida na visdo do destinatario da norma (o contribuinte).

Admitir que o agente fiscal modifigue ou melhore os argumentos invocados na
acusacao original, sem que isso represente tecnicamente para o direito a alteracdo da
qualificacédo juridica adotada no lancamento original, viabiliza a autoridade fiscal

adotar interpretacéo fiscalista, em qualquer momento do curso do processo fiscal.

197 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 10. ed. Sdo Paulo: Editota Saraiva Jur, 2021. p. 358-
359.
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Podemos dizer que a interpretagdo fiscalista € aquela que visa unicamente o
interesse econdmico de arrecadacao tributaria, alegando para tanto o principio da
legalidade tributaria e o ato administrativo vinculado da autoridade tributaria no
ordenamento juridico brasileiro. E um jogo de linguagens de valores.

Nesse processo valorativo, onde o agente fiscal, amparado no principio da
legalidade e vinculacdo dos seus atos, pode fortalecer a motivagdo do ato juridico
inaugural a amparar interpretacao fiscalista, surpreendendo o contribuinte com novos
argumentos nao previstos na autuacao original, € preciso lembrar da jurisprudéncia
valorativa como aquela baseada na teoria geral do direito atual voltada para a justica,
direitos humanos, reformulando e ampliando a interpretacdo no direito tributéario,
reaproximando a ética ao direito, marcando um novo momento, inclusive historico, do
Estado Democratico de Direito.

Em suma, essa jurisprudéncia valorativa que busca a justica ética, defende: a)
relevancia dos principios fundamentais do Estado Democratico de Direito previstos no
artigo 1° da CF; b) ponderacdo entre a capacidade contributiva e a legalidade ; c)
equilibrio entre os poderes do Estado; d) harmonia entre o direito e a economia; €)
integracao entre a interpretacédo finalistica e sistematica,; f) elevacdo da transparéncia
fiscal do fisco no uso dos recursos publicos e do contribuinte para evitar praticas
abusivas no tocante ao recolhimento dos tributos.

Na Franca, por exemplo o assunto é tratado de maneira diversa. La a doutrina
fixa critérios objetivos a respeito da interpretacdo administrativa em prol da

seguranca juridica.

De outro lado, a Franca optou por priorizar a prote¢do da confianga
dos contribuintes de maneira mais intensa. Com efeito, o art. 80-A do
LPF expressamente permite que a tomada formal de posi¢cdo da
administracéo tributaria a respeito de determinado tema, tanto por ato
geral a abstrato ou individual e concreto, seja levantado pelo
contribuinte de boa-fé que nela se pautou, impedindo a cobranca de
tributos e penalidades de forma retroativa. Vé-se assim que a
seguranca juridica na faceta de protecdo da confianca contra a
mudanga administrativa e indubitavelmente mais robusta alhures,
em que se percebeu a fungéo central dos atos normativos exarados
pela administracdo tributéria, trazendo interpretacdo oficial sobre a
cadtica legislacdo fiscal e funcionando como orientadores dos
contribuintes*®.

198 | AURENTIIS, Thais de. Mudanca de Critério Juridico pela Administragcao Tributaria — Regime de
Controle e Garantia do Contribuinte. Série Doutrina Tributéria do Instituto Brasileiro de Direito Tributario.
1. ed. S&o Paulo: Loyola, 2022. v. XLV. p. 88.
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No Brasil, no entanto, h4 uma lacuna que deve motivar uma busca incessante
e a ponderacdo entre os valores e principios da estrita legalidade da autoridade
lancadora e a seguranca juridica do contribuinte com relacéo a interpretacdo dada
na ocasicao do lancamento pelo agente fiscal no auto de infracdo, podendo, em
determinadas situacdes prevalacer a legalidade ao invés da garantia a interpretacédo
dada pela autoridade administrativa na ocasido da constituicdo do crédito tributario

via auto de infracdo:

No ambito doutrinario no Brasil h4 vozes ja apontando para uma
necessidade de reviséo da interpretacdo a ser dada ao texto do CTN,
justamente para fornecer uma mudanca de direcdo em favor da
protecdo a confianca dos contribuintes na Administracdo. Ou seja,
prega-se pela criagdo da garantie contre le changemente de doctrine
administrative, com base em outros elementos do principio da
seguranca juridica, implicita no sistema juridico, mas ndo no préprio
texto da lei tributaria...Pode-se vislumbrar um direito posto que se
preocupa mais em garantir os direitos daqueles que agiram em
conformidade com a legislacdo, criando a famigerada pacifica e
salutar relagdo entre Fisco e contribuinte. O primeiro agindo com
base na moralidade (art. 37, caput, da Constituicdo e o art. 2° da Lei
n.° 9.784/199) e o segundo esteado na boa-fé, alcancando assim, um
modelo de conduta coerente com o estado de confiabilidade do
contribuinte, guiando e facilitando suas tarefas, com atos legitimos e
sem contradigdes, aberta a efetividade de direito fundamentais e
plenamente transparente e imparcial*®®.

As citadas doutrinas?® denotam um viés conservador e garantista na
interpretagcédo do artigo 146 do Cddigo Tributario Nacional, em consonancia com o
principio da protecéo da confianca legitima do administrado nas orientacées emitidas
pela administracao tributaria, adotando como valores supremos a base da confianca,
a confianca na base e a legitimidade da confianca, bem como a ponderacdo dos
interesses envolvidos para definir a permissividade da alteracao do critério juridico
no langamento via auto de infragéo.

Essa posi¢cdo doutrinaria concebe que a efetiva seguranga juridica so existe
quando o contribuinte consegue planejar e conceber com plenitude o futuro, quando

€ possivel executar um planejamento estratégico juridicamente apto a detectar um

19 | AURENTIIS, Thais de. Mudanca de Critério Juridico pela Administragcao Tributaria — Regime de
Controle e Garantia do Contribuinte. Série Doutrina Tributéria do Instituto Brasileiro de Direito Tributario.
1. ed. S&o Paulo: Loyola, 2022. v. XLV. p. 88 e 90.

200 Misabel de Abreu Machado Derzi, Humberto Avila, Hugo de Brito Machado, Luciano Amaro, Luis
Eduardo Schoueri e Thais de Laurentiis.
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namero limitado de consequéncias normativas, visto que avaliar um ndmero sem
limites de consequéncias juridicas conduz a falta de informacé&o, imprevisibilidade,
impossibilidade de planejar e consequente inseguranca juridica, o que néo pode ser
admitido em nosso ordenamento juridico.

Apesar dessa interpretagdo garantista ou de vanguarda do artigo 146 do CTN
nao ter efetivamente ainda permeado as decisdes judiciais dos tribunais superiores,
convém salientar que a nossa carta fundamental garante o respeito irrestrito ao
direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada. Esses institutos garantem
inalterabilidade as situacfes juridicas constituidas. Inobstante a isso, ha limites
objetivos como por exemplo os artigos 145 e 149 do CTN, bem como limites de ordem
temporal, diga-se, a decadéncia para a constituicdo e revisdo do lancamento via auto
de infracéo.

A missdo aqui, seguindo as sabias palavras de Vilém Flusser?®!, é compreeder
esse universo caotico, o qual serve de inspiracdo para criar um sistema organizado
de referéncias, que passara a servir de novo parametro na tentativa do espirito
humano compreender, governar e até mesmo modificar o mundo. Esse sistema de
referéncias é criado inicialmente pelo esforco humano de catalogar o mundo, sendo
em seguida necessario um segundo esforco de coordenar e hierarquizar esse
mundo, promovendo o ser humano a transformag¢@o do mundo cadtico em cosmo
(mundo ordenado), avancando assim o espirito humano da aparéncia para a

realidade.

4.3 Principais problemas enfrentados pelos contribuintes com a mutacdo do

critério juridico sem a observancia aos preceitos legais

Um dos principais gargalos que os contribuintes enfrentam na préatica do
contencioso administrativo é a formalizacdo de autuacdes fiscais com auséncia de
critério juridico minimamente seguro para a defesa do contribuinte. Isso ocorre
guando o agente fiscal faz a imputacdo do antecente ao consequente da norma

juridica tributaria de modo a ndo externar todas as razdes que justificam a incidéncia

201 FLUSSER, Vilém. Lingua e Realidade. Sdo Paulo: Editora Annablume, 2007. p. 37-47.
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tributaria, ou seja, quanto o fiscal ndo constroi com um minimo de seguranca a sua
valoracao juridica dos fatos e o respectivo enquadramento desses fatos juridicos
tributarios a norma juridica individual e concreta.

Em sintese, um critério juridico minimamente seguro é aquele que percorre todo
o correto trajeto da fenomenologia da incidéncia normativa. Vale reiterar, que esse
fendmeno, no caso da autoridade fiscal, se apresenta quando o agente fiscal ao
aplicar a legislacéo tributaria, ou seja, ja conhecedor do antecedente da norma geral
e abstrata (hipotese de incidéncia), seleciona os eventos no plano do ser (realidade
social) a ser relatado em linguagem, os quais se tornardo os fatos a serem
juridicizados em desfavor do contribuinte.

Como ja dissemos, esses eventos devem sem relatados em linguagem
(inclusive a linguagem das provas) pela autoridade fiscal, quando esses fatos detém
identidade com o antecedente da norma geral e abstrata (NGA), ensejard a
subsuncao que produz uma nova linguagem juridica mediante a imputacdo do
antecedente no consequente (H—C) criando assim a norma individual e concreta
(NIC), a qual estabelecera uma relacao juridica entre os sujeitos de direito, impondo,
determinando obrigagdes e direitos a esses sujeitos.

Observe-se que é no exato momento da imputacdo do antecedente ao
consequente na construcdo da norma individual e concreto do auto de infracdo, a
ocasido que o agende fiscal deve expor todos os argumentos, provas e sua
interpretacdo auténtica ao contribuinte, para que este, ao se deparar com a autuacao
fiscal, tenha a possibilidade de exercer o seu direito de defesa sem surpressas no
curso do processo administrativo.

Neste contexto, a experiéncia demonstra que a auséncia ou deficiéncia na
construcdo da causalidade juridica ou 0 manejo incorreto pela autoridade fiscal da
imputacgdo dos elementos da norma geral e abstrata necessarios e indispensaveis na
construgéo da norma individual e concreta, estabelecendo o nexo logico entre o fato
gerador da obrigacéo tributaria (H) e a constituicdo do fato juridico tributario (Fj)
ocorrendo a imputacédo destes (H) e (Fj) a certa pessoa (Sp) via relacao juridica, onde
ocorre a mensuracao do critério material (BC e Aliquota), cuja finalidade é o direito
do Estado cobrar o tributo do contribuinte, ensejara o surgimento de autos de infracéo
concretizados sem um critério juridico atrelado a legalidade, acarretando
langcamentos fiscais viciados, os quais, por interpretagéo fiscalista, irdo percorrer todo

0 processo administrativo do ente tributante, sem que tais mazelas sejam
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efetivamente espancadas ou repelidas pelos Conselhos Recursais Tributarios
competentes.

Nestas situacdes, constata-se, que algumas autuacdes fiscais precisam ser
finalizadas na seara administrativa sem obdiéncia ao ordenamento juridico, ou seja,
a qualquer custo, em nitida desobediéncia ao ordenamento juridico, em especial a
Constituicao Brasileira.

Outro relevante e delicado entrave no ordenamento tributario brasileiro, é a
admissibilidade da mutacéo do critério juridico nas autuacdes fiscais pela autoridade
administrativa, salvo as hipéteses previstas nos artigos 145, 146 e 149 do CTN. Essa
permissdo indireta consiste na possibilidade da interpretacdo do critério juridico
original ser aperfeicoado durante o tramite do processo administrativo tributario,
alegando a autoridade obediéncia ao principio da legalidade, vinculacédo do seu ato
administrativo e moralidade administrativa, resultando a autuag&o original em norma
juridica em sentido estrito com mesmo enquadramento legal mas com sentido
diverso do primitivo e com efeito retroativo aos fatos geradores da autucao fiscal
original.

Cabe novante relembrar que a legislacdo brasileira ndo estabele balizas rigidas
contra o efeito retroativo da alteracéo do critério juridico além dos artigos 145, 146 e
149 do Caddigo Tributario Nacional, os quais ndo exaurem a matéria de maneira
assertiva, remetendo o assunto para a ja citada doutrina de Misabel Abreu Machado
Derzi, Humberto Avila, Hugo de Brito Machado, Luis Eduardo Schoueri, Luciano

Amaro e Thais de Laurentiis, as quais direcionam a interpretacédo a ser seguida:

Salta aos olhos que o grande problema enfrentado pelo contribuinte
no contexto brasileiro é a auséncia de regras juridicas tributarias
suficientemente especificas para tutelar plenamente seu direito
contra a alteracdo de interpretacdo por parte da Administracdo
Publica que Ihe cause prejuizo, uma vez que nela havia depositado
sua confianca [...]. Afinal, a seguranca juridica depende de normas
capazes de garantir o chamado cambio de expectativas, pois ja que
nao se pode fixar o que € justo, ao menos que se determine o que é
juridico. Efetivamente, na busca de seguranca juridica, a certeza é
elemento essencial para que o cidadao saiba que uma determinada
acao o direito atribuira a respectiva consequéncia, permitindo assim,
a previsibilidade. A certeza vem potencializada a seu grau maximo
guando o legislador afasta a regulacao casuistica pela aplicacdo do
direito, estabelecendo uma norma abrangente de uma acéo tipo, de
modo que nela caibam todas as situacbes concretas. Mas sendo
inescapavel a falta de regras mais abrangentes, em matéria tributaria
sobre o tema, exsurge o esfor¢o doutrinario para dar o devido espaco
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aos direitos dos contribuintes22,

Neste capitulo, buscamos trazer a lume um pouco mais dos limites para a
modificacao do critério juridico no processo administrativo fiscal brasileiro, permitindo
aos operadores do direito uma defesa efetiva para as autuacoes fiscais com critério
juridico deficiente, ausente, ou quando diante de alteracdo em tese admissivel do
critério juridico original e que porventura venham a ocorrer no curso do processo
administrativo para a constitui¢cdo definitiva do crédito tributario pela autoridade fiscal.

Para combater as autuacgles fiscais formalizadas com auséncia de critério
juridico minimamente seguro para a defesa do contribuinte ou sem um critério juridico
atrelado a legalidade, acarretando lancamentos fiscais viciados, € preciso
preliminarmente analisar a solidez dos elementos do ato admnistrativo?®3, quais
sejam: competéncia?®®, forma?°®, objeto?°, motivo?®’ e finalidade?®®, sendo o
elemento competéncia, finalidade e forma vinculados e discricionarios os elementos

objeto e motivo do ato administrativo, como ensina Hely Lopes Meireles.

Elementos vinculados serdo sempre a competéncia, a finalidade e a
forma, além de outros que a norma legal indicara para a consecugao
do ato. Realmente, ninguém pode exercer poder administrativo sem
competéncia legal ou desviado do seu objetivo publico, ou com
pretericdo de requisitos ou do procedimento estabelecido em lei,
regulamento ou edital. Relegado qualquer desses elementos, além
de outros que a norma exigir, 0 ato é nulo, e assim pode ser declarado
pela propria administracdo ou pelo poder judiciario, porque a
vinculagdo é materia de legalidade®®®.

Evidente que a existéncia de atos administrativos sem a devida observancia

dos elementos indispensaveis a sua concretizacdo, sujeitam a caracterizacdo de

202 | AURENTIIS, Thais de. Mudanca de Critério Juridico pela Administragdo Tributaria — Regime de
Controle e Garantia do Contribuinte. Série Doutrina Tributéria do Instituto Brasileiro de Direito Tributario.
1. ed. S&o Paulo: Loyola, 2022. v. XLV. p. 92-93.

203 O artigo 2° da Lei n® 4.717 de 1965 — Lei da Acao Popular, considera nulos os atos administrativos
nos seguintes casos: a) incompeténcia; b) vicio de forma; c) ilegalidade do objeto; d) inexisténcia dos
motivos; e) desvio de finalidade.

204 E o sujeito que a lei atribui competéncia para a pratica de determinado ato administrativo.

205 E o procedimento disposto em lei para a realizac&o do ato administrativo ou a obediéncia ao aspecto
formal do ato administrativo para a sua validade e consecucéo.

206 £ o conteido do ato administrativo, é o efeito juridico que o ato administrativo produz para a
administragdo e administrado.

207 Sao os fundamentos de fato e de direito do ato administrativo, sao as razdes faticas e juridicas que
fundamentam o ato administrativo.

208 E o resultado, finalidade ou objetivo que se pretende alcangar com a pratica do ato administrativo.
209 MEIRELLES. Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 34. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2008. p. 139.
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vicios com relacéo a:

() auséncia de competéncia do sujeito que se exterioriza com 0 excesso de
poder, usurpacao de poder (artigo 328 do Codigo Penal);

(i) falta de objeto, cuja tipificagao consta na alinea “c” do paragrafo unico da
Lein.°4.717/65 “a ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato importa em
violagéo de lei, regulamento ou outro ato normativo;

(i) falta de forma, cuja tipificagao consta na alinea “b” do paragrafo unico da
Lei n.°4.717/65 “o vicio de forma consiste ha omissao ou na observancia incompleta
ou irregular de formalidades indispensaveis a existéncia ou seriedade do ato”;

(iv) falta de motivo cuja tipificagao consta na alinea “d” do paragrafo unico da
Lei n.°4.717/65 - “a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou
de direito, em que se fundamenta o ato, € materialmente inexistente ou juridicamente
inadequada ao resultado obtido; e por fim

(v) falta de finalidade cuja previsao consta na alinea “e” do paragrafo unico da
Lei n.° 4.717/65 — “o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato
visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de

competéncia”.

A consequéncia juridica da caracterizacao dos vicios dos atos administrativos,
ja conhecemos no estudo da doutrina administrativista, como sendo a nulidade ou
anulabilidade dos referidos atos.

Um ato administrativo é nulo quando ndo assegura a vontade do emissor,
motivo, finalidade e forma ao passo que um ato administrativo é anulavel quando
cumulativamente ndo cumpre 0s cinco elementos, quais seja: competéncia, forma,
objeto, motivo e finalidade.

N&o é demais recordar o artigo 2° da Lei n.° 9.784/99%1° que regula o processo

210 Art. 22 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia. Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo
observados, entre outros, os critérios de: | - atuacdo conforme a lei e o Direito; Il - atendimento a fins
de interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizacao
em lei; 11l - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promocgao pessoal de agentes
ou autoridades; IV - atuagdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé; V - divulgacao
oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipoteses de sigilo previstas na Constituicdo; VI -
adequacéo entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigacgdes, restricbes e san¢cdes em medida
superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico; VII - indicagcao dos
pressupostos de fato e de direito que determinarem a deciséo; VIl — observancia das formalidades
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administrativo no ambito da administracéo publica federal, a orientagdo do artigo 372%*
da CF/88 que determina que a administragcéo publica, direta e indireta, deve observar,
dentre outros, o principio da legalidade, moralidade e eficiéncia e a Sumula n.® 473212

do Supremo Tribunal Federal:

Stmula 473 do TF. - ADMINISTRAGCAO PODE ANULAR SEUS
PROPRIOS ATOS, QUANDO EIVADOS DE VICIOS QUE O0OS
TORNAM ILEGAIS, PORQUE DELES NAO SE ORIGINAM
DIREITOS; OU REVOGA-LOS, POR MOTIVO DE CONVENIENCIA
OU OPORTUNIDADE, RESPEITADOS OS DIREITOS ADQUIRIDOS,
E RESSALVADA, EM TODOS OS CASOS, A APRECIACAO
JUDICIAL.

Indo avante, sabemos que o paragrafo Unico do artigo 142 do CTN estabelece
que a atividade administrativa do lancamento é ato vinculado, sob pena de
responsabilizacdo do agente que deixar de executa-lo, porém também é preciso dizer
que os atos vinculados e os atos discricionarios, ambos se submente ao principio da
legalidade. Ou seja, até mesmo para os atos discricionarios havera uma vinculacao
do agente publico aos ditames legais.

Mas sera que todo lancamento acaba seguindo a risca a rigidez de um ato
administrativo puramente vinculado? Dai imaginemos a hip6tese do agente fiscal
constituir o crédito tributario consoante antecedente da norma juridica tributaria que
contém conceitos indeterminados.

Regina Helena Costa?'® admite de longa data que conceitos indeterminados
podem ocasionar discricionariedade, assim como Maria Sylvia Zanella Di Pietro

“‘delimita a discussdo na doutrina nacional, no sentido de que o0s conceitos

essenciais a garantia dos direitos dos administrados; IX - ado¢do de formas simples, suficientes para
propiciar adequado grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos dos administrados; X - garantia
dos direitos a comunicacgédo, a apresentacao de alegacoes finais, a producao de provas e a interposicao
de recursos, nos processos de que possam resultar sangdes e nas situagdes de litigio; Xl - proibicao
de cobranca de despesas processuais, ressalvadas as previstas em lei; Xll - impulséo, de oficio, do
processo administrativo, sem prejuizo da atuacéo dos interessados; Xl - interpretacdo da norma
administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se dirige, vedada
aplicacéo retroativa de nova interpretacé@o

211 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998).

212 No mesmo sentido é a sumula 346 do STF: A Administracédo Publica pode declarar a nulidade dos

seus proprios atos.

213 COSTA. Regina Helena. Conceitos Juridicos Indeterminados e Discricionariedade Administrativa.
Revista Justitia, Sdo Paulo, ano 51, p. 47, jan./mar., 1989.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
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indeterminados/fluidos podem gerar atos vinculados ou discricionarios, dependendo
do caso concreto™4,

Para esclarecer o significado de conceito indeterminado, Geraldo Ataliba aduz
que a “Hipoétese de Incidéncia é primeiramente a descricdo legal de um fato: € a
formulacéo hipotética, prévia e genérica, contida na lei, de um fato (é o espelho do
fato, a imagem conceitual de um fato, é seu desenho)’?'%. Ele esclarece que na
incidéncia, na exoneracao ou qualquer zona de penumbra tributaria ndo ha espaco
para pensar por meio de tipos (abstracdo generalizadora, desprezo das diferencas
individuais, conceito derivado ou o que se extrai de comum dos trés usos distintos do
tipo no direito) mas como conceitos determinados classificatorios ou rigidos conceitos
de espécies juridicas por exigéncia constitucional brasileira.

Roque Antonio Carrazza enfatiza que a norma juridica tributaria € um tipo
fechado ou conceito rigido que ndo pode ser alargado pelo agente fiscal ou pelo
legislador, visto que o comportamento da autoridade fiscal deve obediéncia ao
principio da legalidade estrita, sob pena de arbitrariedade. Assim, o principio da
tipicidade fechada contribui para a seguranca juridica do contribuinte, evitando assim
0 emprego de regras indeterminadas, presumidas, ficticias, elasticas, tudo em
respeito as competéncias e demais mandamentos previstos na CF/88, que o fisco e
contribuintes estdo submetidos, evitando assim interpretacbes extensivas ou
analdgicas na incidéncia tributaria (a seguranca juridica € uma barreira que impede
o aplicador e o intérprete de ir além daquilo previsto nas normas tributarias).

Enfim, a tipicidade fechada ou conceito significa dizer que todos os elementos,
esséncias da norma juridica tributaria, devem estar precisamente definidos em lei do
ente politico competente, protegendo o contribuinte da incidéncia tributaria com base
em conceitos indeterminados, formulas abertas, clausulas gerais, assim como
presuncdes ou indicios ndo comprovados pela autoridade tributaria, uma vez que &

dever do fisco efetuar o langcamento na forma rigorosamente prevista em lei.

Como ja deixamos claro, para nos a Ciéncia do Direito comporta o
método tipolégico em certas areas ou tende ao classificatorio, em
outras, tudo a depender dos principios e valores dominantes em cada
uma delas. Onde ser quer fazer progredir a autonomia privada e o
estimulo ao trafego negocial reina o método tipolégico como o mais

214 - DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 34. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2021. p. 249-250.
215 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 53.
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adequado, pois a lei mandar acolher as formas fluidas e transitivas,
criadas pelos agentes econbmicos. Respeitados os requisitos de
validade geral dos contratos, quaisquer formulas ou tipos novos ou
mistos podem ser criados pelas partes. Tais criacdes, nascidas no
trafego juridico negocial, sé@o acolhidas e validadas. As
caracteristicas e notas riscas, encontradas nos modelos legais de
compra e venda, locagdo, doagéo, etc. podem ser miscigenadas ou
postas de lado, tem carater dispositivo. Esse é o reino, por
exceléncia, do modo de raciocionar tipoldgico.

Mas onde prevalece a seguranca juridica, o método tipolégico tende
a ser afastado, para se passar ao dominio dos conceitos, a
subsuncdo e ao modo de raciocionar binario ou/ou. E o que ocorre
no dominio dos direitos reais, do direito cambiario, das
sucessdes...ou no dominio do Direito Penal e Tributario?:®,

No Constructivismo LAgico-Semantico, “o suporte fisico € a parte material do
signo, apreendida pelos nossos sentidos, aquilo com o qual temos contato fisicamente
(ex.: os gestos da mimica, as ondas sonoras da fala, as marcas de tinta no papel da
escrita, as roupas do vestuario etc.). Ele se refere a algo que esta no mundo (concreto,
imaginario, subjetivo, empirico, atual, passado ou futuro), denominado de seu
significado, entendido como a representacdo individualizada do suporte fisico. E,
suscita na mente de quem o interpreta uma noc¢do, ideia ou conceito, que € a
significagdo”.?1’

Nessa teoria, a palavra utilizada pelo emissor ndo detém um Unico sentido ou
conceito e pode sim sofrer mutacdes sem que haja mudanca do termo em si, a
depender também do plano logico ou sintatico (relacdo entre os signos), semantico
(relacdo entre o signo e objeto) e pragmatico (relacdo entre o signo e o
interpretante/significacado) que ela “palavra” esta inserida (contexto). Ou seja, toda
palavra comporta diversas acepc¢des em todo e qualquer tipo de linguagem, ficando
claro que o conceito ou ideia que o interpretante detém a respeito de uma palavra nao
€ unico.

Um exemplo muito criticado dessa abertura semantica ocorreu no julgamento do

Recurso Extraordinario n.° 651.703/PR?* que tratou da incidéncia do ISS sobre planos

216 DERZI, Mizabel de Abreu Machado. Modificacbes da Jurisprudéncia no Direito Tributario: Protecdo
da Confianca, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitac6es constitucionais do poder judicial de
tributar. 1. ed. S&8o Paulo: Editora Noeses, 2009. p. 134-135.

217 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito (0o Constructivismo Ldégico-
Semantico). 6. ed. S&o Paulo: Noeses, 2019. p. 159-160.

218 TRIBUTARIO E CONSTITUCIONAL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. ISSQN. ART. 156, Ill, CRFB/88. CONCEITO CONSTITUCIONAL DE SERVICOS
DE QUALQUER NATUREZA. OPERADORAS DE PLANOS DE SAUDE. CONSTITUCIONALIDADE
DA INCIDENCIA DECLARADA PELO ACORDAO EMBARGADO, EM PROCESSO SUBMETIDO AO
REGIME DA REPERCUSSAO GERAL. EXCLUSAO DA MENGCAO AO SEGURO-SAUDE DA TESE
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de saude. Neste julgamento, a Suprema Corte adotou uma interpretacao cética, a qual
admite uma abertura semantica em consonancia com a mudanca das relacdes
intersubjetivas, ensejando uma férmula mais flexivel da Regra Matriz de Incidéncia
Tributaria.

Citando Alf Ross, ndo h& duvidas de que toda palavra tem parcela de vagueza e
ambiguidade, principalmente quando tratamos de conceitos juridico indeterminados.
Para solucionar essa zona cinzenta onde os significados ndo estdo claros e a
dimensdo semantica dos termos nao esta definida, é fundamental que o ser humano
use o ato de interpretar em sua plenitude. Ou seja, explique, esclareca, forneca o
significado de vocabulo, atitude ou gesto, reproduza por outras palavras um
pensamento exteriorizado, mostre o sentido verdadeiro de uma expressao, extraia de
uma frase ou sentenca, tudo o que a mesma detém em seu plano sintatico, semantico
e pragmético. Para extrair toda a significacdo das palavras atingidas pela vaguidade
e ambiguidade, o interprete deve restringir o sentido da norma ou limitar sua aplicacéo
(interpretacao restrita), bem como utilizar da ciéncia do direito, doutrina, jurisprudéncia
ou precedente realmente aplicavel (interpretacdo mais ampla). Interpretar é sobretudo
revelar o sentido apropriado para vida real e conducente a uma decisao reta.

Em suma, a interpretacdo almeja a perfeicdo, todavia, ndo ha precisao
aritmética no alcance de um texto, em que pese o jurista tentar explicar a matéria,
afastar as contradicbes aparentes, dissipar as obscuridades e faltas de precisao,
colocando em destaque todo o conteldo do dispositivo legal, deduzindo das
disposicdes isoladas os principios balizadores e dai as consequéncias que lhe
decorrem.

Disso decorre a importancia da técnica de interpretacdo a qual visa explicar,
esclarecer, dar o significado de vocabulo, palavra, atitude ou gesto, reproduzir por

outras palavras um pensamento exteriorizado, mostrar o sentido verdadeiro de uma

JURIDICA FIXADA. POSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA AOS LIMITES
OBJETIVOS E SUBJETIVOS DA QUESTAO JURIDICA SUBMETIDA AO PLENARIO POR OCASIAO
DO RECONHECIMENTO DA REPERCUSSAO GERAL. EMBARGOS DE DECLARAQAO PROVIDOS.
1. O regime juridico tributario das empresas operadoras de planos de saude, tributadas pelo ISSQN,
nao se aplica as seguradoras de saude, posto estarem submetidas ao IOF, razdo pela qual a eventual
imposicao também do imposto sobre servigcos as Ultimas implicaria dupla tributacdo. 2. A objetivacao
do controle difuso de constitucionalidade nao permite a ampliagcao pela tese juridica final do espectro
da questéo constitucional identificada na manifestacdo do Relator que reconhece a repercusséo geral,
porquanto tal atitude inviabilizaria o exercicio do contraditorio pelas partes e terceiros interessados. 3.
Tese: ‘As operadoras de planos de saude realizam prestagdo de servigo sujeita ao Imposto Sobre
Servigos de Qualquer Natureza - ISSQN, previsto no art. 156, Ill, da CRFB/88.” 4. Embargos de
declaracédo providos.
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expressao, extrair de frase ou sentenca, tudo o que a mesma contém, aplicando o ser
cognoscente toda essa técnica interpretativa, quer seja na linguagem ordinaria
(realidade social) ou na linguagem técnica do direito, tanto em ambito
infraconstitucional ou constitucional.

Neste campo da discricionaridade dos conceitos indeterminados, a Lei de
Introducdo do Direito Brasileiro trouxe novo contorno para a interpretagao pela
autoridade administrativa, no paragrafo Unico do artigo 20%'° do Decreto-Lei n.° 4.657
de 04/09/1942, quando o dispositivo estabece a opcao entre duas legalmente licitas,
a adocao daquela mais benéfica para a sociedade.

De igual relevancia é a funcao do ato do lancamento como norma individual e
concreta que constitui o crédito tributario e estabelece a relacéo juridica entre o
contribuinte de direito e a administracdo publica fazendaria, sob pena de
responsabilidade pessoal do agente publico competente, devento ato administrativo

do lancamento, conter 0s seguintes pressupostos:

a) pressuposto objetivo: a ocorréncia do evento, a ser descrito no
suposto da regra matriz; b) pressuposto subjetivo: a autoridade
lancadora cuja competéncia esta claramente definida em lei; c)
pressuposto teleoldgico: tornar possivel ao Estado exercitar seu direito
subjetivo & percepgdo do tributo, mediante a formalizacdo da
obrigacao tributaria; d) pressuposto procedimental: sdo os chamados
“atos preparatoérios” cometidos ao Poder Publico e tidos como
necessarios a lavratura do lancamento; e) pressuposto causal: nexo
I6gico entre o suceder do evento tributario (motivo), a atribuicdo desse
evento a certa pessoa, bem como a mensuracdo do acontecimento
tipico (contetido), tudo em fungéo da finalidade, qual seja, o exercicio
possivel do direito de o Estado exigir a presta¢do pecuniaria que lhe
devida; f) pressuposto formalistico: esta devidamente esclarecido nas
legislacbes dos diversos tributos, cada uma com suas
particularidades, varidveis de acordo com a espécie da exacédo®?.

Nesta altura, ndo restam duvidas sobre uma visdo mais ampla do artigo 146 do
Cddigo Tributario Nacional, conforme o principio da protecdo da confianca legitima
do administrado nas orientagfes emitidas pela administracdo tributéria, adotando

como valores supremos a base da confianga, a confianca na base e a legitimidade

219 Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. Paragrafo
Unico. A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequacao da medida imposta ou da invalidagdo
de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis
alternativas. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018).

220 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 7. ed. Sdo Paulo: Editora
Noeses, 2018. p. 529.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13655.htm#art1

128

da confianca, bem como a ponderacédo dos interesses envolvidos para definir a
permissividade excepcional da alteragéo do critério juridico no caso concreto.

Cabe dizer que um dos principios fundamentais de direito € o da boa-fé objetiva,
cuja funcao é estabelecer um padrao ético de conduta para as partes nas relacées.
A boa-fé ndo se restringe a Unico campo do direito, pelo contrario, ecoa por todo o
ordenamento juridico. Reconhecer a boa-fé néo é tarefa facil ou seja, identificar se o
sujeito adotou determinada conduta de boa-fé exige averiguar se o comportamento
foi leal, ético ou com justificativa amparada no direito.

Antes mesmo de constar na legislacao brasileira, o principio da boa-fé objetiva
ja vinha sendo utilizado amplamente pela jurisprudéncia, inclusive do Superior
Tribunal de Justica, para solucdo de casos em diversos ramos do direito. A segquir,
passaremos pelo demonstracéo do principio da boa-fé objetiva, como forma de restar
cabalmente demonstrado a importancia desse canone para as questdes tributarias e
a confianca do contribuinte na interpretacdo dada pela autoridade tributéria.

Foi com o Codigo de Defesa do Consumidor, no ano de 1990, que a boa-fé foi
consagrada no sistema de direito privado brasileiro como um dos principios
fundamentais das relacées de consumo e como clausula geral para controle de
clausulas abusivas??t. No Cédigo Civil de 2002, o principio da boa-fé esta
expressamente contemplado. Notéria a fala do ministro Paulo de Tarso Sanseverino
do Superior Tribunal de Justica: “a boa-fé objetiva constitui um modelo de conduta
social ou um padrédo ético de comportamento, que imp&e, concretamente, a todo
cidadao que, nas suas relacdes, atue com honestidade, lealdade e probidade”.

O Superior Tribunal de Justica, como guardido da interpretacao da legislacao é
a melhor e mais confiavel fonte para estudo do principio da boa-fé objetiva. Neste toar,

o tribunal analisou caso concreto em ambito civel 222 de assinatura irregular em nota

221 No REsp 984.106, restou definido que, independentemente de prazo contratual de garantia, a venda
de um bem tido por durdvel (no caso, maquinas agricolas) com vida atil inferior aquela que
legitimamente se esperava, além de configurar defeito de adequacao (artigo 18 do Cdodigo de Defesa
do Consumidor), evidencia quebra da boa-fé objetiva que deve nortear as relagdes contratuais, sejam
de consumo, sejam de direito comum. “Constitui, em outras palavras, descumprimento do dever de
informacao e a néo realizacédo do préprio objeto do contrato, que era a compra de um bem cujo ciclo
vital se esperava, de forma legitima e razoavel, fosse mais longo”.

222 No REsp 1.192.678, a 32 Turma do STJ decidiu que a assinatura irregular escaneada em uma nota
promissoria, aposta pelo préprio emitente, constitui “vicio que nao pode ser invocado por quem lhe deu
causa”. O emitente sustentava que, para a validade do titulo, a assinatura deveria ser de préprio punho,
conforme o que determina a legislacédo. Neste caso, por maioria, a Turma, seguindo o voto do ministro
Sanseverino, aplicou o entendimento segundo o qual “a ninguém ¢ licito fazer valer um direito em
contradicdo com a sua conduta anterior ou posterior interpretada objetivamente, segundo a lei, os bons
costumes e a boa-fé”. E o chamado venire contra factum proprium, denominado como o exercicio de
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promissoria e aplicou o venire contra factum proprium ou a impossibilidade do
exercicio de uma posicéo juridica contraria ao comportamente anterior do mesmo
exercente, assim como entendeu como inexequivel a oferta em garantia de bem de
familia?23,

Em situacdo sobre seguro de vida??4, o principio da boa-fé foi referendado
impossibilitando a extingéo unilateral do contrato securitario ao passo que em contrato
de prestacédo de servicos de assisténcia a saude ha ofensa a boa-fé quando o plano
de salde reajusta a mensalidade com o advento da morte do titular do plano

familiar22s.

uma posicao juridica em contradicdo com o comportamento anterior do exercente. Neste caso de
contradicdo, o devedor confessou ter langado a assinatura viciada na nota promissoéria. Por isso, a
Turma também invocou a férmula tu quoque, de modo a impedir que o emitente tivesse éxito mesmo
agindo contra a lei e invocando-a depois em seu beneficio posto que aquele que infringir uma regra de
conduta ndo pode postular que se recrimine em outrem 0 mesmo comportamento.

223 Contraria a boa-fé das relagdes negociais o livre oferecimento de imoével, bem de familia, como
garantia hipotecaria. Esta € a jurisprudéncia do STJ. Num dos precedentes, analisado em 2010, a
relatora do recurso, ministra Nancy Andrighi, entendeu que o ato equivalia a entrega de uma garantia
gue o devedor, desde o inicio, sabe ser inexequivel, esvaziando-a por completo (REsp 1.141.732). Por
isso, a Terceira Turma decidiu que o imdével deve ser descaracterizado como bem de familia e deve ser
sujeitado a penhora para satisfacdo da divida afiancada. No caso, um casal figurava como fiador em
contrato de compra e venda de uma papelaria adquirida pelo filho. Os pais garantiram a divida com a
hipoteca do Unico imével que possuiam e que lhes servia de residéncia.

224 O STJ tem jurisprudéncia firmada no sentido de que a seguradora ndo pode extinguir unilateralmente
contrato renovado por varios anos. Num dos casos julgados na 32 turma (REsp 1.105.483), os ministros
entenderam que a iniciativa ofende o principio da boa-fé. A empresa havia proposto a consumidora,
que tinha o seguro de vida havia mais de 30 anos, termos mais onerosos para a nova apolice. Em seu
voto, o ministro Massami Uyeda, concluiu que a pretensédo da seguradora de modificar abruptamente
as condi¢des do contrato, ndo renovando o ajuste anterior nas mesmas bases, ofendia os principios da
boa-fé objetiva, da cooperacdo, da confianca e da lealdade que devem orientar a interpretacdo dos
contratos que regulam as relag6es de consumo. O julgamento foi ao encontro de precedente da
Segunda Secdo (REsp 1.073.595), relatado pela ministra Nancy Andrighi, em que 0s ministros
definiram que, se o consumidor contratou ainda jovem o seguro de vida oferecido pela seguradora e o
vinculo vem se renovando ano a ano, o segurado tem o direito de se manter dentro dos parametros
estabelecidos, sob o risco de violacéo ao principio da boa-fé objetiva. Neste caso, a Se¢éo estabeleceu
gue 0s aumentos necessarios para o reequilibrio da carteira tém de ser estabelecidos de maneira suave
e gradual, mediante um cronograma, do qual o segurado tem de ser cientificado previamente.

225 A Terceira Turma do STJ apontou ofensa ao principio da boa-fé objetiva quando o plano de salde
reajusta mensalidades em razdo da morte do cbnjuge titular. No caso, a viliva era pessoa de 77 anos
e estava vinculada a seguradora como dependente do marido fazia mais de 25 anos (AREsp 109.387).
A seguradora apresentou novo contrato, sob novas condi¢des e novo preco, considerado exorbitante
pela idosa. A sentenga, que foi restabelecida pelo STJ, considerou “evidente” que o comportamento da
seguradora feriu o0 CDC e o postulado da boa-fé objetiva, “que impbe aos contratantes, desde o
aperfeicoamento do ajuste até sua execucdo, um comportamento de lealdade reciproca, de modo a
que cada um deles contribua efetivamente para o atendimento das legitimas expectativas do outro,
sem causar lesdo ou impingir desvantagem excessiva”. Em precedente (Ag 1.378.703), a Terceira
Turma ja havia se posicionado no mesmo sentido. Na ocasido, a ministra Nancy Andrighi afirmou que,
se uma pessoa contribui para um seguro-salde por longo tempo, durante toda a sua juventude,
colaborando sempre para o equilibrio da carteira, ndo é razoavel, do ponto de vista juridico, social e
moral, que em idade avancada ela seja tratada como novo consumidor. “Tal postura é flagrantemente
violadora do principio da boa-fé objetiva, em seu sentido de protegéo a confianga”.
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Na seara criminal, diversos séo os julgados sobre a presuncdo da boa-fé?%¢ e a
vedacdo na adocdo de comportamentos contraditérios??’. Todo esse histérico do
principio da boa-fé na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, serve para dizer
que na orbita publica?® o principio da boa-fé permeia a Constituicdo Federal Brasileira
e esti expresso em varias leis regedoras das atividades administrativas???, como a

Lei de Licitacdo, Concessoes e Permissdes de Servico Publico e a do Regime Juridico

226 A 22 Secdo do STJ definiu que, em caso de suicidio cometido durante os dois primeiros anos de
vigéncia do contrato de seguro de vida, periodo de caréncia, a seguradora sé estara isenta do
pagamento se comprovar que o ato foi premeditado (Ag 1.244.022). De acordo com a tese vencedora,
apresentada pelo ministro Luis Felipe Saloméo, o novo Cdédigo Civil presume em regra a boa-fé, de
forma que a ma-fé é que deve sempre ser comprovada, 6nus que cabe a seguradora. No caso
analisado, o contrato de seguro de vida foi firmado menos de dois anos antes do suicidio do segurado,
mas néo ficou provado que ele assinara o contrato jA com a intencdo de se matar e deixar a indenizacao
para os beneficiarios.

227 O principio da boa-fé objetiva ja foi aplicado diversas vezes no STJ no ambito processual penal. Ao
julgar um habeas corpus (HC 143.414) em dezembro passado, a Sexta Turma ndo reconheceu a
ocorréncia de nulidade decorrente da utilizacdo de prova emprestada num caso de condenacao por
trafico de drogas. Isso porque a prépria defesa do réu concordou com o seu aproveitamento em
momento anterior. A relatora, ministra Maria Thereza de Assis Moura, lembrou que a relagéo processual
€ pautada pelo principio da boa-fé objetiva e invocou a proibicdo de comportamentos contraditérios.
“Tendo em vista o primado em foco, por meio do qual a ordem juridica repugna a ideia de
comportamentos contraditérios, tendo em vista a anuéncia fornecida pela defesa técnica, seria
inadequado, num plano mesmo de eticidade processual, a declaracdo da nulidade”, concluiu a
ministra. Em outro caso (HC 206.706), seguindo voto do ministro Og Fernandes, a Sexta Turma
reconheceu haver comportamento contraditorio do réu que solicitou com insisténcia um encontro com
0 juiz e, apos ser atendido, fora das dependéncias do foro, alegou suspei¢éo do magistrado em razéo
dessa reunido.

228 No MS 13.948, a 32 Sec¢do do STJ decidiu que a conduta da administragdo atacada no processo
ofendeu os principios da confianga e da boa-fé objetiva. No caso, o ministro da Justica exigiu a
desisténcia de todas as acgfes antes de analisar os pedidos de apostilamento do policial e,
posteriormente, indeferiu a pretensdo ao fundamento de inexisténcia de provimento judicial que
amparasse a nomeacao. Conforme destacou o ministro Sebastido Reis Junior, relator do caso, a atitude
impds prejuizo irrecuperavel ao servidor: “Apesar da incerteza quanto ao resultado dos requerimentos,
o pedido de desisténcia acarretou a extingdo dos processos, com resolucdo do mérito, inclusive da
demanda que Ihe garantia a nomeagéao ao cargo, ceifando qualquer possibilidade de o impetrante ter
um julgamento favoravel, pois a apelagao nao havia, ainda, sido julgada.” Em seu voto, o ministro ainda
destacou doutrina que invoca como justificativa a protecao da boa-fé na esfera publica aimpossibilidade
de o estado violar a confianga que a prépria presuncao de legitimidade dos atos administrativos traz,
agindo contrafactum proprium.

229 A Lei 8.112/90 prevé a reposicdo ao erario do pagamento feito indevidamente ao servidor publico.
O STJ tem decidido neste sentido, inclusive, quando os valores sdo pagos aos servidores em
decorréncia de decisdo judicial de caracteristica precéaria ou nao definitiva (REsp 1.263.480). No
julgamento do AREsp 144.877, a Segunda Turma determinou que um servidor publico que recebeu
valores indevidos, por conta de decisdo judicial posteriormente cassada, devolvesse o dinheiro a
Fazenda Publica. Essa regra, contudo, tem sido interpretada pela jurisprudéncia com alguns
temperamentos, principalmente em decorréncia de principios como a boa-fé. Sua aplicacao, por vezes,
tem impedido que valores que foram pagos indevidamente sejam devolvidos. E o caso, por exemplo,
do recebimento de verbas de boa-fé, por servidores publicos, por forca de interpretacdo errbnea, ma
aplicacéo da lei ou erro da administracédo. “Objetivamente, a fruicdo do que foi recebido indevidamente
esta acobertada pela boa-fé, que, por sua vez, é consequéncia da legitima confianca de que os valores
integravam o patriménio do beneficiario”, esclareceu o ministro Humberto Martins, no mesmo
julgamento. Processos: REsp 1.192.678, REsp 1.105.483, REsp 1.073.595, Ag 1.244.022, AREsp
109.387, Ag 1.378.703, REsp 984.106, REsp 1.141.732. HC 143.414, HC 206.706, HC 137.549, MS
13.948, REsp 1.263.480, AREsp 144.877.
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Unico dos Servidores Publicos, o comportamento ético, leal, honesto que permeia a
boa-fé é exigivel de todos, tanto do particular como do agente publico em todas as
situacdes da vida, assegurando assim um fator minimo de seguranca juridica e
confiabilidade ética e social nas relacdes do poder publico com o administrado e vice-
versa.

Na vis&do de Humberto Avila2%°, a protecdo da confianca atualmente na revisio
dos atos administrativos deve levar em consideracdo a confianca e a boa-fé do
administrado, sopesando os interesses colidentes no caso concreto, quando diante
de atos administrativos declarados ilicitos mas que criaram beneficios ao particular,
umavez que a evolucao da jurisprudéncia atual admite que atos administrativos ilicitos
sao dignos de protecdo pela eficacia reflexa do principio da protecédo da confianca,
desde que tais atos sejam capazes de gerar confianca (aparéncia de legalidade)
somada a auséncia de ma-fé ou negligéncia do administrado (se a ilicitude é
manifesta, o ato deve ser anulado).

De igual forma, a protecdo da confianca do administrado deve ocorrer com
relacdo aos atos administrativos ndo vinculantes, como é o caso de atos
administrativos interpretativos, pareceres normativos, uma vez a que o administrado
depositou confianca neles atrelado ao fato da administracdo se vincular (ndo o
administrado) aos seus préprios atos e direitos fundamentais. Isso tudo demostra que
0s atos normativos funcionam como instrumentos garantidores de seguranca e
orientacdo nao s6 com relacao aos atos juridicos vinculados a lei, como € o caso das
autuacoes fiscais lavradas pelas autoridades competentes.

No mesmo toar é a pratica administrativa adotada pela administracao publica
de conhecimento do administrado, sem que esse entendimento tenha sido
formalmente publicado, o qual gera protecdo pelo principio da confianca que o
administrado depositou nesse entendimento, desde que esse administrado tenha
depositado seus direitos de liberdade e propriedade nesse entendimento / pratica
administrativa a ensejar amparo pelo primado da seguranca juridica.

Note-se que os atos administrativos individuais (como por exemplos as
consultas fiscais e as autuacdes fiscais) criam uma relacdo de confianca entre

administracdo e administrado, gerando um dever de lealdade reciproco (sua quebra

230 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre a permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
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gera deslealdade), moralidade e dever de boa-fé administrativa, os quais se
consolidam com o passar do tempo, ficando mais dificil sua anulagdo ou revogacao
qguando a norma administrativa individual e concreta percorre um longo periodo de
tempo com eficacia (aqui se denota que os atos precarios ou provisorios sdo mais
suscetiveis a revogacao ou anulacdo por lhe faltar a efetiva lealdade reciproca a
ensejar uma alta confianca no ato administrativo).

Em suma, combatemos a modificacdo do critério juridico fora dos limites legais
do artigo 149 do Cadigo Tributario Nacional e interpretacdo garantista do artigo 146
do CTN conforme o principio da seguranca juridica, sob pena de gerar deslealdade,
auséncia de moralidade e boa-fé nos atos administrativos e na interpretacdo dada
pelo agente fiscal na ocasi¢éo da lavratura do auto de infragdo inaugural.

Neste toar, a pratica individual consolidada pela administracdo (artigo 100 e
146 CTN) gera seguranca juridica e confianca nos atos praticados pela fazenda,
podendo ser revisto o lancamento apenas quando houver erro de fato (artigo 149 do
CTN). Exemplos da importancia da seguranca e confianca Sdo 0s 0s contratos
administrativos sobre pautas ou regimes especiais, onde o contribuinte exerce sua
liberdade e direito de propriedade.

Em suma, permitir que a autoriade fiscal adote interpretacdo diversa ou
diferente daquela originalmente constante no auto de infracdo, para justificar a sua
valoracdo juridica dos fatos e o respectivo enquadramento desses fatos juridicos
tributarios a norma juridica individual e concreta por ele construida no auto de infracao,
a fim de manter inc6lume o lancamento efetuado € postura que deve ser rechacada
pela ordenamento juridico brasileiro.

N&do é demais recordar que a boa-fé objetiva no Direito tem a funcdo de
estabelecer um padrdo ético de conduta para as partes nas relacdes obrigacionais.
Reconhecer a boa-fé ndo € tarefa facil ou seja, identificar se o sujeito adotou
determinada conduta de boa-fé exige averiguar se o comportamento foi leal, ético ou
com justificativa amparada no direito.

Enfim, a possibilidade do agente fiscal modificar, melhorar os argumentos
invocados na acusacao, sem que isso represente alteracdo da qualificacéo juridica
adotada no lancamento original, todavia, fortalecendo a motivacdo do ato
administrativo inaugural, bem como adotando interpretacéo fiscalista e que venha a
reiteradamente surpreender o contribuinte, gera deslealdade, auséncia de moralidade

e boa-fé nos atos administrativos e inseguranca juridica.
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Ante essas reflexdes, notavel a relevancia do estudo e adocdo de critério
juridico escoreito nas autuagdes fiscais, bem como das modificacdes legais e seus
limites no curso do processo administrativo brasileiro. Garantir a constituicdo correta
do crédito tributario representa um avanco social, cultural e politico do assunto.

Ha um avanco social, pois a constituicao correta do crédito tributario permite que
a cobranca seja mais segura sob o ponto de vista juridico e consequentemente mais
célere, ante a solidez da sua constituicdo, arrefecendo questionamentos
administrativos e judiciais a respeito do assunto, beneficiando assim toda a sociedade
brasileira. Sob o aspecto cultural, seria um avango na forma como a autoridade
administrativa deveria agir em razéo dos limites impostos pela CF/88, CTN e demais
atos legais aplicaveis.

Enfim, a relevancia politica se apresenta na disponibilizacdo escorreita de
recurso publico a ser aplicavel nas diversas areas essenciais para a manutencéo do
Estado Brasileiro, visto que a sociedade moderna busca por mudangas significativas
no rumo da administracao tributéria brasileira, tais como no aumento da eficiéncia do
Estado Brasileiro, desburocratizacao, flexibilizacdo de procedimentos engessados,
reducdo de custos publicos, maior qualidade na gestéo publica e celeridade em atos
decisérios relevantes, o que também permitird combater o lancamento irregular por
totos os atores envolvidos.

Tudo isso nos conduz a ideia de que a seguranca juridica desemboca na
confian¢a que as pessoas devem ter no Direito”?3!, posto que todo individuo precisa
de seguranca para planejar e conduzir com responsabilidade e autonomia a sua vida,
denotando o interesse desse sociedade moderna pela interpretacdo do 146 do CTN
conforme o principio da protecdo da confianca legitima do administrado nas
orientacdes emitidas pela administracao tributaria, adotando como valores supremos
a base da confianca, a confianca na base e a legitimidade da confianga, bem como
a ponderacéo dos interesses envolvidos para definir a permissividade da alteracao
do critério juridico no caso concreto. “Em suma, o principio da seguranca juridica,
com seu corolario de protecdo da confianca, submete o exercicio do poder ao

Direito”232,

231 - CARRAZZA, Roque. Curso de Direito Constitucional Tributario. 33. ed. Sdo Paulo: Editora
JusPODIVM Malheiros, 2021. p. 354.
232 |bid.
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4.4 A cautela da autoridade administrativa no uso do arbitramento, da ficgéo,
da presuncéo e do erro de fato como métodos de constituicdo definitiva do

crédito tributario

N&o é rara a situacéo que a autoridade lancadora desconsidera o valor atribuido
pelo contribuinte aos atos juridicos realizados pela pessoa fisica ou juridica na
conducdo de assuntos cotidianos por entender que tais operagdes ndo merecem
credibilidade. Trata-se do procedimento do arbitramento previsto no artigo 148233 do
Caodigo Tributario Nacional, o qual exige um procedimento administrativo regular
sujeito a ampla defesa e ao contraditorio.

Fica autorizado o procedimento administrativo do arbitramento, quando o valor
do negdcio juridico atribuido pelo sujeito passivo da obrigacao tributaria ndo releva
credibilidade para o fisco, podendo, neste caso, a autoridade lancadora reputar como
inidéneos os documentos apresentados e arbitrar a base de calculo do tributo para
fins da incidéncia tributaria, cabendo ao fisco comprovar os indicios de omissao aptos
a justificar o arbitramento. O arbitramento € um procedimento excepcional e
instrumento de tributac&o indiciaria.

O fato indiciario, por sua vez, € o sinal, indicagdo ou um meio de nos levar por
intermédio de um fato conhecido a outro fato, até entdo desconhecido, mediante o uso
do raciocinio indutivo do ser cognoscente interessado nesse esclarecimento. Assim,
toda prova é um fato que faz presumir a ocorréncia de um evento. Toda prova, aparece
como um indicio, capaz de acarretar uma presunc¢ao, isso porque, sendo a verdade
absoluta algo intangivel, visto que, ndo se tem jamais, acesso ao acontecimento em
si, a prova carreada nos autos ndo passa de indicio, a partir do qual, se realiza
operacdo logica que leve a conclusdo acerca da ocorréncia ou inocorréncia de

determinado fato juridico em sentido estrito.

233 Art. 148. Quando o célculo do tributo tenha por base, ou tome em consideracgao, o valor ou 0 prego
de bens, direitos, servicos ou atos juridicos, a autoridade lancadora, mediante processo regular,
arbitrara aquele valor ou prego, sempre que sejam omissos ou nao merecam fé as declaragdes ou 0s
esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro
legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contestagéo, avaliagdo contraditéria, administrativa ou
judicial.
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Indicio é todo vestigio, indicacéo, sinal, circunstancia e fato conhecido
apto a nos levar, por meio do raciocinio indutivo, ao conhecimento de
outro fato, ndo conhecido diretamente™34. “Nas palavras de Antonio
Dellepiane, indicio é todo rastro, vestigio, pegada, circunstancia e, em
geral, todo fato conhecido, ou melhor dito, devidamente comprovado,
suscetivel de levar-nos, por via de inferéncia, ao conhecimento de
outros fatos desconhecidos, ou como prefere Pontes de Miranda, o
fato ou parte do fato certo que se liga a outro fato que se tem que
provar?,

Um exemplo de arbitramento de fato presuntivo de riqueza é o lucro arbitrado
previsto no artigo 44 do Caédigo Tributario Nacional®3® que admite a tributacdo sob a
forma do lucro arbitrado como um regime de tributacdo que incide sobre o acréscimo
patrimonial do sujeito passivo, sendo portanto uma metodologia de apuracdo da base
de calculo do imposto sobre a renda das empresas de forma presumida, aplicavel
apenas nas situagcfes previstas em lei, sendo, portanto, uma excecdo?®’ a regra do
lucro real ou presumido.

Paulo de Barros Carvalho define a presungdo como “ o resultado ldgico,
mediante o qual do fato conhecido, cuja existéncia é certa, infere-se o fato
desconhecido ou duvidoso, cuja existéncia €, simplesmente provavel”2%,

Observe-se que as presuncdes sdo consideradas meios de provas indiretas,
podendo ser a presuncao relativa, a qual admite prova em contrario do fato
presuntivo, todavia, inexistindo linguaguem que refute o fato presuntivo o fato

presumido prevalece.

234 FERRAGUT, Maria Rita. Presuncdes no Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin,
2005. p. 50.

235 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributério. 4. ed. S&o Paulo: Noeses, 2016. p. 168.

236 CTN - Art. 44. A base de calculo do imposto é o montante, real, arbitrado ou presumido, da renda
ou dos proventos tributaveis.

237 A tributagdo pelo arbitrado sé sera admitida quando (i) o contribuinte, obrigado a tributacdo com
base no lucro real ou submetido ao regime de tributacdo de que trata o Decreto-Lei n® 2.397/87, ndo
mantiver escrituracdo na forma das leis comerciais e fiscais, ou deixar de elaborar as demonstracfes
financeiras exigidas pela legislacéo fiscal; (ii) a escrituracdo a que estiver obrigado o contribuinte revelar
evidentes indicios de fraude ou contiver vicios, erros ou deficiéncias que a tornem imprestavel para
identificar a efetiva movimentacdo financeira, inclusive bancéria ou determinar o lucro real; (iii) o
contribuinte deixar de apresentar a autoridade tributaria os livros e documentos da escrituracédo
comercial e fiscal, ou o livro Caixa, na hipétese de que trata o art. 45, paragrafo Unico; (iv) - o
contribuinte optar indevidamente pela tributagdo com base no lucro presumido?3’; (v) - o comissario ou
representante da pessoa juridica estrangeira deixar de cumprir o disposto no § 1° do art. 76 da Lei n°
3.470, de 28 de novembro de 1958; (vi) o contribuinte ndo mantiver, em boa ordem e segundo as
normas contabeis recomendadas, livio Razdo ou fichas utilizados para resumir e totalizar, por conta ou
subconta, os lancamentos efetuados no Didrio; (vii) o contribuinte ndo escriturar ou deixar de apresentar
a autoridade tributaria os livros ou registros auxiliares previsto em lei, tudo conforme estabelece o artigo
47 da Lein.° 8.981/1995, hoje regulamentado pelo artigo 602 e seguintes do Regulamento do Imposto
sobre a renda (Decreto 9.580 de 22/11/2018).

238 CARVALHO. Paulo de Barros. A prova no procedimento administrativo tributario. Revista Dialética
de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 34, p. 109, 1998.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2397.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3470.htm#art70%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3470.htm#art70%C2%A71
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Ainda acerca das presunc¢des, € importante tratar as suas espeécies e quais delas
sdo admitidas para a constituicdo do fato juridico tributario. A presuncéo simples ou
hominis € aquela construida pelo intérprete ou aplicador do direito, de acordo com a
sua propria conviccdo como € o caso das autuacdes onde o fisco comprova a conduta
ilegal do contribuinte e constitui o crédito tributario em auto de infracao (NIC) mediante
andlise e construcdo linguistica dos fatos e fundamentos juridicos (interpretacdo)
descritas na autuacado. A presuncao legal, por outro lado, é aquela elaborada pelo ser
cognoscente e expressamente imposta em lei, sendo que “nessa segunda hipotese,
o raciocinio dedutivo figura no ambito pré-legislativo, de modo que, apés introduzido
no ordenamento juridico, impde uma relagao artificial entre um fato F’, provado, e o
fato probando F"2%,

No caso de autuacOes fiscais por presuncéo legal, o fisco deve provar o fato
indiciario capaz de gerar o fato presuntivo descrito em lei, devendo o critrério juridico
ou interpretecao dos fatos e fundamentos juridicos adotada pela autoridade ser objeto
de extrema atencdo pelo contribuinte, pois € ai que mora o perigo para a
arbitrariedade.

As denominadas “presuncgdes legais sdo subdivididas, por sua vez em trés
tipos: (i) absolutas ou jure et de jure, visto que nao admitem prova em contrario; (ii)
relativas ou juris tantum, podendo ser elididas pela comprovacdo de que o fato
ocorrido é diverso do presumido; e (iii) mistas ou intermediarias, em que a lei
determina que somente alguns especificos meios de prova sdo capazes de a elas

sobrepor-se™*°, como bem explica Fabiana Del Padre Tomé:

As denominadas presunc¢des absolutas, entretanto, ndo caracterizam
presuncédo, mas disposicao legal de ordem substantiva, estabelecendo
a existéncia de fato juridico sem que se possa provar o contrario. Sao
por isso, de inadmissivel utilizacdo para fins de determinar a
ocorréncia de fato juridico tributario e os elementos definidores da
correspondente obrigacdo. O mesmo se pode dizer das fic¢des, cujo
regime juridico, no ambito tributario, € idéntico ao das presunc¢des
absolutas, destas se distinguindo de forma muito ténue: enquanto na
presuncdo absoluta a relacdo causal e sua consequéncia estédo
previstas na lei, na ficgdo o enunciado normativo constréi o préprio fato
juridico, independentemente de relacdes de causa e efeito, ainda que
artificiais, como ocorre na presunc¢ao absoluta. Essas distin¢des, sdo
de ordem pré-legislativa, de modo que, introduzidas no ordenamento,
o tratamento juridico conferido a ambas € o mesmo™?4L,

232 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 4. ed. S&o Paulo: Noeses, 2016. p. 172.
240 |bid., p. 173.
241 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p. 177
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Por esses motivos, José Arthur Lima Goncalves, afirma inexistir, no
sistema constitucional brasileiro, fundamento para a criacéo valida de
ficcbes e presuncbes absolutas em matérias tributaria: todas e néo
menos que todas — as normas juridicas que pretendam, por meio de
ficcdo, imputar os efeitos de fato imponivel a evento fenoménico que
nao se caracterize como tal ou manipular o conteddo patrimonial de
obrigacao tributaria, ou alcancgar particular ndo incluido na categoria
de contribuinte, deverdo, simplesmente, ser descritas como normas
invalidas, alheias ao sistema constitucional, incompativeis com o
subsistema constitucional tributario”?2,

“somente as presuncdes relativas podem ser validamente utilizadas
no direito tributario, desde que, evidentemente, sejam compativeis
com os pilares do ordenamento juridico pétrio, possibilitando o
exercicio da ampla defesa, com todos os meios e recursos a ela
inerentes, o que inclui a producéo probatoria objetivando desconstituir
o fato presumido. E a conclus&o que chegam Misabel Abreu Machado
Derzi e Sacha Calmon Navarro Coelho: se a lei adotar, por razbes de
praticidade ou para prevenir a evasao, presunc¢des, pauta de valores,
tabelas de precos etc., havera de fazé-lo sempre juris tantum, sendo
de se admitir a prova contraria.

Apontadas as diferencas entre a presuncao simples e a presuncdo legal

absoluta e relativa, apenas a presuncao legal absoluta ou ficcdo juridica (ocorre

guando o fato ndo correspondente a realidade fenomenoldgica) € vedada em nosso

ordenamento juridico, sendo admissiveis a presuncdo hominis desde que nessa

opcdo haja nexo logico entre o fato provado e o fato probando apto a justificar a

constituicdo do fato juridico, bem como a presuncao legal relativa, na qual cabe prova

em contrario na busca da descricdo mais proxima do evento ou fato efetivamente

ocorrido.

Enfim, as presungdes deveriam ser excepecionalmente utilizadas como

mecanismo para evitar a sonegagao fiscal:

Convém registar que as presuncdes, no ambito tributario, exercem
importantes fungdes, servindo para (i) suprir deficiéncias probatorias,
sendo empregadas nas hipéteses em que o fisco se vé impossibilitado
de provar certos fatos; (i) garantir eficacia & arrecadacao e (iii)
preservar a estabilidade social. O emprego das presuncdes no direito
tributario, segundo Leonardo Sperb de Paola, esta relacionado com a
criacdo de mecanismos que dificultem a evaséo fiscal e propiciem
maior eficiéncia na arrecadacéo de tributos, sao técnicas, que na visdo
de Misabel Abreu Machado Derzi objetivam evitar a investigacéo
exaustiva do caso isolado, com o que reduzem os custos na aplicagdo
da lei®®,

242 |bid., p. 179.
243 |bid., p. 177-178.
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Particularmente, entende-se que a presuncdo simples pode ser objeto de

questionamento por ofensa a norma de conduta ou estrutura, caso inexista nexo logico

entre o fato provado e o fato probando apto a justificar a constituicdo do fato juridico,

caso contrario € plenamente aplicavel no ordenamento juridico brasileiro, prem esse

entendo ndo é acolhido por parcela da doutrina.

No que diz respeito as presun¢des hominis, grande discussédo se
instala acerca da sua admissibilidade na esfera tributaria. Luis
Eduardo Schoueri figura como forte opositor ao emprego dessa
modalidade presuntiva, por considerar que, estando o0 sistema
tributario brasileiro submetido a rigidez do principio da legalidade, a
subsunc¢éo dos fatos a hipotese de incidéncia tributaria € mandatoria
para que se dé o nascimento da obrigacdo do contribuinte. Admitir o
mero raciocinio de probabilidade por parte do aplicador da lei,
substitua a prova, é conceber a possibilidade — ainda que remota
diante da altissima probabilidade que motivou a acéo fiscal — de que
se possa exigir um tributo sem que necessariamente tenha ocorrido o
fato gerador. Ocorre que, sendo a presuncdo hominis consistente na
deducdo realizada pelo julgador, fundada na sua experiéncia,
derivada, segundo Pontes de Miranda, daquilo que ele sabe sobre as
coisas, das suas relacOes de coexisténcia, causalidade, duragdo ou
localizacdo, tal operacdo mental estd presente em toda e qualquer
avaliacao probatoria...Apresentada uma prova, necessario se faz que
o intérprete realize operacéo de inferéncia logica para, a partir dela
deduzir o fato principal. Feita essa certificacdo, aliado ao fato de existir
previsdo normativa que autoriza o julgador a apreciar livremente as
provas, verifica-se, ser a presuncdo hominis inerente a todos os
dominios do sistema juridico*.

Enfim, ndo é possivel falarmos na existéncia de provas sem qualquer tipo de

presuncao pelo intérprete.

Na qualidade de signo, a prova ndo configura representatividade
absoluta do fato alegado. O carater incompleto da representacéo do
fato pela prova da-se em virtude de que, como esclarece Clarice Von
Oertzen de Araujo, toda codificacdo € representacdo parcial do
universo. Nessa mesma linha de raciocinio, observou Roland Barthes
gue o real ndo é representavel, e € por os homens quererem
continuamente representa-lo com palavras que existe uma literatura.
O facto de o real ndo ser representavel — mas apenas demonstravel —
pode ser dito de varias formas...Esse é o motivo pelo qual um signo
remete a outro signo, numa interminavel cadeia decorrente da prépria
incompletude do signo, nunca atingindo o objeto significado?*.

A prova nunca atinge o objeto que representa. E, por conseguinte,
sempre indireta, caracterizando o que chamamos de presuncéo.

244 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 4. ed. S&o Paulo: Noeses, 2016. p. 181-182.

245 |bid., p. 86.
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Apresentada uma prova, é imprescindivel que o intérprete realize
operacdo de inferéncia légica para, a partir dela, deduzir o fato
principal. A prova nada mais é que um fato que leva a presuncéo de
veracidade de outro fato...Toda relagdo probatéria exige a presenca
de dois fatos (i) o fato que se pretende provar; e (ii) o fato empregado
para demonstrar a veracidade do fato probando. Ambos estéo ligados
por um vinculo implicacional, de modo que toda deciséo fundada em
provas decorre de uma presuncdo, em que o fato provado implica
logicamente o fato probando (fato presuntivo — fato presumido)?4.

Para ilustar o uso do arbitramento como método de constituicdo irregular do
crédito tributario, traremos para a analise acérdao recente da 12 Turma do Conselho
Superior de Recursos Fiscais, sob n° 9101-005.982 que proibe alterar no curso do
processo administrativo, a forma de apuracdo do resultado tributavel da empresa do
regime do lucro real para o lucro arbitrado.

Processo n° 19515.720865/2013-47

Recurso Especial do Procurador

Aco6rddo n° 9101-005.982 — CSRF / 12 Turma

Sessédo de 11 de fevereiro de 2022

Recorrente FAZENDA NACIONAL

Interessado METALLICA INDUSTRIAL S/A

Uma vez constatado ao longo do processo administrativo fiscal que,
nos termos da legislacao aplicavel aos fatos colhidos, a apuracéo dos
tributos devidos deveria ter sido procedida pelo regime do Lucro
Arbitrado - ao invés do Lucro Real, como feito pela Fiscalizagcdo - ndo
cabem ajustes ou alteragBes visando suprir tal mécula, padecendo o
langamento de oficio de insuperavel nulidade. Tendo, primeiro, valido-
se a Administragdo Tributaria de determinado critério legal na
apuragdo do crédito tributario e, posteriormente, este mesmo
componente juridico é considerado improcedente ou indevido por meio
de decisdo administrativa, ndo se pode alterar tal elemento, ainda que
defeituoso, da constituicdo dessa exigéncia fiscal no curso do
contencioso administrativo, sob pena de violagdo direta do comando
inserido no art. 146 do CTN. A modificacdo introduzida, de oficio ou
em consequéncia de decisdo administrativa ou judicial, nos critérios
juridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio do
lancamento somente pode ser efetivada, em relagdo a um mesmo
sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua
introduc&o.

Em apertada sintese, o artigo 146 do Codigo Tributario Nacional veda
expressamente a alteracao de critério juridico para fatos geradores objeto da autuagéo
de oficio, como foi 0 caso da decisdo da autoridade julgadora que mudou o regime de
apuracéo para o lucro arbitrado, sendo que autoridade fiscal na ocasido da autuacéo

246 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 4. ed. S&o Paulo: Noeses, 2016. p. 93-94.
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qualificou a infracdo como afeta ao regramento do lucro real.

Essa decisdo administrativa e precedentes na mesma linha?*’, demonstram
que a autoridade fiscal ainda adota expedientes ilegais para constituir o crédito
tributario em desfavor do contribuinte, em total arrepeio ao primado da confianca do
administrado com relacdo aos atos administrativos, contraditério, ampla defesa, boa-
fé e lealdade processual.

Acerca do erro de fato e de direito, ja analisamos que o segundo trata-se do
descompasso identificavel entre a norma geral e abstrata e a norma individual e
concreta, ou seja, o direito positivo (NGA) aplicado ao fato relatado em linguagem
competente ndo € o correto, isto é, a norma foi aplicada indevidamente ao caso
concreto, 0 que caracteriza o erro de direito, sendo entdo uma “distorcdo entre o
enunciado protocolar da norma individual e concreta e a universalidade enunciativa
da norma geral e abstrata, ao passo que o erro de fato € desajuste interno na formacéo
do enunciado protocolar’?8, ou seja, um desajuste externo do fato a norma adequada.

Compreender melhor o erro de direito passa também pela explicacdo do erro de
fato no procedimento de constituicdo do crédito tributario no auto de infracdo. Neste
linha, o erro de fato “um problema intranormativo, um desajuste interno na estrutura
do enunciado, por insuficiéncia de dados linguisticos informativos ou pelo uso indevido
de constru¢des de linguagem que fazem as vezes de prova. Esse vicio na composi¢cao
semantica do enunciado pode macular tanto a oracéo do fato juridico tributario como
aguela do consequente, em que se estabelece o vinculo relacional. Ambas residem
no interior da norma e denunciam a presenca do erro de fato.

J4 o erro de direito é também um problema de ordem semantica, mas
envolvendo enunciados de normas juridicas diferentes, caracterizando-se como um
descompasso de feicdo externa, internormativa”?4°.

Em suma, os erros contidos no lancamento tributario podem ser de fato ou de
direito e a corrente doutrinaria classica ja mencionada ao longo deste trabalho admite
a alteracéo do critério juridico do langcamento no auto de infracdo para um mesmo

sujeito passivo mediante um novo langamento ou no curso do processo administrativo

247 No mesmo sentido de impedir a mudanca do critério juridico no curso do processo administrativo
federal, cito os seguintes Acérdéos do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais: 9101-005.429 de
08/04/2021; 9101-004.213 de 26/06/2019; 9101-003.157 de 05/10/2017; 9303-004.627 de 14/02/2017;
2201-004.757 de 06/11/2018 dentre outros.

248 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 111.

249 |bid., p. 274.
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tributario quando houver a ocorréncia das hipoteses previstas no artigo 149 do Codigo
Tributério.

Novamente, aportamos para andlise, acorddao do Conselho Superior de
Recursos Fiscais, agora sob o n.° 9101-004.213, que dispde sobre o0 uso do erro de
direito como método de constituicao irregular do crédito tributério, pela autoridade

administrativa julgadora.

Processo n°® 16095.720117/2015-26

Recurso Especial do Procurador

Aco6rddo n°® 9101-004.213 — CSRF / 12 Turma

Sessdo de 4 de junho de 2019

Recorrente FAZENDA NACIONAL

Interessado METALLICA INDUSTRIAL S/

Com efeito, o artigo 146, do CTN, impede seja alterado critério de
lancamento: Art. 146. A modificagcdo introduzida, de oficio ou em
consequéncia de decisdo administrativa ou judicial, nos critérios
juridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio do
langcamento somente pode ser efetivada, em relagdo a um mesmo
sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua
introdugao...

O Cdadigo Tributario Nacional ainda autoriza a revisdo de oficio de
lancamento quando ha erro de fato, nos termos do artigo 149, IV, c/c
artigo 145, 111...

Em que pese autorize a revisdo do langcamento quanto ao erro de fato,
o Codigo Tributario Nacional ndo autoriza a revisdo do langamento
guando ha — se o caso — erro de direito....

Nesse sentido, e em respeito aos principios do contraditério e ao da
ampla defesa, o artigo 18, 83°, do Decreto n® 70.235/1972 assegura
aos contribuintes o direito de nova impugnacéo administrativa quando
houver inovacdo da fundamentacéao legal da exigéncia

O Decreto n° 7.574/2011 se alinha a tal diretriz legal, explicitando a
possibilidade de alteracdo de lancamento e a necessaria
oportunizacdo de contencioso desde impugnacado administrativa:

Ao julgador administrativo, portanto, é vedado alterar o regime juridico
do langamento, como pretende a Recorrente.

Apesar da admissibilidade de alteracao do critério juridico nas hipoteses contidas
no artigo 149 do CTN, € ilegal a tentativa de alterar o enquadramento juridico (erro de
direito) via decisdo administrativa no curso do processo administrativo federal ndo so
em razao da atual interpretacdo do artigo 146 do CTN, mas também consoante o
previsto no artigo 59, inciso Il do Decreto 70.235/72%% e artigo 53 da Lei 9.784/962%1,

0S quais amparam o contribuinte com relacdo a ampla defesa, contraditério e vicios

250 Artigo 59. Séo nulos: Il - os despachos e decisdes proferidos por autoridade incompetente ou com
pretericdo do direito de defesa.

251 Artigo 53. A Administracao deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio de legalidade,
e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.
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dos atos administrativos.

Além do atual amparo pela corrente tradicional, também é preciso um olhar
constitucional e sistémico do artigo 146 do CTN conforme o principio da protecéo da
confianca legitima do administrado nas orientagcbes emitidas pela administracédo
tributaria, adotando como valores supremos a base da confianga, a confianca na base
e a legitimidade da confianca, bem como a ponderacéo dos interesses envolvidos para
definir a permissividade da alterac&o do critério juridico no caso concreto.

Todas essas reflexdes sobre o arbitramento, a ficcédo, a presuncao o erro de fato
e de direito sdo de suma importancia para a compreensao das metodologias e limites
que a administracéo tributaria dispde para a constituicao definitiva do crédito triburtaria
e controle do critério juridico adotado pela administracdo nas autuacdes fiscais,
devendo este ser escoreito, evitando mutacgdes ilegais ou transbordo de seus limites
no transcurso do processo administrativo brasileiro, posto que garantir a constituicao

correta do crédito tributario representa um avanco social, cultural e politico do assunto.
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CONCLUSAO

Abordamos de maneira concisa a relevancia do critério juridico no lancamento
de oficio feito pelas autoridades fiscais, através do auto de infragdo, bem como
analisamos as principais deficiéncias, alterages legitimas e os limites do critério
juridico no curso do processo administrativo brasileiro.

Neste caminho, explicamos como o ato do lancamento é importante para a
formalizacdo e a constituicdo do crédito tributario, sendo este 0 momento que a
autoridade administrativa edifica e fixa a sua interpretacdo adotada acerca dos
dispositivos legais contidos na norma geral e abstrata, consolidando a sua
interpretacdo através de uma norma individual e concreta que € o auto de infracao,
o qual ainda contém a penalidade aplicavel ao contribuinte.

Abordamos a importancia da autoridade fiscal seguir todos os critérios da regra
matriz de incidéncia tributaria e a fenomenologia da incidéncia como forma da
autuacado nao restar maculada a vicios do ato administrativo como ilegalidades na
constituicdo escorreita do crédito tributario.

O Cddigo Tributario Nacional dispde em seu artigo 146, que a alteracéo do
critério juridico, adotado no lancamento de oficio (auto de infracdo ou despachos
decisérios), ou em virtude de decisdo administrativa do orgao julgador, s6 podera
ocorrer para aquele contribuinte para fatos geradores posteriores aqueles ja
autuados.

Vimos também que os artigos 145 e 149 do Codigo Tributario Nacional
estabelecem e bem delimitam as hipéteses pelas quais o lancamento por ser revisto
ou alterado, e dentre essas possibilidades, ndo ha a situacédo que autorize a alteracao
da interpretacéo dada pelo agente fiscal quando da concretizacao do critério juridico
(qualificacdo juridica dada aos fatos) na norma individual e concreta (auto de
infrac&o).

Essa questdo é de fundamental importancia, pois o contribuinte que recebeu
uma autuacado, por infracdo a ordem tributaria, acredita que a autuacéo contenha
todas as razfes de fato e de direito, para que ele, sujeito passivo, possa exercer seu
direito a ampla defesa e ao contraditorio. Todavia, ndo € isso que ocorre no curso de
algumas autuacdes fiscais municipais, estaduais e federais que permitem a

autoridade fiscal modificar, melhorar os argumentos invocados ou a interpretacao
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adotada na acusacéao inaugural, sem que isso represente alteracdo da qualificacédo
juridica adotada no langamento original, possibilitando ao fisco, dentro da corrente
tradicional, o fortalecimento da motivacdo do ato administrativo inaugural, para
sustentar interpretacdo fiscalista e surpreender reiteradamente o contribuinte no
curso do procedimento administrativo.

Em verdade, a corrente tradicional € importante e continua sendo relevante sua
aplicabilidade, mas também é assertivo dizer que o ato administrativo individual e
concreto do lancamento detém protecéo total da confianca sendo proibido que nova
interpretagédo de lancamento ja consumado venha a repercutir seus efeitos a fatos
passados, conforme doutrina tradicional e de envergadura liderada por Misabel de
Abreu Machado Derzi, Humberto Avila, Luis Eduardo Schoueri, Hugo de Brito
Machado, Luciano Amaro e Thais de Laurentiis.

O Brasil busca respirar por efetivas mudancas e ndo parece ser admissivel no
sistema juridico brasileiro a possibilidade de modificacdo dos critérios juridicos com
efeitos retroativos. Isto é, que determinada interpretacdo, dada em auto de infracéo,
venha a ser aprimorada no curso do processo administrativo sob o manto da protecéo
do principio da legalidade e moralidade administrativa, acabando por resultar em
norma juridica em sentido estrito com mesmo enquadramento legal, mas diferente
no sentido daquela constante no langcamento original (auto de infracdo) com efeito
retroativo.

Para tanto, a doutrina deve continuar investigando e expondo situacdes desse
jaez como forma de demonstrar a relevancia do viés conservador na interpretacao
do artigo 146 do CTN, em consonancia com o principio da protecdo da confianca
legitima do administrado nas orientacdes emitidas pela administracdo tributéria,
adotando como valores supremos a base da confianca, a confianca na base e a
legitimidade da confiangca, bem como a ponderacéo dos interesses envolvidos para
definir a permissividade da alteracéo do critério juridico no langamento via auto de
infrac&o.

Apesar dessa nova doutrina néo ter efetivamente ainda permeado as decisdes
judiciais dos tribunais superiores, convém salientar que a nossa Carta fundamental
garante o respeito irrestrito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa
julgada. Esses institutos garantem inalterabilidade as situagBes juridicas
constituidas. Inobstante a isso, ha limites objetivos como, por exemplo, os artigos

145 e 149 do CTN, bem como limites de ordem temporal, diga-se, a decadéncia para
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a constituicéo e a revisao do langcamento via auto de infrag&o.

Tudo isso nos conduz a ideia de que a seguranca juridica desemboca na
confianga que as pessoas devem ter no Direito”?>?, posto que todo individuo precisa
de seguranca para planejar e conduzir com responsabilidade e autonomia a sua vida,
denotando o interesse dessa sociedade moderna pela interpretacdo do 146 do CTN,
conforme o principio da protegdo da confianca legitima do administrado nas
orientacdes emitidas pela administracéo tributaria, adotando como valores supremos
a base da confianca, a confianca na base e a legitimidade da confianca, bem como
a ponderacéo dos interesses envolvidos para definir a permissividade da alteracao
do critério juridico no caso concreto. “Em suma, o principio da segurancga juridica,
com seu corolario de protecdo da confianca, submete o exercicio do poder ao
Direito”2%3,

Enfim, o Constructivismo Logico-Semantico tem a finalidade de mergulhar o
operador do Direito no conhecimento cientifico em detrimento de uma compreenséao
superficial da experiéncia juridica, utilizando-se de diversas ferramentas para a
construcdo do discurso juridico, como a filosofia da linguagem, a légica alética e
dedntica, a semidtica, a teoria dos conjuntos, a teoria das relacbes, métodos
interpretativos, o que permite “ndo s6 um exame analitico do discurso juridico,
decompondo-o e esquematizando-o formalmente, com o intuito de analisar as suas
unidades normativas e os vinculos existentes entre si, mas também propiciam um
exame hermenéutico do objeto, atento ao aspecto axiolégico das prescri¢des juridicas

na regulagdo dos comportamentos humanos”?>.

252 CARRAZZA, Roque. Curso de Direito Constitucional Tributario. 33. ed. Sdo Paulo: Editora
JusPODIVM Malheiros, 2021. p. 354.

253 |bid.

254 PAULINO, Maria Angela Lopes. A teoria das relacdes na compreensdo do direito positivo.
Constructivismo Légico-semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2014. v. |. p 375.
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