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RESUMO

O presente estudo examina qual é o fundamento para a criacdo da Sumula n°® 436 do STJ,
analisando as raz6es de decidir do Tribunal para sua edi¢do. O objetivo do trabalho é verificar
de que forma a constitui¢do definitiva do crédito tributario poderia ocorrer sem a participacdo
da autoridade administrativa, uma vez que o lancamento é atividade vinculada e privativa. A
metodologia empregada é a andlise da legislacdo no ambito infraconstitucional e as decisdes
que deram origem & Simula do STJ, com o objetivo especifico de verificar se 0 entendimento
consolidado do Tribunal atende de forma valida os conceitos e alcances previstos na legislacdo
de regéncia, o que, na hipdtese, ndo ocorre.

Palavras-chave: Sumula 436/STJ; constituicdo do crédito tributério; ato administrativo;
atividade privativa estatal.



ABSTRACT

The present study examines the basis for the creation of Summary No. 436 of the Brazilian
Superior Court of Justice, analyzing the court's reasoning for its issuance. The goal of this work
is to determine how the definitive establishment of tax credit could occur without the
involvement of the administrative authority, given that tax assessment is a binding and
exclusive activity. The methodology employed is the analysis of legislation within the
infraconstitutional scope and the decisions that led to the issuance of the STJ Summary, with
the specific aim of verifying whether the court's consolidated understanding validly meets the
concepts and scopes provided in the governing legislation, which, in this case, it does not.

Key-words: Summary No. 436/STJ; constitution of tax credit; administrative act; private state
activity.
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INTRODUCAO

O Codigo Tributario Nacional (CTN)!, elaborado na década de 1960, teve sua
formulacdo embasada nas circunstancias préprias de seu tempo, reportando-se ao emprego de
ferramentas e estruturas distintas daquelas que hoje conhecemos. Nem por isso, todavia, deixam
de ser plenamente eficazes para retratar a ocorréncia de fatos jurigenos que interessam ao
Direito Tributario atual.

Desta forma, a estrutura normativa tributaria brasileira € de particular interesse pois a
mesma tem como fonte temporal o século XX, no qual veio a ser escrita, mas é baseada
fortemente em conceitos e hipdteses construidas sob a égide de um modelo econémico de
producdo do século XIX e, inobstante, necessita estar apta a ser utilizada em larga escala, como
sdo as relagdes modernas do seculo XXI.

O nascimento da obrigacéo tributaria € a ligacao entre a fazenda publica e o contribuinte
e se da a partir de uma série de ocorréncias no mundo real que, por sua natureza, levam a
subsuncdo da hipotese de incidéncia ao fato gerador e, deste, ao langcamento tributério e a
constituicdo do crédito em favor do sujeito ativo (fisco), contra o sujeito passivo (contribuinte).

Com efeito, os tributos, a depender da sua natureza, estdo sujeitos a trés tipos de
lancamento, que sdo: lancamento por declaracéo, de oficio, ou sujeito a posterior homologacao,
também conhecido como langamento por homologagé&o.

Todas as trés modalidades obedecem as mesmas circunstancias e seu nascimento, por
conta de sua compulsoriedade, conforme Art. 1422 do CTN? depende de ato privativo de uma
autoridade administrativa que, de forma obrigatoria e vinculada, é responsavel por sua
constituicdo, inclusive sob pena de responsabilidade funcional.

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica (STJ), ao editar o verbete sumular n® 436%,
consignou o seguinte entendimento: “A entrega de declaracdo pelo contribuinte reconhecendo

débito fiscal constitui o crédito tributario, dispensada qualquer outra providéncia por parte do

1 BRASIL. Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas
gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm. Acesso em: 3 jan. 2023.

2 1bid., Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo
langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
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. Paragrafo Unico. A atividade
administrativa de lancamento é vinculada e obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional.

% Vide nota 1.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SGtmula n. 436. Primeira Sec#o, julgado em 14 abr. 2010. Diario da Justica
eletrdnico, Brasilia, DF, 13 maio 2010.
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fisco”, ou seja, por parte da autoridade administrativa vinculada conforme prescreve o Art. 142°
do CTN.

Nesse contexto, o problema da pesquisa € se, diante da disciplina estabelecida pelo
CTN, pode o crédito tributario ser constituido sem ato da autoridade administrativa que se
encontra vinculada.

Para tanto, o estudo visa, como objetivo geral, examinar se a Simula n. 436 do STJ®
estd adequada ao que instrui o Art. 142 do CTN, investigando a legislacéo e as hipdteses que
disciplinam a constituicdo do credito tributario.

Justifica-se tal reflexdo uma vez que essa construgéo jurisprudencial trouxe alteragdo
significativa e de ordem pratica para a relacao juridico tributaria entre sujeito ativo e o sujeito
passivo da obrigacao tributaria.

Metodologicamente, optou-se pela abordagem qualitativa, consistente na realizacdo de
levantamento bibliogréafico sobre o tema seguido de analise detalhada das decisdes judiciais do
STJ que deram origem a Simula n. 436 além da legislacdo de regéncia sobre a matéria.

O capitulo primeiro inicia-se sob o enfoque do ato administrativo como produto da
atividade estatal para entdo descrever o caminho pelo qual se chega a realizacdo do ato e as
possiveis formas utilizadas para alcancar tal resultado.

No segundo, analisa-se de que modo ocorre a constituicdo do crédito tributario e como
0 contribuinte participa no processo da elaboracdo deste ato administrativo - com maior ou
menor colaboracdo e, até mesmo, sem nenhuma.

No terceiro e ultimo, examina-se como os efeitos da Siumula n. 436 do STJ convergem
ou ndo com a regra estabelecida no Art. 142 do CTN, se os fundamentos que deram origem &
simula estdo em harmonia com o Sistema Tributario Nacional e como tais efeitos tém refletido
na relacdo juridico tributaria do sujeito ativo e do sujeito passivo da obrigacdo de acordo com
0 CTN.

5 Vide nota 2.
6 Vide nota 4.
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1 ATO ADMINISTRATIVO E PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DE
LANCAMENTO DO CREDITO TRIBUTARIO

1.1 Ato Administrativo

Ao pensar em poder publico ou administracdo pablica, automaticamente pensa-se na
ideia de gestdo, aqui entendida como o exercicio de governar e gerir o Estado; e na ideia de que
essa gestdo € realizada através de atos, pois o poder publico se manifesta através destes,
tipificados no Direito como atos administrativos.

Como a administracdo publica é um ser inanimado, cujas entidades sdo enquadradas
como pessoas juridicas de Direito Publico, quem d& vida e exerce a vontade da administragao
publica sdo as pessoas investidas de poderes, que legitimadas, realizam atos - os atos da
administracdo publica, comumente conhecidos como atos administrativos.

Logo, a forma de concretizar a vontade da administracdo publica, se assim podemos
dizer, é com a edicdo de atos de sua propria competéncia, que tem por objetivo tornar real e
produzir os efeitos juridicamente previstos pelo agente publico - irradiando efeitos para
terceiros - e que investido da funcdo estatal exerce esse munus legal para tornar efetivo o
interesse da gestdo publica através dos atos administrativos’.

Todavia, é imprescindivel diferenciar fatos de atos e fatos juridicos de atos juridicos. Os
fatos sdo acontecimentos naturais e reais, no mundo real. Ou seja, sdo ocorréncias da propria
natureza e da natureza humana que nem sempre podem ter efeitos para 0 mundo do Direito.

Outrossim, os fatos juridicos sdo eventos ou condutas que tém importancia ao Direito,
seja voluntéria ou involuntaria, posto que o Direito tenha atribuido algum efeito capaz de
irradiar consequéncias juridicas em um espaco regulado normativamente.

Por sua vez, os atos juridicos sdo espécie do género fato juridico e se diferenciam em
face da existéncia da vontade humana, o desejo de alcangar um resultado ou objetivo. O fato,
ao contrario do ato, simplesmente acontece, independente da vontade do agente. Ja o ato tem
origem na vontade do agente em produzir o efeito regulado pelo Direito®.

Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello®, com maestria, leciona que o os fatos
juridicos ndo sdo declaragdes, sdo apenas fatos que ocorrem naturalmente; diversamente, 0s

atos juridicos, sdo prescri¢des normativas, declaracfes de vontades, sdo “falas” sobre alguma

"MELLDO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 21 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006,
p. 353.

8 lbid., p. 354.

°Ibid., p. 356.
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coisa ou situacdes, dizendo ou informando como € ou devera ser, de acordo com as prescri¢cées
normativas.

Cabe, ainda, referenciar mais uma tipologia com objetivo de emprestar maior relevo ao
que possa elucidar a caracterizacdo do ato administrativo: a diferenciacdo entre atos da
administracdo e atos administrativos.

Voltando as licdes de Celso Antonio'®, nem todos os atos ou acdes expedidas pela
administracdo de um dos Poderes Publicos séo atos administrativos, mas atos da administracdo
publica, a exemplo: um contrato de locacdo, uma cirurgia em um hospital pablico, a
pavimentacdo de uma via publica, o indulto concedido pelo Presidente da Republica ou o
proprio veto a uma Lei. Constituem atos do exercicio do Poder Politico; mas que ao fim, ndo
sdo passiveis de designacao como atos administrativos.

Sendo assim, é importante entender que nem todo ato da Administracdo Publica é ato
administrativo, bem como, nem todo ato administrativo, tem sua origem na Administracao
Publica.

Isto posto, a designacdo do ato administrativo envolve maiores consideracdes,
porquanto as diversas formas de conceituar sua existéncia.

Na literatura, ndo ha consonancia em tracar uma definicdo legal de ato administrativo,
muito pelo contrario, diversas sdo as correntes e as caracteristicas que cada uma se ampara para
conceituar aquilo que se admite como ato administrativo.

A auséncia de uma definicao legal é fato mais que suficiente para justificar a divergéncia
em descrever um conceito fechado que consiga exprimir na doutrina uma definicdo harménica
e, por isso mesmo, em muitas ocasides a doutrina emprega palavras Uteis e inuUteis para
encontrar uma definicdo inexistente no ordenamento ou critérios de verdadeiro e falso, o que
melhor consiga exprimir uma delimitacéo mais acurada®?.

Desta forma, cabe referenciar quais atributos ou circunstancias mais comuns aos
diversos autores podemos encontrar como defini¢fes, conceitos ou caracteristicas necessarias
para externar em linguagem o que pode ser apontado como sendo ato administrativo.

Avanc¢ando nos contornos que norteiam a definicao de ato administrativo, convém trazer
luz sobre algumas caracteristicas do ato administrativo: 0s seus elementos e seus pressupostos

ou requisitos de validade, como referenciado na literatura.

O MELLDO, ref. 9.
I AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Teoria do Ato Administrativo. Belo Horizonte: Fordm, 2008, p. 29 e
30.
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Os elementos seriam dois: contetido e forma®?.

O conteudo acaba por se revestir no proprio objeto do ato, ou seja, a substancia contida
no ato, a matéria que é tratada, a declaracdo que é expedida, dita, materializada, aquilo que o
préprio ato diz ou informa, como expressao da vontade estatal.

Logo, o contelido € aquilo que esta condito no préprio ato administrativo, ou seja, 0 que
a administracdo quer dizer ou expressar.

Por sua vez, a forma é a maneira com que a vontade é materializada, dita; é a forma pelo
qual a declaracéo de vontade estatual se apresenta. A forma para o ato administrativo € a mesma
coisa como a escrita e a palavra, sendo a palavra o conteudo e a escrita a forma.

De acordo com Folloni®3, a doutrina mais abalizada sobre o ato administrativo emprega
conceituac@es e terminologias adicionais, tais como pressupostos ou requisitos de validade e,
neste caso, podemos encontrar em larga escala os seguintes critérios: o sujeito, o conteldo, o
motivo, a forma e a finalidade, entre outras a depender do autor!*,

Os pressupostos de validade ou requisitos de validade, o emprego desta ou daquela
expressao serve apenas como um rétulo, varia de acordo com o autor, mas ambos alcangam o
mesmo resultado: estabelecem os contornos aptos a identificar o ato administrativo e seus
efeitos, como exemplificar-se-a adiante.

Faz-se necessario, ainda, apontar trés caracteristicas comuns a todos os atos,
independentes dos seus pressupostos de validade ou requisitos, como queiram alguns. S&o estas
a perfeicéo, a validade e a eficacia.'®

A perfeicdo significa que o ato estd perfeito quando ele esta acabado, concluido,
finalizado, ou seja, quando todo o tramite necessario a sua expedicdo, tiver sido completa e
plenamente concluido. Resta dizer, quando da sua conclusdo, que o ato administrativo esta
perfeito.

Por outro lado, ndo existe ato administrativo imperfeito, simplesmente o ato ndo existe
no mundo juridico. E dizer, se ato administrativo é uma declaragdo estatal, um ato “imperfeito”
seria 0 mesmo que dizer que ndo houve uma declaragéo estatal e, portanto, ndo estamos diante
de um ato administrativo®®.

A validade é a adequacdo do ato ao arcabouco normativo para sua producédo. Logo, ato

2 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Ato Administrativo. 6 ed. ver. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 73.

13 FOLLONI, André Parmo. Teoria do Ato Administrativo. Curitiba: Jurua, 2009, p. 69.

14 Ibid.

15 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 19 ed. ver. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 150.

18 AMARAL, ref.11, p. 54.
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valido é o ato expedido ou elaborado em estrita observancia aos contornos legais existentes
guando de sua materializagio®’.

Por sua vez, a eficacia é a capacidade do ato administrativo na producéo dos efeitos
juridicos ao qual se propde quando de sua expedicdo. A eficacia € o resultado pratico decorrente
do nascimento do ato administrativo. Vale dizer que quando o ato estiver perfeito e valido, ele
passaré a produzir seus efeitos, que sdo os resultados consequentes de sua existéncia, portanto,
é eficaz'®.

Estabelecidas e definidas estas caracteristicas, adentramo-nos no detalhamento dos
pressupostos ou requisitos de validade, para que se tenha bem definido, ao menos, a estrutura
do ato administrativo, essencial na evolugdo do presente trabalho.

Como primeiro requisito ou pressuposto analisado, temos o sujeito ou agente
competente, a depender do autor, como sendo o individuo habilitado e legitimado pelo texto
normativo para realizar ou expedir o ato administrativo.

A utilizacdo da terminologia de agente competente ndo é sem razdo, pois as atribuicoes
de um agente publico sdo determinadas em face de suas competéncias. Desta forma, conferindo
ao agente competéncia para realizacdo de atos ou tarefas especificas, o direito publico
estabelece o sujeito que sera indicado para a producéo do ato administrativo®®,

O sistema normativo atribui a competéncia para a pratica de atos aos seus agentes ou
sujeitos, individuos que, investidos nas funcdes publicas através de atos administrativos, sdo
autores de outros atos administrativos. Sao os “personagens” que emprestam vida para
exercerem, dentro de suas respectivas competéncias, a “vontade” da administragdo publica.

Ainda cabe o registro de que o sujeito ou agente pode delegar sua competéncia ou avocar
a competéncia de outro, sempre e desde que o proprio sistema normativo assim o faca ou
permita. Nas relacBes privadas, a capacidade para a realizacdo do ato é a regra. Na
administracdo publica, a regra € a competéncia no que compete aos sujeitos ou individuos aptos
a realizarem o ato administrativo?.

O conteldo ou objeto, a depender da doutrina, como ja consignado acima, consiste no
resultado pratico do ato administrativo, aquilo que se quer atingir ou alcangcar. Em um ato
administrativo de nomeacdo, o objeto do ato ou seu contetido é a nomeagéo do novo servidor.

Ademais, como ato juridico € necessario que tenha por objeto algo licito e possivel, pois

" MELLDO, ref. 7, p. 368.

18 MEDAUAR, ref. 15, p. 151.
19 MELLO, op. cit., p. 377.

20 MEDAUAR, op. cit., p. 147.
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ndo se admite que possa haver um ato administrativo tratando sobre um objeto ou efeito ilicito
ou que o resultado alcancado ou almejado pelo ato administrativo ndo seja possivel, factivel,
realizavel?'.

Destarte, o contetido ou objeto esta vinculado ao resultado atil que o ato administrativo
deseja alcancar, pois sem um resultado pratico ndo haveria o objeto que o ato pretende
disciplinar, através da declaracdo de vontade praticada pelo agente publico, dentro de sua
competéncia.

Por sua vez, o motivo é qualquer fato ocorrido no mundo real que autoriza ou exige a
pratica do ato administrativo, podendo estar previsto em lei ou ndo. “Qualquer fato” entendido
como qualquer acontecimento que o ordenamento juridico entende como um fato juridico apto
a emprestar suporte material para a elaboracdo de um ato juridico que é o ato administrativo?.

Assim, na elaboracdo e justificativa para criar o ato administrativo, a exposicdo de
motivos ou motivacdo constitui o enredo fatico para determinar a expedi¢do do ato. Esta
circunstancia também é conhecida na doutrina e no Judicidrio como Teoria dos Motivos
Determinantes, no qual essa narrativa é suficiente e necessaria para a vinculacdo do motivo ou
sua motivacio e o ato administrativo expedido, elaborado ou realizado?®.

Em relacdo ao motivo, previsto em lei ou ndo, importa consignar que, quando existente
na Lei, 0 agente publico s6 pode editar 0 ato quando ocorre a situagdo prevista na norma; a
contrario sensu, o fato de ndo haver na norma a determinagdo do motivo, este fato por si s6 ndo
exonera 0 agente da obrigatoriedade de expedir um ato sem motivo ou com um motivo qualquer,
aqui uma diferenca classica entre discricionariedade e vinculacao.

Portanto, 0 motivo acompanha o ato, dele fazendo parte como realidade factivel capaz
de justificar a expedicdo ou elaboragdo de atos administrativos pelo agente capaz em face de
interesse publico, ou melhor, no interesse da administracéo publica.

A forma é a maneira como o ato administrativo ganha contornos de existéncia. Sem a
forma inexiste o ato, estariamos no campo das hipdteses ou vontades humanas restritas as
nossas consciéncias.

O ato administrativo, para se tornar concreto, ndo subsiste sem a forma, que € o fato que
faz o ato se tornar real, existente no mundo do direito e no mundo real. A forma tem como
objetivo cumprir alguns principios proprios da administracdo publica como publicidade e
legalidade e a transparéncia seria uma decorréncia da publicidade.

2L OLIVEIRA, ref. 12, p. 78.
22 MELLO, ref. 19..
23 OLIVEIRA, op. cit., p.83.
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Se a decisdo administrativa ndo é exteriorizada, como o ato produzira seus efeitos no
mundo juridico? Como produziré efeitos nas relagfes juridicas com terceiros, modificando,
alterando, pacificando ou simplesmente, disciplinando a conduta do administrado ou servidor
perante a administracdo publica, que como acima registrado, € medida de importancia basilar
para a administracéo publica?

Com respeito a finalidade, esta tem como pressuposto tragar os caminhos para alcangar
o resultado Gtil do ato administrativo e atender ao interesse publico. A finalidade é o norte, a
bussola que guia a expedicdo do ato administrativo e fornece o horizonte no qual o ato
administrativo deve irradiar seus efeitos para alcancar sua eficacia®.

A finalidade impde balizas para realizar o ato administrativo com o objetivo de ajustar
a expedicéo ou elaboracdo do ato ao interesse publico e conseguir atingir ao fim que se propde
a administracdo publica. Inclusive, se 0 agente ou sujeito age em discordancia ou inobservancia
do interesse publico comete desvio de finalidade e, desta forma, pode anular o ato
administrativo.

Um exemplo pratico em matéria tributaria sdo as sanc@es politicas, que sdo rechacadas
pelo Poder Judiciario por desvio de finalidade pois, ao invés da administracdo puablica promover
a cobranca da divida existente pelos meios adequados conforme o devido processo legal, esta
impde restri¢cbes ao direito do contribuinte como forma de forca-lo a pagar o tributo devido,
com claro e nitido desvio de finalidade dos atos administrativos desta natureza®.

Por conseguinte, a finalidade tem como funcao buscar o interesse publico através do ato
administrativo. Nem todo ato da administracdo publica, todavia, tem como objetivo o interesse
publico primério, como o interesse da prépria sociedade. N&o obstante, a finalidade do agente
publico, na gestdo publica, ao expedir atos administrativos deve ser sempre considerar a
existéncia do interesse publico para o fim ao qual se propde. Mesmo porque ainda que o objetivo
do ato seja a propria administracdo publica, € do interesse publico que a administracao seja bem
gerida em atencdo ao proprio interesse publico.?®

Dito isto, consignamos o que é mais comum doutrinariamente aos atos administrativos

e 0s contornos necessarios para entender a conduta da administragdo publica. Mais ainda, como

24 MELLO, ref. 7, p. 385.

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula 70. E inadmissivel a interdigdo de estabelecimento como meio
coercitivo para cobranca de tributo. Brasilia, DF, 13 de dezembro de 1963. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. SGmula 323. E inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de
tributos. Brasilia, DF, 13 de dezembro de 1963. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 547. Néo ¢ licito
a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e
exerca suas atividades profissionais. Brasilia, DF, 12 de dezembro de 1969.

26 FOLLONI, ref. 13, p. 81.
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0 agente ou sujeito, quando desempenha fungdo publica, promove 0s atos necessarios para o
funcionamento da administragdo e a compreensao de como estes atos produzem os efeitos nas
relacBes juridicas com os individuos e as empresas que possuem relacdo juridica com a
administracao publica.

Acrescente a estes atos as hipoteses em que a propria administracdo publica ja tem
previamente determinada a exigéncia da conduta na qual o agente publico devera motivar sua
vontade ou justificativa para emanar a expedi¢cdo de um ato administrativo que s6 dependente
Unica a exclusivamente da vontade legal. Estes s@o os atos vinculados, que serdo objeto da

analise a seguir.

1.1.1 Ato administrativo vinculado

Espécie do género ato administrativo, o ato administrativo vinculado difere do
discricionario em face da margem de escolha. Enquanto neste ultimo o agente tem “liberdade”
para decidir que conduta ou solugdo adotar, embora dentro da lei e de acordo com as restricoes
fornecidas pela propria norma juridica, os atos vinculados ndo deixam margem de escolha,
obrigando o agente a pautar sua conduta conforme a vontade da Lei.

Em suma, os atos administrativos vinculados sédo aqueles cujo contetdo, alcance e
finalidade decorrem da prépria norma juridica sem que o agente tenha que promover qualquer
interpretacdo para sua edicdo. Isto é, ocorrendo um fato que o direito associa a uma hipotese
prevista em Lei que determina que seja promovida uma conduta especifica e determinada do
agente publico, estar-se-4 diante de um ato administrativo vinculado. Para o agente
administrativo ndo héa opcao, o ato vinculado demanda uma acao do agente, em obrigatoriedade
ao cumprimento da norma juridica que legitima a emissdo do ato administrativo vinculado 7.

A exigéncia de atos vinculados perante a administracdo impde a observancia do
interesse publico na realizacdo destes atos, pois é imprescindivel que a gestdo publica promova
seu funcionamento sem que um minimo das condutas dos agentes publicos sejam
obrigatoriamente exigidas.

Estes atos possuem previamente uma tipificacdo legal, de forma objetiva, de um Gnico
e possivel comportamento a ser seguido pela administracéo publica quando ocorrer na vida real
a hipotese prevista na norma juridica, subtraindo do agente publico qualquer interferéncia

subjetiva?®.

2 MEDAUAR, ref. 15, p.157.
2 MELLDO, ref., 7, p. 410.
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A vinculagdo é o antitético de discricionariedade, é exatamente a vinculagdo da vontade
do agente havendo apenas um Unico comportamento possivel. Sua conduta encontra-se limitada
pela propria legislacdo que o ampara. Ao mesmo tempo em que a norma juridica autoriza o agir
do agente, a norma exemplifica de maneira cirdrgica qual é a Unica conduta que o agente pode
executar?®.

No ato vinculado, ou seja, na vinculagdo s6 existe uma Unica solucéo juridicamente
possivel e, nesse sentido, ocorrendo a hipotese abstrata prevista na norma, cumpriu o direito e
atendeu ao fim ao que se destina o direito, todavia, se 0 agente ndo o fez violou o direito posto.

A norma, quando estabelece a exigéncia de ato vinculado, vincula a conduta do agente
de modo que sua conduta, previamente disciplinada, quando existente a hipotese legal, o
exercicio de sua competéncia seja realizado no estrito sentido de atender ao que determina a
norma juridica, ja que, ao tempo em que autoriza sua conduta, a vincula com a necessidade e
obrigatoriedade de alcancar o objetivo proposto®.

Avinculacdo é um fenémeno tao forte no &mbito da administracdo publica que a vontade
do agente na producdo de um ato que a prépria norma classifica como vinculado é irrelevante.
N&o ha campo para discricionariedade, independe para sua concretizacao, a vontade do agente,
a sua expedicdo obrigatoriamente deve se dar no mesmo sentido da norma, pois é o Unico
possivel para tornar o ato efetivamente valido.

Enquanto nos atos discricionarios existe a vontade do agente, o consentimento
determinando a expedicdo do ato administrativo, nos atos vinculados, a vontade ou
consentimento do agente é completamente indiferente. Segundo Celso Anténio Bandeira de
Mello®!, um ato vinculado executado por um louco, mesmo o agente ndo conseguindo externar
sua vontade, ainda assim sera considerado um ato valido.

Em vista disso, o ato vinculado, ao tempo em que retira do agente competente qualquer
liberdade de subjetivismo, impde a administracdo publica a obrigacdo de executar apenas e
unicamente uma tarefa previamente determinada na Lei, que ocorrendo a hipdtese no mundo
real, exige a obrigatoriedade do ato, sob pena de ndo realizado, a conduta ser contraria ao direito
e assim, violadora da Lei®.

Ndo resta dlavida, porquanto, acerca da forma, contetdo, e finalidade do ato

2 OLIVEIRA, ref. 12, p. 88.

S0 MELLO, ref. 7, p. 87.

31 1bid., p. 380.

32 BARCELAR FILHO, Romeu Felipe; MARTINS, Ricardo Marcondes. Tratado de Direito Administrativo: ato
administrativo e procedimento administrativo. 3. ed. rev. e atual. S8o Paulo: Thomson Reuters Brasil. In:
Tratado de Direito Administrativo. v. 5. Coord. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, 2022, p. 138.
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administrativo vinculado. Importante ainda registrar que para a expedicdo do ato administrativo
faz-se necessario um rito de formalidades para que o resultado deste caminho seja a
materializacdo do ato, que é uma consequéncia natural do resultado deste processo ou

procedimento administrativo, como veremos.

1.2 Procedimento Administrativo

A doutrina brasileira costuma exaurir ao maximo a capacidade teleoldgica dos signos
linguisticos para designar conceitualmente aquilo que se deseja expressar ou explicar.

Por sua vez, esse exercicio praticado a exaustdo muitas vezes leva o intérprete a
percorrer caminhos que podem resultar em interpretacdes equivocadas. Adotando a postura de
Machado Segundo®, todavia, no campo da interpretagdo das normas juridicas seria melhor se
servir das terminologias que designam ndo o certo ou errado, 0 justo ou injusto, mas sim, o
adequado e o inadequado, ou melhor, o apropriado e inapropriado.

O processo tem seus contornos assentados como uma sucessdo de atos conectados,
previamente definidos em norma juridica especifica, com a previsao de seus atos antecedentes
e consequentes, com um fim definido e um provimento de verificacdo de legalidade de um ato
juridico praticado ou expedido como resultado do processo. Assim, 0 processo tem um
desenvolvimento, uma dinamica prépria de atos que seguem sempre adiante, para frente, sair
de um lugar ao outro, que é a analise do status quo para verificar se esse status permanece como
resultado final3*,

Desta forma, ndo ha como falar de procedimento sem trazer ao campo de analise o
processo, seja como procedimento, seja como instrumento. O processo pode ter varias acepgdoes
e empregos. No caso do presente estudo ndo sera objeto de nossa investigacdo 0 processo
judicial, aquele que requer a existéncia da atividade jurisdicional.

Nessa perspectiva, a designacao deste tépico como procedimento administrativo ndo é
sem propdsito, muito pelo contrario. Tem como objetivo nortear a analise do conjunto de atos
com objetivo de alcangar um resultado especifico que é a constituicdo do crédito tributario pela
administracao publica, que sera tratado mais adiante.

As fases que antecedem a constituicdo do crédito formam o procedimento que tem por

finalidade a existéncia do crédito tributario, muito embora este crédito possa ser constituido,

33 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributario. 15 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2023, p. 5.
34 KOCH, Deonisio. Processo administrativo tributario e langamento. 2. ed., atual. de acordo com o Decreto
7.574/2011. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 15.
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também, através do processo administrativo tributério, assunto alheio ao foco deste trabalho.

Procedimento, em um primeiro momento, pode trazer ao intérprete a ideia singela de
rito, caminho. Em termos juridicos, uma sucessao de atos disciplinados e coordenados com
objeto de produzir um resultado previamente determinado pela propria norma juridica.
Igualmente, procedimento pode ser compreendido como a determinagdo da forma com a qual
alguém pode alcancar um resultado ou objetivo. Neste caso, empregado como instrumento,
seria entendido como processo®.

Para chegar ao conceito ou ideia de procedimento é importante trazer ao debate a
diferenga classica entre processo e procedimento, segundo a qual o processo tem a fungéo ou
se presta a pacificar litigios, enquanto o procedimento € uma exigéncia formal para obtencéao
de um ato, resultado ou objetivo que ndo necessariamente impde a existéncia de um litigio.

A Constituicio Federal de 1988%, trouxe em seu texto uma inovacao, a ideia de que
processo judicial e administrativo sdo espécie do género processo, ndo fazendo qualquer
distincdo, conforme a redacéo clara e precisa contida no Art. n. 5%, inc. LV da carta magna®.

Todavia, vale sublinhar que o legislador originario, ndo sem propdsito, inicia o inciso
LV com “aos litigantes”. Por que litigantes? Porque, neste ponto, a Constituicio se refere a
processo como o método pelo qual duas partes, ao se sentirem violadas em seu direito subjetivo,
podem se servir da administracdo pablica aqui entendida em sentido amplo para se utilizar dos
meios adequados (processo como instrumento) para conseguir resolver, pacificar ou julgar um
conflito sobre a aplicacdo e interpretacdo de outras normas juridicas, que tem como caso préatico
duas pretensdes juridicas opostas, conflituosas e que, por exigéncia normativa, cabe ao Estado
a solugdo do conflito entre as partes.

Outras normas juridicas também disciplinam o processo, como a Lei n. 13.105/15, que

instituiu o novo Cddigo de Processo Civil no campo do processo judicial. Na seara

% BOTTALLO, Eduardo Domingos. Curso de Processo Administrativo Tributario. 1 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p. 63.

% BRASIL. Constituigdo de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2023]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 3 jan. 2023.

37 Art. n. 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: [...] LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes [...].

3 BRASIL. Op. cit.

% Vide nota 37.

40 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cadigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido: secéo 1,
Brasilia, DF, 17 mar. 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 26 jul. 2024.
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administrativa, no ambito federal, a Lei n. 9.784/99* criou a Lei do Processo Administrativo e
o Decreto n. 70.235/72*, que disciplina o processo administrativo fiscal. Varias sdo as
legislacBes nas competéncias estaduais e municipais que disciplinam processos administrativos
e administrativos fiscais para além do nosso objeto de estudo, apenas para ilustrar onde
encontramos nosso campo de analise, merecendo ainda o registro de que o CNT*® ndo contém
nenhuma norma de conduta com natureza processual.

Retomando a diferenciacdo entre processo e procedimento, vale pontuar que nao ha de
se falar em litigio, tdo pouco pretensdo resistida ou de qualquer outra forma de existéncia de
um conflito entre partes no qual as partes ndo podem se autotutelarem ou se autocomporem ou,
até mesmo, a ideia de imparcialidade por substituicdo, nos casos dos processos judiciais. Nao
estaremos diante de um processo como instrumento e, portanto, ndo ha de se falar em violacéo
de direito na esfera subjetiva das partes, seja 0 administrado ou a propria administracao
publica*,

Assim, ndo serd o processo 0 objeto de nossa analise dado que o problema de pesquisa
ndo pressupde a existéncia de um litigio entre o contribuinte e a fazenda publica. Muito pelo
contrario, se resume a examinar se a formalidade, isto é, o procedimento exigido na norma foi
atendido ou esté sendo atendido quando da aplicacdo de outra norma juridica que tem origem
na jurisdi¢do e ndo no processo legislativo.

Neste sentido, ao tratar de procedimento administrativo, o analisamos aqui sob a
perspectiva de uma sucessdo de atos formais que tém por objetivo um resultado pratico, neste
caso concreto, um ato administrativo. Pois, como sucessdo de atos que antecede a constituicdo
do crédito tributario, o procedimento administrativo ndo trata de uma relagdo conflituosa ou
litigiosa, diversamente, persegue um resultado finalistico de efeito pratico, sem qualquer
pretensio conflituosa até a expedicéo do ato final®®.

Importante este registro porque, no procedimento administrativo como nédo ha pretensao
resistida tdo pouco conflito instaurado, ndo se pode falar em contraditério e ampla defesa como

principios inerentes aos ritos processuais e até meios e recursos como previsto no texto

41 BRASIL. Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da
Administragdo Publica Federal. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, 1 fev. 1999. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9784.htm. Acesso em: 26 jul. 2024.

42 BRASIL. Decreto n. 70.235, de 6 de marco de 1972. Dispde sobre o processo administrativo fiscal. Diario
Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, 9 mar. 1972. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d70235cons.htm. Acesso em: 26 jul. 2024.

43Vide nota 1.

4 KOCH, ref. 34, p. 20.

4 BOTTALLDO, ref. 35, p. 65.
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constitucional®®. N&o se trata de processo, mas de procedimento em fase que antecede a
producdo de ato administrativo que tenha por objetivo a irradiagdo de efeitos juridicos na esfera
de direitos subjetivos do administrado.

Portanto, embora a doutrina ainda esteja investigando as aplicacGes e implicacdes das
terminologias dos signos linguisticos de processo e procedimento, os doutrinadores mais
renomados sobre o tema s&o unénimes em destacar de forma redundante as diferengas entre as
duas expressdes, com o objetivo de evitar impropriedades em suas utilizacoes.

Logo, 0 mesmo ocorre em matéria tributaria, em que ora é empregada a palavra
procedimento ora é utilizada a palavra processo, o que serd exemplificado ao longo do proximo
topico. Assim como o porqué de adotarmos a expressdo procedimento administrativo tributario
guanto ao tema objeto deste estudo para a correta aplicacdo dos conceitos doutrinarios e

normativos.

1.2.1 Procedimento Administrativo Tributario

A selecdo da expressdo “procedimento administrativo tributario” tem como finalidade
direcionar o foco da investigacdo para atos préprios da administracdo publica, ndo se
confundindo com o processo administrativo tributario como espécie do género processo. No
procedimento, ao contréario do processo, ausentes estdo o contraditorio e ampla defesa, inerentes
a este Ultimo, existindo apenas uma funcdo administrativa ativa que tem a finalidade de verificar
a aplicacdo correta da lei, com objetivo de atender e cumprir uma funcdo puablica, também
exigida por lei, como nos casos de um langamento tributario ou auto de infragio®’.

Estabelecidas, portanto, foram as fronteiras acerca do procedimento administrativo
como corolario para compreensao e alcance de que o procedimento abordado neste trabalho
ndo é processo, como instrumento, rito pelo qual se busca um resultado para solucdo de
conflitos, apontado no ponto anterior. O procedimento administrativo tributario aqui enfocado
¢ a sucessdao de atos que tém por objetivo promover a existéncia de um resultado pratico, com
implicacdo juridica na esfera de direitos do administrado ou da administracao publica mas que,
até esse momento ou fase, ndo apresenta qualquer litigio ou pretensédo resistida em ambos 0s
lados da relacéo juridica tributéaria.

A fase disciplinada no procedimento administrativo tributario é a fase inquisitorial. N&o

4 XAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial tributario. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 13.
4T BOTTALLDO, ref. 35, p. 67.
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h& qualquer ato contra o contribuinte que este possa se opor, tdo pouco ha uma pretensdo
resistida ou um direito subjetivo violado. Esta fase se presta a estabelecer a conferéncia dos atos
realizados de maneira ordenada para alcancgar o resultado previsto na norma que tem por efeito
implicacdes no campo de direitos subjetivos do administrado e da prépria administracdo
publica*,

Note-se que, nesses procedimentos, ndo ha influéncia ou participacdo do contribuinte,
inexistindo uma dialética processual. Um exemplo seria uma fiscalizacdo, que se inicia com a
emissdo da ordem de servico pelo 6rgdo da administracdo publica indicando qual contribuinte
sera objeto de anélise. Em sequéncia, ocorre a emissao do termo de inicio de fiscalizacéo, sobre
0 qual o contribuinte ndo pode intervir. Segue-se, assim, uma sucessdao de atos nos quais o
contribuinte ou ndo participa ou, se participa, é apenas de forma colaborativa, fornecendo
documentos ou informacdes, sem que se configure a ampla defesa ou o contraditorio. O
procedimento culmina em um ato final, que pode ser a lavratura de um auto de infragdo ou a
certificacdo da regularidade do contribuinte. Mesmo sem a possibilidade de intervengdo do
contribuinte, o procedimento ndo é ilegal, arbitrario ou caracterizado como ilicito®.

Estabelecida a premissa de que a participa¢do ou ndo do contribuinte na sucesséo de
atos do procedimento que tem por objetivo um resultado final é o principal elemento distintivo
entre procedimento e processo administrativo tributario, naquele em que a participacdo do
contribuinte ndo é necessaria ou ndo impfe a sua interacdo, entendida aqui como uma
participacdo dialética, estaremos diante de um procedimento administrativo tributario. Por sua
vez, naquelas hipoteses em que o contribuinte é chamado a participar de processo como
integrante, parte, que inclusive legitima e valida o ato administrativo como resultado final,
estar-se-a diante de um processo administrativo tributario.

No desenvolvimento do procedimento administrativo tributario, ndo ha um ato capaz de
promover a deflagracdo do direito que tem o contribuinte de se opor a pretensdo da fazenda
publica ou de simplesmente resistir, pois ndo ha qualquer alteracdo na sua esfera de direitos, ou
de forma mais apropriada, ndo houve qualquer alteracéo na relacdo juridica tributaria subjetiva,
seja da fazenda publica ou do contribuinte, ja que aqui estamos empregando o contexto do
procedimento administrativo tributario.

O contribuinte ou ndo participa desta fase procedimental ou, se chamado a participar,
como dever instrumental, participa de forma colaborativa, prestando informaces, entregando

documentos, fornecendo explicagdes quando cabiveis, ou seja, provendo todos os dados

4 KOCH, ref. 34, p. 23.
4 MACHADO SEGUNDO, ref. 33, p. 6.
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necessarios para que a fazenda publica realize sua verificacdo e comprove, materialize 0s
elementos que possibilitardo a constituicdo do crédito tributario. Nesse momento, caso
necessario, inicia-se 0 processo administrativo tributario, no qual, devido a existéncia do
contraditério e ampla defesa, ndo se fala mais em procedimento. Este € 0 momento que marca
o critério temporal divisor de aguas entre o processo administrativo tributério e o procedimento
administrativo®°.

Esta materializagdo torna-se clara ao observarmos os desdobramentos praticos em cada
uma dessas fases. Por exemplo, na fase procedimental, ao contribuinte ndo é ofertada a
possibilidade de exercer suas garantias constitucionais de contraditorio e ampla defesa, pois
estas ndo estdo sendo violadas ou atacadas, tampouco 0S meios e recursos inerentes a essas
garantias, conforme assegurado na Constituicio da Republica®. Pelo contrério, a fase
procedimental é a fase investigativa, inquisitorial, na qual se busca a verdade material, 0s
elementos que constituem o crédito tributario e, consequentemente, o nascimento ou ndo da
obrigac&o tributaria, sem a participagdo do interessado, no caso, o contribuinte®.

Assim, no procedimento, a série de atos sucessivos, ordenados, concatenados e
disciplinados pelo Direito tem por objetivo final e resultado pratico a verificacdo e concluséo
de que ndo ha qualquer efeito na esfera de direitos subjetivos do contribuinte, ndo resultando
em constituicdo de crédito tributario ou infracdo fiscal ou de que h4, mesmo sem a participagéo
do contribuinte, pretensdo resistida ou conflito de interesse, independentemente da
possibilidade ou ndo de que este ato administrativo final possa interferir ou ndo na esfera de
direitos do contribuinte®,

A interferéncia na esfera de direitos do contribuinte, com a producdo do ato e seus
efeitos irradiando consequéncias na relacdo juridico-tributaria entre o contribuinte e a fazenda
publica, s6 ocorre com a existéncia do langcamento tributario. Esse lancamento é capaz de
comprovar a existéncia ou ndo da relacdo juridica tributaria com o contribuinte, como sera

demonstrado a seguir.

1.3 Langcamento do Crédito Tributério

A norma tributéria traz a previsao do fato gerador como sendo a hipotese de incidéncia

do comando normativo, o que significa que, ocorrendo um fato na vida real, a sua consequéncia

%0 KOCH, ref. 34, p. 26.

51 Vide nota 36.

52 VVide nota 49.

53 CAVALCANTI, Eduardo Muniz Machado. Processo Tributério. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 16.
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é o surgimento da obrigac&o tributéria.

Estabelecida esta relagdo obrigacional, os sujeitos dessa relagdo séo, no campo passivo,
o contribuinte e, como sujeito ativo, o Estado, o Poder Publico.

Deste modo, ndo é apenas 0 nascimento da obrigacdo tributaria que por si sé determina
0 pagamento do tributo devido; € indispensavel o lancamento que ird, na sequéncia, constituir
o crédito tributario criado em virtude da obrigago tributaria. E o langamento que estipula o
sujeito ativo, o sujeito passivo, a base de calculo, a aliquota, e 0 montante do tributo devido.

O CTN®* estabelece no Art. 142% que ¢ a autoridade administrativa, de forma privativa,
que ird constituir o crédito tributario através do lancamento. Para tanto, ira verificar a ocorréncia
do fato gerador, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e se for o caso, aplicar penalidade, se houver descumprimento de
obrigacao ou ilicito.

Realizado o langamento, o0 sujeito passivo deve ser notificado para que pague no prazo
legal, sob pena da Fazenda Publica prosseguir com medidas previstas em lei para satisfagdo do
seu crédito, inclusive a cobranca judicial. Ha, ainda, outra situacdo em que a lei gera ao sujeito
passivo o dever de efetuar o pagamento e, independente de o sujeito ativo proceder ao
lancamento, a omisséo do sujeito passivo ja o coloca em mora.

Observe que na referéncia ao Art. 142%, inserimos ndo s6 o texto, mas também o
capitulo e o titulo no qual ele esta localizado para ressaltar que o langamento é, de fato, a origem
da constituicdo definitiva do crédito tributario. Assim, a lei reconhece que o lancamento é
sempre necessario.

Todavia, mesmo nos casos em que 0 sujeito passivo efetue corretamente o pagamento
antes de qualquer procedimento da autoridade administrativa, o0 Cédigo obriga a realizagdo do
lancamento pelo sujeito ativo em ato posterior, através da homologacdo expressa. Outrossim,
com a possibilidade da omissdo da autoridade administrativa, no que compete a homologacéo,
0 Cddigo também cria a figura da homologagc&o tacita®”.

A doutrina ndo é unanime quanto ao lancamento ser um ato administrativo ou

procedimento administrativo, mas, como resultado final da atividade da autoridade

% Vide nota 1.

55 Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo langamento,
assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo
correspondente, determinar a matéria tributivel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel. Paragrafo Gnico. A atividade administrativa
de lancamento é vinculada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.

% Vide nota 55.

5" AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 384.
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administrativa, vamos adotar a definicdo de ato administrativo.

O ato administrativo tem como caracteristicas a presuncéo de legalidade, obrigatorio,
exigivel e executavel. A autoridade administrativa tem a obrigacdo de realizar o conforme
exemplificado no Paragrafo Unico do Art. 142% do CTN, que estabelece responsabilidade
funcional, dada a importancia para o Poder Publico do crédito tributario, que para existir,

demanda o langamento.

1.3.1 Langcamento por declaracao

O CTN estabelece trés modalidades de langamento, séo elas: langamento por declaragéo,
de oficio e por homologacéo, respectivamente instituidos nos Artigos n. 147, n. 149 e n. 150 do
mesmo diploma legal®®.

No lancamento por declarago, esta disciplinado no Art. 147

Art. 147. O lancamento é efetuado com base na declaracdo do sujeito passivo ou de
terceiro, quando um ou outro, na forma da legislacdo tributaria, presta a autoridade
administrativa informacdes sobre matéria de fato, indispensaveis a sua efetivacéo.

§ 1° A retificacdo da declaracdo por iniciativa do proprio declarante, quando vise a
reduzir ou a excluir tributo, s6 é admissivel mediante comprovacéo do erro em que se
funde e antes de notificado o langamento.

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

Esta modalidade de langamento é facilmente explicavel e compreendida com o ITBI
(Imposto sobre Transacdo de Bens Imoveis) e o ITCMD (Imposto sobre Transacdo Causa
Mortis e Doacdo). Nestas duas espécies, o contribuinte informa a autoridade administrativa
todos os elementos caracterizados e capazes de promover a constituicdo do crédito tributario,
declarando-os e aguardando que a autoridade administrativa constitua, na consequéncia, o
crédito tributério.

Entretanto, em ambos o0s casos, ocorre a notificacdo do contribuinte quanto ao
lancamento e constituicdo do crédito tributario e, por isso, com propriedade, o CTN estabelece
que é defeso ao contribuinte a modificacdo apds a notificagéo, pois o crédito ja esta constituido.
Por conseguinte, ndo ha mais que se falar em langamento, mas apenas em obrigacéo, pois Ihe

resta 0 pagamento quando for devido o tributo.

%8 \/ide nota 55.
59 BRASIL, ref. 1.
60 |pid., Art. 147.
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A declaracéo esta prevista no Art. 113, §2%%, do CTN® quando determina a quem se

destinam estes comandos, sendo uma obrigagéo formal ou instrumental.

Portanto, prestadas as informac6es pelo sujeito passivo, a autoridade administrativa, de

maneira formal, notifica o contribuinte do langcamento realizado.

1.3.2 Lancamento de oficio

Ja o langcamento de oficio estabelecido no Art. 149 do CTN®3 se coaduna perfeitamente

com a regra do Art. 142% sendo o melhor exemplo daquilo que esta disciplinado no CTN.

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

I - quando a lei assim o determine;

I - quando a declaracdo néo seja prestada, por quem de direito, no prazo e na forma
da legislacdo tributéria;

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

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

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

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

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

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

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

No lancamento de oficio - restringindo-se aqui ao langcamento, ndo a revisdao - no

sistema tributario brasileiro, um tributo que caracteriza de forma adequada o que determina o

CTN € o IPTU (Imposto Predial e Territorial Urbano), pois a autoridade administrativa

determina a base de célculo, a aliquota, 0 sujeito passivo, 0 montante devido e notifica o

contribuinte quando do langamento.

61 Art. 113. A obrigacdo tributéria é principal ou acessoria. [...]
8§ 2° A obrigacdo acessoria decorre da legislacdo tributaria e tem por objeto as prestacdes, positivas ou
negativas, nela previstas no interesse da arrecadacao ou da fiscaliza¢do dos tributos.

62 BRASIL, ref. 1.
63 1hid.
64 \/ide nota 55.
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Logo, no caso de lancamento de oficio, a caracterizacao do ato privativo e vinculado da
autoridade administrativa fica patente e sem qualquer ddvida sobre o alcance e contelido da
regra esculpida no Art. 142 do CTN®,

Na modalidade de oficio, o contribuinte apenas é notificado acerca do cumprimento da
obrigacdo tributaria e seu vencimento, ndo competindo-lhe absolutamente nada até a
constituicdo do crédito tributario realizado pelo langamento como ato privativo e exclusivo da

autoridade administrativa.

1.4.4 Langamento por homologacéo

As controvérsias residem quando analisamos o lancamento por homologacéo, o qual
pode vir a ser conceituado erroneamente até pela doutrina, que ora o classifica como

autolancamento o que, na dicgdo do proprio CTN, seria uma impropriedade:

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

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito,
sob condi¢do resolutdria da ulterior homologacao ao langamento.

§ 2° Nao influem sobre a obrigacdo tributiria quaisquer atos anteriores a
homologagdo, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando a extinc¢éo total
ou parcial do crédito.

§ 3° Os atos a que se refere o paragrafo anterior serdo, porém, considerados na
apuracéo do saldo porventura devido e, sendo o caso, na imposicéo de penalidade, ou
sua graduacdo.

8 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacdo, sera ele de cinco anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha
pronunciado, considera-se homologado o lancamento e definitivamente extinto o
crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagao®®.

Nesta modalidade, o contribuinte, sujeito passivo da obrigacgdo tributaria, identifica o
fato gerador, determina a base de calculo, verifica a aliquota aplicavel, calcula 0 montante do
tributo devido, informa a autoridade administrativa (obrigacao acessoria) e realiza 0 pagamento
do tributo devido. Posteriormente, a autoridade administrativa homologa o “langamento” ou
“declaragdo” ou ainda o “pagamento” do contribuinte extinguindo, por consequéncia, o credito
tributario, conforme Art. n. 156, I do CTN®’,

Cabe realcar que a homologacéo pode ocorrer de forma expressa ou técita.

% Vide nota 55.
66 \/ide nota 1.
7 Vide nota 1.
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Havendo o contribuinte prestado as informacdes e efetuado o pagamento, na hipdtese
idealizada pela norma, mantendo-se fiel ao texto legal, in casu o CTN, a autoridade
administrativa, ao tomar conhecimento do pagamento do contribuinte o analisaria com base nos
fatos informados e no calculo do tributo para expressar sua concordancia. Neste caso,
estariamos diante da homologag&o expressa.

Ainda, na mesma hipétese, apds todos os procedimentos acima, a autoridade
administrativa quedando-se silente, a situacdo ndo poderia ficar em suspenso. Surge, entéo, a
homologacdo tacita, na qual o sujeito ativo, durante lapso temporal, ndo procede o ato exigido
por lei para sua competéncia (Paragrafo Unico® do Art. 142 do CTN). Como as situagdes
juridicas ndo podem se perpetuar indefinidamente, haveria a “homologa¢ao” apés um decurso
de tempo previsto no préprio CTN, mas como a¢do omissiva.

De forma muito feliz e precisa, Luciano Amaro® assim pontua:

[...] sem langamento prévio, o devedor efetua o recolhimento, que, em tese, se correto,
deve ser objeto de expressa concordancia da autoridade fiscal; se ndo advém tal
concordancia, o passar do tempo faz-lhe as vezes.

Perpassando pelas modalidades de langcamento tributério previstas no CTN, observa-se
presente em todas elas o componente da atividade privativa e vinculada, conforme prevé
expressamente o Art. 142 do mesmo diploma.

Se no CTN é verdade que a constituicdo do crédito tributario exige o langcamento,
também é verdade afirmar que, na modalidade do langamento por homologacéo, a constituicdo
do crédito tributario sé ocorre quando houver a homologacdo expressa ou tacita pois, do
contrario, ndo se tem lancamento. Por conseguinte, inexiste a constituicdo do crédito tributario
pela auséncia de lancamento ao ndo haver atividade vinculada e privativa da autoridade
administrativa, compreendido aqui 0 agente capaz.

Assim, verificadas as hipoteses nas quais os lancamentos podem ser efetuados no CTN,
vale dizer que através dessas hipoteses se chega de forma legal a constituicdo do crédito
tributario e pensar diferente seria praticar um ato defeso em lei. Ou haveria ainda a possibilidade
de constituicdo de crédito tributario sem lancamento? E sobre a constituicio do crédito

tributario e de que forma isso ocorre que discorreremos nos proximos capitulos.

68 BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Codigo Tributario Nacional. Paragrafo Unico do Art. 142:
A atividade administrativa de langamento é vinculada e obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional.
8 AMARO, ref. 57, p. 390.
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2 CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO NO DIREITO TRIBUTARIO
BRASILEIRO

2.1 A origem do Credito Tributario

Ao perscrutar juridicamente um fato ou evento, € importante partir do inicio, como se
diz popularmente, comecar do comeco. Para explorar a constituicdo do crédito tributério, é
merecido retornar a uma etapa inicial e que antecede essa constituicdo, que é o nascimento do
préprio crédito como pretensdo e como se originam sua forma e contetido.

De acordo com o Art. 139 da Lei 5.172 de 25 de outubro de 1966, “O crédito tributério
decorre da obrigag@o principal e tem a mesma natureza desta”. O CTN, em sua organizacéo,
cuidou em dedicar um titulo inteiro ao crédito tributario e um capitulo especifico para tratar e
disciplinar a matéria sobre a constituicdo do crédito tributario, capitulo segundo, dividindo-o
em duas secdes: a) uma dedicada ao langamento, como género; e b) outra sobre as modalidades,
como espécie do género’?.

Sob essa perspectiva, o crédito tributario, como estabelecido e codificado pelo CTN, ¢é
fruto da obrigacédo tributaria. O crédito é decorrente da existéncia do vinculo obrigacional
estabelecido entre o sujeito ativo e passivo da relagdo juridico tributaria’.

Como exposto acima, semelhantemente a consagracdo de um titulo inteiro ao crédito
tributéario, o CTN também o fez em relacdo a obrigacdo, dedicando seu titulo segundo

inteiramente a obrigacdo tributaria, disciplinando desde o seu nascimento, conforme as

O BRASIL. Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas
gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm. Acesso em: 3 jan. 2023.

™ 1bid., Art. 139.

2 |bid., Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo
langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador
da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar
0 sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel [...] (grifo nosso).

Art. 147. O langamento é efetuado com base na declaracéo do sujeito passivo ou de terceiro, quando um
ou outro, na forma da legislacdo tributaria, presta a autoridade administrativa informacdes sobre
matéria de fato, indispensaveis a sua efetivacao. [...] (grifo nosso).

Art. 149. O langcamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos: [...]
(grifo nosso).

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

3 Ibid., Art. 113. A obrigagao tributaria é principal ou acessdria. (grifo nosso)

8§ 1° A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou
penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

Art. 114. Fato gerador da obrigacéo principal é a situacéo definida em lei como necessaria e suficiente &
sua ocorréncia. (grifo nosso)
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hipoteses previstas na norma, assim como o sujeito ativo, passivo, a capacidade contributiva,
responsabilidade e solidariedade quanto ao seu cumprimento.

Alfredo Augusto Becker’#, com sua doutrina precisa e profunda, estabelece trés fases
na qual se desenvolve a relacéo juridico tributaria do contribuinte com a Fazenda Publica.

A primeira fase € aquela em que no mundo fenoménico ocorrem os fatos da vida humana
e real que serdo pressupostos de validade e existéncia do fato descrito hipoteticamente na
norma, que uma vez ocorrido faz nascer a obrigacao tributaria. A segunda fase € a pretensao na
qual o sujeito ativo almeja perceber do sujeito passivo a prestacdo fruto da obrigacdo
estabelecida e que, em linhas gerais no direito tributario, é o crédito tributario, constituido
através do langamento tributario.

Por fim, ndo cumprida a obrigacdo, ndo satisfeita a pretensao do sujeito ativo (credor)
pelo sujeito passivo (devedor), cabe ao titular da pretensdo se socorrer do Poder Judiciario para
conseguir satisfazer sua pretensao e consequentemente fazer com que ocorra 0 cumprimento da
obrigagao.

Em ambos o0s casos, quer seja para a perfectibilizacdo da obrigacdo, quer para satisfacéo
da pretensao, a inércia do titular da pretensdo causa repercussdes juridicas como a decadéncia
e a prescricdo. Transcorrer qualquer uma delas implica em reflexo direto no cumprimento da
obrigacéo, pois ambos os fendmenos juridicos promovem a extingdo do crédito tributario, fruto
da obrigagao tributaria’.

A importancia em dissecar essa dinamica relacional reside em demonstrar que, para o
direito tributario brasileiro uma coisa € a obrigacdo tributaria e outra é o crédito tributario;
normatizados em dispositivos distintos do CTN e irradiando efeitos e consequéncias juridicas
distintas.

A obrigaco tributaria principal, como prevista no Art. 113, § 17 e Art. 11477 do CTN,
nasce a partir do momento em que se torne fato no mundo real, no seio das atividades humanas,
aquela hipdtese genérica e abstrata prevista no texto normativo, restando estabelecido o vinculo
obrigacional entre o sujeito ativo e passivo da relacéo juridico tributéria.’

Em que pese o advento da obrigag&o, o crédito ainda carece de constituicdo, ndo sendo

4 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 3 ed. Sdo Paulo: Lejus, 2002, p. 344.

SCORREIA, Walter Barbosa. O Langamento Tributario e o Ato Administrativo Nulo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 126, p. 29-43, out./dez. 1976, p, 32.

6 Vide nota 73.

7 Vide nota 73.

8 BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Art. 140: “As circunstancias que modificam o crédito
tributério, sua extensdo ou seus efeitos, ou as garantias ou os privilégios a ele atribuidos, ou que excluem sua
exigibilidade ndo afetam a obrigacéo tributaria que lhe deu origem.” (grifo nosso).
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ainda certo, liquido e exigido, conforme prescreve o CTN quanto ao crédito inscrito em divida
ativa’. O crédito so se origina por meio do langamento, que ¢ a forma descrita na norma como
capaz de fazer nascer o crédito tributario.

Souto Maior Borges®, com sua densa e qualificada doutrina, pontua situagdes que nos
cabe referenciar como necessérias a entender o fendmeno do surgimento da obrigagdo tributaria
e que hipoteticamente concluira com o surgimento do crédito tributério, o que ndo significa que
toda obrigacéo resultard em um crédito tributario.

Isso acontece uma vez que a obrigacéo tributaria impde o conhecimento e a existéncia
de uma norma geral e abstrata na qual existe a previsdo hipotética de uma ocorréncia no mundo
real, na esfera das relagcdes humanas e, quando esta hipotese realiza-se, estando ela ja prevista
no texto normativo, faz nascer a relacéo juridico tributaria, através do surgimento da obrigacéo
tributaria®®.

Aos nos depararmos com esta construgdo dogmatica, ha o desdobramento natural quanto
ao estudo da natureza declaratéria ou constitutiva da obrigacdo tributéaria, havendo parte da
doutrina assumido a posicao da teoria declaratdria e outra parte adotado a teoria constitutiva.

Ora, aqueles cuja interpretacdo fundamenta-se na teoria declaratdria partem da premissa
de que a obrigacdo tributaria surge automaticamente quando se cumpre a hipétese prevista na
norma, j& que a propria norma ndo exige nenhum outro ato ou procedimento para a constitui¢éo
desta obrigacdo bastando sua simples ocorréncia, declarando algo que a norma ja informa que
existe desde seu advento.

A teoria constitutiva assenta-se na terminologia presente no proprio texto normativo. O
CTN, quando estabelece em seu Art. 142%que o lancamento constitui o crédito tributario e,
junto com o Art. 113, 8183 acompanhado do Art. 1143, estabelece que a obrigac&o tributaria
assume o lugar de pressuposto de validade do proprio crédito tributario decorrente desta relagéo,
constituido com o langamento; assim, o simples fenbmeno ocorrido no mundo dos fatos
estabelece a hipotese inicial que possibilita a constituicdo do crédito tributario mediante o
langamento.

J& houve posicBes adotadas por nossa doutrina que previam uma teoria hibrida, também

BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Art. 204: “A divida regularmente inscrita goza da presungdo
de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-constituida.” [...]

8 BORGES, José Souto Maior. Langamento Tributario. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 420.

81 XAVIER, Alberto. Do langamento no direito tributario brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.
405.

8 Vide nota 55.

8 Vide nota 73.

8 Vide nota 73.
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conhecida como dualista ou de duplo efeito®, na qual seria diplice a fungdo do langcamento,
adotando conceitos de ambas as abordagens, mas que ndo conseguiram se consolidar ao longo
dos anos, permanecendo a dualidade entre a natureza declaratdria e constitutiva do langcamento.
Nesta andlise, adotamos que o crédito tributario é total e completamente vinculado a obrigacéo
e, como consequéncia desta, a teor do §1 do Art. 113 do CTN®,

Assim, a relevancia doutrinéria repousa na discussao sobre qual fato constitui a relacéo
juridica tributaria. O grande dogma defendido por cada teoria € saber se essa relacdo é
constituida pelo fato hipotético descrito na norma, que é a hipotese de incidéncia, ou pela
intervencio estatal de lancamento no caso concreto, a hipétese real®’.

Cabe debrucar-se sobre outras perspectivas antes de analisar os lancamentos como
condicdo para a constituicio do crédito tributario, uma questdo levantada pela doutrina. E
imperativo um olhar sobre essa realidade para elucidar a constituicdo do crédito tributario
distinguindo entre suas formas provisoria e definitiva.

O CTN, ao se referir ao crédito tributario, atribui ao feito de constituir o crédito o termo
“definitivamente” em quatro oportunidades. Afora estas hipdteses, poder-se-ia presumir que
outras circunstancias seriam capazes de conferir um efeito provisorio a constituicdo dos créditos
tributarios?

As hipoteses nas quais 0 CTN estabelece a condicdo de definitividade do crédito
tributério como condicdo de uma consequéncia juridica para a existéncia ou efeito de um outro
fendmeno estdo descritos nos Art. 116%8, Art. 1298, Art. 154% e Art. 174°!. Essa caracterizagio
em somente alguns artigos especificos conduz, de forma superficial, a interpretacdo de que seria
possivel existir créditos constituidos de forma definitiva e outros de forma provisoria.

Ao analisar os textos legais, notadamente os dispositivos acima, constata-se que néo se

8 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 12. ed., rev., atual. e ampl. Atualizacdo de Misabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2013. 1578 p. ISBN 9788530941956. Disponivel em:
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual .bibliotecas:livro:2013;000959966. Acesso em: 26 jul.
2024.

#\Vide nota 73.

8 XAVIER, ref. 81, p. 379.

8 BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Art. 116: Salvo disposicéo de lei em contrario, considera-se
ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos: [...] 11 - tratando-se de situacdo juridica, desde o
momento em que esteja definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel (grifo nosso).

8 Ibid., Art. 129. O disposto nesta Secdo aplica-se por igual aos créditos tributarios definitivamente
constituidos ou em curso de constituicdo a data dos atos nela referidos, e aos constituidos posteriormente aos
mesmos atos, desde que relativos a obrigagdes tributarias surgidas até a referida data (grifo nosso).

% bid., Art. 154. Salvo disposicéo de lei em contrario, a moratoria somente abrange os créditos
definitivamente constituidos a data da lei ou do despacho que a conceder, ou cujo langamento ja tenha sido
iniciado aquela data por ato regularmente notificado ao sujeito passivo (grifo nosso).

% 1bid., Art. 174. A agdo para a cobranga do crédito tributério prescreve em cinco anos, contados da data da
sua constituicdo definitiva (grifo nosso).
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trata de disciplinar a caracteristica do crédito tributario entre duas naturezas, uma provisoria e
outra definitiva, mas sim em relag&o a cronologia de uma situacéo juridica que seja definitiva.

A definitividade em relacdo ao crédito como objeto decorrente da relagdo juridico
tributaria parece pressupor que had uma ou mais situacoes de provisoriedade, 0 que é um engano,
como seré explanado a continuagéo.

O CTN, em duas oportunidades, estabelece a liturgia para que o langamento, uma vez
realizado, possa ser revisado, ajustado ou reformado, enfim sofrer uma alteracdo. Isto nao
implica que seja um lancamento provisorio. Essa disciplina encontra-se normatizada nos Aurt.
145% ¢ Art. 149% do mesmo diploma legal.

O Art. 145 é praticamente o dispositivo que inaugura a via do contencioso
administrativo, permitindo ao contribuinte discordar ou se opor ao langamento realizado pala
administracdo publica. Aqui, realizada a notificacdo do sujeito passivo, abre-se na via
administrativa a possibilidade da instauracdo da dialética propria do processo administrativo,
podendo o langamento ser alterado ou mantido ao fim da instrugéo.

E importante referenciar aqui que a permissdo legal para alteracdo do lancamento
realizado, no caso, apds a constituicdo do crédito tributario que € préprio do procedimento
administrativo no qual o ato administrativo € praticado, sem a participacdo do particular na
conclusdo do ato, encontra-se garantida no préprio texto constitucional, elevado ao nivel de

principio constitucional expressamente previsto em dispositivo normativo da Constitui¢do.**

92 BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Cédigo Tributario Nacional. Art. 145. O lancamento
regularmente notificado ao sujeito passivo s pode ser alterado em virtude de: | - impugnacéo do sujeito
passivo; Il - recurso de oficio; I - iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos casos previstos no
artigo 149 [...].

% Ibid., Art. 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos:
| - quando a lei assim o determine; Il - quando a declaragdo ndo seja prestada, por quem de direito, no prazo e
na forma da legislacéo tributéria; 111 - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado
declaracdo nos termos do inciso anterior, deixe de atender, no prazo e na forma da legislacdo tributéria, 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 omissao quanto a
qualquer elemento definido na legislag&o tributaria como sendo de declaracéo obrigatoria; 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 omissdo do sujeito passivo, ou de terceiro
legalmente obrigado, que dé lugar a aplicacdo de penalidade pecunidria; V11 - quando se comprove que 0
sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagdo; VIII - quando deva ser
apreciado fato ndo conhecido ou ndo provado por ocasido do langamento anterior; 1X - quando se comprove
que, no langamento anterior, ocorreu fraude ou falta funcional da autoridade que o efetuou, ou omisséo, pela
mesma autoridade, de ato ou formalidade especial.

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

% BRASIL, ref. 36, Art. 5 [...] LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assequrados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes (grifo
N0SS0).
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Na mesma linha de raciocinio é a disposigio expressa no Art. 149% do mesmo diploma,
que de forma exaustiva prevé as contingéncias nas quais a retificacdo do langamento podera ser
revista de oficio. As hipdteses legais sao as previsdes possiveis de ocorrer quando da realizacéo
do langamento, com maior ou menor participacdo do contribuinte, considerando as diversas
possibilidades em cada uma das fases ou procedimentos a serem realizados.

Deste modo, o langamento é um ato singular, impar, que consiste em promover o
lancamento, ato este precedido por uma série de atos e procedimentos prévios que podem ser
sucessivamente passiveis de revisdo, tanto pelo contribuinte quanto pela administracdo. Ao
final, conclui-se pela sua procedéncia ou improcedéncia — aqui utilizado apenas como
conclusédo da observacédo da legalidade e ndo do mérito — em sua totalidade ou em parte, como
procedimento inerente ao controle dos atos administrativos pela propria administragio®.

Nesse caso, 0 ato administrativo como espécie do género ato juridico esta pronto e
acabado quando reunidas todas as suas condigdes e pressupostos de validade. O ato exarado
pela administragdo e comunicado ao administrado tem, em sua esséncia, a possibilidade de
revisao seja pela propria administracdo seja pelo proprio administrado. Pensar diferente seria
construir uma dicotomia sem amparo dogmatico que em nada socorre ao Direito®’.

A previsibilidade, caracteristica temporaria que pode se tornar definitiva ou ndo, como
esséncia da prépria coisa analisada, em nada tem a ver com a possibilidade de revisao, reforma
ou quem sabe até de anulacgdo e revogacao de um ato administrativo. Embora, em uma primeira
analise, iSso possa parecer uma consequéncia natural das “fases” que envolvem a producdo do
ato, essa confusao € ingénua e insustentavel.

N&o existe essa provisoriedade. Ou se tem um ato administrativo ou ndo tem; ou este
ato pode ser revisado ou ndo pode. A ddvida instaurada é remanescente de comparacGes
equivocadas entre coisas distintas, o que naturalmente permite o erro, contudo facilmente
afastado.

A doutrina brasileira de Estevdo Horvath®, amparada na doutrina espanhola de

lancamento, com preciséo aponta:

[...] que o que deve ser objeto de andlise é a natureza juridica do ato e, tanto no direito
positivo brasileiro como no direito espanhol, a natureza deste ato quando promovido
pela administracdo € a de ato administrativo; noutro passo, que o ato promovido pelo

% Vide nota93.

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Liminares e Depdsitos Antes do Langamento por Homologagao:
decadéncia e prescric¢do. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 18 e 19.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 414.

% HORVARTH, Estevdo. Lancamento Tributario e “Autolancamento”. 2. ed. ver. e ampl. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2010, p. 138.
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contribuinte, mesmo que ainda suscetivel de apreciacdo pela Administracdo Publica
nunca sera um ato administrativo e, portanto, prescindivel de equiparagdo ou de
comparagao.

O magistério de Souto Maior Borges®, de forma cirlrgica, leciona que o langamento
tem como objeto o fato juridico tributério, enquanto a revisdo tem por objeto o procedimento
de langcamento e ndo o fato juridico tributario. A autoridade administrativa responsavel pelo
lancamento ndo se confunde com o orgdo julgador, singular ou colegiado, configurando
situacOes distintas e autdbnomas: uma sendo o procedimento de langcamento e outra o
procedimento administrativo tributario.

Destarte, ser definitivo € um atributo préprio do lancamento como ato singular e
conclusivo de procedimentos prévios e preparatorios indispensaveis a sua concretizacao e que
ndo suscita imutabilidade, pois a prépria norma prevé essa possibilidade. A palavra
“definitivo”, equivocadamente utilizada para qualificar a condicdo de petrificacdo do crédito
tributario, conforme apontado nos dispositivos acima, em nada representa semanticamente esta
propriedade!®.

O carater de definitividade que poderiamos extrair do texto normativo, partindo da ideia
de que na Lei ndo ha palavras inuteis, seria Gnica e exclusivamente de que toda e qualquer fase
administrativa, seja esta de lancamento, de analise, reforma ou julgamento, ja se encerrara,
permitindo apenas que quem desejar recorra ao Judicidrio, conforme o principio da
inafastabilidade da prestacéo jurisdicional.

O Supremo Tribunal Federal (STF), em sessdo plenéria, consolidou o entendimento de
que, uma vez realizado o langcamento tributario, seja por notificacdo ou auto de infracdo, o ato
administrativo de lancamento esta apto a produzir seus efeitos de forma plena, em harmonia
direta com o CTN, cessando o prazo decadencial e iniciando, a partir de entdo apenas o prazo
prescricional, que pode ser suspenso nas hipéteses legalmente permitidasi®®. Interpretacio
contraria implicaria admitir que o prazo decadencial ainda ndo teve inicio, ou seja, que o
lancamento ainda ndo teria sido realizado.

Logo, ndo existem conceitos de langamento provisorio e langcamento definitivo, como
poder-se-ia deduzir semanticamente que houvesse algo transitério que se tornaria definitivo
posteriormente. No CTN, ndo ha essa possibilidade. Uma vez realizado o ato administrativo,

ele automaticamente preenche os contornos de perfeicao na sua prépria natureza em definitivo.

% BORGES, ref. 80, p. 454.

100 1bid., p. 455.

101 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 94.462-1/SP, Rel. Min. Moreira Alves, Pleno,
julgado em 06/10/1982, Diério da Justiga, 17/12/1982.
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As circunstancias que possibilitam a reforma ou o desfazimento do ato ndo alteram sua natureza
de definitividade, nem significam que o ato seja inalteravel.

Estabelecidas, entdo, as circunstancias nas quais o crédito tributario materializa sua
existéncia, cabe-nos analisar em quais as hipoOteses procedimentais essas circunstancias
ocorrem, com maior ou menor participacao do contribuinte, neste procedimento de constituigéo

do crédito tributario.

2.2 A constituicdo do crédito tributario por ato privativo da autoridade administrativa

O crédito tributario constituido com a preponderancia da atuacdo estatal, ou seja, com a
participacdo massiva da autoridade administrativa, € aquele originado em dois tipos de
lancamento: o de oficio, também conhecido como direto e o por declaracdo, também
denominado misto'%,

Apenas para ilustracdo, sem a intencdo de revisar os conceitos e definicbes ja
empregados neste trabalho, o lancamento de oficio, ou direto, € aquele realizado pelo sujeito
ativo através do agente competente sem qualquer participacdo do sujeito passivo, o contribuinte.
Este apenas € notificado da atividade estatal de lancamento e da consequente constitui¢do do
crédito tributario.

Como mencionado anteriormente, um dos exemplos mais classicos e representativos
dessa modalidade de langamento e sua consequente constituicdo do crédito tributario é o IPTU.
Neste caso, o fisco, verificando a ocorréncia do fato gerador, identifica a base de calculo, a
aliquota e o sujeito passivo e, em seguida, notifica-o acerca da constitui¢ao do crédito tributéario
realizada por meio do langamento, conforme os Art. 14219 e Art. 149'% do CTN.

No mesmo sentido, embora reunindo caracteristicas um pouco diferentes, o lancamento
misto ou por declaracao envolve a participagdo do contribuinte no procedimento de langamento,
que auxilia nesta atividade estatal e, consequentemente, ocasiona a constituicdo do crédito
tributario como ato privativo da autoridade administrativa. Mesmo que a participacdo do
contribuinte seja compulsoéria, destinada a auxiliar a Fazenda Puablica na realizacdo do
lancamento, nesta modalidade o Art. 142 ainda é plenamente observado. A participacdo do
contribuinte ndo retira a esséncia da atuacdo estatal nem diminui o fato de que o crédito foi

efetivamente constituido privativamente pela autoridade administrativa competente.

12 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021, p. 705.
108 Vide nota 55.
104 \/ide nota 93.
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Apesar de que a possibilidade de existéncia de um procedimento administrativo e ato
administrativo com a participacdo do particular incorra em criticas de natureza logica e
constante, parte destas criticas ja foi superada pela prépria evolucdo da doutrina. Todavia, ndo
se pode deixar de consignar este importante registro que, de todos modos, néo retira a esséncia
administrativa do langamento e da constituicdo do crédito tributario nessas modalidades.

Isto posto, um dos procedimentos que mais pode ilustrar a tipologia empregada é o caso
do Imposto sobre Doacdo e Causa Mortis, também conhecido como ITCMD ou, em alguns
estados, como Pernambuco, ICD!®, Atendendo o que dispde o Art. 147'% do CTN, o
contribuinte fornece ao fisco todas as informagdes necessarias e exigidas pelo sujeito ativo, com
0 objetivo de ver concretizada a matéria tributavel.

Neste caso de constituicdo do crédito tributario, a prépria legislacdo prevé que, dada a
participacdo do contribuinte, a autoridade administrativa competente para realizar o lancamento
e constituir o crédito tributario deve se cercar de todas as garantias e privilégios inerentes ao
crédito tributéario da Fazenda Publica. Assim, nada mais natural de que possa ser feita de oficio
a revisdo das declaracdes prestadas ao fisco?’.

Outrossim, caso o contribuinte deseje efetuar uma alteracdo que ocasione reducédo ou
exclusdo de tributo, o0 mesmo sé pode ocorrer até que seja promovida a notificacdo do sujeito
passivo, ou seja, antes de constituido o crédito tributario. Em qualquer circunstancia, a
notificacdo do sujeito passivo deve ocorrer obrigatoriamentel®,

Nesta categoria de constitui¢do do crédito tributario, as informacdes, ou melhor dizendo,
declaracbes, podem ser fornecidas também por terceiros sem que isso desconfigure o
langamento por declaracdo ou misto. E importante salientar que esse tipo de lancamento
continua sendo cabivel conforme a disciplina instituida no Art. 1421 do CTN, pois ainda é
imprescindivel a participacdo da autoridade administrativa competente para a existéncia do
langamento e a constituicdo do crédito tributario°.

Nessas duas modalidades, ndo h& qualquer duvida quanto a existéncia da atividade
estatal, entendida como aquela atividade necessaria e imprescindivel para a constituicdo do

105 BRASIL. Lei n. 13.974, de 16 de dezembro de 2009. Dispde sobre a legislacdo tributaria do Estado relativa
ao Imposto sobre Transmissédo 'Causa Mortis' e Doagdo de Quaisquer Bens ou Direitos. Diario Oficial da
Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, 17 dez. 20009.

1%6Conforme citado na se¢do 1.3.1 Langamento por declaragdo. Vide nota 60.

107 BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Cddigo Tributario Nacional. Art. 147, § 2.

108 |hid. Art. 147, § 1.

199 Vide nota 72.

110 BONFA DE JESUS, Isabela; BONFA DE JESUS, Fernando; BONFA DE JESUS, Ricardo. Manual de
Direito e Processo Tributério. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil Conteldo e Tecnologia
Ltda., 2019, p. 146.
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crédito tributario através do lancamento, seja na hipétese do Art. 149111, seja na do Art. 147112,
ambos do CTN.

A disponibilidade dos elementos necessarios e obrigatorios para processar e realizar o
lancamento e constituir o crédito tributario através de atividade privativa da autoridade
administrativa, que é aquela que pode ser desafiada através do remédio constitucional do
mandado de seguranca, marca a distin¢do entre langcamento de oficio e lancamento misto ou por
declaracdo. Enquanto na hipotese do lancamento de oficio, o fisco j& possui todas as
informacdes, na modalidade mista ou por declaracdo, os dados para calcular o montante do
tributo devido ou identificar o sujeito passivo sdo-lhe fornecidos 3.

No langamento misto ou por declaragcdo, em que pese o contribuinte executar parte da
tarefa, a conduta privada ndo descaracteriza o0 ato administrativo, tampouco a atividade
privativamente pablica, que sera sempre exercida pela autoridade administrativa competente.
Portanto, ao fim e ao cabo, apds ocorrido o langamento, verificando o atendimento de todas as
necessidades para sua materializacdo, sO se ter4 lancamento com a realizacdo da atividade
publica vinculada a materializagdo da obrigacdo tributaria mediante o lancamento e, por
consequéncia, a constituicdo do crédito tributario com a notificacdo ao sujeito passivo, 0
contribuinte.

O que resta em comum a essas duas modalidades de lancamento e, portanto, de
constituicdes do crédito tributario, € que o calculo do montante devido, a aplicacdo da aliquota
e a determinacdo do valor a pagar sdo atividades estatais realizadas pela autoridade
administrativa que tem como ato privativo de sua atividade a constitui¢do do crédito tributario.

As duas hipoteses sdo espécie do género langcamento tributario, conforme codificado no
CTN e se subsumindo a norma estabelecida no Art. 142! do CTN, ainda que uma ocorra sem
qualquer participacdo do contribuinte e na outra o contribuinte forneca dados e informacdes
prévias que serdo utilizados ou ndo pela autoridade administrativa para a realizacdo do
lancamento que constitui o crédito tributério e a notificacdo do contribuinte para pagamento.
Nelas, ndo ha margem para ddvidas quanto & ocorréncia do ato privativo da autoridade
administrativa para a constituicdo do crédito tributario.

A semelhanga material destas duas modalidades reside no fato final, no qual o

contribuinte sO tera contra si a obrigacdo de pagar e a constituicdo do credito tributario apos

111 vide nota 93.

112 \/jde nota 106.

13 AMARO, ref. 57, p. 385.
114 Vide nota 72.
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ocorrida a notificacdo regular do sujeito passivo, em procedimento que atenda ao Art. 142 do
CTN.

Por conseguinte, corrobora-se que, nas modalidades de langamento de oficio ou direto
e de lancamento por declaracdo ou misto, a atividade de constituicdo do crédito tributario é
efetivamente privativa da autoridade administrativa, ndo existindo possibilidade da constituicéo
do crédito tributéario ocorrer de forma diversa a prevista no Art. 142 do CTN. Ou melhor dito,
em desatencdo a disciplina estabelecida nesse diploma legal.

Desta forma, essas modalidades de lancamento para constituicdo do crédito tributario
ocorrem apenas mediante o ato privativo da autoridade administrativa; seja no langamento de
oficio ou direto, seja no lancamento por declaracdo ou misto. Ambos envolvem maior ou menor
colaboracédo do contribuinte sem que isto desnature o ato administrativo ou desatende ao que
estabelece 0 CTN quando determina de forma expressa que o crédito tributario s6 sera
constituido por meio de ato privativo da autoridade administrativa.

Sem maiores digressdes sobre as duas hipoteses previamente analisadas, resta agora
aprofundar-nos sobre a terceira hipotese de lancamento, qual seja, o lancamento por
homologacdo. Nesta modalidade, a participacdo do contribuinte é tdo imprescindivel quanto a
prépria existéncia da obrigac&o tributaria para que o crédito seja efetivamente constituido®?®.

O lancamento por homologacdo é aquele que recebe maior atencdo da doutrina e da
jurisprudéncia patria e, também, € o principal alvo de criticas. Sem dlvida, este assunto merece

um exame detalhado em um tdpico especifico, como sera abordado a seguir.

2.3 A constituigdo do crédito tributario por iniciativa do contribuinte

O lancamento tributario denominado langamento por homologacao ou autolangamento,
como é chamado por muitos autores, guarda uma dinamica prépria na sua liturgia que o
diferencia dos outros dois tipos de lancamentos mencionados anteriormente. Esta modalidade
compreende uma maior participacdo do contribuinte, ou colaboracdo, como afirmam alguns
doutrinadores*!®.

Inicialmente, cumpre esclarecer que o uso da alcunha “autolangamento” nédo encontra
respaldo no direito brasileiro, uma vez que o langamento € um procedimento administrativo,

conforme estabelecido no CTN. Tecnicamente, um particular ndo poderia praticar um ato

115 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario Nacional. 1. ed. 2.
tiragem. S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 224.
118 bid.
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administrativo, logo, o contribuinte ndo poderia realizar um langcamento no sentido disciplinado
pelo CTN,

No langcamento por homologacédo, expressdao empregada no texto normativo objeto de
nossa analise, ao sujeito passivo da obrigacdo tributaria é atribuida uma colaboragdo muito
maior do que nas outras modalidades de langamento. Exige-se do contribuinte um papel
protagonista na realizacdo dos procedimentos que antecedem o langcamento tais como:
identificar de forma cabal a existéncia do fato gerador, compreender o nascimento da obrigacédo
tributéria, verificar o tributo devido, a aliquota aplicavel, a base de célculo e calcular o valor
devido, tudo com base na ideia de que a obrigacdo surge com a ocorréncia do fato gerador ou
fato imponivel'’8,

O texto normativo estabelece a seguinte dinamica®*®:

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

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito,
sob condicdo resolutéria da ulterior homologacdo ao langamento.

§ 2° Nao influem sobre a obrigacdo tributéria quaisquer atos anteriores a
homologagdo, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando a extingéo total
ou parcial do crédito.

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

8 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacgdo, sera ele de cinco anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha
pronunciado, considera-se homologado o lancamento e definitivamente extinto o
crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacéo.

Avaliando o texto normativo empregado, observa-se que a designacdo da homologacao
deixa claro que a autoridade administrativa, em momento oportuno, conduzira verificacdo
guanto a conduta praticada pelo contribuinte, conforme disposto no Art. 150 do CTN acima
referenciado, pois a dic¢do do texto estabelece que o sujeito passivo, antes da constituicdo do
crédito tributério pela autoridade administrativa de forma privativa, anteciparé o pagamento.

Do ponto de vista de sua construcdo sintatica, extraindo do texto a parte referente a

conduta do contribuinte é possivel enxergar a funcdo atribuida ao sujeito ativo da obrigagéo

7 CAMILLO, Carlos Eduardo da Silva. Constituicdo do Crédito Tributario Através do Langamento por
Homologag&o. Artigo Cientifico de Conclusdo da Pds-Graduagdo Lato Sensu da ESMERJ. Escola da
Magistratura do Rio de Janeiro, 2015, p. 11.

18 L APATZA, José Juan Ferreiro. Direito Tributario: teoria geral do tributo. Barueri/Sdo Paulo: Manole;
Espanha/ES: Marcal Pons, 2007, p. 216.

119 BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Cédigo Tributario Nacional. Art. 150, §8.
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tributéria, o fisco. Dissecando a oracdo, chegamos ao nucleo do procedimento que compete a
autoridade administrativa que, tomando conhecimento do pagamento antecipado, homologa
esta conduta. Tal homologacdo termina por constituir o préprio langcamento, operando a
constitui¢o do crédito tributario?,

Ora, alguns autores alegam que a homologagéo néo incide sobre o pagamento. Hugo de
Brito Machado Segundo*?!, por exemplo, sustenta que o objeto da homologacio é a apuragio
do montante devido. Ele argumenta que a homologacéo pode ocorrer mesmo sem o0 pagamento
e, mais, que a autoridade administrativa ndo estd obrigada a homologar o valor devido e
informado pelo contribuinte, bem como pode sé homologar tacitamente se ocorrer o pagamento
antecipado.

Este momento, a homologacdo, tem por objetivo ao tempo em que homologa o
pagamento, constituir o crédito tributario e extingui-lo no mesmo instante, resultando em um
crédito, se assim podemos dizer, natimorto. Essa possibilidade encontra-se estabelecida no § 1
do Art. 15012 do CTN, que estabelece que o crédito é extinto sob condigdo resolutéria com a
ocorréncia do lancamento através da homologacéo.

Adversamente, Harada'?® defende que a homologac&o recai sobre a atividade exercida
pelo contribuinte, no caso, 0 pagamento, pois sem pagamento ndo haveria o que se verificar e
tampouco constituir ou lancar. Prova disso seria que, verificada a inexatidéo do valor pago ou
até mesmo sua inexisténcia, a autoridade administrativa pode, por meio de oficio, lancar a
diferenca ou o préprio crédito, constituindo-o e notificando o contribuinte para que pague ou
se defenda, tudo isto como consequéncia da obrigacao tributéaria.

Essa atividade é comum a todas as fazendas publicas nacionais, incluindo Unido,
Estados e Municipios, aplicando-se tanto para tributos de natureza direta quanto indireta,
conforme previsto no sistema constitucional tributério.

Some-se a isto que a doutrina tece varias e sérias criticas a essa modalidade de
lancamento, ndo pela sisteméatica em si, mas pelo tratamento legal aplicado e pelas

inadequacbes terminoldgicas que ndo conseguem conceitualmente alcancar a tipologia

120 BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Cédigo Tributario Nacional. Art. 150. O langamento por
homologagdo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o
pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.

121 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 26. ed. Rio de Janeiro: Malheiros,
2005, p. 185.

122 para a citagdo completa do Art. 150 do CTN, ver pagina 43 deste trabalho.

123 HARADA, ref. 102, p. 708.



45

empregada®?*.

Algumas questdes levantadas sobre a modalidade incluem: a) pode o particular realizar
um procedimento administrativo (lancamento)?; b) estd o crédito tributario constituido com o
ato (pagamento/declaracdes) realizado pelo contribuinte?; ¢) pode o pagamento realizado, sem
a constituicdo do crédito, sem lancamento e sem homologagdo (atividade privativa da
autoridade administrativa), extinguir o crédito ndo constituido?

Muitos desses questionamentos realizados pela doutrina concluem apenas sobre a
inadequacdo dos termos ou conceitos empregados ao analisar cada uma das palavras designadas
para aplicacdo nas condutas realizadas pelos contribuintes em atendimento ao que estabelece o
texto normativo no CTN.

Assim, em que momento a constituicdo do crédito tributario ocorre na hipdtese do
lancamento por homologagdo? Varias sdo as possibilidades a depender das premissas adotadas,
mas o fato é que sendo espécie do género langcamento, pela regra do CTN, o crédito sé haveria
de estar regulamente constituido com o langamento realizado como atividade privativa da
autoridade administrativa.

Na diccdo do ja citado artigo'?®, quando a autoridade administrativa obtém
conhecimento da atividade prévia desenvolvida pelo contribuinte é que ela a homologa. Em
outras palavras, hd de ocorrer uma atividade ou ato praticado pelo particular que o fisco, ao
tomar conhecimento, pode efetivamente homologar. A atividade que deflagra a condigdo de
ocorréncia do langcamento por homologacdo discriminada pelo CTN é o pagamento antecipado
realizado pelo contribuinte.

No caso desta modalidade, a homologacdo, sdo previstas duas hipoteses determinadas
no texto legal como passiveis de sua ocorréncia, facilmente identificaveis: a homologagdo
expressa e a homologacao tacita. Na homologacdo expressa, ha manifestacdo da autoridade
administrativa apos ter conhecimento da atividade desenvolvida pelo contribuinte com o
pagamento antecipado. Na homologagcdo tacita, uma vez informada a autoridade administrativa
sobre o0 ato do contribuinte e ndo havendo manifestagéo da autoridade no prazo do langamento,
a homologacao ocorre de forma téacita. Isso significa que a autoridade administrativa, ao ndo
homologar o pagamento antecipado como conduta ativa, em conduta passiva ou omissiva, 0

lancamento se concretiza por homologacéo tacita.

124 RICARTE, Mariana Jodo; ISAAC, David Borges. A constituicdo definitiva do crédito tributario e o prazo
prescricional. Revista Reflexdo e Critica do Direito, v. 9, n. 2, p. 298-319, jan./jun. 2021, p. 306.
125 Para a citagdo completa do Art. 150 do CTN, ver pagina 43 deste trabalho.
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Este dltimo é fruto da construcdo legal de que as relagdes juridicas ndo cumpridas nao
podem se perpetuar no tempo, pois o Direito tem como objetivo pacificar as relagdes humanas.

Outra forma de constituir o crédito tributario no contexto do langcamento por
homologacéo ocorre quando, verificando saldo a menor ou inexistente, informado ou apurado
pela autoridade administrativa, esta, de oficio, efetua o lancamento, tomando como base o Art.
149'2% ¢ o Art. 150*%7, § 3, ambos do CTN.

Ao que tudo indica, o CTN buscou abordar os problemas da dindmica da atividade
econbmica, ajustando esta conduta ao conceito de lancamento e constituicdo do crédito
tributario. Facilmente, se verifica que o texto estabelecido no Art. 150 visou ajustar o Aurt.
14212835 milhdes de transacdes comerciais e econdmicas que ocorrem diariamente sob a
perspectiva das trés esferas tributantes da Republica: Unido, Estados e Municipios.

Imoveis ndo sdo vendidos com a mesma frequéncia que alimentos ou refeicdo, nem em
igual quantidade. O mesmo ocorre com 0 nimero de mortes, menor do que o volume de
fabricacdo de produtos da linha branca, como fogdes e geladeiras. Similarmente, ha muito mais
prestacOes de servicos diariamente do que a existéncia de propriedades rurais. Em decorréncia,
é muito mais simples nas outras modalidades de lancamento, em face dos tributos aplicados, a
autoridade administrativa conseguir atender a necessidade da populacdo do que nos atos
econdmicos de comércio de um modo geral.

Neste sentido, o legislador, preso ao conceito de langamento na forma prevista no Art.
142, entendeu ser mais célere e adequando, sem inviabilizar a atividade econémica e a propria
atividade estatal, partindo do principio da boa-fé, permitir que o contribuinte, ciente dos atos
que pratica na sua vida privada, informe ao fisco 0 que seja matéria tributavel, pague de
imediato o tributo devido (pois ha necessidades da arrecadacao que precisam ser satisfeitas) e
aguarde o fisco verificar se esta correto. Caso esta analise ndo seja realizada em prazo razoavel,
a conduta do contribuinte sera, de fato e de direito, a que cristalizara a relacdo obrigacional
entre o fisco e contribuinte, encerrando a relagdo obrigacional por uma construgdo prépria das
relacfes juridicas prevista na teoria geral do Direito e ndo pela mera quitacdo da relacdo
obrigacional.

Se o préprio CTN estabelece que é ato privativo da autoridade administrativa constituir
o crédito tributario, entdo a homologacéo, seja expressa ou tacita, comunga da mesma premissa.

Na disciplina do Art. 150 é explicitado que a homologagdo ocorre expressa ou

126 v/jde nota 93
127 \/ide nota 125.
128 V/ide nota 55.
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tacitamente com a acdo ou omissdo da autoridade administrativa. Cabe afirmar, portanto, que a
constituicdo e a extincdo do credito tributdrio ocorrem por meio do langamento por
homologacdo, entendido este como a acdo ou omissdo da autoridade administrativa em
promover a verificacdo do ato de pagamento antecipado pelo contribuinte.

Nesta modalidade, o langcamento é o procedimento que se inicia com atos prévios do
contribuinte e conclui com a homologacéo, que é a verificacdo dos elementos necessarios para
realizacdo do lancamento, sendo este ato final - expresso ou tacito — de competéncia da
autoridade administrativa.

Logo, também estdo presentes no langcamento por homologacdo os atos préprios da
administracdo publica, notadamente do procedimento administrativo e do ato administrativo,
sem o qual ndo haveria o lancamento e, consequentemente, a constituicdo do crédito tributario.

Podemos assim afirmar que, com maior ou menor colaboracdo do contribuinte, nos
casos dos langcamentos por declaracdo e por homologacao, o langamento efetivamente ocorre
por ato privativo da autoridade administrativa.

Seja pela indicacdo expressa da aliquota, base de célculo e montante devido, seja pela
analise do montante pago conforme aliquota e base de calculo informada, em ambos os casos a
realizacdo do langcamento e constituigdo do crédito tributario trata de um conjunto de atos em
que ha a colaboracdo de pessoa estranha a administracdo publica, mas que contribui de forma
determinante para o objetivo de constituicdo do crédito tributario. Essa participacédo, entretanto,
ndo retira a natureza do ato administrativo préprio do lancamento e da constitui¢do do crédito
tributario como ato privativo da autoridade administrativa.

Com a edi¢do da Stimula 436 do STJ*2°, um novo entendimento sobre a aplicagdo da
norma foi consolidado por meio de reiterados julgados dessa Corte. A simula estabelece que a
constituicdo do crédito tributario pode ocorrer sem a participacdo direta da autoridade
administrativa, bastando a existéncia do ato praticado pelo contribuinte. Essa nova perspectiva

sera objeto de analise no préximo capitulo.

129 Vide nota 4.
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3 O STJ E A CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO SEM ATO DA
AUTORIDADE ADMINISTRATIVA

3.1 A origem da constitui¢ao do crédito sem autoridade administrativa

A legislacdo brasileira em matéria tributaria, estabelece que a constituicdo do crédito
tributario é ato privativo da autoridade administrativa'*°.Por outro lado, a Sumula n. 436 do
STJ! disciplinou que a entrega da declaracéo pelo contribuinte reconhecendo o débito fiscal
constitui o crédito tributario, dispensado qualquer outro procedimento por parte do fisco.

A conduta atribuida ao contribuinte no objetivo de constituir o crédito tributario sem a
participagdo da autoridade administrativa, decorre do cumprimento de uma obrigac&o acessoria,
que no caso apontado no verbete sumular € a entrega da declaracdo, sem informar qual
declaracdo seria, mas se aplicando aos tributos sujeito ao lancamento por homologacao.

Faz-se necessario buscar a origem deste suporte normativo que ira lastrear a conduta do
contribuinte no cumprimento de uma obrigacdo acessoria, € 0 cumprimento desta obrigacao
terd como resultado a constituicdo do créedito tributério pelo contribuinte, independentemente
de qualquer acdo do fisco, conforme estabelecido pelo STJ.

No Sistema Tributario Brasileiro, a origem do arcabouco legislativo para alicercar o
regramento da origem da obrigacdo acessOria encontra seu nascedouro no proprio texto

constitucional*®?:

Art. 146. Cabe & lei complementar: [...]

111 - estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria, especialmente
sobre: [...]

b) obrigacéo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributérios; [...] (grifo
nosso)

Ou seja, na literalidade do texto constitucional, especificamente o Art. 146, inciso I,
alinea b), o tema ““obrigacdes” s6 pode ser tratado através de Lei Complementar. Em matéria
tributéria, a Lei Complementar é conhecida como norma geral, de aplicacdo nacional, e serve
de suporte para que cada ente tributante, no exercicio de sua competéncia constitucional, possa,
através da legislagdo ordinaria e normas complementares, regulamentar as disposicGes
estabelecidas na Lei Complementar, assim entendida a norma de carater geral.

No proprio CTN, Lei n. 5.172/66, recepcionada pela Constituicdo Federal como Lei

130 BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Cddigo Tributario Nacional. Art. 142. Vide nota 2.
131 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n. 436.
132 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 146.
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Complementar, esta norma geral estabelece e conceitua, conforme estipulado na Constituigéo,
a disciplina sobre obrigacdes. Vejamos:

Art. 113. A obrigacdo tributaria é principal ou acessdria.

8§ 1° A obrigag&o 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 obrigacdo acesséria decorre da legislacdo tributdria e tem por objeto as
prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacdo ou
da fiscalizacdo dos tributos.

§ 3° A obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em
obrigacdo principal relativamente a penalidade pecuniaria®® (grifo nosso).

Aqui fica patente que o género “obrigacfes” se divide em duas espécies: obrigacdo
principal e obrigacdo acessoria. A obrigacdo principal é aquela que atende ao proprio tributo
como fruto da ocorréncia do fato gerador, que é o evento descrito na norma tributaria, ocorrido
na vida real e materializado. Por sua vez, a obrigacdo acessoria, na descricdo da norma, decorre
da legislacdo tributaria, estabelecendo condutas positivas ou negativas com o objetivo de
arrecadacao e fiscalizacdo dos tributos.

No mesmo sentido, o proprio CTN, legislacdo que normatiza a regra geral, com base
nas duas espécies de obrigacOes, principal e acessoria, previstas no Art. 113 acima, tendo a
primeira o objetivo de alcancar o tributo e a segunda uma prestacdo (um fazer) para alcancar a
arrecadacdo e a fiscalizacdo, opera sob duas perspectivas: a dos tributos e a da legislagédo
tributaria.

Em primeiro plano, o Art. 113 aponta a legislacdo tributaria como a origem da obrigacéo
e 0 CTN, em seus Artigos 961** e 100!, indica de forma taxativa o que se pode conceituar
como legislacgdo tributéria:

Art. 96. A expressdo ''legislacdo tributaria' compreende as leis, os tratados e as
convengdes internacionais, 0s decretos e as normas complementares gue versem,
no todo ou em parte, sobre tributos e relacdes juridicas a eles pertinentes. [...]
Art. 100. S8o normas complementares das leis, dos tratados e das convencdes
internacionais e dos decretos:

| - 0s atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas; (grifo nosso)

No Art. 96, ha o conceito, perante a norma geral, do que se compreende como legislacéo
tributéria para aplicacdo das obrigagdes previstas no Art. 113 do mesmo diploma. Ja o Art. 100,

assim como o artigo anterior, determina as normas complementares a legislacao tributéria,

133 BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Cddigo Tributario Nacional. Art. 113.
134 1bid., Art. 96.
135 1hid., Art. 100.
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estipulando os atos normativos das autoridades administrativas como primeiro tipo de norma
complementar das leis, dos tratados, das convengdes internacionais e dos decretos.

Deste modo, o credito tributario constituido por meio da declaracdo apresentada pelo
contribuinte, que dispensa qualquer outra providéncia por parte da autoridade administrativa,
deve, tratando-se de matéria de obrigacdo, conforme previsdo constitucional, ser disciplinado
através de Lei Complementar e, em segundo momento, pela legislacdo ordinaria e
complementar.

Analisando a legislacédo, encontramos o primeiro regramento significativo sobre o tema
no Decreto-Lei n. 2.124/84%%%, Este Decreto-Lei aborda as obrigages acessorias e a
possibilidade de constituir confissdo de divida, estabelecendo, ainda, outras consequéncias por

meio da legislacéo tributéaria.

DECRETO-LEI N°2.124, DE 13 DE JUNHO DE 1984.

Altera a legislacio do imposto de renda, e d& outras providéncias.[...]

Art. 5° O Ministro da Fazenda podera eliminar ou instituir obrigacdes acessérias
relativas a tributos federais administrados pela Secretaria da Receita Federal.

§ 1° O documento que formalizar o cumprimento de obrigacdo acessoria,
comunicando a existéncia de crédito tributério, constituira confissdo de divida e
instrumento habil e suficiente para a exigéncia do referido crédito.

§ 2° Nao pago no prazo estabelecido pela legislacdo o crédito, corrigido
monetariamente e acrescido da multa de vinte por cento e dos juros de mora devidos,
poderd ser imediatamente inscrito em divida ativa, para efeito de cobranca
executiva, observado o disposto no § 2° do artigo 7° do Decreto-lei n. 2.065, de 26 de
outubro de 1983.[...] (grifo nosso).

A Constituicio de 1988 (CF/88)%%" eliminou a figura do Decreto-Lei, antes prevista na
Constituicio 1967%%. Hoje em dia, o equivalente a um Decreto-Lei é a Medida Provisoria
editada pelo Presidente da Republica, embora haja uma diferenca significativa entre eles. Nos
regimes constitucionais anteriores, 0s Decretos-Lei eram editados sem a necessidade de
aprovacao ou validacao pelo Parlamento, a quem compete a funcdo de legislar pelo principio
da separacdo de poderes. Em contraste, a Medida Provisoria, embora produza efeitos desde o
seu nascimento, requer inexoravelmente aprovacao pelo Legislativo, sob pena de perder sua
validade.

No Art. 5° do Decreto-Lei n® 2.124/84%° a norma nao é classificada como uma Lei

136 BRASIL. Decreto-Lei 2.124, de 13 de junho de 1984. Altera a legislagdo do imposto de renda, e da outras
providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1965-1988/del2124.htm.
Acesso em: 3 maio 2024.

137 Vide nota 36.

138 BRASIL. Constituicdo (1967). Constitui¢do da RepUblica Federativa do Brasil de 1967. Diario Oficial da
Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, 24 jan. 1967.

139 BRASIL, ref. 136, Art. 5.
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Complementar conforme estipulado pela CF/88. Entretanto, a propria norma geral estabelece
que a matéria pode ser regulamentada pela legislacdo tributaria, com a ressalva de que, no caso
das obrigacdes acessorias, a regulamentacéo deve restringir-se a arrecadacao e fiscalizacdo dos
tributos. A norma geral ndo menciona cobranca.

O siléncio normativo, isto é, a auséncia de previsdo especifica em matéria tributaria, ndo
pode ser preenchido por interpretacdo que acresga novos elementos a legislagdo. Em outras
palavras, 0 que ndo esta explicitamente previsto na norma ndo pode ser inferido ou adicionado
por meio de interpretacdo. Aceitar tal pratica equivaleria a atribuir ao Judiciario a funcéo de
legislar, seria 0 mesmo que dizer que o Judiciario assumiu o papel de legislador positivo.

Esta ressalva é fundamental porque, em matéria tributaria, a legislagdo néo pode alterar
o conceito e alcance dos institutos de direito'“°. Como na Lei ndo ha palavras inGteis, a distingio
entre as atividades de arrecadar e fiscalizar e a atividade de cobrar é crucial. Significa dizer que
0 cumprimento de uma obrigacdo acessoria sO pode atender o objetivo de arrecadagdo e
fiscalizacdo, conforme estabelecido na norma. N&o consta, no texto legal, a agdo, como verbo,
a conduta a ser realizada de cobranca do crédito tributario.

Verifica-se, pois, que 0 § 2 do Art. 5 do Decreto-Lei 2.124/84 excedeu o que autoriza a
norma geral em matéria tributaria. O Art. 113'* do CNT pontua que a obrigagio acessoria tem
por finalidade atender a arrecadacéo e a fiscalizacdo dos tributos. Ndo obstante, o Decreto-Lei
em questdo foi além ao estabelecer que o cumprimento desta obrigacdo constitui confissao de
divida e pode ser inscrito para fins de cobranca.

E capital destacar, neste contexto, o instituto da autonomia da vontade, especialmente
no que compete a confissdo de divida. Confessar € ato voluntario, consciente e livre.
Diametralmente oposto a obrigacdo tributaria que decorre do tributo, que tem na
compulsoriedade um dos elementos intrinsecos da sua natureza de acordo com a disciplina do
CTN2,

Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada. (grifo nosso)

140 BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Cddigo Tributario Nacional. Art. 110. A lei tributaria nio
pode alterar a definicdo, o contetido e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado,
utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constitui¢cGes dos Estados, ou pelas
Leis Orgénicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributérias. (grifo
N0ss0)

141 para extrato referenciado do Art. 113 do CTN, ver p. 49 deste trabalho.

142 |bid., Art. 3.
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Dito de outro modo, uma confissdo compulséria € uma incongruéncia. Se é compulsoria,
ndo é confissdo e se é confissdo, como ato de liberalidade, ndo pode ser compulsoria.

O Art. 5 do CTN* define o conceito de tributo e o classifica em trés espécies: impostos,
taxas e contribuices de melhoria. Embora a Constituicao Federal de 1988 e a propria evolugéo
da doutrina tenham introduzido e reconhecido outras classificaces e espécies tributérias, o
componente nuclear descrito no Art. 3 do CTN acima permanece presente em todas as formas
de tributo como um DNA.

A norma geral também estabelece que a cobranca do tributo sé pode ocorrer mediante
atividade plenamente vinculada. A sistematizacdo do CTN segue uma ldgica propria, visando
harmonizar condutas e procedimentos com o objetivo de garantir ao crédito tributario presuncédo
de liquidez, certeza e exigibilidade*.

Essas caracteristicas atribuidas ao crédito tributario de prova pré-constituida e
presuncdo de liquidez, certeza e exigibilidade sdo decorrentes da atividade administrativa
plenamente vinculada. E essa atividade estatal e de fé publica que empresta credibilidade ao
crédito tributario até prova em contrario. Desta forma, a utilizacdo e o emprego da confissdo de
divida, em comparacdo com o que ocorre na legislacdo de direito privado, na relagcdo entre
particulares, que ndo podem se opor contra a matéria tributéria por vedacao legal, sofre uma
brutal transformacéo quando disciplinada na legislagdo complementar. Altera-se o conceito, 0
alcance, o conteudo e a forma, o que ndo poderia ser realizado conforme a propria norma geral
que regulamenta a obrigacdo como previsto no texto constitucional, notadamente a dic¢do do
Art. 109 do CTN.

Avancando no campo normativo, seja no ambito da legislacdo tributaria, seja no das
normas complementares, observa-se que nosso sistema de normas careceu de maior suporte e
atencdo ao texto constitucional e a norma geral. A desatencdo a esses fundamentos resultou em
uma fragilidade na estrutura normativa, prejudicando a coeréncia da regulamentacéo tributaria.

Apo6s o0 Decreto-Lei n. 2.124/84, que introduziu a declaracdo como confissao de divida
para efeitos tributarios e de cobranca, foi promulgada na sequéncia a Lei n. 9.779/99'4%, agora
ja sob a égide da CF/88. Esta lei, como se observa na citacdo abaixo, trata a matéria do

cumprimento de obrigac@es acessdrias com nitido carater de cobranca e, ainda, trata a confissao

143 BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Cddigo Tributario Nacional. Art. 5.

144 Vide nota 79.

145 BRASIL. Op. cit., Art. 109: Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definigéo,
do conteudo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para definicao dos respectivos
efeitos tributérios (grifo nosso).

146 BRASIL. Lein. 9.779, de 19 de janeiro de 1999. Altera a legislacgéo tributaria e da outras providéncias.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9779.htm. Acesso em: 3 maio 2024.
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de divida como ato compulsério e Ihe atribui efeitos tributérios, o que, como discutido

previamente, é vedado.

LEI N°9.779, DE 19 DE JANEIRO DE 1999.

Conversao da Medida Proviséria n® 1.788, de 1998

(Vide Decreto n° 6.306, de 2007)

Altera a legislacéo do Imposto sobre a Renda, [...] e da Contribuicéo Social sobre
o Lucro Liquido, relativamente as despesas financeiras, e da outras providéncias.
[-]

Art. 17. Fica concedido ao contribuinte ou responsavel exonerado do pagamento de
tributo ou contribuicdo por decisdo judicial proferida, em qualquer grau de jurisdicéo,
com fundamento em inconstitucionalidade de lei, que houver sido declarada
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, em acéo direta de constitucionalidade
ou inconstitucionalidade, o prazo até o Gltimo dia Gtil do més de janeiro de 1999 para
0 pagamento, isento de multa e juros de mora, da exacdo alcancada pela deciséo
declaratéria, cujo fato gerador tenha ocorrido posteriormente a data de publicacdo do
pertinente acérddo do Supremo Tribunal Federal. (Vide Medida Proviséria n® 1.807,
de 1999) (Vide Medida Provisoria n® 2158-35, de 2001).

8 1° O disposto neste artigo estende-se:

I - aos casos em que a declaracdo de constitucionalidade tenha sido proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, em recurso extraordinario;

Il - a contribuinte ou responsavel favorecido por decisdo judicial definitiva em matéria
tributaria, proferida sob qualquer fundamento, em qualquer grau de jurisdicéo;

111 - aos processos judiciais ajuizados até 31 de dezembro de 1998, exceto os relativos
a execucgdo da Divida Ativa da Unigo [...].

§ 3° O pagamento referido neste artigo:

| - importa em confissdo irretrativel da divida;

Il - constitui confissdo extrajudicial, nos termos dos arts. 348, 353 e 354 do
Cadigo de Processo Civil; [...]

§ 8° Aplica-se o disposto neste artigo as contribuicdes arrecadadas pelo Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS. (grifo nosso)**’.

Note-se também que a legislacdo ordinaria foi utilizada para tratar de conceitos, alcance,
conteddo e finalidade em matéria de obrigacdo. Conforme orientacdo constitucional, essa
matéria deveria ser disciplinada por Lei Complementar, por tratar-se de obrigacdo tributaria.
Além disso, as normas complementares jamais poderiam estabelecer obrigacGes para fins de
cobranca, limitando-se apenas a regulamentar aquilo que ja estivesse previamente estabelecido
na norma geral'*.

A evolucdo das normas complementares retrata como o desapego a observancia da
legislacéo tributéria avancou em campo de flagrante incompeténcia, trazendo reflexos de ordem
pratica para a relacdo juridico-tributaria do contribuinte. Essa relacdo deveria ser regulamentada
através de atos normativos de calibre mais robusto, como a Lei Complementar, ndo por meio

de normas complementares, atos infralegais.

147 Vide nota 146.
148 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.116.792/PB — Tema Repetitivo 367. Relator:
Min. Luiz Fux, Primeira Secéo, Diario da Justiga eletronico, 14-12-2010.
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Em 1986, a Receita Federal inovou no cumprimento de obrigaces acessorias com a
criacdo da Declaragdo de Contribuicdes e Tributos Federais (DCTF)!*°, ainda vigente hoje, e
que trouxe uma mudanca significativa na dinamica da relagéo juridico-tributaria entre o fisco e
o contribuinte. A DCTF continuou sendo empregada para melhorar a eficiéncia na arrecadagéo
e fiscalizacdo, objetivos previstos na norma geral, mas sua utilizacdo foi ampliada para
possibilitar servir como mecanismo para instrumentalizar a cobranca do crédito tributério, uma

finalidade que ndo encontra amparo na legislacéo.

INSTRUCAO NORMATIVA SRF N 129, DE 19 DE NOVEMBRO DE 1986
Institui a Declaracéo de Contribuicbes e Tributos Federais - DCTF, estabelece
normas para seu preenchimento e apresentacdo e da outras providéncias.

O Secretério da Receita Federal, no uso de suas atribuicdes e tendo em vista o disposto
na Portaria MF n° 118, de 28 de junho de 1984,

RESOLVE:

Instituir_modelos _da Declaracdo de Contribuicdes e Tributos Federais e
estabelecer_normas guanto ao seu preenchimento e apresentacdo, conforme
instrucdes anexas. [...]

2. A Declaracdo de ContribuicGes e Tributos Federais - DCTF terd as seguintes
caracteristicas, conforme os modelos apresentados nos anexos | e 11:

a) Modelo I - Declaracéo de Contribuicdes e Tributos Federais, formato A/4, papel
branco AP de 75 g/m2, impressdo em sépia com reticula a 20%, referéncia catalogo
Supercor numero 8876 ou similar;

b) Modelo 1l — Declaragdo de ContribuicGes e Tributos Federais - Substituigéo,
formato A/4, papel branco AP de 75 g/m2, impresséo em verde radial com reticula a
2(X, referéncia catdlogo Supercor nimero 8688 ou similar.

3. A Declaracdo de Contribuicfes e Tributos Federais - DCTF serd utilizada
pelos contribuintes referidos no item 1 do Anexo 111 desta Instrucdo Normativa,
para_prestar _mensalmente informac6es relativas a obrigacdo principal de
tributos e/ou contribuicbes federais, cujos fatos geradores venham a ocorrer a
partir de 1° de janeiro de 1987. (grifo nosso)

Em 1989, sob a égide da CF/88, conforme Instrucdo Normativa n. 120 de 1989 a
Receita Federal permaneceu, através de normas complementares, avancando em aguas
profundas e explorando cada vez mais as possibilidades e empregos de obrigacGes acessorias
ndo amparadas em norma geral ou na legislacdo tributaria para disciplinar a utilizacdo do

instituto da confissdo de divida para efeitos tributarios.

149 BRASIL. Instrugdo Normativa n. 129, de 1986. Receita Federal do Brasil. Institui a Declaragdo de
Contribuices e Tributos Federais - DCTF, estabelece normas para seu preenchimento e apresentacdo e da
outras providéncias. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?id Ato=107155&idSegmento=2097882#:~:text
=Institui%20a%20Declara%C3%A7%C3%A30%20de%20Contribui%C3%A7%C3%B5es,apresenta%C3%A
7%C3%A30%20e%20d%C3%A1%200utras%20provid%C3%AAnNcias. Acesso em: 3 maio 2024.

150 BRASIL. Instrugdo Normativa n. 120, de 1989. Receita Federal do Brasil. Aprova o programa gerador e as
instrucBes para preenchimento da Declaragéo de Débitos e Créditos Tributarios Federais (DCTF) na versdo
"DCTF 3.0". Disponivel em: https://www.normasbrasil.com.br/norma/instrucao-normativa-120-

1989 73534.html. Acesso em: 3 maio 2024.
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Instrucdo Normativa SRF n° 120 de 24/11/1989

Aprova o formulario da Declaracdo de Contribuicdes e Tributos Federais -
DCTF estabelece normas para o seu preenchimento e apresentacgéo e da outras
providéncias.

O Secretario da Receita Federal, no uso de suas atribuicoes,

Resolve:

1. Aprovar o formulario da Declaragdo de ContribuicGes e Tributos Federais - DCTF
e estabelecer normas quanto ao seu preenchimento e apresentacdo, conforme
instrucbes anexas. [...]

ANEXO IV

INSTRUCOES PARA PAGAMENTO/RECOLHIMENTO DAS
CONTRIBUICOES E TRIBUTOS DECLARADOS NA DCTF

IMPORTANTE: Para pagamento/recolhimento das contribuicbes e tributos
declarados na DCTF relativos a fatos geradores anteriores a 01.07.1989, deverdo ser
consultadas as instru¢des constantes dos Anexos IV dos Atos abaixo discriminados.
1. CONFISSAO DE DIVIDA

Pela confissdo de divida constante da DCTF subscrita pelo declarante, ficarg este
ciente de que, ndo efetuado o pagamento do débito declarado nos prazos
previstos em legislacdo, estd notificado a pagd-lo monetariamente atualizado

acrescido dos juros de mora e da multa calculados conforme instrucées

constantes do subitem 4.4 deste Anexo.

1.1 - Nao pago nos prazos determinados, o débito sera objeto de comunicacdo a
Procuradoria da Fazenda Nacional, para fins de inscricdo como Divida Ativa da

Unido e consequente cobranca judicial (grifo nosso).

Ou seja, disciplinando de forma inconstitucional matéria afeta a legislacdo de maior

calibre. Tal pratica continuou sendo promovida por meio de outros atos complementares nos
anos de 2004 e 20212, conforme as Instrugdes Normativas n. 395 de 200453 e IN 2.005 de

2021%4 consolidando a dinamica de que os contribuintes, ao declararem, em cumprimento das

151 BRASIL. Instrugdo Normativa n. 395, de 2004. Receita Federal do Brasil. Aprova o programa gerador e as
instrucdes para preenchimento da Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais (DCTF) na versdo
"DCTF 3.0". Disponivel em;
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?naoPublicado=&idAto=15295&visao=anotado
. Acesso em: 3 maio 2024.

152 BRASIL. Instrucdo Normativa n. 2.005, de 2021. Receita Federal do Brasil. Dispe sobre a apresentacio da
Declaracdo de Débitos e Créditos Tributérios Federais (DCTF) e da Declaracdo de Débitos e Créditos
Tributarios Federais Previdenciérios e de Outras Entidades e Fundos (DCTFWeb). Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=115131. Acesso em: 3 maio 2024.

158 BRASIL, ref. 151: INSTRU(;AO NORMATIVA SRF N 395, DE 05 DE FEVEREIRO DE 2004
Aprova o programa gerador e as instrugdes para preenchimento da Declaracéo de Débitos e Créditos
Tributarios Federais (DCTF) na versédo "DCTF 3.0".

Art. 1° Aprovar o programa gerador e as instru¢des para preenchimento da Declaragdo de Débitos e Créditos
Tributarios Federais (DCTF) na versdo "DCTF 3.0"[...]

Aurt. 2° O Programa destina-se ao preenchimento da DCTF original ou retificadora, relativas a fatos geradores
ocorridos a partir do primeiro trimestre do ano-calendario de 2004, inclusive em situacdo de extingao, cisdo,

fusdo ou incorporacéo.

Art. 3° A DCTF deve ser apresentada, trimestralmente, de forma centralizada, pelo estabelecimento matriz da
pessoa juridica, até o ultimo dia Util da primeira quinzena do segundo més subsequente ao trimestre-
calendario de ocorréncia dos fatos geradores.

154 BRASIL, ref. 152: INSTRUQAO NORMATIVA RFB N 2.005, DE 29 DE JANEIRO DE 2021
Disp0e sobre a apresentacdo da Declaragdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais (DCTF) e da
Declaragéo de Débitos e Créditos Tributarios Federais Previdenciarios e de Outras Entidades e Fundos

(DCTFWeb).

O SECRETARIO ESPECIAL DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL [...Jresolve:
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obrigagOes acessorias, 0s seus creditos tributarios decorrentes de suas obrigagdes tributarias
principais, referentes aos tributos incidentes sobre suas atividades, ja estdo confessando o
crédito tributario para efeito de cobranca, inclusive inscricdo em divida ativa para a promogéo
da competente execucéo fiscal sobre este valor confessado.

Neste ponto, cabe destacar a doutrina de Luiz Alberto Gurgel de Faria sobre os artigos

que disciplinam a obrigacao tributaria acessoria no CTN®,

Ocorre que, na Carta Magna em vigor, o principio da legalidade foi reforcado —
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei.” (Art. 5, 1I) — demonstrando que as obrigaces acessorias hdo de ser criadas
através de lei, formal e materialmente considerada, advinda, portanto, do Poder
Legislativo, cabendo aos decretos e demais normas complementares o papel de
explicitar a lei, viabilizando a sua melhor forma de execucéo, quando necessario.

Em que pese a precisdo dos argumentos apresentados pelo citado autor, e ressalvado seu
entendimento em contrario, atualmente nos julgados, adere a corrente majoritaria do STJ, que
pontua que a instituicdo de obrigacfes acessorias pode ser realizada através de lei em contexto
amplo. Ele cita, inclusive, o Recurso Especial n. 1.116.792/PB*, mencionado anteriormente
neste trabalho, para estabelecer o entendimento de que o descumprimento da obrigacdo

acessoria se converte em principal, sendo cobrada pelos mesmos mecanismos utilizados para

Art. 1° A Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais (DCTF) e a Declaragdo de Débitos e Créditos
Tributarios Federais Previdenciérios e de Outras Entidades e Fundos (DCTFWeb) devem ser apresentadas em
conformidade com o disposto nesta Instrucdo Normativa [...].

Art. 2° A DCTF e a DCTFWeb apresentadas na forma estabelecida por esta Instrucdo Normativa
constituem confissdo de divida e instrumentos habeis e suficientes para a exigéncia dos créditos
tributdrios nelas consignados [...].

Art. 8° A DCTFWeb devera ser elaborada com base nas informaces prestadas na escrituragdo do Sistema
Simplificado de Escrituragdo Digital das Obrigagdes Previdencidrias, Trabalhistas e Fiscais (eSocial) ou na
Escrituracdo Fiscal Digital de Retenc¢des e Outras Informaces Fiscais (EFD-Reinf), modulos integrantes do
Sistema Publico de Escrituracéo Digital (Sped) [...].

8 6° A assinatura e 0 processamento com sucesso do evento de encerramento a gue se refere 0 § 5°
importam ciéncia da confissdo de divida declarada, nos termos do Art. 2°[...].

Art. 19. A DCTFWeb substitui a Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servico e
Informacdes & Previdéncia Social (GFIP) como instrumento de confissdo de divida e de constituicdo do
crédito previdenciario [...].

V - a partir do més de outubro de 2023, em caso de confissdo de divida relativa a contribuigdes
previdenciarias e contribuigdes sociais devidas a terceiros em decorréncia de decisfes condenatorias ou
homologatdrias proferidas pela Justica do Trabalho.

Art. 19-A. A DCTFWeb substituird a DCTF como instrumento de confissdo de divida e de constituicdo
dos sequintes créditos tributarios cujos fatos geradores ocorrerem a partir do més de janeiro de 2024:
Art. 19-B. A DCTFWeb substituird a DCTF como instrumento de confissdo de divida e de constituicdo
de créditos tributarios relativos ao IRRF decorrentes da relacdo de trabalho, apurados por meio do
eSocial, cujos fatos geradores ocorrerem a partir do més de maio de 2023 [...] (grifo nosso).

15 FARIA, Luiz Alberto Gurgel de. Obrigagéo Tributaria. In: FREITAS, Vladimir Passos de (Coordenador).
Cadigo Tributario Nacional Comentado. 82 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2020, p. 618.

156 \/ide nota 148.
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cobranca de tributos.

Tal aplicacdo e interpretacdo, inclusive compete ao tema repetitivo n. 367 do STJ**, no
julgado citado acima, segue, com efeito, 0 que vem sendo pontuado no presente estudo: o
entendimento de que a obrigacdo acesséria se limita a atender a finalidade da arrecadacéo e
fiscalizagdo e ndo a cobranca. Assim sendo, o tema repetitivo e a doutrina ndo se debrugaram
sobre a possibilidade de a obrigacdo tributaria acessoria servir e ter como objetivo a atividade
de cobranca do crédito tributario, o que néo esta previsto no CTN.

Destarte, essa evolugcdo normativa, através de normas complementares e sem 0 emprego
da interpretagdo sistémica da legislacdo tributaria, levou o Judiciario a consolidar seu
entendimento nessa esteira da legislagdo complementar e ordindria em desacordo com a

legislacdo de regéncia que estabelece a norma geral, como sera visto adiante.

3.2 O entendimento para proposta da Sumula n. 436 do STJ

O Superior Tribunal de Justica (STJ), como 6rgdo do Judiciario, tem como papel
principal uniformizar a interpretacdo da legislagdo federal, com jurisdigdo em todo territorio
nacional.

Nessa interpretacao e aplicacdo do Direito, o STJ vai formando seu entendimento sobre
varias matérias e pacificando a legislacdo federal, seja por meio de decisdo monocraticas, seja
por decisdes colegiadas, através de suas seis turmas, além de sua corte especial. Na evolucao
da consolidacdo desses entendimentos, o STJ uniformiza sua jurisprudéncia e, a depender do
conteldo e alcance, edita simulas. Essas simulas representam entendimentos sedimentados e
consolidados, proporcionando seguranca juridica na aplicacdo do Direito e pacificando as
controvérsias juridicas submetidas ao Poder Judiciario no ambito da legislacdo
infraconstitucional*®®,

Assim, apds julgamentos nas turmas de direito publico que comp&em a Primeira Secao,
verificando-se a auséncia de divergéncias, pode ser proposta a edi¢cdo de simulas que sintetizem
o0 entendimento do Tribunal. Essas sumulas visam propiciar seguranca nas decisbes e
uniformizar o entendimento para casos idénticos ou que versem sobre a mesma materia, alem

de promover clara eficiéncia na prestagao jurisdicional.

157 Vide nota 148.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica - RISTJ. Art.
122. Diario da Justica, Brasilia, DF, 07 jul. 1989, republicado 17 ago. 1989. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Regimento/article/view/3115/3839. Acesso em: 3
maio 2024.
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Nesse cenario, o STJ prop0ds e editou a Simula n. 436%°, cuja ementa ¢ a seguinte: “A
entrega de declaragdo pelo contribuinte reconhecendo débito fiscal constitui o crédito tributario,
dispensada qualquer outra providéncia por parte do fisco”.

A simula teve sua proposta originada nos seguintes precedentes: REsp 1.101.728-SP
(12 S, 11.03.2009 — DJe 23.03.2009)'®°, REsp 510.802-SP (1* T, 1°04.2004 — DJ
14.06.2004)%%! REsp 823.953-SP (12 T, 09.09.2008 — DJe 1°.10.2008)%2, REsp 603.448-PE (22
T, 07.11.2006 — DJ 04.12.2006)'%%, AgRg no Ag 937.706-MG (22 T, 06.03.2008 — DJe
04.03.2009)'%*, REsp 1.090.248-SP (22 T, 02.12.2008 — DJe 18.12.2008)®°, AgRg no Ag
1.146.516-SP (22 T, 04.03.2010 — DJe 22.03.2010)¢, sendo o primeiro julgado no rito dos
recursos repetitivos.

Ao investigar a formacdo do entendimento que culminou na Simula n. 436 do STJ, é
importante observar os fundamentos determinantes (ratio decidendi) de cada um dos Acord&os,
para que se possa examinar, a luz da legislacdo e dos argumentos dos respectivos Ministros
Relatores, a formacao de suas respectivas convicgoes.

Por ordem cronoldgica, do mais antigo ao mais recente, passaremos a referenciar os
precedentes que ampararam a proposta da Sumula.

No Recurso Especial n. 510.802-SP*’, sob Relatoria do Ministro Jose Delgado, o

argumento preponderante no voto do Relator assenta-se na premissa de que:

Tratando-se de crédito tributdrio originado de informagbes prestadas pelo proprio
contribuinte através de Guia de Informacbes e ApuracBes do ICMS (GIA), a
constituicdo definitiva do crédito tributario da-se no exato momento em que ha a
apresentagdo desse documento. Outro entendimento ndo é passivel de aceitacdo
quando se contrap®e a isso o fato de que a partir do momento em que ha o depoésito
da GIA a fazenda encontra-se apta a executar o crédito declarado.

19 Vide nota 4.

160 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.101.728/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki,
Primeira Sec¢do, julgado em 11/03/2009, Diario da Justica eletrdnico, 23-03-20009.

161 |bid., Recurso Especial 510.802/SP, Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma, julgado em 01/04/2004,
Diario da Justiga eletronico, 14-06-2004.

162 |bid., Recurso Especial 823.953/SP, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 09/09/2008, Diéario da
Justica eletrénico, 01-10-2008.

163 |bid., Recurso Especial 603.448/PE, Rel. Min. Jodo Otavio Noronha, Segunda Turma, julgado em
07/11/2006, Diario da Justiga eletronico, 04-12-2006.

164 Ibid., Agravo Regimental no Agravo 937.706/MG, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado
em 06/03/2008, Diéario da Justica eletrénico, 04-03-2009.

165 |hid., Recurso Especial 1.090.248/SP, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 02/12/2008,
Diério da Justiga eletrdnico, 18-12-2008.

186 |bid., Agravo Regimental no Agravo 1.146.516/SP, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,
julgado em 04/03/2010, Diério da Justica eletrénico, 22-03-2010.

167 Vide nota 161.
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J& 0 Recurso Especial n. 603.448 — PE®, de Relatoria do Ministro Jodo Otavio Noronha,

consignou sua premissa no seguinte entendimento:

Com efeito, a lei estatuiu que a declaracdo do sujeito passivo de que existe obrigacéo
tributaria constitui confissdo de divida e instrumento habil e suficiente para a
exigéncia do referido crédito. Assim, a lei, nessa hip6tese, dispensou a formalidade
do langamento pelo fisco, aceitando que tal exigéncia seja suprida pelo préprio sujeito
passivo. Com a declaracdo prestada pelo contribuinte ao sujeito ativo da obrigacdo
tributéria, pode a autoridade fiscal, sem outras formalidades, inscrever o débito em
divida ativa e exigir o seu pagamento, inclusive via judicial.

Continuando a analise dos precedentes no REsp n. 823.953-SP*#°, tendo como Relator o

Ministro Luiz Fux, seu entendimento ficou assim registrado:

Outrossim, é cedico que a GIA se assemelha & DCTF, razdo pela qual, uma vez
preenchida, constitui confissdo do préprio contribuinte, tornando prescindivel a
homologag¢do formal, passando o crédito a ser exigivel independentemente de previa
notificacdo ou dé instauracéo de procedimento administrativo.

J& 0 Min. Herman Benjamin, como Relator do Agravo Regimental no Agravo de

Instrumento n. 937.706 — MG, se pronunciou da seguinte forma:

Com efeito, a jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica é pacifica no sentido
de que “em se tratando de tributo langado por homologagdo, tendo o contribuinte
declarado o débito através de Declaracdo de Contribui¢des de Tributos Federais —
DCTF, Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servico e
Informacdes a Previdéncia Social — GFIP ou documento equivalente e ndo pago no
vencimento, considera-se desde logo constituido o crédito tributario, tornando-se
dispensavel a instauragdo de procedimento administrativo e respectiva notificacéo
prévia. (REsp 739.910/SC, Rel Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA,
julgado em 12.06.2007, DJ 29.06.2007, p. 535).

Prosseguindo na pesquisa e somando aos procedentes ja analisados, passa-se ao REsp

n. 1.090.248 — SP"! de Relatoria do Min. Castro Meira, assim fundamentado:

A apresentacdo pelo contribuinte de DCTF ou de Guia de Informacéo e Apuragéo do
ICMS — GIA, ou de outro documento equivalente, determinada por lei, possui o
condao de constituir o crédito tributario, independentemente de qualquer outro tipo de
procedimento a ser executado pelo Fisco. Via de regra, 0 STJ adota o0 posicionamento,
nos casos denominados de "autolancamento”, de que o lancamento efetivado pela
DCTF constitui diretamente o crédito tributario, conforme se depreende dos seguintes

168 \/jde nota 163.
169 \/ide nota 162.
170 V/ide nota 164.
171 Vide nota 165.
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precedentes: [...].

Cronologicamente, seguindo com os julgados no rito comum antes de analisar o recurso

repetitivo, temos o Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 1.146.516 — SP", de

relatoria do Ministro Mauro Campbell Marques, que estabeleceu o seguinte:

E que a jurisprudéncia desta Corte ja pacificou, em sede de recurso repetitivo, na
sistematica do Art. 543-C, do CPC, entendimento no sentido de que, em se tratando
de tributo sujeito a langamento por homologacdo, a entrega da DCTF ou documento
equivalente constitui definitivamente o crédito tributario, dispensando outras
providéncias por parte do Fisco, ndo havendo portanto, que se falar em necessidade
de langamento expresso ou tacito do crédito declarado e ndo pago (REsp 962.379,
Primeira Se¢&do, DJ de 28.10.2008).

Por Gltimo, abordamos o REsp n. 1.101.728 — SP*"3, relatado pelo Ministro Teori Albino

Zavascki, submetido ao rito dos recursos repetitivos conforme o Art. 543-C do Codigo de

Processo Civil'’%e a Resolugdo STJ 08/08. O Relator fundamentou sua decisio no seguinte

posicionamento:

No particular, nenhuma razdo assiste aos recorrentes. A jurisprudéncia desta Corte, é
no sentido de que “a apresentacdo de Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios
Federais — DCTF, de Guia de Informagdo e Apuracdo do ICMS — GIA, ou de outra
declaracdo dessa natureza, prevista em lei, € modo de constituicdo do crédito
tributario, dispensando, para isso, qualquer outra providéncia por parte do Fisco”,
entendimento que foi inclusive ratificado por ocasido do julgamento, por esta 12
Secéo, sob o regime do Art. 543-C do CPC, do REsp 962.379, DJ de 28.10.08. Na
oportunidade, na condicéo de relator, proferi voto que, no particular, evocou diversos
precedentes da Secdo nesse sentido, v.g., AgRg nos EAg 670.326/PR, DJ de
01.08.2006; AgRg nos EREsp 332.322/SC, DJ de 21.11.2005 e AgRg nos EResp
638.069, este com ementa assim explicitando o tema:

2. Segundo jurisprudéncia pacifica do STJ, a apresentagdo, pelo contribuinte, de
Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais — DCTF (instituida pela IN-
SRF 129/86, atualmente regulada pela IN8 SRF 395/2004, editada com base no Art.
5° do DL 2.124/84 e Art. 16 da Lei 9.779/99) ou de Guia de Informacdo e Apuracdo
do ICMS — GIA, ou de outra declaracdo dessa natureza, prevista em lei, € modo de
formalizar a existéncia (= constituir) do crédito tributério, dispensada, para esse efeito,
qualquer outra providéncia por parte do Fisco.

No voto, constou’’:

[...]2. Pois bem, é inteiramente equivocada a afirmacdo, ainda corrente, de que o0
lancamento, feito pela autoridade fiscal, é instituto indispensavel e sempre presente

172 \/ide nota 166.
173 V/ide nota 160.

174 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido: secéo 1,
Brasilia, DF, 17 mar. 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 26 jul. 2024.

175 Vide nota 160.
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nos fendmenos tributarios e que, ademais, é o tlnico modo para efetivar a constituicao
do crédito tributario. Contrariando tal afirmagdo, observou o Ministro Pecanha
Martins que "é pacifica a orientagdo deste Tribunal no sentido de que, nos tributos
langados por homologacéo, a declaragdo do contribuinte, através da DCTF, elide a
necessidade da constituicdo formal de débito pelo fisco podendo ser, em caso de ndo
pagamento no prazo, imediatamente inscrito em divida ativa, tornando-se exigivel,
independentemente de qualquer procedimento administrativo ou de notificacdo ao
contribuinte” (Recurso especial ndo conhecido." (RESP 281.867/SC, 2* T. Min.
Pecanha Martins, DJ de 26.05.2003) [...].

A modalidade mais comum de constituicdo do crédito tributario sem que o seja por
lancamento é a da apresentacdo, pelo contribuinte, de Declaracdo de Débitos e
Créditos Tributarios Federais — DCTF, instituida pela IN-SRF 129/86, atualmente
regulada pela IN SRF 395/2004, editada com base no Art. 5° do DL 2.124/84 e Art.
16 da Lei 9.779/99, ou de Guia de Informagdo e Apuragdo do ICMS — GIA, ou de
outra declaracdo dessa natureza, prevista em lei, ¢ modo constituicdo do crédito
tributario. Ndo se confunde tal declaragdo com o chamado langamento por
homologagdo (em que o contribuinte paga antecipadamente, ou seja: constitui o
crédito tributario e desde logo o extingue, sob condicao resolutéria — CTN Art. 150,
§ 1°). Aqui (DCTF, GIA) h& declaragéo (com efeito constitutivo do crédito tributario),
sem haver, necessariamente, pagamento imediato [...].

No mesmo sentido: AGA n. 87.366/SP, 22 T., Min. Antdnio de Padua Ribeiro, DJ de
25.11.1996; RESP 510.802/SP, 12 T., Min. José Delgado, DJ de 14.06.2004; RESP
389.089/RS, 12 T., Min. Luiz Fux, DJ de 16.12.2002, RESP 652.952/PR, 12 T., Min.
José Delgado, DJ de 16.11.2004; RESP 600.769/PR, 1% T., Min. Teori Albino
Zavascki, DJ de 27.09.2004; RESP 510.802/SP, 12 T., Min. José Delgado, DJ de
14.06.2004.

3. Bem se vé, portanto, que, com a constitui¢do do crédito tributario, por qualquer das
citadas modalidades (entre as quais a da apresentacdo de DCTF ou GIA pelo
contribuinte), o tributo pode ser exigido administrativamente, gerando, por isso
mesmo, consequéncias peculiares em caso de ndo recolhimento no prazo previsto em
lei: (a) fica autorizada a sua inscri¢do em divida ativa, fazendo com que o crédito
tributario, que ja era liquido, certo e exigivel, se torne também exequivel
judicialmente; (b) desencadeia-se o inicio do prazo de prescrigdo para a sua cobranca
pelo Fisco (CTN, Art. 174); e (c) inibe-se a possibilidade de expedicédo de certiddo
negativa correspondente ao débito.

Como exposto, € possivel concluir que todos os julgados que deram origem a Sumula
n. 436 do STJ'"®apoiaram-se na mesma legislacdo para suportar e enquadrar o entendimento
sopesado: 0 Decreto-Lei n. 2.124/84" e a Lei 9.779/99'"8, além das normas complementares,
notadamente as instru¢es normativas editadas pela Receita Federal.

Todavia, chama atencdo o fato de que apenas um Acord&o, aquele submetido ao rito dos
recursos repetitivos, relatado pelo Min. Teori Albino Zavascki, avancou, mesmo que
timidamente, nas questdes de fundo e que merecem atencdo interpretativa nessa matéria. Esse
julgamento abordou a natureza da obrigacao acessoria e o proprio langamento, relacionando-0s
de forma critica com a legislacdo que fundamentou o entendimento sumular e sua repercussao
na constituicdo do credito tributario. Todos os demais se limitaram a afirmar que a declaracéo

prestada pelo contribuinte constitui crédito tributario, independentemente de qualquer outro ato

176 V/ide nota 4.
177 Vide nota 136.
178 \/ide nota 146.
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da autoridade administrativa.

Percebe-se que, nos votos analisados, os fundamentos determinantes (ratio decidendi)
ndo consideraram, em sua ponderacao, a disciplina referente as obrigacdes acessorias e sua
repercussao para efeitos tributarios, assim como o regramento do lancamento, a natureza da
confissdo como ato voluntario para cumprimento de ato compulsério ou a influéncia na
contagem dos prazos de decadéncia e prescricdo cristalizados no CTN como norma geral.

Portanto, ndo ha como dissociar os efeitos desse entendimento exclusivamente sob a
perspectiva da confissdo de divida, e a dispensa de qualquer outro ato por parte da autoridade
administrativa. E imperioso que seja verificada de forma sistémica na propria legislacio, o
contelido, o alcance e os efeitos dessa aplicacdo, que impde um regramento diferente daquilo

que esta previamente previsto no CTN, como sera examinado no proximo topico.

3.3 ASUimulan. 436 do STJe o Art. 142 do CTN

3.3.1 Ainterpretacdo do sistema constitucional tributario

Ao analisar um texto ou dispositivo legal e uma deciséo judicial ou um entendimento
judicial ndo se pode olvidar que ambos os elementos estdo inseridos dentro de um mesmo
sistema juridico. Este sistema, desenvolvido para trazer disciplina nas relacdes juridicas, serve
como palco no qual esses elementos atuam. Aquele que ndo se apresentar de acordo com o
script determinado pelo roteiro (sistema) saira de cena.

Assim, procedemos ao exame dos dispositivos abaixo:

Art. 142. Compete privativamente & autoridade administrativa constituir o
crédito tributdrio 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 aplicagdo da penalidade cabivel.

Pardgrafo Gnico. A _atividade administrativa de lancamento é vinculada e

obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional (grifo nosso)179.

Stimula n. 436 do STJ - A entrega de declaracdo pelo contribuinte reconhecendo

débito fiscal constitui o crédito tributario, dispensada qualquer outra

providéncia por parte do fisco (grifo nosso)lso.

A partir deste momento, torna-se imperiosa uma analise do contexto em que os dois

textos estdo inseridos e de qual forma podem eles conviver, ou ndo, dentro de um mesmo

179 BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Cddigo Tributario Nacional. Art. 142.
180 Vide nota 4.
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ordenamento juridico. Portanto, os efeitos de uma relacdo juridico-tributaria devem estar
amparados dentro do proprio sistema tributario nacional. Igualmente, sua interpretacdo para
verificar seus efeitos e aplicacdo deve ocorrer, considerando esses elementos citados, dentro do
préprio sistema.

Interpretar € submeter ao intérprete - aquele que deve ler, entender, compreender e
aplicar a regra descrita no texto normativo, observando se o resultado de sua interpretagdo esta
alinhado com a finalidade projetada pelo texto, que reflete a vontade do legislador. O objetivo
primordial é que a interpretacdo mantenha a harmonia e integracdo do sistema normativo.

Vittorio Cassone!®! aponta a existéncia de trés escolas principais, ou mais relevantes,
que abordam as questdes da interpretacdo das leis: a) legalista, b) interpretativista e ¢) eclética.

Os ensinamentos de Eros Grau'® oferece uma visdo perspicaz sobre a interpretagio do
direito ao afirmar que "a interpretacdo do direito € uma prudéncia”, pois os que interpretam
assim o fazem como uma juris prudentia (prudéncia juridica) em oposicdo a juris scientia
(ciéncia juridica). Esta distincdo ressalta a natureza préatica e deliberativa da interpretacdo
juridica, em contraste com uma abordagem puramente cientifica ou tedrica. O autor destaca
que, ao interpretar, o intérprete o faz segundo sua prépria légica e, desta forma, a interpretacédo
envolve uma série de escolhas entre varias possibilidades. Desde que a escolha seja adequada,
cabe tal entendimento, sendo a norma objeto ndo de interpretacdo, mas de justificacéo.

Sob este aspecto, ndo nos parece adequado o emprego da utilizagdo da norma em termos
de “certo” ou “errado”, pois as premissas validas conduzirdo a conclusfes que sejam coerentes
com as premissas adequadas. Nesse contexto, Eros Grau'®, quanto a aplicacéo da interpretacéo

dos textos normativos, de forma clara e precisa aponta:

Dai porque afirmo que a problematizacdo dos textos normativos ndo se da no campo
da ciéncia: ela se opera no ambito da prudéncia, expondo o intérprete auténtico ao
desafio desta, e ndo daquela. Séo distintos, um e outro; na ciéncia, o desafio de, no
seu campo, existirem questdes para as quais ela (ciéncia) ainda ndo é capaz de conferir
respostas; na prudéncia ndo o desafio da auséncia de respostas, mas da existéncia de
maltiplas solugdes corretas para uma mesma questdo.

Quando um intérprete produz normas juridicas pratica a jurisprudéncia, e ndo a
jurisciéncia. Atua segundo a logica da preferéncia, ndo segundo a légica da
consciéncia. Situa-se na escolha entre varias possibilidades corretas. Note-se bem que
ndo estou, com isso, justificando que algum juiz entenda que é razoavel ou nao
razoavel tal lei. Essa escolha tem de ser feita, como preferéncia, rigorosamente dentro

181 CASSONE, Vittorio. Interpretacdo do Sistema Tributario Nacional e o STF: teoria e prética. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 93.

182 GRAU, Eros. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacdo/Aplicacdo do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. XIV-35.

183 GRAU, Eros. Interpretacio da lei tributaria e seguranca juridica. Conferéncia para o XXIV Congresso
IDEPE, realizado nos dias 20, 21 e 22 de outubro de 2010, presidido pelo Min. Eros Grau. Revista de Direito
Tributario, Sao Paulo: Malheiros, v. 113, p. 2018-225, 2010.
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do quadro fixado pelo texto. Quer dizer: a norma nédo é objeto de demonstracéo, é
objeto de justificagéo.

Nesta concep¢do de que a norma € o resultado da interpretacdo, ainda assim esta ndo
pode se afastar por completo da vontade priméria que originou sua criagao?®*,

A funcéo do legislador é regular a vida em sociedade, de modo que a situagao regulada
represente a intencdo do legislador, e a decorrente norma juridica, mesmo tendo a
natureza geral e abstrata, constitui a intengéo do legislador, a que o intérprete ndo pode
se afastar.

Essa vontade primaria, na atividade legislativa, representa a vontade popular que
legitimou a elaboracdo de um texto normativo com objetivo de regular ou disciplinar alguma
situacdo da vida real que poderia gerar conflitos. A norma vem como uma imposi¢do ao tempo
em que disciplina para organizar e harmonizar sua aplicagdo com o sistema existente.

Isso significa que na atividade intelectual e subjetiva de refletir sobre o alcance, a
finalidade e o conteldo de um texto normativo, faz-se necessario que o intérprete ndo se
distancie do texto que € objeto da interpretacdo, considerando sua natureza, origem e 0 contexto
no qual esta inserido. E essencial observar uma frase a luz do texto e do contexto como um
todo. Caso contrario, pode ocorrer uma evidente descontextualiza¢do, ou, ainda pior, uma
indesejavel elasticidade de conceitos ja consagrados, tudo com objetivo de extrair da norma,
algo que ela ainda néo regulamentou.

Como interpretar uma lei ordinaria sem observar a norma geral que disciplina a matéria
e a propria Constituicdo Federal? N&o pode, ndo deve, ndo seria prudente.

Cassone é assertivo ao afirmar que “o intérprete ideal é aquele que examina
detalhadamente a norma tributaria (arvore), com visdo maior (floresta); ou seja, ndo deve ater-
se somente aos detalhes da norma juridica, mas examina-la em face do sistema” '®°. Aqui, a
“floresta” representa o Sistema Tributario Nacional, no qual estdo inseridos todos os tipos de
norma. Assim, no exemplo mencionado, uma arvore na floresta deve ser claramente
identificada para que, se for autorizado seu corte, na auséncia desta ndo se possa inferir que é
permitido cortar outro tipo. O que a lei ndo distingue, ndo cabe ao intérprete fazé-lo. Ndo cabe
ao intérprete estabelecer uma nova regra onde o texto legislativo silenciou, pois isso ndo

constitui uma justificagdo, mas sim uma inovagdo na criagdo de uma norma onde ela ndo existe.

184 CASSONE, ref. 181, p. 102.
195 |pid., p. 155.



65

Desta maneira, ao analisar a norma tributéria, partindo da Constituicdo Federal e, por
consequéncia, do CTN, é imperativo, antes mesmo da leitura do texto, observar o contexto no
qual a norma esté inserida. Isso implica considerar o diploma legal e sua estruturagéo, livros,
titulos, capitulos ou secdes. Essa organizacdo ndo € arbitraria; por exemplo, uma matéria
tributéria no &mbito constitucional pode estar disposta nas limitagdes ao poder de tributar ou
nas competéncias tributarias. Tal disposicdo possui uma finalidade especifica, buscando
harmonizacdo e seguindo uma logica sistémica, na qual cada temética tem sua propria
disposicao que segue toda uma logica legislativa e dogmatica.

De modo simplificado, podemos elencar duas metodologias na interpretagéo de textos
normativos de acordo com sua organizacdo: as normas de coordenacdo, nas quais as leis
encontram-se no mesmo grau hierarquico e as normas de subordinacédo, que implicam um olhar
de cima para baixo. As normas de coordenacdo permitem aplicar critérios como o cronologico
e de especialidade. J& nas normas de subordinacao, aplica-se o critério de competéncia ou de
hierarquia das leis*®®.

Geraldo Ataliba®®’, renomado estudioso do nosso sistema tributario nacional, discorre:

Sistema constitucional é a aplicacdo do conceito de sistema a Constituicdo. Ha sistema
constitucional, onde se relinem harmonicamente principios e normas constitucionais,
ou seja, principios e normas que tratam da superior atividade estatal. Nisso,
essencialmente, esta o conceito material da Constituicdo. Ndo vamos estudar o sistema
constitucional brasileiro, mas o sistema constitucional tributario. Vamos reduzir a
ideia de sistema, para ficarmos com um segmento do sistema constitucional. Qual?
Aquele que disciplina a atividade tributaria, ou seja, que rege, essencialmente, a
tributacdo — acdo de tributar, que é, por definicdo uma agdo estatal. Estudaremos,
portanto, um subsistema, dentro do sistema constitucional tributario. [...]

Em oposicao as obrigagdes voluntarias, temos as legais, chamadas de ex lege, ou seja,
obrigacdes que tem nascimento por forga de lei. No direito privado ha grande ndmero
delas: obrigacGes de alimentar entre cnjuges, a obrigacdo por indenizacdo em razéo
de ato ilicito; no direito publico, também h& inimeras obrigagdes, das quais a mais
importante das obrigacGes ex lege é a tributaria, que nasce por um imperativo de lei.
Nasce de um fato qualquer da vida concreta, que antes havia sido qualificado pela lei
como apto a determinar seu nascimento. [...]

Estando diante de tributo, deve-se, como jurista, aplicar aos problemas emergentes e
ao proprio estudo desta situagdo juridica o assim chamado regime juridico tributario,
que se define como conjunto de principios e de normas juridicas, que informam e
disciplinam a tributacdo, ou seja, a acdo estatal de tributar. Onde encontrar o regime
juridico e esse sistema de principios e de normas, que regem a atividade do Estado e
que haverdo de informar a atividade do jurista, no estudo dessa situacdo? Exatamente
conhecendo, em primeiro lugar, o sistema constitucional tributario e, depois, a
legislacdo tributaria.

186 CASSONE, ref. 181, p. 166.

187 ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributario. In: Conferéncias sobre temas tributarios. Sdo Paulo:
Resenha Tributaria, 1979. p. 170-173. Ciclo de palestras realizadas no Nucleo da Escola de Administragédo
Fazendaria em Séo Paulo, em outubro de 1978, sob a coordenacdo de Geraldo Ataliba.
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Na esteira das discussdes até agora apresentadas, torna-se evidente que néo é possivel
analisar o langcamento, a constituicdo do crédito tributario, o cumprimento de uma obrigacéo
acessoria, a declaracéo e a confissao de divida de maneira isolada, sem considerar a existéncia
do sistema tributario e a hierarquia das leis conforme sua competéncia quanto as normas
tributarias; bem como os conceitos e alcances proprios do direito privado para aplicacdo em
matéria tributéria.

Partindo da abordagem sistémica e iniciando com a Constituicdo Federal de 1988, na
parte que disciplina o sistema constitucional tributario, localizamo-nos no Titulo IV (Da
tributacdo e do orcamento), no Capitulo | (Sistema Tributario Nacional), na Secdo | (Dos
Principios Gerais), que estabelece as bases fundamentais e orientadoras de todo o regime
tributario nacional®®,

Logo, a matéria afeta a esta parte dispositiva da Constituicdo Federal fala dos
principios gerais, as regras que vao balizar o sistema. Como a linha de investigacdo adotada
perpassa pelo entendimento do cumprimento de uma obrigacdo acesséria para constituicdo do
crédito tributario, compete-nos observar se estes temas ja se encontram estabelecidos na

Constituicio'®.

Art. 146. Cabe a lei complementar: [...]

111 - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributéria, especialmente
sobre: [...]

b) obrigacdo, langcamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributarios [...] (grifo
N0ss0).

No sistema tributério constitucional, ficou determinado que a Lei Complementar seré o
instrumento responsavel por definir as normas gerais acerca do tema das obrigacdes tributarias.,
sem limitar o termo, conteido ou seu alcance. Assim sendo, a matéria sobre obrigacfes sera
disciplinada conforme estipulado na Constituicdo Federal, ou seja, através de Lei
Complementar.

Ainda acorde a Constituicdo, a obrigacdo, o langcamento, o crédito, a prescri¢do e a
decadéncia sdo temas que devem ser obrigatoriamente disciplinados por Lei Complementar.
Desconsiderar essa liturgia representa desprezo a norma maior, constitucional, além de
flagrante incompeténcia quando tais materias sao tratadas por meio de legislacdo ordinaria, em

face da competéncia determinada pela Constitui¢do para adocdo da Lei Complementar.

188 BRASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢do da RepUblica Federativa do Brasil. Titulo 1V: Da tributagéo e
do orgamento. Capitulo I: Sistema Tributario Nacional. Se¢do I: Dos Principios Gerais. Vide nota 36.
189 Vide nota 132.
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O Caodigo Tributario Nacional, embora lei ordinaria, foi recepcionado pela Constituicdo
Federal como Lei Complementar, em virtude de regular integralmente a matéria a ela reservada.
Entender de modo diverso implicaria admitir que cada ente tributante — Estados e Municipios
— pudesse estabelecer suas préprias normas gerais, situacdo que tornaria humanamente
impossivel para o Poder Judiciario a tarefa de harmonizar, com o texto constitucional, os
inlmeros conceitos e definicdes que pudessem surgir pais aforal®.

No mesmo sentido, Ives Gandra da Silva Martins!®?

sustenta que “[...] o Cadigo
Tributario Nacional foi, nesta matéria, por inteiro, recebido pela nova ordem constitucional”.
Ou seja, a matéria prevista na alinea b), inc. 111 do Art. 146 da CF/88 estava disciplinada
inteiramente no CTN que, apesar de ser uma legislacao originaria de 1967, abordou a matéria,
estabelecendo os contornos do que seriam suas normas gerais em carater nacional, servindo de
suporte para todos os entes da federacdo: Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.
Nessa mesma linha, é importante registrar que o texto constitucional ndo conceituou,
definiu ou, em qualquer outro grau, tentou disciplinar esses institutos; limitou-se a estabelecer
0 que deve ser tratado, onde e como. Assim, a matéria afeta a obrigacao tributaria, por expressa
disposicao constitucional, deve ser obrigatoriamente disciplinada por Lei Complementar, sob
pena de flagrante inconstitucionalidade, em razdo da competéncia exclusiva estipulada pela

Constituigéo.

3.3.2 Obrigacédo acessoria e constituicdo do crédito tributario

Ao regulamentar o sistema constitucional tributério, a Lei Complementar deve
observancia direta a Constituicdo Federal, como norma de subordinacdo. O CTN, ao tratar do
tema obrigacdo tributaria, estabeleceu a matéria no Livro 1, Titulo Il, decompondo todos os
seus elementos nos capitulos subsequentes, deixando a cargo do Capitulo | a definicdo e os
conceitos da obrigacdo tributéria.

A obrigacdo é o liame entre 0 sujeito ativo e o sujeito passivo, sendo o fundamento de

toda a relacdo juridico-tributéria na qual estas duas partes estdo vinculadas. De maneira precisa,

19 SANTOS, Claudio. O Cadigo Tributario Nacional como Elemento de Estabilizagdo do Direito Tributario.
Revista de Informacdo Legislativa. Brasilia, DF, ano 28, n. 112, p. 357-370, out./dez. 1991. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/175889/000456222.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 17 maio 2024.

191 MARTINS, Ives Gandra da Silva. O sistema tributario na Constituicdo. Coatualizador: Rogério Gandra
Martins. 6. ed. atual. e aumentada. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 148.



68

0 CTN, ao abordar o género obrigacéo, conforme apontado no item 3.1 deste capitulo, dividiu-
0 em duas espécies: a obrigacéo principal e a obrigagdo acessorial®.

Ao estabelecer que a obrigacdo tributaria acessoria serve apenas aos interesses da
arrecadacao e fiscalizacdo, o texto limita de forma expressa que a obrigacéo acessoria nao se
destina a atividade de cobranca. Caso essa fosse a intencdo, tal atividade estaria explicitamente
disposta na propria disciplina estatuida no Art. 113! do CTN. E importante esclarecer que a
atividade tributaria se divide em varias aces ou procedimentos, tais como: instituir, fiscalizar,
arrecadar, partilhar e cobrar. Cada verbo especifica uma acdo estatal no desiderato de promover
a funcéo da administracéo tributaria, sendo essencial ndo confundir arrecada¢do com cobranca,
pois n&o sdo sindnimos,

Aqui jasinalizao CTN, como norma geral, que o crédito tributario, objeto da obrigacéo,
devido as suas proprias peculiaridades e garantia, ndo pode ficar a cargo do contribuinte, que €
0 sujeito passivo da obrigacdo tributaria. Assim, apds promover uma interpretacao da legislacdo
tributaria, como ilustrada por Cassone!®® através do exemplo da arvore e da floresta, percebe-
se que o CTN reservou um capitulo inteiro para disciplinar a constituicdo do crédito tributario.
Vale, portanto, afirmar que a matéria afeta ao crédito tributario esta aqui definida.

Neste ponto, 0 CTN, a quem compete por determinacdo da prépria Constituicdo Federal
estabelecer as normas gerais em mateéria tributéaria, de inicio j& estipula que o crédito tributario
decorre da obrigagéo principal, conforme seu Art. 139'%, [sto €, o crédito tributario nio pode
originar-se de uma obrigacdo acessoria, a qual consiste meramente em prestacdes positivas ou
negativas — um fazer ou deixar de fazer, um cumprir ou deixar de cumprir. Portanto, é
necessaria a existéncia de uma obrigacdo principal para que se constitua o crédito tributario.

Por sua vez, o Codigo Tributario Nacional, ao abordar a constituicdo do crédito
tributario na Secdo I do Capitulo 11 do Titulo 111, que é dedicado ao crédito tributario, organiza
0 capitulo em apenas duas sec¢des: i) aquela gque trata do langcamento, e ii) aquela que trata dos
tipos, modalidades, ou seja, espécies de lancamento. Neste sentido, o langamento é o género
pelo qual o legislador, através do CTN, estabeleceu a forma pela qual o crédito tributario pode

ser constituido. N&o h4, no Cadigo, nenhuma outra disposi¢do ou disciplina que regule o tema

192 Para extrato do Art. 113 do CNT referenciado neste trabalho, ver p. 49.

193 Vide nota 192.

194 CORREIA NETO, Celso de Barros. Sistema Tributario Nacional — Texto base da consultoria legislativa.
Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/estudos-e-notas-
tecnicas/fiquePorDentro/temas/sistema-tributario-nacional-jun-2019/texto-base-da-consultoria-legislativa.
Acesso em: 17 maio 2024.

195 CASSONE, ref. 181, p. 102.

19 BRASIL. Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966.Cddigo Tributario Nacional. Art. 139.
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da constituicdo do crédito tributario além daquela estabelecida nos Artigos 142 a 1467, que
definem o langamento como a forma de constituicdo do crédito tributério.

Pensar diferente ndo € interpretar, com respeito as reflexdes em sentido contrario, mas
sim criar positivamente norma legal na omisséo legislativa.

Em matéria tributaria, os componentes mais importantes da norma tributaria sdo a
legalidade e a tipicidade. A transferéncia de recursos do individuo para o Estado através do
pagamento de tributos como uma obrigacdo compulséria na qual o contribuinte esta
automaticamente sujeito é regida pela maxima latina “nullun tributo sine lege ”: ndo pode haver
tributo sem a lei que o estabeleca. Tal disposicao esta consagrada no Art. 150, inc. | da CF/88%,
que impde limites ao poder tributario do Estado. Assim, somente por meio de lei, em sentido
material e observadas as competéncias tributarias, € que o poder publico pode exigir o
pagamento de tributos do cidaddo. Somente assim porque a lei é resultado da atividade
legislativa dos representantes da sociedade, o que lhe confere seguranca, validade,
aceitabilidade e, mais que tudo, a ideia de uma regra justa, por ser fruto de debates dos

representantes do povo em contraposi¢do a vontade do “principe”.

197 BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Codigo Tributario Nacional. CAPITULO II: Constituicdo
do Crédito Tributario, Secéo I: Lancamento. Art. 142: Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacio da penalidade
cabivel. Pardgrafo Gnico: A atividade administrativa de langamento é vinculada e obrigatéria, sob pena de
responsabilidade funcional. Art. 143: Salvo disposi¢do de lei em contrério, quando o valor tributério esteja
expresso em moeda estrangeira, no langamento far-se-a sua conversdo em moeda nacional ao cdmbio do dia
da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo. Art. 144: O langamento reporta-se a data da ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada. § 1°:
Aplica-se ao lancamento a legislagdo que, posteriormente a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo, tenha
instituido novos critérios de apuracgdo ou processos de fiscalizagdo, ampliado os poderes de investigagdo das
autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste Gltimo
caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributaria a terceiros. § 2°: O disposto neste artigo nao se aplica
aos impostos langados por periodos certos de tempo, desde que a respectiva lei fixe expressamente a data em
que o fato gerador se considera ocorrido. Art. 145: O langamento regularmente notificado ao sujeito passivo
sO pode ser alterado em virtude de: | - impugnagao do sujeito passivo; Il - recurso de oficio; Il - iniciativa de
oficio da autoridade administrativa, nos casos previstos no artigo 149. Art. 146: 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 relacdo a um mesmo
sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua introducéo.

1% BRASIL. Constituicdo (1988). 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
0 estabeleca.
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No mesmo sentido, a tipicidade tributaria'®® exige que a norma descreva de forma precisa
e minuciosa a conduta que, ocorrendo no mundo real, impord uma obrigacéo ao particular para

0 cumprimento e pagamento do tributo ao Estado:

Isso leva a uma outra expressdo da legalidade dos tributos, que é o principio da
tipicidade tributaria, dirigido ao legislador e ao aplicador da lei. Deve o legislador,
ao formar a lei, definir, de modo taxativo (nimeros clausus) e completo, as situag6es
(tipos) tributaveis, cuja ocorréncia serd necessaria e suficiente ao nascimento da
obrigacdo tributaria, bem como os critérios de quantificagdo (medida) do tributo. Por
outro lado, ao aplicador da lei veda-se a interpretagdo extensiva e a analogia,
incompativeis com a taxatividade e determinacdo dos tipos tributarios.

N&o é atribuicdo do intérprete criar norma por exclusdo. Ou seja, em matéria tributéria,
assim como no direito administrativo — ramo do direito publico —, vigora o principio de que
0 que ndo esta expressamente permitido esta proibido, uma das maximas do Direito. Logo, ndo
se pode afirmar, com base na interpretacdo do proprio sistema constitucional tributéario e do
CTN, que a auséncia de uma previsdo legal resulte em uma conduta “positivada” do direito;
suposicao, na verdade, improvavel.

Prosseguindo com a interpretacéo e aplicagdo do CTN, os Artigos 147 a 150 detalham
as modalidades de lancamento®®, Ou seja, uma vez que a constituicdo do crédito tributario é
realizada por meio do lancamento, esses artigos especificam os tipos de langcamento previstos
e possiveis para materializar a constituicdo do crédito tributario. No capitulo 2 deste trabalho,
apresentamos essas modalidades como espécie do género langamento, como também,
taxativamente pela norma, as hipdteses possiveis para constituir o crédito tributério.

Ademais, o CTN fornece outros varios elementos que ndo permitem uma interpretacao
divergente daguela em que a constituicdo do crédito s6 ocorre com o langamento e o langamento
é privativo da autoridade administrativa.

Este entendimento pode ser construido da seguinte maneira: o lancamento é um ato
administrativo, e atos administrativos s6 podem ser realizados por uma autoridade
administrativa. O contribuinte ndo se qualifica como autoridade administrativa; logo, o

contribuinte ndo possui competéncia para realizar o langamento.

199 AMARO, ref. 57, p. 135.
200 para maiores detalhes, consultar os extratos legais contidos nas paginas 28, 29 e 30 deste trabalho.
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O Art. 150 §4%°! fornece elementos adicionais sobre a constituicdo do crédito tributario

através do langamento, como disposto a continuag&o:

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

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

Eis aqui uma anélise simples, porém légica, da aplicacdo do texto normativo. Conforme
expressado ao longo deste trabalho, na lei ndo ha palavras inGteis. Nesse sentido, o 84 em
questdo, de maneira intencional, estabelece que “considera-se homologado o langcamento e
extinto o crédito”. Esta assertiva é elucidativa, na medida em que ilumina a légica subjacente
a constituicdo do crédito tributario.

A norma especifica que, inicialmente, ocorre a homologacédo do lancamento, o qual
alguns autores interpretam como sendo o pagamento, para que, com a homologacao, que se
configura como langamento, ocorrer a constitui¢do do crédito e, por consequéncia, sua extingao.
Outro pensamento ndo se pode ser extraido do texto, pois ndo ha como extinguir algo
inexistente. Neste aspecto, a regra estabelecida no § 4 do Artigo 150 do CNT ¢ fiel e harmonica
com a sistematica de lancamento prescrita pelo proprio CTN.

Ou seja, tendo o contribuinte efetuado sua conduta para realizacdo do lancamento por
homologacdo - aqui entendida como a conduta objetiva de cumprir a legislacdo tributéria - o 84
do Art. 150 estipula que, ao completar o prazo de cinco anos, a autoridade administrativa, para
extinguir o crédito tributario, deve primeiro constitui-lo pelo lancamento. Neste contexto, o
lancamento previsto pode ser 0 expresso ou o tacito, mas, uma vez constituido o crédito, pelo
lapso temporal, ele serd extinto automaticamente. Contudo, antes de sua exting¢éo, o crédito
primeiro precisou existir pelo langamento, conforme a conduta estabelecida no caput do Art.
150 do CTN?%,

Em outras palavras, o § 4 dispbe que a autoridade administrativa lanca e extingue. N&o
é possivel extinguir um crédito antes de lanca-lo, pois sem o langcamento, o credito tributario
ndo esta constituido. O crédito somente passa a existir com o langcamento; isto é, apenas o

langcamento constitui o crédito tributario. O contribuinte ndo tem a capacidade de constituir o

201 BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Cddigo Tributario Nacional. Art. 150.
202 \/ide nota 120.
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crédito, pois ndo esta habilitado a realizar o lancamento, competéncia que é exclusiva da
autoridade administrativa.

Isto posto, poder-se-ia perguntar sobre a declaracao, enquanto obrigacdo acessoria, que
se configura como confissdo de divida apta a inscrever o crédito tributario em divida, ensejando
sua cobranca imediata, sem qualquer necessidade de ato da autoridade administrativa. No
entanto, ndo encontramos na interpretacdo do sistema de tributacéo nacional um suporte valido
que justifique essa pratica.

Primeiramente, falamos de tributo, uma obrigacdo compulsoéria. Segundo, da obrigacéo
acessoria, cujo cumprimento tem como objetivo exclusivamente a arrecadacéo e fiscalizagéo.
Terceiro, destacamos que o crédito tributario é indisponivel e, para tanto, estabelece
responsabilidade funcional. Tanto o é que, se admitirmos a possibilidade de o crédito ser
constituido pelo contribuinte, estariamos aceitando a disponibilidade do crédito tributario, que
ficaria, assim, a cargo de pessoa estranha ao procedimento de constitui¢do do crédito realizado
através do lancamento. Quarto, que por ser indisponivel e por ser resultado de uma atividade
estatal, portanto publica e dotada fé de oficio, é que o crédito tributario uma vez constituido
goza de presuncdo de liquidez, certeza e exigibilidade. Quinto, mas ndo menos importante,
questiona-se: como estabelecer uma confissdo obrigatdria? Se a confissdo, conforme definida
no Caddigo Civil, constitui uma manifestacdo voluntaria, livre e fruto da autonomia da vontade
consciente, ela ndo se coaduna com a ideia de confissdo como cumprimento de obrigacéo,
alterando, desta forma, o conceito, o alcance e a finalidade de um importante instituto do direito
privado, o que é vedado pelo CTN.

Os atos praticados pelos contribuintes nas suas participagdes respectivas em cada uma
das modalidades dos lancamentos tributérios - declaracéo e homologagao - com maior ou menor
participacdo, ndo desvirtuam a natureza do langamento como espécie do género.

Quando foi estabelecido o género lancamento e, portanto, privativo da autoridade
administrativa, tornou-se evidente que, dada a pluralidade de situacdes e sua multiplicidade, a
administracdo fazendaria ndo teria condicdo de realizar, sozinha, todos os atos inerentes ao
procedimento que ocasiona o lancamento. Ademais, o Brasil elegeu, como base de sua
arrecadacdo, a tributacdo sobre o consumo, o que implica em milhdes de transacdes ocorrendo
simultaneamente em todo o territdrio nacional.

Neste sentido, seria humanamente impossivel que a administragdo conseguisse
promover o langamento na quantidade e na velocidade requeridas para efetivamente cobrar o
crédito tributario e notificar o contribuinte para 0 pagamento, e simultaneamente fazer frente as

despesas do Estado. Isto se deve ao fato de que esta foi a modalidade eleita para atender a



73

tributacdo sobre o consumo, que é a base da arrecadacdo da fazenda publica para financiar os
gastos do Estado e as politicas publicas.

E sabido que o poder publico, para promover sua arrecadagao e atender as suas despesas,
pode se servir de técnicas de arrecadacgdo, que, embora ndo estejam em perfeita harmonia com
os institutos de direito tributério, sdo consideradas pelo STF como adequadas as necessidades
da administrac&o tributaria sem que representem um desvirtuamento na aplicagio do direito®,

Um exemplo dessa prética é a substituicio tributaria?®*

, ha qual se presume o fato
gerador, antecipando o pagamento de tributos antes mesmo da ocorréncia efetiva do fato
gerador. Isso ocorre mesmo sem a presenga dos elementos necessarios para caracterizar o
nascimento da obrigacdo tributaria, tudo isso para justificar a arrecadacdo mediante a

necessidade do Estado.

203 ROCHA, Sérgio André. Processo Administrativo Fiscal. Controle Administrativo do Langamento
Tributario. Sdo Paulo: Almedina, 2018, p. 373.

204 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagéo Constitucional n. 5639. Relator: Dias Toffoli. ICMS.
Substituicdo tributaria. Clausula 22 do convénio 13/97. Deciséo que determina a devolugdo dos valores
recolhidos a maior pelo contribuinte. Ofensa a decisédo proferida na ADI n° 1.851/AL. Primeira Turma,
julgado em 30 set. 2014. Acdrdao eletrénico. Diério da Justica Eletrnico, Brasilia, DF, n. 224, 13 nov. 2014.
Procedéncia da reclamac&o. 1. Desde a Constituicdo de 1967, com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 1/69, conhece-se 0 modelo tributdrio de arrecadacdo por substituicdo do sujeito
passivo da obrigacédo tributaria por um tertius. Prestigia-se a ruptura do principio da relatividade dos
efeitos da relacéo juridico-tributaria quando se imputa ao agente que meramente recebe o preco da coisa (e,
com ela, o valor incidente do tributo) a funcéo de substituido do devedor. Seria, em linguagem classica do
Direito Civil, uma auténtica cessdo compulsdria de posi¢des contratuais de carater mitigado, pois remanesce a
responsabilidade supletiva do devedor, dado que o fendmeno se restringe a uma mera imputacao ao terceiro
de um debitum do verdadeiro sujeito passivo da relacdo tributéaria. 2. A redacdo sempre escorreita e precisa do
CTN, em seu Art. 128, fez reveréncia a distingdo civilistica de Alois Brinz entre debitum (haftung) e obligatio
(schuld). O contribuinte deve, mas é o substituto que responde pela divida, sem embargo de persistir o
debitum — adjetivado de “supletivo” no Cddigo Tributario — em desfavor do primeiro. 3. A Constituicdo de
1988 trouxe consigo um efeito colateral profundamente sensivel no &mbito do Direito Tributério, gue
foi 0 enfraguecimento da autoridade do CTN como fonte nomogenética. O Pais assistiu a um processo
de constitucionalizacdo das normas tributarias, como forma de se impedir a contestacao das exacdes
fiscais em seu nascedouro. A técnica de substituicdo foi, por exemplo, parte desse fenémeno, com o
advento da Emenda Constitucional n° 3, de 17/04/93, que introduziu o Art. 150, § 7°, da CF/1988.4. O
perfil constitucional desse regime de substituicdo alterou profundamente a conformacéo primitiva do
CTN. Desapareceu a exigéncia da vinculacdo direta do tertius com o fato gerador, o que implica dizer que sua
posic¢do juridica foi reconduzida a de um sujeito abstratamente ligado a um dever juridico geral, e ndo a uma
situacgdo juridica particular, faticamente delimitada. Além disso, o constituinte derivado fez surgir a nova
figura juridica do fato gerador por presunciio, contrabalancada pela “imediata e preferencial
restituicio da quantia” na hipdtese de sua nio realizacio. 5. A decisdo na ADI n° 1.851-4/AL n&do é mais o
unico paradigma pretoriano erga omnes a ser utilizado nos casos de substitui¢do tributaria “para frente”, pois
a questdo — sob enfoques diversificados — é atualmente debatida na ADI n® 2.777/SP e na ADI n° 2.675/PE,
ambas pendentes de julgamento, especialmente a Gltima, que se acha sobrestada até o pronunciamento da
Corte no RE n°593.849/MG. A superveniéncia dessas duas novas ac¢des diretas, contudo, ndo afeta, ao menos
ceteris paribus, a eficécia vinculante e contra todos do acordado indicado como paradigma desta reclamacéo.
Precedentes da Corte (Rcl n° 2.600/SE-AgR, Tribunal Pleno, Relator Ministro Cezar Peluso, DJe de 3/8/07).
6. N&o houve superacdo ou contradi¢do entre a ADI n° 1.851 e os subsequentes (e inconclusos) julgamentos
das mencionadas acGes diretas. Permanece, para os fins constitucionais, integra a finalidade da reclamag&o no
caso concreto e deve-se, conforme permite a jurisprudéncia, resolver por completo o incidente. 7. E
inequivoca a ofensa a autoridade do STF, considerada a ADI n°® 1.851/AL, a qual foi reconhecida quando do
deferimento da liminar nos autos. 8.Reclamac&o procedente (grifo nosso).
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Aqui, resta o registro de que, diferentemente da substituicdo tributaria, que foi alcada
ao texto constitucional, toda a discussdo envolvendo a Stimula n. 436 do STJ?® e o Art. 142 do
CTN?% ocorre em nivel infraconstitucional. Este exemplo, ndo obstante, serve apenas para
ilustrar como a presuncdo pode ser empregada como técnica de arrecadacdo sem que isso
represente um problema legal.

O direito admite a utilizacdo de alguns institutos, como a presuncéo e a ficcdo, para
emprestar aplicacdo as suas regras, que no @mbito do direito tributario podem ser utilizados em
maior ou menor grau. Portanto, nesse sentido, o pagamento antecipado, no caso de lancamento
por homologacdo, nada mais é do que uma simples técnica de arrecadacgdo, pois, pela
quantidade de situacbes de fatos geradores previstas nas hipdteses na tributacdo sobre o
consumo, se a administracao publica tivesse de aguardar todos os respectivos lancamentos e a
constituicdo de todos os créditos, o Estado ndo teria receita e enfrentaria o caos.

Assim, o legislador compreendeu que o contribuinte poderia auxiliar a administracao
publica ao calcular o montante do tributo devido e efetuar o pagamento imediato, enquanto a
Fazenda Publica verificaria a adequacdo desse pagamento, promovendo o lancamento e a
constituicdo do crédito tributario. Essa prética foi estabelecida com o objetivo de atender as
despesas e necessidades do Estado. Para tanto, instituiu-se a presun¢do de extin¢do do crédito
tributario mediante o pagamento?®’, conforme estipulado no § 2 do Artigo 150 do CTN?%:

§ 2° N&o influem sobre a obrigacdo tributdria quaisquer atos anteriores a
homologacéo, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando a extingdo
total ou parcial do crédito. (grifo nosso)

Ora, a doutrina afastou-se das coisas mais simples e por vez mais Obvias para gastar
energia com tintas e mais tintas de producdo literaria no embate dialético sobre se 0 pagamento
configura crédito constituido e se a sua exting¢ao indica que ele foi efetivamente constituido e,
ainda, se essa constituicdo decorreu da acéo do contribuinte, implicando na contagem de prazo
decadencial e prescricional - que sdo modalidades de extincao do crédito tributario - s6 que o

préprio texto normativo deixa patente, cristalino que os efeitos do pagamento realizado nédo

205 Vide nota 4.

206 \/ide nota 55.

207 ROSA, lris Vania Santos. Presuncdo. Enciclopédia Juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo;
Alvaro de Azevedo Gonzaga; André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Tributario. Paulo de Barros
Carvalho; Maria Leonor Leite Vieira; Robson Maia Lins (coord. de tomo). 1. ed. S8o Paulo: Pontificia
Universidade Catolica de S&o Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/294/edicao-1/presuncao. Acesso em: 3 jan. 2024.

208 BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Cadigo Tributario Nacional. Art. 150.
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podem influir na extincdo total ou parcial do crédito. E porque esta determinagédo, porque néo
houve langamento; consequentemente, ndo houve a constituicéo do crédito tributario. Sem essa
constituicdo, ndo ha alteracdo alguma para efeito de extingdo do crédito tributario, notadamente
na contagem dos prazos para decadéncia e prescricdo, elementos de extincdo do crédito
tributério.

Ou seja, mesmo que realizado o pagamento, este ndo tem qualquer efeito direto para a
extincao do crédito tributario, o que pode parecer contraditorio com o caput do artigo. Contudo,
essa contradicdo € apenas aparente, pois uma analise completa do texto esclarece a situacao.

No caput, a forma de colaboracdo do sujeito passivo com o respectivo pagamento como
uma técnica de arrecadacdo para fazer frente as despesas do Estado, de boa-fé pelo contribuinte
e da fazenda, disciplina que esta extinto o crédito até prova em contrario, em outras palavras,
estd extinto sob condicgdo. Isto significa que, no @mbito juridico, conforme o Artigo 156 do
CTN?®, o crédito tributario sera considerado extinto quando a autoridade administrativa
realizar o langamento e constituir formalmente o crédito tributario, procedendo subsequente a
sua extincao.

A norma do § 2 do Art. 150 do CTN esta tdo harmonizada com as demais disposi¢oes
no CTN que o § 4 estabelece que a extin¢do do crédito s6 ocorrera apds a homologacéo, aspecto
ja ventilado anteriormente?®®, E importante registrar, como observamos no item 3.2 deste
capitulo, que as normas que introduziram a figura da confissdao de divida no cumprimento da
obrigacdo acessoria com 0 objetivo de promover a cobranca do crédito tributario foram
implementadas por meio de legislacdo ordinaria e normas complementares. Essas disposicdes
tiveram um impacto profundo nos efeitos tributarios na contagem dos prazos prescricionais e
decadenciais, o que é vedado pelos Artigos 109?11, 113212 ¢ 150 §22*3, todos do CTN.

A constituicdo do crédito tributario, conforme estabelecido no Art. 139 do CTN?'4, ndo
pode ocorrer através do cumprimento de uma obrigacdo acessoria. Ademais, a confissdo é
matéria de prova originaria do direito civil que esta sendo emprestada ao direito tributério, mas
com nitida feicdo de efeitos tributarios, além de contribuir decisoriamente para a extin¢do do
crédito tributario alterando, por meio de legislacdo ordinéria, os efeitos dessa exting&o.

Especificamente, essa préatica traz impactos na contagem dos prazos decadencial e prescricional

209 BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Codigo Tributario Nacional. Art. 156.
210 para consultar o texto do Art. 150 do CNT, ver p. 43 deste trabalho.

211 Vide nota 145.

212 \/er p. 49 deste trabalho.

213 Consultar p. 43 deste trabalho.

214 BRASIL. Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966.Cédigo Tributario Nacional. Art. 139.
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em desacordo com o que estabelece 0 § 2 do Art. 150 do CTN, logo, alterando regra de Leli
Complementar através de legislacéo ordinéria.

A titulo de exemplo, para elucidar a impossibilidade de constitui¢do do crédito tributario
por meio do cumprimento de uma obrigacdo acessoria, consideremos a situacdo hipotética em
que um contribuinte, inadvertidamente, realiza uma declaragdo mesmo sem a ocorréncia do fato
gerador. Todavia, por forca de legislacdo ordinaria e o entendimento construido na
jurisprudéncia, sem observancia do CTN, o crédito poderia ser executado em face de uma
confissdo de divida obrigatdria sobre um fato inexistente. 1sso ocorreria sob a perspectiva de
que, podendo inscrever em divida, o crédito gozaria de presungdo, liquidez e certeza. Contudo,
essas caracteristicas sdo intrinsecas ao crédito tributario que teve na acdo da administracdo
publica a verificacdo de sua validade, como fato gerador, sujeito ativo e passivo, a base de
calculo, a aliquota e o montante devido. Estes elementos s6 podem ser adequadamente
estabelecidos por meio do langamento, que deve ser realizado privativamente pela autoridade
administrativa.

Em que pese as reflexdes acerca da extensa quantidade de operacdes a que estdo sujeitas
as relacdes juridicas tributarias, a introducdo das teorias da praticabilidade para nortear a
interpretacdo e adequacao dos textos normativos ndo pode resultar na criacdo de normas onde
elas n&o existem. E defeso ao intérprete suprir a atividade legislativa através de interpretagao,
da mesma forma que ao judiciario é vedado assumir a funcéo de legislador positivo.

Portanto, se faz necessaria ndo apenas uma interpretacdo adequada dos textos
normativos, mas também que a evolucdo legislativa responda as necessidades sociais
contemporaneas nas quais a sociedade e o Estado estdo inseridos, bem como incorpore 0s
avancos tecnoldgicos oriundos do préprio desenvolvimento humano. E pouco provavel que
meros exercicios de interpretacdo aplicados a uma legislacdo estanque consigam atingir esses
objetivos de forma eficaz. Isso resultara fatalmente em violacdes de conceitos, principios e
institutos juridicos, tudo com o objetivo de adequa¢do, mas sem qualquer justificacdo adequada
na propria norma aplicada.

Sem embargo, é primordial compreender as dificuldades inerentes das mudltiplas
situagBes que geram a necessidade de promocdo do langamento tributério e a constituicdo do
crédito tributario, inclusive para tornar mais eficiente a cobranca da divida ativa do Estado.
Neste sentido, o legislador, por meio de legislacdo ordinaria, inovou na relacdo juridico-
tributéria ao caracterizar o cumprimento da obrigacdo acesséria como uma confissdo de divida
para efeitos tributarios e, notadamente, para a cobranca do crédito tributario, pois, uma vez

declarado, o credito ja seria considerado constituido.
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A CF/88 estabelece que cabe a Lei Complementar descrever as normas gerais sobre
obrigagdo, langcamento, crédito, prescri¢do e decadéncia. Essas hipoteses do texto constitucional
estdo dispostas na sequéncia logica de sua ocorréncia: nasce a obrigacao, ocorre o langcamento
que constitui o crédito e, posteriormente, segue-se sua extin¢do. Essa ordenacdo nédo é aleatdria.

Na producéo legislativa segue-se uma técnica, uma logica que é amparada na doutrina,
construida ao longo dos anos pelos mais diversos especialistas que, através de conceitos e
definicbes, de direito publico ou privado e de outras areas do conhecimento como a
contabilidade, economia e medicina., emprestam seus signos para utilizacdo em matéria
tributéria, mas que ndo podem ser alterados por esta.

Destarte, ao promover que uma declaragdo para cumprimento de uma obrigagédo
acessoria constitui confissdo de divida e dispensa o ato da autoridade administrativa para a
constituicdo do crédito tributario, a legislacdo esta, implicitamente, permitindo que o

contribuinte possa constituir o crédito tributario por meio dessa obrigacdo acessoria.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil fez uma escolha, que foi estabelecer a base de sua arrecadacdo ancorada na
tributacdo sobre o consumo. Coincidentemente, os tributos incidentes sobre as atividades
ligadas ao consumo no pais s&o os tributos sujeitos ao langamento por homologag&o?®.

O Codigo Tributario Nacional, promulgado na década de 1960 do séc. XX, disciplinou
toda a matéria tributaria que, conforme estabelecido pela Constituicdo de 1988, é de
competéncia de Lei Complementar. O Supremo Tribunal Federal interpretou que o CTN,
embora originalmente uma lei ordinéaria, foi recepcionado pela Constituicdo como Lei
Complementar. Esta recepcdo ocorreu devido a competéncia da matéria abordada pelo CTN,
que cumpre integralmente as determinacdes constitucionais sobre a legislacao tributéaria.

Acrescente-se a isso que todas as hipéteses de incidéncias, fatos geradores das
respectivas obrigacdes tributarias sdo decorrentes de atividades econdmicas consagradas no
final do século XIX e inicio do século XX. Assim, essas normas servem de base para disciplinar
todos 0s eventos tributarios que ocorrem na economia contemporanea, no século XXI, diante
de todo o desenvolvimento e modernidade empregados em larga escala nas atividades ligadas
ao consumo. Essas atividades sofreram uma brutal transformagdo em face do avango
tecnoldgico, o que desafia a aplicacdo de um marco regulatério concebido em um contexto
muito diferente do atual.

A manutencdo de uma legislacdo que ndo acompanha o desenvolvimento da sua prépria
sociedade imp&e uma tarefa desumana e herctlea ao intérprete que, a todo momento, se depara
com a incompatibilidade entre os conceitos e modelos existentes na norma e as inovadoras
situacOes vivenciadas pelo desenvolvimento humano e pelo avanco tecnolégico.

A tributacdo esta ligada diretamente a uma acdo estatal, constituindo-se em uma
atividade desenvolvida pelo Estado. Dessa forma, é inconcebivel a operacdo da administracao
tributaria sem a participacdo estatal. A atividade administrativa é conduzida por meio de
procedimentos e processos que resultam na elaboragdo ou expedicdo de atos que, no contexto
tributério, sdo atos administrativos.

Na relacéo juridico-tributaria, para materializar a obrigacdo e a constituigdo do crédito
tributario, é imprescindivel a figura do lancamento por ato privativo da autoridade

administrativa.

215 BRASIL. Senado Federal. Instituicdo Fiscal Independente. Publicacdes, apresentacdes e outros documentos.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ifi/publicacoes-apresentacoes-e-outros-documentos. Acesso em: 19
maio 2024.
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O crédito como fruto da obrigacdo, em matéria tributéria, por forca da legislacdo é
constituido por atividade estatal que, em maior ou menor escala, passa a contar com a
colaboracéo do contribuinte para sua materializacéo. Todavia, a participacao do contribuinte no
processo de constituicdo do crédito tributario ndo retira 0 monopolio estatal sobre essa
atividade. A colaboracdo do contribuinte, seja em maior ou menor grau, ndo desvirtua sua
natureza estatal. Naquilo em que o contribuinte ndo participa, ndo h& nada a acrescentar.

Nas colaboracGes mais amplas ou restritas, ha situacdes, como no langamento por
homologacéo, nas quais o contribuinte praticamente realiza todo o trabalho tipico da autoridade
administrativa. No entanto, € a autoridade administrativa que detém a competéncia para efetuar
o ato final, que € o desfecho do lancamento e, consequentemente, a constituicdo do crédito
tributario. Essas sdo acOes colaborativas que visam dinamizar a execucdo do ato pela autoridade
administrativa. Ao contrario sensu, servidores da fazenda publica, como técnicos e outros
auxiliares, colaboram na atividade de fiscalizagdo, mas o ato final deve ser formalizado pela
assinatura da autoridade competente. Por disposicéo legal, técnicos e assessores podem preparar
e elaborar o ato, mas, ao final, é necessaria a chancela da autoridade privativa. Essa preparacédo
realizada por terceiros ndo lhe tira a validade, tampouco altera sua natureza.

A colaboracdo do contribuinte nos procedimentos préprios do langcamento € prevista,
possivel e perfeitamente aplicavel, ndo desvirtua o langamento nem macula a constitui¢do do
crédito tributério, sendo esta participacdo uma conduta disciplinada no texto normativo.
Portanto, cumprindo seu dever, o contribuinte pode e deve fornecer os elementos necessarios
para que a autoridade administrativa, como desfecho do procedimento tendente a realizacéo do
langamento, o realize e constitua privativamente o crédito tributario.

Chama atencdo o fato de que, primeiro, a matéria de obrigacdo somente pode ser tratada
por Lei Complementar e no CTN néo se estabelece que a obrigacgéo constitui o crédito, pois tal
aspecto é disciplinado em outro capitulo do CTN que trata exclusivamente da constituicdo do
crédito tributario. Em segundo lugar, por meio de lei ordinaria e normas complementares, a
legislagdo promoveu inovagbes substanciais na relacdo tributaria, ndo apenas para
regulamentar, mas para efetivamente criar direitos e obriga¢es que ndo estavam previstos na
Lei Complementar. Em terceiro lugar, a introducdo da confissdo de divida pela legislacdo
federal alterou o conceito e o alcance do instituto, o que é defeso em matéria tributaria. Além
disso, estabelece que os efeitos da obrigacdo acessoria objetivam contribuir para a cobranga do
crédito tributario, o que também n&o restou autorizado pelo CTN, que se limitou a a¢des de

arrecadacao e fiscalizagéo.
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Por sua vez, a jurisprudéncia que originou a Simula n. 436 do STJ trouxe pouca luz ao
debate, limitando-se a citar textos normativos infralegais e infraconstitucionais, excluindo o
CTN da discussdo sem sequer verificar que a confissdo de divida introduzida pela legislacao
ordinaria federal, aplicavel aos tributos federais, deveria receber o mesmo tratamento
legislativo quando aplicada aos tributos estaduais e municipais sob pena de aplicacdo analdgica
para a cobranca de tributo, pratica também defesa pelo CTN.

Careceu também um aprofundamento maior na aplicacdo do CTN, particularmente no
que tange ao regramento das obrigacdes acessorias, visto que a introducdo da confissdo de
divida no nucleo do cumprimento de uma obrigacdo é, no minimo, anacrénica. No direito
privado, de onde o instituto da confisséo é originario, ela ¢ um ato voluntério de autonomia da
vontade. Ninguém esta obrigado a confessar, pois dessa forma, ndo seria confissdo, mas coacao.
Assim, o desvirtuamento desse instituto ndo foi objeto de analise, passando ao largo sendo
negligenciado em prol do objetivo mé&ximo de emprestar maior eficiéncia na cobranca do
crédito tributério.

O que parece ser perene é a tendéncia jurisprudencial de suprir a necessidade de
adequacao da legislacdo frente aos fatos modernos e usuais da nossa sociedade contudo, a
involucdo legislativa ndo pode ser eficazmente compensada com exercicios teleoldgicos sob
pena da aplicagéo inadequada do texto normativo ao fato concreto. Dificilmente, para ndo dizer
ser pouco provavel, uma norma do século XX, fundamentada em bases econdmicas do final do
século XIX, podera adequadamente se amoldar, encaixar ou prever as inumeras e inovadoras
situacbes econdmicas e sociais do século XXI sem violar conceitos e definicdes que ja ndo
correspondem as necessidades atuais do direito tributario e da administracéo tributaria.

Em que pese a necessidade de prover a administracdo publica de meios, mecanismos e
ferramentas que otimizem sua atuacdo e a relacdo com o contribuinte, no ambito do Estado
Democratico de Direito e especialmente em matéria tributaria, os principios da legalidade e da
tipicidade ndo podem ser desprezados sob pena de introduzir nesta relagdo um componente
perigoso que é a inseguranca juridica.

Os argumentos e justificativas frequentemente utilizados para modificar a aplicagdo
tendem a ser externos ao Direito propriamente dito, abrangendo aspectos como o volume de
operacdes, a velocidade das transacGes, 0 avango da tecnologia, internet, ambientes virtuais,
downloads, streaming e operagdes “as a service”. Todas essas questdes demandam um
tratamento legislativo adequado. Por essa razéo, a sociedade tem a oportunidade, a cada quatro
anos, de renovar a composicdo do Parlamento com o objetivo de alcancar os ajustes legislativos

necessarios para adaptar-se ao contexto da inovacdo e da modernidade. Na auséncia de tais
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ajustes, como promover a mudanca? Seria apropriado extrair do texto normativo interpretacoes
que originalmente ndo estdo presentes? Essa solucdo nos parece inadequada. Avancar na
evolucdo legislativa nos parece o melhor remédio, embora muitos possam tecer criticas a
atuacéo do legislativo, o que sem ddvida nunca sera consenso?®,

Ao analisar os fundamentos que serviram como alicerce para a Sumula 436 do STJ,
percebe-se que ndo ocorreu um debate adequado sobre a aplicagdo do texto legal, in casu, o
CTN. Bem como, o entendimento de que seria possivel a constituicdo de crédito tributario por
meio da confissdo decorrente de uma obrigacdo acesséria, e ndo voluntaria, ndo levou em
consideracao que tal autorizagdo estava restrita apenas a legislacéo federal, afeta & Unido. Ficou
evidente a falta de prova e de autorizagdo normativa para estender essa interpretacdo as
legislacBes dos 27 estados e dos mais de 5 mil municipios brasileiros.

Por fim, resta patente que o langcamento é um ato privativo da autoridade administrativa
e que o crédito tributario s6 pode ser constituido através do lancamento; que o contribuinte ndo
tem a capacidade de constituir o crédito tributério, visto que ndo pode realizar o lancamento. O
pagamento realizado de forma antecipada € mera técnica de arrecadacao, sem possibilidade de
influenciar na relacdo tributaria antes da homologacédo, ou seja, antes do lancamento. Além
disso, a aplicacdo da declaragdo como confissdo de divida constituindo o crédito tributario,
como prevista na Sumula, trouxe efeitos na contagem do prazo prescricional alterando, por lei
ordinaria, a contagem estabelecida no CTN. Tal aplicagdo influiu, de forma inadequada, em
matéria que por disposicao constitucional sé pode ser tratada por Lei Complementar.

Infelizmente, ndo ha como suprir a auséncia de evolucdo legislativa Unica e
exclusivamente por meio da interpretacdo, nem justificar que os fins validam os meios. Em
Direito, a seguranca juridica é o meio pelo qual os fins sdo justificados e ndo o inverso, sob
pena de se perpetuar inconstitucionalidades e ilegalidades. Tal abordagem, do argumento
casuistico, pode ser admissivel no modelo do common law?'’, mas ndo se coaduna com 0s

principios do Estado Democratico de Direito vigentes no Brasil.

216 ROCHA, ref. 203, p. 374.
217 Sistema juridico anglo-saxdo.
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