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THE ERROR OF LAW, THE CONTRIBUTOR, THE TAX ADMINISTRATIVE
PROCESS AND THE DEMOCRATIC STATE OF LAW
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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo aferir a possibilidade de revisdo de langcamento tributario em
nivel de julgamento administrativo. Procura-se estabelecer o fendbmeno de cobranga de um
tributo, a maneira de discutir o valor em nivel administrativo e, finalmente, a impossibilidade
da autoridade julgadora alterar, no curso do processo, o langamento inicialmente realizado,
especialmente para corrigir o critério juridico antes adotado. Com efeito, a corre¢do de erro de
direito no curso do processo administrativo, caminho consagrado em nivel constitucional,
suprime de maneira incisiva uma das garantias outorgadas ao cidaddo pelo texto
constitucional — o devido processo legal em nivel administrativo.

Palavras-Chave: Tributo. Lancamento. Processo administrativo. Impugnacdo. Decisdo
administrativa. Revisao do langcamento.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to assess the possibility of reviewing tax issues at the level of
administrative judgment. It seeks to establish the phenomenon of collecting a tax, the way to
discuss value at the administrative level, and finally, the impossibility of the judging authority
to change, in the course of the process, the initial launch, especially to correct the legal
criterion previously adopted . In fact, the correction of an error of law in the course of the
administrative process, a path consecrated at the constitutional level, suppresses in an incisive
way one of the guarantees granted to the citizen by the constitutional text - the due legal
process at the administrative level.

'Mestrado em andamento em Direitos Coletivos e Cidadania (Conceito CAPES 3). Universidade de Ribeirdo Preto,
UNAERP, Brasil.
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INTRODUCAO

O lancamento é o ato administrativo que inaugura a constituicdo da obrigacédo
tributaria e, a partir dele, quando realizado pelo fisco, surge para o contribuinte o direito de,
ainda em nivel administrativo, impugna-lo. S8o circunstancias distintas, todavia. Processo
Administrativo e ato administrativo de langamento sdo fendmenos diferentes. O primeiro
constitui a obrigacdo tributaria; o segundo é o direito do contribuinte contestar a cobranga.

O processo administrativo encontra previsdo inicial no texto da Constituicdo
Federal, recebendo, inclusive, tratamento equivalente aquele oferecido ao processo judicial.
Os principios que norteiam este Gltimo serdo obedecidos na realizagdo do primeiro.

A partir dessas premissas, da elevacdo constitucional do processo administrativo a
figura de processo judicial, e por se tratarem de atos distintos (lancamento e processo
administrativo), o presente trabalho fard& um estudo da possibilidade de, em nivel
administrativo, via decisdo de autoridade julgadora, revisar-se o trabalho realizado pelos
fiscais designados para efetivacdo do lancamento.

1-TRIBUTO

O sistema juridico brasileiro é portador de uma Constituicdo Dirigente, voltada
para garantir politicas inclusivas e de insercdo social direcionadas, fundamentadamente, para
as minorias. Pode-se falar que o legislador constituinte, ao garantir o Estado Democrético de

Direito, tornou 0 mesmo Estado protagonista da transformacéo social do pais.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe novas obrigacdes ao Estado,
principalmente as de ordem social, as quais se aglutinaram as ja prévia e ordinariamente

existentes.

E certo que, para suportar o exercicio do papel dirigente, o Estado precisa de
recursos e, para tanto, conforme previsdo também inserida no mesmo sistema, langa mao,

entre outras condutas, mas principalmente, da cobranca de tributos.

Em outras palavras, quer-se dizer que a sustentacdo do papel do Estado advém

fundamental e basicamente da arrecadacdo tributaria. Face as exigéncias advindas com a
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Carta de 1988 é ainda mais necesséria a incrementacdo dos recursos aportados aos cofres
publicos por intermédio dos valores recolhidos pelos contribuintes.

E certo que, a despeito da conformacio constitucional do sistema tributario, o
conceito de tributo, ja antigo, recepcionado pelo atual texto, vem do Cddigo Tributario
Nacional de 1966, Decreto n.° 5172/66:

"Art. 3° - Tributo é toda prestagao pecuniaria compulsoria, 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”.

“Prestagd0 pecunidria, obrigatoria, prevista em lei, que ndo constitua sancao de
ato ilicito e cobrado mediante atividade administrativa plenamente vinculada”. Toda vez que

se estiver diante desse conceito, se estara diante de um tributo.

Desse género tributo, é certo, teremos, partindo do texto constitucional, cinco
espécies: i) impostos (que ndo dependem de contraprestacdo do Estado; basta a realizacdo de
um fato pelo contribuinte; auferir renda, por exemplo); ii) taxas (seu nascimento exige, a
priori, uma contrapartida do Estado; servigo publico especifico e divisivel ou exercicio regular
do poder de policia); iii) contribuicdes de melhoria (sua cobranca dependera de obra publica
mais valorizacdo imobiliaria); iv) empréstimos compulsoérios (de competéncia exclusiva da
Unido, pode ser cobrado em casos de necessario investimento publico de carater urgente e
relevante); e, v) contribuicdes (ndo exigem contraprestacdo estatal, dependendo de fato

praticado pelo contribuinte e, ao contrario dos impostos, ja tém destinacdo especifica).

E igualmente certo que o tributo tem seu ciclo de positivacdo, isto &, sua previsdo
inicial estd no texto constitucional, passando pela Lei Complementar, lei ordinaria do ente
tributante (federal, estadual ou municipal, a depender do tributo a ser exigido) e, finalmente,
uma vez ocorrido o fato, estara disposto em uma norma individual e concreta construida pela

autoridade competente para a sua exigéncia.

Em outras palavras, a cobranga tributdria ndo nasce a partir da previsao
constitucional, ou da Lei Complementar que disciplina a matéria; elas sdo, entretanto,
rigorosamente necessarias, ao lado da legislacdo do ente tributante, sem o que ndo haveria

suporte legal para exigéncia do tributo. O surgimento da obrigacdo de pagar o tributo nasce
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com a edicdo da norma, individual e concreta, construida apenas ap6s a ocorréncia do fato
gerador. Em outras palavras, so se tem obrigacdo de pagar o tributo ap6s o lancamento da
obrigacdo tributaria, 0 que sO6 se d& depois da ocorréncia do fato gerador e com o ato

administrativo de langamento.

O ciclo de positivacdo do direito se inicia, assim, com a hipétese legal (em nivel
constitucional, de lei complementar e de lei do ente tributante), passando pela ocorréncia do
fato gerador e, a partir do langamento, o surgimento da obrigacdo de recolher o tributo.

2 - LANCAMENTO

O lancamento é o modo pelo qual se constitui a obrigacdo tributaria, como o fato
social se torna um acontecimento juridico. O fato de ser proprietéario de veiculo automotor s6
ganha relevancia tributaria, em outras palavras, quando o agente administrativo cria a
obrigacdo tributaria, transformando o detentor do automoével em sujeito passivo da obrigacao
de pagar o IPVA. O fato de circular mercadoria s6 ganhard importancia juridica, igualmente,
quando um agente competente, particular ou ndo, criar o vinculo obrigacional com o sujeito
ativo. Até entdo, o fato em questdo s era portador de relevancia social; ndo havia importancia
juridica. E o langamento o portador dessa noticia: da criacdo do vinculo obrigacional, juridico,
até entdo inexistente. Essa obrigacdo é constituida, lembra-se, pela autoridade administrativa

designada para realizar o langamento.

Aqui, portanto, importante estabelecer dois pressupostos: i) o lancamento é o ato
administrativo ou do particular que cria a obrigacdo tributéria; e, ii) ha uma autoridade
especificamente designada para realizar a atividade de lancar o tributo, inclusive, e

principalmente, quando o particular ndo o fizer de maneira adequada.

Como figura que constitui a obrigagéo tributéria, o langamento pode ser dar em
trés diferentes modalidades, a saber: i) oficio; ii) declaracéo; e, iii) homologacdo. Todas elas
disciplinadas pelo Codigo Tributario Nacional. E igualmente certo que, em todos 0s casos,

por intermedio dessas variaveis, constituem-se espécies de criacdo de obrigacdes tributarias.

2.1 - LANCAMENTO DE OFICIO
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Previsto no artigo 142 do Codigo Tributario Nacional, lancamento de oficio é
aquele ato pelo qual a autoridade administrativa constitui unilateralmente a obrigagéo
tributaria, sem a participacdo do contribuinte. E ela, a autoridade administrativa, quem
identifica a ocorréncia do fato gerador, indica o sujeito passivo, 0 montante devido e, sendo o
caso, aplica a penalidade cabivel:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito
tributario 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.

A priori, parece, pela diccdo do Codigo, so caberia & autoridade administrativa
constituir o crédito tributario. Ndo é o caso, todavia. O sistema tributario, formatado pelo
mesmo Cdédigo, autoriza outras maneiras de constituir a obrigacdo tributaria, como se vera
adiante. A licdo possivel a ser extraida do artigo 142 é incisiva: quando o lancamento ndo se
der perfeito, eis que constituido equivocadamente por terceiro, a autoridade administrativa

poderé constituir, supletivamente, o crédito tributério.

Assim, traduzindo, havera tributos que, desde logo, segundo a lei, serdo langados
pela autoridade administrativa. O IPTU - Imposto que incide sobre Propriedade Territorial
Urbana - é habitualmente lancado de oficio, conforme dic¢éo legal. Isto €, na lei que traz sua
hipGtese ja ha prescricdo acerca do tipo de langamento: ato administrativo a ser praticado de
oficio pela autoridade designada no dispositivo legal.

Ha& outros tributos, todavia, que sdo lancados, em regra, por homologacdo, mas
que, quando equivocadamente constituidos, geram ao fisco o direito de cobrar eventual
diferenca pela modalidade de oficio. O ICMS - Imposto que incide sobre Circulacdo de
Mercadorias e Prestagfes de Servigos de Comunicacdo de Transportes Interestadual e

Intermunicipal é um exemplo de tributo que se submete ao lancamento por homologacéo.

2.2 - LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO

O Cadigo Tributario Nacional disciplinou a maneira pela qual o préprio
contribuinte constitui a obrigacdo tributaria; € o denominado langamento por homologacao

quando o contribuinte indica 0 montante devido, e, por 6bvio, também realiza o pagamento. A
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titulo de exemplo, realizado um servico, o prestador informard o montante da operagéo e,

aplicando um percentual, indicara ao Municipio o valor a ser recolhido a titulo de ISS.

Trata-se de previsao constante do artigo 150, do estatuto ja em referéncia:

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

Importante evidenciar, ademais, constituida a obrigacdo tributaria pelo
contribuinte, cabera ao sujeito ativo, o fisco, homologar a atividade realizada por aquele. Isto
g, se prestada alguma informacdo equivocada, em montante menor do que o efetivamente
acontecido, cabera ao fisco realizar a cobranca, através do lancamento de oficio, previsto no
artigo 142 do Codigo Tributario Nacional. Dai, entdo, o termo homologagdo: o fisco tem o
dever de homologar a atividade do contribuinte, e, se ndo o fizer, poderd lancar mao de
cobranca de eventual diferenca. E o que se vé do § 3°, do artigo 150, do Cédigo Tributério
Nacional:

“§ 3° Os atos a que se refere o paragrafo anterior serdo, porém, considerados na

apuracdo do saldo porventura devido e, sendo o caso, na imposi¢do de penalidade,
ou sua graduagdo”.

N&o é apenas o § 3° do artigo 150 que regula a homologacéo a ser realizada pela
fiscalizagdo. O artigo 149 do mesmo Codigo Tributario Nacional € taxativo: quando se
comprovar erro, da pessoa legalmente obrigada a realizar o lancamento, o fisco podera
efetivar o langcamento de oficio.

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

IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissdo quanto a qualquer elemento
definido na legislacao tributdria como sendo de declaragdo obrigatdria”;

Em outras palavras, quando o fisco ndo homologar a constituicdo do crédito
tributério realizada pelo contribuinte, havendo comprovacdo de erro, havera um langcamento

de oficio (realizado por autoridade administrativa e, ante o erro, ndo mais pelo contribuinte).
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Finalmente, para encerrar o topico, o fisco terd um prazo de 5 (cinco) anos, a
contar do fato gerador, para homologar a obrigacao constituida pelo contribuinte ou, de outro
lado, ndo a homologando, efetivar a cobranca de eventual diferenca entre o montante
declarado e 0 montante devido.

“§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, 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 simulagdo”.

Assim, em resumo, o lancamento por homologacdo determina ao contribuinte o
dever de constituir a obrigacdo tributaria, e, se ndo o fizer, surgira ao fisco o direito de, via

langamento de oficio, cobrar o montante n&o informado a fiscalizag&o.

2.3 - LANCAMENTO POR DECLARACAO

Ha ainda uma terceira modalidade de lancamento: a declaragdo. E conhecida
como tal porque o lancamento é realizado a partir de uma declaracdo prestada pelo
contribuinte, diante da qual o fisco, entdo, efetiva o lancamento tributario. A constituicdo da
obrigacdo tributaria é, aqui, privativa do fisco, embora dependa, por certo, de uma declaracédo
fornecida pelo contribuinte e sem a qual ndo hd o langamento. O ITCMD - Imposto sobre
Transmissdo Causa Mortis e Doagdes - segue essa sistematica na grande maioria dos Estados.
O contribuinte apresenta uma declaracdo e, diante dela, o fiscal constitui a obrigacdo a
tributaria. E o que preveé o artigo 147 do Cédigo Tributéario Nacional:

"Art. 147. O langcamento € efetuado com base na declaracéo do sujeito passivo ou de

terceiros, quando um ou outro, na forma da legislacdo tributaria, presta a autoridade
administrativa informac@es sobre matéria de fato, indispenséveis a sua efetivacao".

H4, portanto, uma maneira de constituir a obrigacéo tributaria na qual se refletem

a participacdo do contribuinte e, também, da fiscalizacao.

Importante frisar para este tipo de lancamento que, caso a declaragcdo nédo seja
adequadamente prestada, surge para o fisco o direito de realizar o lancamento de oficio, o que
se dara, com ja explanado, por autoridade competente através de ato administrativo proprio.

2.4 - REVISAO DO LANCAMENTO
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E importante reafirmar que ha trés maneiras de se constituir a obrigacéo tributaria:
o oficio (obrigacéo constituida exclusivamente pela autoridade administrativa),a homologagéo
(que resulta, unica e exclusivamente, por forca da conduta do contribuinte) e a declaracéo

(quando a obrigacdo é constituida pelo fisco ap6s uma declaracdo prestada pelo contribuinte).

N&o se olvida que a obrigacdo tributaria pode ser constituida pelo contribuinte,
mas que, em Ultima analise, se houver equivoco nas informagdes por ele prestadas, cabe ao
fisco, através de autoridade administrativa competente, por ato administrativo, revisar o
lancamento por homologacdo (feito pelo contribuinte) e efetivar a cobranca através de

lancamento de oficio.

Acrescente-se ainda que a autoridade administrativa competente para realizar o
lancamento pode, inclusive, revisar o seu proprio trabalho, desde que, por certo, esteja dentro
do prazo decadencial para tanto. E o que se depreende da redagio do artigo 149 do Cdodigo
Tributario Nacional:

“Art. 149. O lancamento ¢ 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 legislacdo tributaria;

Il - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado declaracdo nos

termos do inciso anterior, deixe de atender, no prazo e na forma da

legislacdotributaria, a pedido de esclarecimento formulado pela autoridade

administrativa, recuse-se a prestd-lo ou ndo o preste satisfatoriamente, a juizo

daquela autoridade;

IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissdo quanto a qualquer elemento

definido na legislacéo tributaria como sendo de declaragdo obrigatdria;

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 agdo ou omissdao do sujeito passivo, ou de terceiro

legalmente obrigado, que dé lugar a aplicacdo de penalidade pecuniéria;

VIl - quando se comprove que 0 sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele,

agiu com dolo, fraude ou simulac&o;

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

langamento anterior;

IX - quando se comprove que, no lancamento anterior, ocorreu fraude ou falta

funcional da autoridade que o efetuou, ou omissdo, pela mesma autoridade, de ato

ou formalidade especial.

Paragrafo Gnico. A revisdo do langamento s6 pode ser iniciada enquanto ndo extinto

o direito da Fazenda Publica”.
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Faz-se necessario, aqui, reafirmar algumas premissas: i) o lancamento é o ato pelo
qual se constitui a obrigacdo tributéria; ii) pode ser realizado pelo fisco, pelos contribuintes ou
em conjunto; e, iii) em qualquer das hipOteses, poderd ser revisto pela autoridade
administrativa competente para realizar o lancamento, seja para alterar o trabalho por ela
realizado, seja para realizar um lancamento diante das informacgdes equivocadas prestadas

pelo contribuinte.

Destaque-se que o langcamento pode ser revisto pela autoridade administrativa
desde que a mesma seja designada especificamente para realizar tal ato.

O presente trabalho tem como objeto de cognigdoo lancamento realizado de
oficio, isto €, aquele que, tendo uma autoridade administrativa designada para esse fim, se
realiza unilateralmente pela fiscalizacdo através de ato administrativo. E irrelevante aqui,
pois, diferenciar se o langcamento sera realizado de oficio em funcéo de designacdo legal ou
se, de outro lado, sera realizado de oficio a partir de uma informacdo mal prestada pelo
contribuinte. O que importa, a rigor, é entender que o objeto deste estudo é o langamento de

oficio (aquele que é realizado exclusivamente pela fiscalizacdo via ato administrativo).

Explica-se o corte: quando o langcamento for realizado pelo préprio contribuinte, a
ele ndo sera dado o direito de, via impugnacdo administrativa, contestar a sua propria

atividade. Dai porque nédo faz parte da andlise do presente trabalho.

Com efeito, como ficara claro mais adiante, nosso objetivo é apreciar a revisdo do
ato administrativo de langamento de oficio, quando erroneamente realizado pelo fisco, em
sede de decisdo administrativa pelas autoridades julgadoras nos autos de tais processos. Em
outros termos, impugnado o lancamento pelo contribuinte, o ato serd julgado em nivel
administrativo, quando o julgador podera, ou ndo, alterar os termos do lancamento. E o que se

pretende apreciar.

2.5 ERRO DE FATO E ERRO DE DIREITO
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O lancamento é, como se sabe, verdadeiro ato administrativo. Como tal, é
praticado por uma autoridade administrativa designada especificamente para a sua realizacao.

E certo que, em alguns casos, pode conter vicios e erros.

E igualmente certo que, em Direito, quando se examina um ato administrativo,
pode-se perceber erros de fato e erros de direito. No langamento, figura tipica do Direito

Tributario, ndo é diferente.

E possivel dizer que erro de fato esta na dimensdo dos acontecimentos sociais. E
indicar ocorréncia fatica de maneira equivocada. E, por exemplo, indicar, no ato do
langamento, que determinado fato ocorrido no Municipio de Barretos tenha acontecido na

cidade de Ribeirdo Preto, ambas no Estado de Sdo Paulo.

O erro de direito € um desajuste na aplicacdo da norma ao fato. O cidadao é
proprietario de um imdvel territorial urbano, devendo, portanto, se submeter ao IPTU, mas,
quando da edicdo do ato administrativo de langcamento, o agente indica o dispositivo legal que
regula a incidéncia do ITR, um imposto sobre a propriedade territorial rural. Em outros

termos, utiliza-se de um dispositivo legal equivocado em relacédo ao fato.

O Superior Tribunal de Justica, a pretexto de diferenciar erro de fato e erro de
direito, nos autos do Recurso Especial n.° 1130 545 (RJ), julgado em 22/02/2011, fez uso da

doutrina de alguns estudiosos da matéria tributaria, como por exemplo:

“Enquanto o ‘erro de fato’ é um problema intranormativo, um desajuste interno na
estrutura do enunciado, o ‘erro de direito’ ¢ vicio de fei¢do internormativa, um
descompasso entre a norma geral e abstrata e individual e concreta. Assim constitui
‘erro de fato’, por exemplo, a contingéncia de o evento ter ocorrido no territério do
Municipio ‘X’, mas estar consignado como tendo ocorrido no Municipio ‘Y’ (erro
de fato localizado no critério especial), ou, ainda, quando a base de calculo
registrada para efeito do IPTU foi o valor do imével vizinho (erro de fato verificado
no elemento quantitativo). ‘Erro de direito’, por sua vez, estd configurado,
exemplificativamente, quando a autoridade administrativa, em vez de exigir o ITR
do proprietario do imével rural, entende que o sujeito passivo pode ser o
arrendatario, ou quando ao lavrar o lancamento relativo a contribuicdo social
incidente sobe o lucro, mal interpreta a lei, elaborando seus calculos com base no
faturamento da empresa, ou, ainda, quando a base de célculo de certo imposto € o
valor da operacdo, acrescido do frete, mas o agente, ao lavrar o ato de langamento,
registra apenas o valor da operacdo, por assim entender a previsdo legal. A distin¢do
entre ambas ¢ sutil, mas incisiva”. (Paulo de Barros Carvalho, in “Direito
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Tributario” — Linguagem e Método “, 2* Edi¢ao, Ed. Noeses, Sdo Paulo, 2008, pags.
445/446)”

‘O erro de fato ou erro sobre o fato dar-se-ia no plano dos acontecimentos: dar por
ocorrido o que ndo ocorreu. Valorar fato diverso daquele implicado na controvérsia
ou no tema sob inspecdo. O erro de direito seria, a sua vez, decorrente da escolha
equivocada de um modulo normativo inservivel ou ndo mais aplicavel a regéncia da
questdo que estivesse sendo juridicamente considerada. Entre nds, os critérios
juridicos (art. 146 do CTN) reiteradamente aplicados pela Administragdo na feitura
de langcamentos tém contetdo de precedente obrigatorio. Significa que tais critérios
podem ser alterados em razdo de decisdo judicial ou administrativa, mas a aplicacdo
dos novos critérios somente pode dar-se em relagdo aos fatos geradores posteriores a
alteragdo” (Sacha Calmon Navarro Coélho, in “Curso de Direito Tributario
Brasileiro”, 10* Ed. Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2009, pag. 708)

Erro de fato, portanto, é confusdo dos acontecimentos sociais no interior do ato
administrativo de lancamento; o erro de direito é o equivoco na aplicacdo da norma ao fato,

no &mago do mesmo ato de cobranca.

O mesmo acoérddo, além de diferenciar erro de fato e erro de direito, cuidou de
elencar o que reza o artigo 149 do Cddigo Tributario Nacional acerca da revisdo de

lancamento, ja transcrito no topico anterior.

Ha outros dispositivos no Codigo que, dentro desse contexto, também regulam as

possibilidades de alteracdo de langcamento, ndo sé aquelas intentadas de oficio. Vejamos:

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

I - impugnacdo do sujeito passivo;

Il - recurso de oficio;

I11 - 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 langamento somente pode ser efetivada, em relacdo a
um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua
introducao”.

Segundo o Cddigo Tributario Nacional, o lancamento pode ser revisto pela
autoridade administrativa competente, aquela designada na lei para realizar o ato

administrativo de cobranga.
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Algumas consideracfes sdo relevantes: se o crédito foi erroneamente constituido
por particular, a autoridade administrativa competente para lancar poderé efetivar a cobranca;
ou,caso o credito tenha sido constituido pela prépria autoridade administrativa, ela tera a
prerrogativa de rever o lancamento, desde que ainda ndo tenha se esvaido o prazo para tanto

(decadéncia).

De outro lado, pelo desenho dos artigos 145 e 146, o lancamento pode ser alterado
por recurso de oficio, impugnacdo administrativa ou iniciativa da autoridade administrativa.
Quando houver alteracdo de critério juridico, a mudanca sé pode ser efetivada em relacédo ao
mesmo sujeito passivo relativamente a fatos geradores ocorridos apds a introducdo dessas
mudangas de critério, naquilo que se convencionou denominar de principio da confianga: a
mudanca de critérios juridicos sé surtird efeitos a partir de fatos que ocorram em momentos

futuros.

Por aqui se comeca a desenhar o problema que se pretende debater: a revisédo do
lancamento é prerrogativa da autoridade administrativa que o efetivou? Ou a autoridade
julgadora em nivel administrativo pode igualmente revisar o langamento? E o que se pretende
tentar resolver nos topicos seguintes, a partir do estudo do processo administrativo. Tentar-se-
& entender a possibilidade de, em nivel de decisdo administrativa, corrigir-se eventuais

lancamentos equivocadamente realizados.

O ponto fulcral é entender se o lancamento é prerrogativa de autoridade
administrativa apta a praticar esse ato ou se, a rigor, o langcamento ou sua revisdo também

podem ser realizados pela autoridade julgadora.

3 - PROCESSO ADMINISTRATIVO

O processo administrativo encontra suporte legal no texto da Constituicdo
Federal, o que, lembra-se, no histérico legal acerca do tema, se trata de situacdo inédita. E que
pela primeira vez o tema foi inserido no texto da Constituicido Federal. E 0 que consta do
artigo 5°:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
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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 contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”;
Em que pese a auséncia no texto constitucional anterior, de 1967, o Codigo
Tributario Nacional ja fazia mencdo ao instrumento de resolucdo de litigios no ambito da

propria administracao.

E o que se percebe, inicialmente, da redacio do artigo 151 do Cédigo Tributério
Nacional, o qual procura regular o processo administrativo tributario formado para discutir
um valor constituido ap6s o lancamento. E necesséario entender que o texto faz alusdo a
suspensdo da exigibilidade do crédito. Se o crédito sera suspenso € porque, a rigor, a
obrigacdo ja esta definitivamente constituida. Ha outros processos administrativos em matéria

tributéria que ndo se prestam a discutir valores ja consolidados.

Suspender a exigibilidade do crédito tributario é obstruir os fatos sequentes e
necessarios para cobranca final do valor lancado. Em outras palavras, enquanto ndo findo o
processo administrativo, uma das causas suspensivas da exigibilidade, o crédito ndo podera ir
a execucao, uma vez que, a rigor, o valor ja se encontra suspenso.Veja-se o dispositivo legal
que faz mengéo ao processo administrativo:

“Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

Il - as reclamagdes e 0s recursos, nos termos das leis reguladoras do processo
tributario administrativo”;

Inobstante o artigo 151, ha outros, também no mesmo cddigo, que fazem
referéncia a outras espéciesde processos administrativosque ndosuspendem a exigibilidade de
crédito ja constituido. E o que se vé do artigo 161 do mesmo Co6digo que trata do processo
administrativo de consulta (espécie de instrumento utilizado para, quando houver divida,
dirimir, via consulta administrativa, qual caminho buscar):

“Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento ¢ acrescido de juros de
mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuizo da imposicdo das
penalidades cabiveis e da aplicacdo de quaisquer medidas de garantia previstas nesta
Lei ou em lei tributéria.

8§ 1° Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sdo calculados a taxa de
um por cento ao meés.
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§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica na pendéncia de consulta formulada pelo
devedor dentro do prazo legal para pagamento do crédito”.
N&o é s6. O mesmo Codigo faz mencao ao expediente administrativo, também

tratado como processo, para requerer a devolucdo do que for indevidamente recolhido. E o
que se interpreta dos artigos 168, 11, e 169, do Codigo Tributario Nacional, ao explicitar que o
prazo para restituicdo se inicia, em certos casos, a partir da decisdo administrativa denegatéria
da repeticao.

“Art. 168. O direito de pleitear a restituicdo extingue-Se com 0 decurso do prazo de

5 (cinco) anos, contados:

I - nas hipdtese dos incisos | e Il do artigo 165, da data da extin¢cdo do crédito

tributério; (Vide art. 3 da LCp n° 118, de 2005)

Il - na hipdtese do inciso Il do artigo 165, da data em que se tornar definitiva a

decisdo administrativa ou passar em julgado a deciséo judicial que tenha reformado,

anulado, revogado ou rescindido a decisdo condenatéria.

Art. 169. Prescreve em dois anos a agdo anulatéria da decisdo administrativa que
denegar a restituicao”.

Modernamente, assimo processo administrativo é tratado no texto da Constituicéo
Federal e, em se tratando de matéria tributaria, ha regulacdo também no Cddigo Tributario
Nacional. Nesse campo, pode-se observar trés espécies de processos administrativos que tém
por objeto: i) discutir créditos constituidos; ii) a realizagdo de consultas tributarias, em caso de
duvida em termos de recolhimento; e, iii) a devolucdo de valores indevidamente recolhidos.
Nessa Ultima hipoétese, alias, hd que se classificar também os tendentes a compensar créditos

tributarios.

Assim, é certo, pode-se falar em previsdo constitucional acerca do processo
administrativo e, especificamente, por conta da regulamentagdo nessa seara de estudo, em

previsdo no Codigo Tributario Nacional sobre o processo administrativo.

Importante esclarecer que cada ente tributante, mediante exercicio de sua propria
competéncia, haverd de regular o seu respectivo processo administrativo, respeitando,
naturalmente, as prescri¢cdes constitucionais e, de outra via, as que vém dispostas no Codigo
Tributario Nacional. O caminho das disposi¢des legais do processo administrativo em matéria
tributaria passa, entdo, pela previsdao constitucional, é revisitado no Codigo Tributario

Nacional e, finalmente, ganha roupagem final pelas leis dos entes tributantes.
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Feita a consignacdo das hipoteses legais dos processos administrativos, importante

conceituar o termo “processo administrativo”.

Para didaticamente facilitar a explica¢do, administrativo € o campo no qual ficara
a discussdo. Embora possa dar margem a diferentes conclusdes, o conceito é excludente:
administrativo é o fendbmeno que busca resolver um conflito de interesses entre duas ou mais
partes mediante apreciacdo de autoridade administrativa designada para tanto, sem que haja
necessidade de interferéncia do poder judiciario. A rigor, portanto, para todas as demandas
gue tenham essa roupagem — duas ou mais partes conflitantes e cuja resolugédo se der em seara
gue ndo a do poder judiciario — se estara dentro do campo administrativo. Assim serdo 0s
processos de Direito Administrativo entre servidores publicos, por exemplo, resolvidos no
ambito da administracdo, os processos de natureza desportiva resolvidos em tribunais com

essa natureza e, igualmente, os processos tributarios.

Importante explicitar que, a rigor, havendo previséo constitucional igualando os
processos judiciais e administrativos, a discussao travada fora do poder judiciario havera de
respeitar todos os principios que envolvem, pois, 0 processo judicial: ampla defesa e
contraditorio, celeridade, motivacdo, fundamentacdo e todos os demais consagrados no texto
constitucional. Por administrativo se entende toda e qualquer possibilidade de, fora do poder
judiciario, resolver conflitos envolvendo partes diferentes, com autoridade julgadora

legalmente designada para esse fim.

Conceituado o termo administrativo, que adjetiva o termo processo, é importante
entender o prdprio conceito de processo. Um processo é um conjunto de atos que, praticados
por autoridades designadas por lei, tém por objetivo resolver de maneira definitiva, embora
isso nem sempre seja possivel, um conflito de interesses que envolve duas partes diferentes.
E razoavel dizer, portanto, que o exercicio da jurisdicdo nio é competéncia exclusiva do
poder judiciario, eis que a resolucdo de conflitos, através de mecanismos processuais, havera

de ser exercida também em nivel administrativo.

Para renomados estudiosos da matéria, no entanto, s6 sera processo quando a
matéria for levada ao crivo do poder judiciario. Para Paulo de Barros Carvalho, o conceito de

processo esta atrelado & movimentacao do poder judiciario:
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“A figura do ‘processo’ esta jungida ao campo da jurisdi¢do sem que se pressupde a
existéncia de orgdo estatal, independente e imparcial, credenciado a compor
conflitos de interesse, de maneira peremptoria e definitiva”. (Direito Tributario:
Linguagem e Método — Editora Noeses — Pagina 903 — 2013)

Um pouco mais adiante, o renomado professor distingue processo de
procedimento e, de maneira incisiva, entende se tratar de exclusividade do poder judiciario o

aperfeicoamento da figura do processo:

“Penso ser imperiosa a distingdo entre processo e procedimento. Reservemos o
primeiro termo, efetivamente, a composicdo de litigios que se opera no plano da
atividade jurisdicional do Estado, para que signifique a controvérsia desenvolvida
perante 0s 6rgdos do poder judiciario. Procedimento, embora sirva para nominar
também a conjugacdo dos atos e termos harmonizados na ambitude da relacéo
processual, deve ser o étimo apropriado para referir a discussdo que tem curso na
esfera administrativa”.

Com o respeito que merece o renomado professor, ousando discordar do seu
posicionamento, e calcado no conceito de processo como fenémeno pelo qual pode se
pretender resolver definitivamente conflitos de interesses entre duas ou mais partes distintas,
ante autoridade julgadora designada para tanto, cremos na possibilidade de falar-se em

processo administrativo, na literalidade do termo.

A discussao acerca do termo, processo ou procedimento, conquanto importante,
ndo alterara o escopo do trabalho. Trata-se de controvérsia conceitual: para alguns, processo
depende de discussdo em seara judicial e, ndo o sendo, ainda que com objetivo de resolver
uma lide, seré procedimento; para outros, sendo ou ndo na via judicial, intervindo as partes ea
autoridade julgadora na resolucdo de uma lide, podera se falar em processo — diferenciando-

se, sempre, um administrativo de um judicial.

E irrelevante, portanto, tratar a discussdo em nivel administrativo como processo
ou procedimento para 0 escopo deste trabalho. Isto porque, conforme previséo constitucional,
discussdes judiciais ou administrativas hdo de receber o mesmo tratamento e submeterem-se

aos mesmos principios.

Seja processo ou procedimento haverd de se submeter ao devido processo legal,
ampla defesa, contraditorio e, entre outros, todos os demais principios que norteiam um

processo judicial. Sendo processo ou procedimento, os atos decisérios neles praticados serdo
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0s mesmos. Em outros termos, dado o lancamento de oficio, realizado por uma autoridade
administrativa designada para tanto, surgird ao contribuinte o direito de discutir em nivel
administrativo aquela cobranca. O julgador em nivel administrativo, seja no @mago de um
procedimento, seja para aqueles que acreditam se tratar de processo, podera retificar, corrigir,
alterar o langamento tributério, elaborado por uma autoridade administrativa designada para

tanto?

Essa autoridade julgadora administrativa, figura diferente da que langou, podera
corrigir, refazer, rever e/ou revisar o lancamento? Podera fazé-lo para corrigir erro de fato
como o enderec¢o do contribuinte, por exemplo? Podera corrigir erro de direito, isso €, alterar

0 modelo normativo escolhido pela autoridade lancadora? Sé erros de fato? Ambos 0s erros?

Ai se hospeda o problema que se busca entender: o lancamento, uma vez
efetivado, podera ser corrigido quando da decisdo administrativa, seja de primeira ou de

segunda instancia?

3.1 — HIPOTESES LEGAIS DE REVISAO DE LANCAMENTO VIA
JULGAMENTO DE AUTORIDADE ADMINISTRATIVA

Como consignado alhures, ha dispositivos acerca de processo administrativo em
nivel constitucional e, também, no ambito da legislacdo complementar, no Cadigo Tributario
Nacional. A partir dessas disposicOes, cada ente tributante regulara o seu respectivo processo

administrativo.

No caso em tela, busca-se estudar o processo administrativo no ambito tributario,
de modo que serd necessario cotejar legislacbes que digam respeito, em especifico, as
discussbes administrativas desse jaez para o fim de se mostrar a (im)possibilidade de, em sede

de julgamento administrativo, revisar-se um langamento.

Para tanto, € importante lembrar que aqui ja se estabeleceu que o langamento € ato
administrativo realizado por autoridade especificamente designada para tal fim e que, ato
continuo, caso haja interesse, podera ser contestado pelo contribuinte através de impugnacgéo

administrativa.
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A discussdo se hospeda na possibilidade de, apds iniciada a demanda
administrativa, a autoridade julgadora revisar e corrigir o lancamento. E importante considerar
que a revisdo do langamento ndo se dara pela autoridade lancadora, isso acontecerd mediante
decisdo administrativa que, em nivel de julgamento administrativo, reveja o trabalho fiscal de

langamento.

Segundo a legislacdo do Estado de S&o Paulo — Processo Administrativo Fiscal,
n.° 13.457/2009 — é possivel, via autoridade administrativa, refazer-se o langamento:

“Artigo 13 - Estando o processo em fase de julgamento, os erros de fato e os de
capitulacéo da infracdo ou da penalidade serdo corrigidos pelo 6rgdo de julgamento,
de oficio ou em razdo de defesa ou recurso, ndo sendo causa de decretagdo de
nulidade.

§ 1° - Quando da correcdo resultar penalidade de valor equivalente ou menos
gravoso, serd ressalvada ao interessado, expressamente, a possibilidade de efetuar o
pagamento do débito fiscal no prazo de 30 (trinta) dias, contados da intimag&o, com
desconto igual ao que poderia ter usufruido no decurso do prazo previsto para a
apresentacdo da defesa”.

Segundo a legislacdo paulista é possivel falar-se em correcdo dos erros de fato e
dos de capitulacdo da infracdo (erro de direito) através da autoridade de julgamento, o que ndo

sera causa, além do mais, de decretacdo da nulidade.

A lei n° 14.107/2005 do Municipio de Sdo Paulo caminha, ademais, para

autorizar a corre¢do, em fase de julgamento, dos erros de fato e de direito:

“Art. 15. Estando o processo em fase de julgamento, os erros de fato ou de direito
serdo corrigidos pelo 6rgdo de julgamento, de oficio ou em razdo de impugnagéo ou
recurso, ndo sendo causa de decretagdo de nulidade.

8 1° Nos casos de erros corrigidos de oficio, 0 sujeito passivo serd cientificado,
devolvendo-lhe o prazo para apresentacdo da impugnagdo ou pagamento do débito
fiscal com desconto previsto em lei.

§ 2° O 6rgdo de julgamento mandara suprir as irregularidades existentes, quando n&o
puder efetuar a correcao de oficio”.

No caso paulistano, a legislagdo é deveras expressa: serdo corrigidos os erros de

fato e os erros de direito.
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N&o sdo apenas as legislagdes paulistas que autorizam correcOes de erros em fase
de julgamento administrativo. A norma que regulamenta o processo tributario no Sergipe,
Decreto n.° 29 803, de 2014, ndo é diferente:

“Art. 53. Os erros porventura existentes no processo, decorrentes de calculo ou de
capitulacdo de infracdo ou multa, devem ser corrigidos pela autoridade julgadora de
oficio, ou por sua determinacéo pelo autuante, sendo o autuado cientificado.
Paragrafo Unico. Na hipotese de que trata o "caput” deste artigo sera reaberto o prazo
e concedidos os descontos previstos na legislagdo tributaria”.

O ativismo das autoridades julgadoras, na correcdo de langcamentos, também é
referendado pelo Estado de Goias, Lei n.°16.469/2009:

“Art. 38. A sentenga e o acordao, redigidos com simplicidade e clareza, conterdo:

| - referéncia ao nimero do processo e ao nome do sujeito passivo;

Il - relatério com o histérico e fundamento do lancamento e as razfes das
impugnacoes, recursos e contraditas;

111 - a decisdo com os fundamentos de fato e de direito.

8 1° A sentenga de primeira instancia e o acorddo devem conter expressamente:

| - as corre¢des de omissdes e irregularidades procedidas no langcamento;

Il - a alteracdo da classificacdo originaria do rito processual, no tocante ao nimero
de instancias;

111 - a exclusdo e reincluséo de sujeito passivo;

IV - a aplicacdo de penalidade diversa da proposta pela autoridade lancadora;

V - a aplicacdo a penalidade das formas privilegiada ou qualificada”.

Ha diversas legislacfes que autorizam, assim, a efetivacao das correces por meio
das autoridades julgadoras, isto é, reforma, correcdo e revisdo de lancamento através das
decisdes exaradas em processos administrativos. Aqui estd o problema que se pretende
resolver: a autoridade administrativa tem a prerrogativa de, em nivel de julgamento, revisar

um langamento de ordem tributéria?

3.2 — (IM)POSSIBILIDADE DE CORRIGIR ERRO NO LANCAMENTO
ATRAVES DE DECISAO ADMINISTRATIVA

Conforme se vé dos dispositivos legais trazidos a lume, € possivel falar, ao menos
no campo das previsdes normativas estaduais, em corre¢Ges de erros de fato e de direito em

nivel de julgamentos administrativos realizadas, por certo, pelas autoridades julgadoras.
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No ambito do processo administrativo paulista/paulistano, via de exemplo, o0s
julgadores das Unidades de Julgamentos de primeira instancia ou do Tribunal de Impostos e
Taxas (6rgdos de segunda instancia) podem revisar, rever e/ou corrigir o ato de langamento

efetivado por uma autoridade administrativa.

Exemplificando: imagine-se uma agéncia que, em nome dos correios, uma
franquia, realiza algumas das atividades desenvolvidas pela Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos — EBCT e que resolve néo recolher o ISS por entender que os valores decorrentes
dos contratos de franquia ndo correspondem a servigos e, como tal, ndo se submetem a
tributacdo. O Municipio lavra, entdo, Auto de Infracdo e aponta que o servico prestado foi 0
constante do item 17 da Lista Anexa a Lei Complementar n.° 116/2003: “17.08 — Franquia

(franchising) .

O contribuinte contesta administrativamente a cobranga, alegando que nessa
operacdo de franquia — estabelecida através de contrato hibrido pelo qual se cede a franqueada
o direito de usar uma marca — ndo ha servico. A autoridade julgadora acata a tese e, ato
continuo, corrige e revisa o lancamento. Acredita ter havido erro de direito e indica como
correspondente ao servi¢co um outro item da Lista, o “26.01: Servigos de coleta, remessa ou
entrega de correspondéncias, documentos, objetos, bens ou valores, inclusive pelos correios e
suas agéncias franqueadas; courrier e congéneres”. O julgador administrativo corrige e revisa
o lancamento realizado pela autoridade administrativa designada especificamente para realizar

o0 langcamento tributéario.

Esta-se diante de erro de direito. Utilizou-se de modelo normativo inservivel ao

caso e, em sede de julgamento, percebido o equivoco, foi revisado.

Replica-se aqui novamente o problema do presente trabalho: ao julgador é

legitimo corrigir o langamento, alterando-0? Revisando-0?

E certo que, para responder a estes questionamentos, deve-se lembrar das
premissas aqui utilizadas: i) o lancamento é ato administrativo realizado por autoridade
administrativa especificamente designada para tanto; ii) o langcamento pode ser revisto pela

propria autoridade administrativa que o lancou desde que, realizando outro langamento,
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corrigindo o anterior, ndo esteja fora do prazo; iii) realizado o langamento pela autoridade
administrativa € licito ao contribuinte, via discussao em nivel administrativo, através de
processo/procedimento discutir o valor exigido; e, iv) o processo administrativo ha de guardar
consonancia com 0s mesmos principios do processo judicial, entre os quais o do devido

processo legal.

O lancamento tributario € a aplicagdo de dispositivos legais ao fato social antes
acontecido. Trata-se de fendbmeno para subsumir a norma os fatos ocorridos no mundo social.
E o processo de transformacio dos fatos sociais em fatos juridicos. Alguns elementos,
todavia, ndo fazem parte do centro, do nucleo, desse processo. Sdo 0s elementos que se,

alterados, ndo mudaréo a aplicagdo da norma.

Exemplificando: no ato de lancamento é necessario indicar o endereco do
contribuinte, o qual, se alterado, ndo trara implicacdo para o processo de subsun¢do da norma
ao fato. O mesmo se aplica, por hip6tese, ao nome do contribuinte ou ao nome do local onde
aconteceu o fato. Tais erros, conhecidos com erros de fato, se alterados, ndo reduzem ou

alteram o processo de subsuncao da norma aos fatos.

Por ndo outro motivo, porque ndo representam o nucleo do processo de aplicacdo
da norma, poderdo passar pelo crivo e alteracdo da autoridade julgadora porque, a rigor, ndo
alterardo o ato administrativo de langamento tributario. Desde logo, entdo, quer-se concluir
pela possibilidade de corrigir os erros de fato contidos no lancamento em nivel de deciséo
administrativa. Ademais, em nivel de devido processo legal, principio norteador do processo
em nivel administrativo, ndo havera prejuizo na correcéo de erro de fato. E que a mudanca de
algum fato constante do lancamento ndo alterard em nada o fato juridico (constituicdo da

obrigagdo tributaria), ndo alterando, igualmente, a discussdo administrativa.

Sobre as correcOes de erro de direito, a conclusdo ndo é a mesma. Nao se pode
falar em correcdo de erro de direito pela autoridade julgadora em &mbito administrativo, em
gue pesem previsdes legais do Municipio de Séo Paulo e dos Estados de Goias, Sdo Paulo e

Sergipe.
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O primeiro motivo que impede a corregdo de erro de direito em nivel de
julgamento administrativo diz respeito as fun¢Ges de cada um dos agentes. O langcamento esta
a cargo de autoridade administrativa responsavel privativamente por langar o tributo, isto €, de
guem tem a prerrogativa de, nos termos do artigo 142, reconhecer a ocorréncia do fato
gerador, indicar o valor devido, o0 sujeito passivo e, sendo o caso, aplicar a penalidade. O
julgador administrativo exerce a fun¢do de, mediante impugnacao realizada pelo contribuinte,
apreciar a legalidade da cobranca. Sua funcdo de julgador ndo se confunde com a da

autoridade administrativa responsavel por realizar o langamento. Sao atribuicdes distintas.

Permitir que o lancamento seja revisto pela autoridade julgadora, a despeito da
existéncia de uma autoridade administrativa, € permitir, inclusive, macular o devido processo
legal. Importante lembrar que o devido processo legal, principio que também norteia o
processo administrativo, exige independéncia, impessoalidade e razoabilidade por parte do
julgador. Exige mais: que o interesse e os direitos das partes sejam tratados de maneira

isondmica.

N&o se pode esquecer que, dentro do processo administrativo, hd duas partes:
Fazenda Puablica e contribuinte. A primeira lavra o Auto de Infracdo, realizando o langamento,
e outro o impugna. No ambito da Fazenda s&o designados os elementos que atuardo na
condicdo de julgadores. Sdo, portanto, trés partes: Fazenda, contribuinte e julgador. S&o

elementos diferentes.

Exatamente pela necessidade de respeitar o devido processo legal, o julgador
administrativo ndo pode, como ente independente dentro do processo administrativo, exercer
ao mesmo tempo a funcdo de julgador e de autoridade administrativa responsavel pelo
lancamento. O devido processo legal ficaria deveras desrespeitado na hipotese de sepermitir
gue o julgador atue ao mesmo tempo como autoridade responsavel por revisar ou refazer o

langamento.

Héa ainda outro forte elemento de desrespeito ao devido processo legal na hipotese
de se permitir a alteracdo, em nivel de julgamento administrativo, dos elementos de direito
constantes do langamento. Um dos norteadores do devido processo legal é a possibilidade de

reformar, nas instancias superiores de julgamento, as decisdes iniciais; e, de outro lado, o
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direito de discutir uma demanda desde a primeira instancia. N&o se pode retirar nenhuma
dessas possibilidades, sob pena de supressdo de instancia. Isto €, ndo se pode tolher o direito

de demandar em quaisquer das possiveis instancias jurisdicionais.

Acatar a possibilidade de revisdo do langamento para correcdo de erro de direito
quando da decisdao administrativa €, em ultima analise — porque a discussdo ndo se iniciara
novamente, continuando da decisdo reformadora —, suprimir a instancia imediatamente

anterior, o que afeta e contraria o devido processo legal.

O legislador tributéario procurou privilegiar, ademais, aquilo que se convencionou
chamar de principio de confianca. Isto é, pelo Cddigo é possivel falar em alteracdo do
lancamento via impugnacéo do sujeito passivo. E o que se depreende do artigo 145 do Cédigo
Tributério Nacional:

“Art. 145. O langamento regularmente notificado ao sujeito passivo sO pode ser
alterado em virtude de:

I - impugnacéo do sujeito passivo;

Il - recurso de oficio;

Il - iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos casos previstos no artigo
149”.

E igualmente adequado mencionar, todavia, que quando houver modificacdo de
lancamento, por conta de alteracdo dos critérios juridicos adotados pela autoridade julgadora
estas sO serdo efetivadas quanto a fatos geradores ocorridos em periodo posterior a sua
introduc&o. E clara a redag&o do artigo 146 do Cadigo Tributario Nacional:

“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 relacéo a
um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua

introducao”.

Bem por isso, pode-se falar em alteracdo do lancamento via impugnacdo do
sujeito passivo, mas, havendo modificagdo de critérios juridicos, os efeitos da alteracdo de
sentido sO serdo experimentados em relacdo a fatos geradores ocorridos apos a introdugéo
desses novos critérios. Nao havera, assim, que se falar em correcéo de erro de direito por parte
da autoridade administrativa julgadora sobre um langamento j& efetivado e, nem tampouco, ou

mais ainda, pela propria autoridade lancadora.
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Assim, basicamente, porque sdo atos distintos — lancamento e julgamento
administrativo —, e em fungdo da necessidade de se respeitar estritamente também em nivel
administrativo o devido processo legal, ndo € o caso de se falar na possibilidade de correcao

de langamento por via de decisdo administrativa.

Nesse sentido — da impossibilidade de corrigir-se erro de direito em langamento ja
efetuado, seja pela autoridade administrativa responsavel por lancar, seja pela autoridade
julgadora —ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica:

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

1. A retificacdo de dados cadastrais do imdvel, apds a constituicdo do crédito
tributario, autoriza a revisdo do lancamento pela autoridade administrativa (desde
que ndo extinto o direito potestativo da Fazenda Publica pelo decurso do prazo
decadencial), quando decorrer da apreciacdo de fato ndo conhecido por ocasido do
langamento anterior, ex vi do disposto no artigo 149, inciso VIII, do CTN.

2. O ato administrativo do langcamento tributario, devidamente notificado ao
contribuinte, somente pode ser revisto nas hipdteses enumeradas no artigo 145, do
CTN, verbis: "Art. 145. O langamento regularmente notificado ao sujeito passivo so

pode ser alterado em virtude de: | - impugnacdo do sujeito passivo; Il - recurso de
oficio;

I - iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos casos previstos no artigo
149"

()

6. Ao revés, nas hipoteses de erro de direito (equivoco na valoragéo juridica dos
fatos), o ato administrativo de langamento tributario revela-se imodificavel, maxime
em virtude do principio da protecdo a confianca, encartado no artigo 146, do CTN,
segundo o qual "a modificacdo introduzida, de oficio ou em consequéncia de deciséo
administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados pela autoridade
administrativa no exercicio do langamento somente pode ser efetivada, em relagdo a
um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua
introducdo”.

7. Nesse segmento, é que a Simula 227/TFR consolidou o entendimento de que "a
mudanca de critério juridico adotado pelo Fisco ndo autoriza a revisdo de
langcamento".

8. A distincdo entre o "erro de fato™ (que autoriza a revisdo do langcamento) e o "erro
de direito" (hipdtese que inviabiliza a revisao) é enfrentada pela doutrina, verbis: (...)
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9. In casu, restou assente na origem que: "Com relacdo a declaracdo de
inexigibilidade da cobranca de IPTU progressivo relativo ao exercicio de 1998, em
decorréncia de recadastramento, o0 bom direito conspira a favor dos contribuintes por
duas fortes razdes.

Primeira, a divida de IPTU do exercicio de 1998 para com o fisco municipal se
encontra quitada, subsumindo-se na moldura de ato juridico perfeito e acabado,
desde 13.10.1998, situagdo ndo desconstituida, até 0 momento, por nenhuma decisao
judicial.

Segunda, afigura-se impossivel a revisdéo do lancamento no ano de 2003, ao
argumento de que o imével em 1998 teve os dados cadastrais alterados em funcéo
do Projeto de Recadastramento Predial, depois de quitada a obrigacdo tributaria no
vencimento e dentro do exercicio de 1998, pelo contribuinte, por ofensa ao disposto
nos artigos 145 e 149, do Cddigo Tribunal Nacional.

Considerando que a revisdo do langamento ndo se deu por erro de fato, mas, por erro
de direito, visto que o recadastramento no imével foi posterior ao primeiro
langamento no ano de 1998, tendo baseado em dados corretos constantes do cadastro
de imoveis do Municipio, estando o contribuinte notificado e tendo quitado,
tempestivamente, o tributo, ndo se verifica justa causa para a pretensa cobranca de
diferenca referente a esse exercicio. Consectariamente, verifica-se que o lancamento
original reportou-se a é&rea menor do imovel objeto da tributagdo, por
desconhecimento de sua real metragem, o que ensejou a posterior retificacdo dos
dados cadastrais (e ndo o recadastramento do imével), hip6tese que se enquadra no
disposto no inciso VIII, do artigo 149, do Codex Tributario, razdo pela qual se
impbe a reforma do acdrddo regional, ante a higidez da revisdo do langamento
tributério.

10. Recurso especial provido. Acorddo submetido ao regime do artigo 543-C, do
CPC, e da Resolucéo STJ 08/2008.

(REsp 1130545/RJ, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em
09/08/2010, DJe 22/02/2011)

N&o é s6 o acorddo do Superior Tribunal e Justica que desautoriza a revisdo de
langamento quando do cometimento de erro de direito. Ha simula de 1986, do antigo
Tribunal Federal de Recursos, consignando a impossibilidade da correcdo de critérios

juridicos do langamento:

“Sumula 227/TFR. Tributario. Revisdo do langamento. Inadmissibilidade.
Mudanga no critério juridico”.
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O erro de direito, pois, por ser alteracdo de critérios juridicos, quando
equivocadamente abordado, ndo autoriza corre¢do por parte nem da autoridade administrativa

e nem tampouco da autoridade julgadora.

Assim, em resumo, de tudo quanto foi aqui abordado é possivel falar-se em
correcdes de erros de fato perpetradas pela autoridade que realiza o langcamento e, também,

pela propria autoridade julgadora. Trata-se de erros que ndo afetam o processo de subsuncao.

Os erros de direito sO serdo reformados, havendo alteracdo de critérios juridicos,
para outros lancamentos, ndo se podendo falar, consoante artigo 146, na revisdo do critério
juridico ja aplicado ao lancamento discutido. Como ja demonstrado, este é o entendimento do
Superior Tribunal de Justica e deve ser observado tanto pela autoridade administrativa

responsavel por langar como também pela propria autoridade administrativa de julgamento.

4— CONCLUSOES

I - O tributo é prestacdo pecuniaria exigida ante a ocorréncia de um fato. Sua
cobranca, além do fato, depende também de lancamento.

Il — O langamento sera efetivado de oficio (privativo ao fisco), por homologacéo
(efetivado pelo contribuinte) e por declaracdo (quando, apds declaracdo feita pelo
contribuinte, o fisco efetiva o langamento).

Il — E o fendmeno pelo qual se faz a subsuncdo da norma aos acontecimentos
sociais; processo de positivacdo do Direito. No ato de lancamento, além da aplicacéo
legal, ha também informacBes que, embora ndo se refiram a aplicacdo da norma, sdo
importantes para identificar o acontecimento fatico.

IV — Quando efetivado de oficio, seja por disposicao da lei, seja em funcdo da
incorrecdo dos lancamentos por homologacdo ou declaragdo, o contribuinte podera
impugnar o langamento.

V — O langamento pode ser revisto pela autoridade que o elaborou, desde que se
esteja dentro do prazo decadencial e, mais do que isso, ndo implique em alteracdo dos
parametros juridicos utilizados no lancamento inicial. E dizer: os erros de fato, se
revisados, ndo implicardo em novo langcamento. A revisdo dos erros de fato €, portanto,
palatavel e possivel

VI — A impugnagéo realizada pelo contribuinte inaugura o que denominamos,
nesse trabalho, de processo administrativo, no bojo do qual haverd partes opostas,
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independentes, que estardo sob o crivo de um julgador administrativo. Havera o exercicio
da jurisdicdo administrativa.

VI — Ao julgador administrativo, sob pena de desrespeitar o devido processo legal,
e o principio da confianca, ndo serd dado o direito de retificar, revisar e/ou reformar o
langamento para corrigir erros de direito.
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