NULIDADE DO LANCAMENTO TRIBUTARIO: ANOTACOES SOBRE O Vicl0 FORMAL E 0 ERRO DE FATO

RESUMO

As consequéncias do vicio formal e do
erro de fato sobre a validade do langamento
tributério é o tema que contorna este artigo. O
principal objetivo é analisar, nas hipoteses de
nulidade, a possibilidade de o langcamento ser
refeito no ambito da legislacdo paulista. Para
alcancar este propdsito, serd necessario
compulsar as hipéteses de nulidade do
lancamento expressas na lei, tendo em mente
que o vicio formal e o erro de fato séo institutos
de especial relevancia e que ndo tém
significado legalmente estabelecido,
merecendo, assim, abordagem distinta, a fim
de se obter os limites de seu contetdo. Ao
final, pretende-se estabelecer 0 momento em
que a nulidade do langamento pode ou deve ser
reconhecida, a possibilidade de ser refeito
nestes casos e 0 respectivo prazo para a

realizacdo de tal ato.
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ABSTRACT

The consequences of the procedural
error and the factual error over the validity of
the tax assessment are the theme encompassed
by this article. The main objective is analyzing
the possibility of redoing the assessment in the
scope of the legislation in S&o Paulo,
concerning the nullity hypothesis. In order to
accomplish that, it will be necessary to
examine the nullity hypothesis of the
assessments expressed by the law, keeping in
mind that the procedural error and the factual
error are institutes of special relevance which
are not legally foreseen, therefore, deserving a
distinct approach to reach the limits of their
content. At last, it intends to establish the
moment in which the nullity of the assessment
may or must be acknowledge, the possibility of
redoing it under these circumstances and the

respective time limit for performing such act.
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Introducéo

Os vicios do lancamento tributario sdo
mencionados nos seguintes artigos das normas
tributarias: no artigo 173, inciso Il, do Codigo
Tributario Nacional (CTN) e nos artigos 10, 11,
12,13, 14 e 15da Lei n®13.457, de 18 de marco
de 2009, que dispGe sobre o processo
administrativo tributario no ambito do Estado
de Séo Paulo.

As normas apontadas tratam da
possibilidade de se refazer o ato administrativo
viciado. Mas, mesmo ndo evidenciando de
forma explicita as causas de nulidade do
lancamento, suas disciplinas, ainda que
mediante interpretacdo a contrario sensu,
revelam algumas hipoteses de sua ocorréncia e
respectivas consequéncias.

Com efeito, duas dessas hipdlteses
merecem destaque: o vicio formal e o erro de
fato. A primeira hipotese, prevista no artigo
173, inciso I, do CTN, quando comprovada,
permite a constituicdo de novo lancamento,
respeitado o prazo de cinco anos, a contar da
data da decisdo que declarou a sua nulidade.
Esse permissivo legal implica, vale dizer, um
verdadeiro beneficio em prol da Fazenda
Publica na medida em que, mesmo na hipétese
de ser a protagonista da nulidade, ser-lhe-a
concedido novo prazo decadencial para refazer
o langamento e novamente constituir o credito
tributario. No que tange a segunda hipotese, a
mencionada Lei n° 13.457/2009, na subsecéo
que trata das nulidades, em seu artigo 13,
explicita que o erro de fato é pressuposto de
corregdo do langamento na fase de julgamento
administrativo, sem qualquer mengéo ao prazo
decadencial para a realizagdo de tal ato.

Ao dispor sobre circunstancias em que o
erro de fato ndo enseja a nulidade do
langamento, a norma sugere, por via transversa,
que em outras situacdes tal vicio acarretaria a
nulidade.

Com base no raciocinio a contrario
sensu, é possivel extrair alguns exemplos de
situagdes que implicam a nulidade do

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito
tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 38.
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lancamento, quer dizer: da analise da estrutura
e do contetido da norma se retira o seu sentido
ndo explicito.

Acrescente-se que tanto o artigo 13 da Lei
n° 13.457/2009 quanto o artigo 173, inciso I,
do CTN trazem em seu bojo expressdes que nao
sdo precisas — erro de fato e vicio formal — e
isto, evidentemente, dificulta a aplicacéo da
norma.

Dessa constatacdo, infere-se, portanto, a
importancia do presente estudo, cuja pretensdo
é aclarar a questdo da nulidade do langamento,
langando méo de “esquemas seguros e precisos
para captar o arcabouco da mensagem

normativa’!.

1. Nulidade

1.1. Consequéncias da nulidade do

lancamento

A nulidade (lato sensu) é tratada em todas
as areas do direito. Em termos gerais, a nulidade
é a qualidade da norma ou do ato juridico que
possui vicio grave, suscetivel de atingir seus
requisitos fundamentais e, por isso mesmo,
considerada desprovida de validade.

A doutrina aponta duas categorias de
nulidade: nulidade absoluta e nulidade relativa.
A nulidade absoluta, ou simplesmente
nulidade (strito sensu), relaciona-se a vicios
mais graves que, em geral, sdo de ordem
publica. Esta espécie de nulidade, quando
sobressai, impede que o ato juridico produza
qualquer efeito, desde a sua formacéo (ex tunc).
A nulidade relativa, ou anulabilidade, é
tangenciada por vicios de menor gravidade, o
que permite que os efeitos produzidos desde a
formacdo do ato juridico até a sua anulacdo
sejam mantidos (ex nunc).

O CTN —diploma que possui status de lei
complementar —, ao se referir ao prazo para a
constituicdo do creédito tributario, a despeito do
entendimento de parte da doutrina no sentido de
que ndo existe nulidade relativa no direito
administrativo, area que abrange o direito
tributario 2, dispde que o vicio formal no
lancamento enseja a sua anulacgéo, podendo ser

2 HORVATH, Estevdo. Lancamento tributario e
“autolangcamento ”. 2. ed., revista e ampliada. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2010. p. 85.
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refeito no prazo estabelecido pela mesma
norma (cinco anos a partir da decisdo definitiva
que houver anulado o ato).

A Lei n°® 13.457/2009, por seu turno, ao
tratar da revisdo do lancamento no curso do
processo administrativo, vale-se da expressao
nulidade. Em um primeiro momento, ndo se
sabe se referida expressao alude a nulidade lato
sensu (nela englobadas as nulidades strito sensu
e relativa), a nulidade strito sensu ou a nulidade
relativa.

Para 0 escopo deste trabalho, tal
classificacdo é irrelevante na medida em que
objetiva apenas estabelecer as consequéncias de
cada vicio. A norma tributaria, no entanto, ja
estabelece  tais  consequéncias,  sendo
dispensavel que os vicios aqui tratados se
subsumam aos diferentes tipos de nulidade.

Neste sentido, como observou Estevéo
Horvath®, no ato do langcamento, os vicios
podem acarretar somente duas consequéncias: a
sua alteracdo ou a sua completa anulagdo.

A norma dispbe que um lancamento
eivado de nulidade, qualquer que seja o vicio,
poderd  ser corrigido/alterado até a
apresentacdo da defesa pelo autuante. Neste
caso, deve haver nova notificacdo e devolucao
do prazo para que o autuado se manifeste,
conforme preceitua o artigo 12 da Lei n°
13.457/20009.

ApoOs a apresentacdo da defesa, apenas
as hipoteses previstas em referida lei poderéo
ser supridas no curso do processo
administrativo, entre elas o erro de fato e o erro
de capitulacdo da infracdo ou da penalidade.
Neste caso, cabera a autoridade administrativa
efetuar novamente o lancamento provisorio
(diga-se, corre¢do do auto de infracdo) sem tal
vicio.

A essa situacdo ndo se aplica o prazo
decadencial do artigo 173, inciso I, do CTN,
isto é, cinco anos a contar do primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o lancamento

3 HORVATH, Estevdo. Langamento tributario e
“autolan¢camento”, p. 88.

4«0 Codigo Tributario Nacional estabelece trés fases
inconfundiveis: a que vai até a notificacdo do lancamento
ao sujeito passivo, em que corre prazo de decadéncia (art.
173, 1 e I1); a que se estende da notificacdo do lancamento
até a solucdo do processo administrativo, em que nao
correm nem prazo de decadéncia, nem de prescricdo, por
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poderia ter sido efetuado. Isso porque o
paragrafo Unico do artigo 149, do CTN, que
dispde que a revisao do langcamento s6 pode ser
iniciada enquanto ndo extinto o direito da
Fazenda, refere-se tdo somente as hipoteses
aludidas em tal artigo.

As hipoteses delineadas na Lei n°
13.457/2009, a revisao do lancamento é
possivel no curso do processo administrativo,
quer dizer, entre a realizacdo do lancamento
provisorio e o definitivo. Portanto, alude a
revisdo do langcamento provisorio.

Observa-se que a contagem do prazo
decadencial do artigo 173, inciso I, néo
recomeca com o reconhecimento da nulidade.
Ao contrario, mantém-se ininterrupto, valendo-
se do curso do prazo ja iniciado anteriormente,
ou seja, ndo se despreza o tempo anteriormente
decorrido. Em outras palavras, 0 novo
lancamento deve ser realizado dentro do
mesmo lapso temporal decadencial em que foi
realizado o primeiro, considerado nulo.

Ja a revisdao do langcamento provisorio,
realizada até a fase de julgamento do processo
administrativo, ndo se sujeita a qualquer prazo
decadencial, visto que este ja se esgotou com a
notificacdo do sujeito passivo. Durante curso do
processo administrativo, ndo correm prazo de
decadéncia ou de prescricio*. N&o havendo
prazo em curso, nao se pode falar em reinicio
ou interrupcdo na contagem do mesmo, de onde
se extrai que a revisdo do lancamento
provisério, qual seja, aquela autorizada pela
Lei n°® 13.457/2009, nédo se sujeita a qualquer
tipo de prazo decadencial, desde que o limite
temporal seja o julgamento do processo
administrativo.

Portanto, a revisdo do lancamento se
sujeita a trés regras distintas: a) a revisdo do
lancamento nas hipdteses do artigo 149, do
CTN, implica em que o ato seja refeito, quer
dizer, que outro langamento seja produzido em
seu lugar, dentro, porém, do prazo do artigo

estar suspensa a exigibilidade do crédito (art. 151, I11); a
que come¢a na data da solucdo final do processo
administrativo, quando corre prazo de prescricdo da acdo
judicial da Fazenda (art. 174).” (RE 95365/MG,
RECURSO EXTRAORDINARIO, Relator:  Min.
DECIO MIRANDA, Julgamento: 13/11/1981, Segunda
Turma, DJ 04-12-1981, PP-12322, EMENT VOL-
01237-03, PP-00818, RTJ VOL-00100-03 PP-00945)
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173, inciso I, do CTN, isto é cinco anos a contar
do primeiro dia do exercicio seguinte em que 0
lancamento poderia ter sido efetuado; b) na
existéncia de vicio formal, o prazo decadencial
recomecara a contar do transito em julgado da
decisdo que assim o declarar, isto €, a
autoridade tributante passa a ter novamente
cinco anos para a constituicdo do lancamento;
c) nas hipoteses de revisdo do lancamento
provisorio, previstas na Lei 13.457/20009,
sobretudo os erros de fato ou de capitulacdo da
infracdo ou da penalidade, a lei ndo estabelece
prazo temporal para a correcao ser feita, desde
que ocorra até a fase de julgamento
administrativo do auto de infragdo.

Dai resulta a importancia de estabelecer
quais sdo os casos de nulidade do langamento,
eis que, em ndo se tratando de vicio formal, erro
de fato ou erro de capitulacéo da infracdo ou da
penalidade, o prazo decadencial pode esgotar-
se no curso do proprio processo administrativo.
Esgotado esse Unico prazo decadencial de cinco
anos, serda impossivel a constituicdo de novo
langamento com fulcro no mesmo fato gerador
que deu ensejo aquele anulado.

1.2. Hipoteses expressas de vicios no
lancamento

Das disciplinas da Lei n° 13.457/2009 e
dos artigos 145, 149 e 173, inciso Il, do CTN,
extrai-se de plano o seguinte:

a) nenhum vicio acarreta nulidade do
lancamento se corrigido até a apresentacdo da
defesa administrativa (artigo 12 da Lei n°
13.457/2009);

b) a reducéo do deébito fiscal, decorrente
de prova produzida nos autos, ndo acarreta
nulidade do langcamento (artigo 13, 8§2° da Lei
n° 13.457/2009);

c) o vicio formal acarreta nulidade do
lancamento (artigo 173, inciso 1, do CTN);

d) as incorrecdes ou omissdes do auto de
infracdo que ndo permitem a determinacéo,
com seguranga, da natureza da infracdo e da
pessoa do infrator, acarretam a nulidade do
langcamento (artigo 11 da Lei n°® 13.457/2009);

5 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito
tributario, p. 497.
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e) os erros de fato e os de capitulacdo da
infracdo ou da penalidade no langamento néo
corrigidos na fase de julgamento acarretam a
nulidade do langcamento (caput do artigo 13 da
Lei n° 13.457/2009);

f) irregularidades que causem prejuizo a
defesa, ndo passiveis de serem supridas ou
retificadas, acarretam a nulidade do ato (artigo
14, 81°, da Lei n° 13.457/2009).

Essas hipdteses sdo, pois, as situacdes as
quais a proépria lei impde a consequéncia da
nulidade, obtidas, alguns casos, mediante
raciocinio a contrario sensu dos textos
normativos.

Tal raciocinio, porém, ndo é suficiente
para qualificar o conteiido do §1° do artigo 14,
valendo repetir a  sua  disciplina:
“irregularidades que causam prejuizo a defesa e
que nao passiveis de serem supridas ou
retificadas” (item “f).

A irregularidade revela pequenos e
insignificantes vicios, de forma que a prépria
Administracdo podera retifica-la, sem que seja
necessario o estabelecimento de contraditério®.
Isso porque a irregularidade é uma incorrecao
formal que ndo interfere na eficacia do ato; seria
“uma irrelevancia reconhecivel”, que ndo causa
prejuizo para as partes envolvidas®.

As irregularidades mencionadas no
dispositivo citado tornam os atos nulos, porque,
a luz dos principios constitucionais processuais,
qualquer violacdo ao contraditorio e a ampla
defesa enseja nulidade. Portanto, as
denominadas irregularidades mencionadas
em tal norma séo, na verdade, vicios essenciais.

Portanto, para melhor entender o sentido
do artigo 14 e seus paragrafos, € necessario
substituir a palavra “irregularidades” por
“vicios”.

No que tange ao vicio formal e as
incorrecdes ou omissdes do auto de infracdo, a
redacdo da lei, aludida nas hipdteses constantes
dos itens “c” e “d” retro, também parece nédo
conter a melhor técnica legislativa, ja que
confunde auto de infragdo com langamento.

O auto de infracdo, ato distinto do
langamento, tem como finalidade a aplicagéo de

6 KOCH, Deonisio. Processo administrativo tributario e
langamento. 2. ed., atualizada de acordo com o Decreto
7.574/2011. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p. 345.
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multa punitiva em razdo do cometimento de
infracdo pelo autuado. Isso em nada se
relaciona com a figura do tributo, objeto do
langamento /, muito embora ambos 0s atos
possam estar no mesmo suporte fisico, que € o
auto de infracdo. Mas ndo é apenas a lei
ordinaria que comete o equivoco, 0 proprio
CTN, no artigo 142, coloca-os dentro da rubrica
“langamento”. Por essa razdo, neste estudo, as
referéncias ao termo “langamento”, sobretudo o
provisorio, abrangem também o auto de
infracdo e vice-versa.

Pois bem, as situacdes aludidas nos itens
estabelecidos acima, como dito, emanam de
raciocinio interpretativo sobre a redacdo das
normas que disciplinam as regras destinadas a
apontar as causas de alteracdo/correcao do auto
de infragdo/langamento. Portanto, as situagdes
que possibilitam a correcdo do vicio do
lancamento na fase de julgamento do processo
sdo taxativas® na medida em que tal ato pode ser
utilizado contra os interesses do administrado®.

Ja as hipoteses de nulidade ndo se
esgotam em tais dispositivos, sendo apenas
exemplificativas.

Comprovando tal afirmacéo, tem-se que
0 direito tributario € um ramo do direito
publico. Assim, as regras aplicadas a este
aquele se comunicam®. Sendo o langamento
um ato administrativo por natureza, deve
sujeitar-se as regras do direito administrativo,
que prevé outros inimeros exemplos de
nulidade de atos emanados do Poder Publico.

" MELO, Féabio Soares de. Processo administrativo
tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2012. p. 101. Sérgio
André Rocha destaca, entretanto, que ambos estéo diante
de uma atividade de lancamento, mas de naturezas
diferentes (lancamento de tributo ou langamento de
san¢do). (Processo administrativo fiscal — controle
administrativo do langamento tributario. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lamen Jdris, 2010. p. 322).

8 Taxatividade a qual o Poder Judicidrio ndo esta
submetido. Cf. MARTINS, lves Gandra da Silva
(Coord.). Comentarios ao Codigo Tributario Nacional.
7. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013. v. 2. p. 330.

% Hugo de Brito Machado defende que a revisdo pode
ocorrer em qualquer tipo de langamento, até mesmo o
lancamento por homologacdo. Neste caso, a autoridade
discorda do valor declarado pelo contribuinte, efetuando,
assim, uma revisdo de oficio do langcamento por
homologacdo. (Curso de direito tributario. 33. ed.,
revista, atualizada e ampliada. S8o Paulo: Malheiros,
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Nessa linha, também se reconhecem
semelhangas entre o processo administrativo e
0 processo judicial!, de sorte que ndo se pode
afastar do primeiro os principios, nem as outras
normas gerais pertencentes ao direito
processual civil.

Portanto, alguns casos de nulidade
tratados tanto pelo direito administrativo como
pelo direito processual civil sdo estendiveis ao
processo administrativo tributario, sobretudo
ao lancamento. N&o ha, assim, taxatividade
quanto as possibilidades de nulidade do
lancamento.

1.3. Hipodteses de nulidade de langamento
sem conceito definido na legislacdo
tributaria

Neste ponto do estudo, é necessario
delimitar o sentido de expressdes e termos
indefinidos contidos em algumas hipoteses de
nulidade de langcamento, sobretudo em razéo de
erro de fato e de vicio formal.

1.3.1 Vicio formal

O vicio formal, regra geral, € contraposto
ao vicio material. Ambos sdo estudados em
todas as areas do direito.

Em geral, o erro material se relaciona ao
direito material/substancial, ja o erro formal
tem a ver com o procedimento ou com o direito
processual/adjetivo.

No direito civil, o erro material decorre da
falsa percepgéo da realidade. O erro formal se

2012. p. 187). Deonisio Koch discorda deste
entendimento, em razdo da redagao dos artigos 142 e 149.
(Processo administrativo tributario e langcamento, p.
268).

0 MELO, Fébio Soares de. Processo administrativo
tributario, p. 47.

11 Em sentido contrario, Marcal Justen Filho acredita na
impossibilidade de se identificar o “processo judicial”
com o “procedimento administrativo”. Nao teriam a
mesma natureza, pois no caso do Gltimo, o julgador nao
possuiria um interesse dissociado do interesse de uma das
partes. Assim, ndo teriam como ser utilizados os
principios constitucionais do processo propriamente dito,
mas apenas principios procedimentais. No entanto,
defende a aplicagdo do regime juridico da atividade
administrativa. (ConsideracBes sobre o0 processo
administrativo fiscal. Revista Dialética de Direito
Tributario. Sdo Paulo, n. 33, jun. 1998. p. 108-132).
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relaciona ao desrespeito das formalidades
essenciais do negdcio juridico.

No processo civil, o erro material € aquele
que pode ser percebido de imediato, sem a
necessidade de maior exame, por exemplo, um
equivoco na grafia de palavras!?. Esse tipo de
erro, quando ocorre na sentenca ou no calculo,
pode ser corrigido pelo julgador, mesmo apds o
transito em julgado da decisdo, consoante o
artigo 463, inciso I, do Codigo de Processo
Civil (CPC). O erro formal, por sua vez, ndo é
pontualmente  definido, mas pode ser
relativizado. O ato que contenha erro formal
sera reputado como valido, desde que
preenchida a sua finalidade essencial, conforme
artigo 154 do CPC.

No direito constitucional, o vicio formal
observado em uma lei pode ser caracterizado
pelo descumprimento do modo como foi
elaborada, por exemplo, um defeito de
iniciativa. Por outro lado, a
inconstitucionalidade material ou substancial
representa a desconformidade da lei em relacéo
a matéria, isto €, ha desrespeito ao conteudo das
normas constitucionais.

Pelos exemplos expostos, observa-se que
ndo ha entendimento pacifico quanto ao
conteddo do erro material, mas o erro formal
sempre se relaciona a forma do ato ou ao
procedimento.

Em suma, o erro formal no lancamento é
aquele que afeta a forma do ato ou o seu
procedimento, ou seja, trata-se de um defeito
que ndo atinge seu conteudo, qual seja, a
obrigacdo tributéria.

Na interpretacdo de Deonisio Koch®?, o
vicio formal estara presente sempre que 0
mérito da infracdo ndo for apreciado, nem
declarada a desconstitui¢ao da relacéo juridico-
tributaria, isto é sempre que o crédito tributario
permanecer inatacado. Indica as seguintes
hipdteses: a) a linguagem do lancamento é
inadequada para enunciar o fato, b) ha
pretericdo de formalidades, e <¢) ha
incompeténcia do agente notificante.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito
processual civil — Teoria geral do direito processual civil
e processo de conhecimento. 52. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. v. I. p. 526.
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Como mencionado antes, o vicio formal
enseja a nulidade do langamento, nos termos do
artigo 173, inciso I, do CTN. Se reconhecido
em decisdo transitada em julgado, seja no
ambito administrativo, seja no ambito
judiciario, o prazo de decadéncia para nova
constituicdo do crédito comeca a fluir da data
do transito em julgado da decisdo anulatoria,
isto é, 0 prazo de cinco anos é reiniciado.

1.3.2 Erro de fato

O erro de fato € tratado em diversas areas
do direito e é sempre contraposto ao erro de
direito. No direito tributario, embora seja causa
de nulidade, sua ocorréncia possibilita a
revisdo/correcdo do lancamento tributério no
ambito do processo administrativo, implicando
uma alteragéo.

No &mbito do direito civil, o erro de fato
pode decorrer do entendimento equivocado de
uma realidade. J& o erro de direito se caracteriza
pelo emprego equivocado de uma lei ndo
aplicavel ao caso concreto.

Ambas as expressdes — erro de fato e erro
de direito —, que pertenceram ao Cddigo Penal
até 1984, correspondiam ao que se denomina
hoje, em sede penal, de erro de tipo e erro de
proibicdo. No erro de fato, o agente se engana
sobre as caracteristicas do fato tipico ou sobre
qualquer  circunstancia  justificante, por
exemplo, pensa ser verdadeira uma arma de
brinquedo. O erro de direito incide sobre a
obrigacéo de respeitar a norma por ignorancia
quanto a sua ilicitude ou ma compreensdo dos
conceitos a ela intrinsecos.

No processo civil, o erro de fato autoriza
0 ajuizamento da acdo resciséria para
desconstituir a decisdo ja transitada em julgado.
Esse tipo de erro denota uma percepcéo
equivocada do juiz, isto é, quando ele admite a
existéncia de fato inexistente ou
quando considera inexistente fato efetivamente
ocorrido. Esta definigdo estd no proprio texto
normativo, qual seja, o §1° do artigo 485 do
diploma processual civil.

18 KOCH, Deonisio. Processo administrativo tributario
e lancamento, p. 292.
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No campo do direito administrativo, o
erro de direito acontece quando o agente faz
apreciacdo equivocada do texto legal que deve
operar. O erro de fato é o erro sobre as
circunstancias do tipo, quer dizer, ha uma falsa
inteleccdo de que um fato especifico, particular,
permitiria determinada atuacéo.

Com base nesse réapido delineamento nas
distintas searas do direito, pode-se afirmar que
o0 erro de fato esta ligado as circunstancias da
realidade e o erro de direito a apreciacdo da
norma.

No direito tributario, ndo é diferente. Para
uma explicagdo, buscamos o entendimento de
Paulo de Barros Carvalho'4, para quem o erro
de fato seria um problema intranormativo e o
erro de direito um problema internormativo.
Intranormativo seria 0 erro que ocorre no
ambito do proprio lancamento, norma
individual e concreta. Internormativo seria o
erro que ocorre entre a norma individual e
concreta e a norma geral e abstrata.

O erro de fato, segundo o autor, refere-se
“a utilizagdo 1nadequada das técnicas
linguisticas de certificacdo dos eventos, isto é,
dos modos cabiveis de relatar-se juridicamente
um acontecimento no mundo real”. Ou seja,
para dar suporte ao lancamento, o
administrador relata fato que ndo corresponde a
realidade. Trata-se de um problema relativo a
provas.®

O erro de direito revela um problema de
subsungdo, um engano no enquadramento
legal'®. Por exemplo, “qualquer desalinho com
relagdo a ‘aliquota’ ou ao ‘sujeito ativo’ sera
sempre erro de direito, porquanto sdo esses 0S
Unicos fatores compositivos da estrutura
normativa que ndo podem ser encontrados na
contextura do fato juridico tributario [grifos do
autor]”.%’

14 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito
tributario, p. 492-494.

15 CARVALHO, Paulo de Barros. Erro de fato e erro de
direito na teoria do langamento tributario. Cadernos de
Direito Tributario. Sdo Paulo, Malheiros, n. 73, 1998. p.
5-15.

16 CARVALHO, Paulo de Barros. Erro de fato e erro de
direito na teoria do langamento tributario. Cadernos de
Direito Tributario, p. 5-15.

Amarilis Inocente Bocafoli

Portanto, o erro de fato ndo se relaciona a
norma, mas sim aos fatos concretos da
realidade.

Deonisio Koch '  corrobora tal
entendimento ao afirmar que o proprio CTN,
nos incisos VIII e IX, do artigo 149 oferece
exemplos claros de erro de fato. Com efeito, tais
hipGteses, quando verificadas no curso do
processo administrativo, permitem a correcéo
do langamento, inclusive na fase de julgamento,
nos termos da Lei n® 13.457/2009.

No mesmo sentido, erro de direito
também podem ensejar a revisdo do lancamento
no curso do processo administrativo, como é o
caso de erro na capitulacdo da infracdo ou da
penalidade (artigo 13, da Lei n° 13.457/2009).
Com relacgdo a outras circunstancias, quanto ao
erro de direito, ndo h& consenso sobre a
possibilidade de o lancamento ser refeito, ainda
que dentro do lapso decadencial, e duas seriam
as razbes: primeiro, por forca da vedacdo
contida no artigo 146 do CTN; segundo, porque
a autoridade tributante ndo €é permitido
desconhecer a lei.

Nesse sentido posiciona-se a maior parte
da doutrina e da jurisprudéncia®®. No entanto,
ha quem estabelece diferenca entre o erro de
direito e a “modificacdo dos critérios juridicos”,
contida no artigo citado. Deonisio Kolch 2°
explicita:

A mudanga de critério juridico
representa uma inovagdo na
interpretacdo da norma, hipotese
em que a Fazenda Publica, através
de seus agentes, aplica a lei,
segundo uma interpretacdo entdo
vigente e considerada adequada, e
posteriormente muda de opinido,
apos determinado tempo, dando a
mesma norma outro entendimento.
Note-se que se trata de critério
subjetivo. N&o se trata de erro, mas
de reavaliacdo do significado da

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito
tributario, p. 492-494.

18 KOCH, Deonisio. Processo administrativo tributario
e lancamento, p. 272.

19 KOCH, Deonisio. Processo administrativo tributario
e lancamento, p. 274-275.

20 KOCH, Deonisio. Processo administrativo tributario
e lancamento, p. 276.
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norma. Houve uma mudanga de
entendimento. Trata-se da
formagdo de juizo de valor com o
consentimento do exegeta. Ja o erro
de direito decorre de um
procedimento ilegal, ndo
respaldado na lei cabivel para a
hip6tese especifica. O ato praticado
com erro de direito, na verdade,
esta desprovido de respaldo legal,
eis que ndo foi aplicada a norma
que cabia para 0 caso.

Portanto, ha erros de direito e erros de
fato que, quando reconhecidos no curso do
proprio processo no qual se discute o
lancamento, sdo passiveis de retificacdo, desde
que oferecida nova oportunidade de defesa para
0 autuado.

1.3.3 Relacdo entre vicio formal e erro de
fato

Consoante a disciplina do inciso Il do
artigo 173 do CTN, permitir-se-a o reinicio da
contagem do prazo decadencial quando houver
decisdo que declarar nulo o lancamento por
alegado vicio formal. O artigo em questdo,
porém, ndo esclarece se a decisdo a qual se
refere é de natureza administrativa ou judicial,
podendo, por isso, ser de ambas as searas?..

Com relacdo ao erro de fato, a decisao
administrativa que eventualmente reconheca tal
vicio pode corrigi-lo de plano, suprindo-o. Isso
significa dizer que o erro de fato reconhecido
em decisdo administrativa jamais ensejaria a
anulacdo do langamento na via administrativa,
mas sim a sua revisdo, sendo esta medida um
dever do agente publico.

Caso a decisdo administrativa definitiva
nédo reconheca ou néo efetue a correcdo do erro
de fato, caberd somente ao Poder Judiciario a
anulacdo do langcamento, valendo registrar que
0 novo lancamento sO podera ser realizado
dentro do prazo decadencial do inciso | do
artigo 173 do CTN.

Destarte, ndo podera a Administracdo
Publica proceder a correcdo do erro de fato do
lancamento apds o transito em julgado de sua
deciséo.

2L Deonisio Koch entende que o artigo 173, inciso Il, do
CTN se aplica somente as decisGes administrativas.

Amarilis Inocente Bocafoli

A comparacdo entre erro de fato e erro
formal é necessaria na medida em que somente
o erro formal possibilita a constituicdo de um
novo langamento sobre 0s mesmos fatos em um
prazo que tem novo inicio, apds a sentenca
desconstitutiva do langamento anterior.

Para arrematar, em breve sintese e
ancoradas em conceitos de outros ramos do
direito, no que tange a discussdo sobre vicio e
erro e suas especificidades, as seguintes ilaces
sdo pertinentes: (i) o vicio formal se relaciona a
forma ou ao processo; (ii) o vicio material é
aquele relacionado com o contetdo do ato ou
com o direito material aventado; (iii) o erro de
direito remete a afericdo equivocada da norma
aplicavel ao caso concreto; e (iv) o erro de fato
comunica uma afericdo equivocada da
realidade dos fatos.

Portanto, o vicio formal é, sem davida,
um erro de direito, j& que a forma e o processo
sdo sempre estabelecidos em lei. O vicio
material também é um vicio de direito, haja
vista a incompatibilidade do ato com o
contetdo da norma a ele aplicavel.

A compreensdo de que o erro de direito
pode ser tanto material quanto formal permite
concebé-lo como género a que pertenceriam as
duas espécies (erro material e erro formal). O
mesmo raciocinio ndo pode ser atribuido ao
erro de fato, que ndo se relaciona com 0s
demais, pois ndo faz referéncia a norma. E, em
rigor, um equivoco que fica no plano da prépria
realidade e que apenas tem reflexos sobre a
aplicacdo da norma.

Conclusédo

Do esforgo para compreender 0s vicios e
0S erros que atingem o instituto da nulidade
relativamente ao langamento tributario, a titulo
de concluséo, algumas consideragdes merecem
ser avivadas.

Na norma tributdria, trés sdo as
consequéncias da existéncia de vicios: a)
nulidade que permite que o langamento seja
refeito ou revisto dentro do prazo decadencial
do artigo 173, I, do CTN; b) nulidade com a
possibilidade de revisdo ou realizacdo de novo

(Processo administrativo tributario e lancamento, p.
293).
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lancamento dentro do prazo decadencial do
artigo 173, Il, do CTN; c¢) nulidade com
possibilidade de revisdo ou realizacdo de novo
langamento antes do langamento definitivo sem
que haja prazo decadencial para tanto.

O erro de direito, concebido como
género, abrange o vicio material e o vicio
formal. O erro de fato n&o se relaciona com a
norma, sendo um equivoco que fica no plano da
realidade fenoménica; seus reflexos apenas se
irradiam sobre a aplicacdo da lei.

O vicio formal, espécie de erro de direito,
permite a constituicdo de um novo lancamento
sobre 0s mesmos fatos em um prazo de cinco
anos, que recomeca a contar da decisdo que
declarou a sua nulidade, nos termos do artigo
173, inciso 1l, do CTN. Quanto ao vicio
material, é certo afirmar que, ndo estando
abrangido pelo artigo 173, Il, do CTN, a
elaboragdo de um novo langamento deve
ocorrer dentro do prazo de cinco anos, que
comecgou a escoar na data da constituicdo do
primeiro, considerado nulo, consoante a
disciplina do artigo 173, inciso I, do mesmo
diploma legal.

O erro de fato, por sua vez, representa
categoria distinta do erro de direito e em nada
se relaciona com os vicios formal e material. Se

Amarilis Inocente Bocafoli

constatado no curso do  processo
administrativo, o lancamento pode ser refeito
por autorizacdo expressa da Lei n® 13.457/2009,
como estatui o artigo 13, caput. Caso néo seja
percebido no processo administrativo, o
langamento podera ser anulado na via judicial,
valendo registrar, no entanto, que dificilmente
haverd prazo habil para constituicdo de
lancamento substitutivo, eis que, neste caso,
segue a disciplina do artigo 173, inciso I, do
CTN.

Portanto, o erro de fato pode ser
reconhecido tanto na seara administrativa
quanto na judiciaria. O erro de fato declarado
na deciséo administrativa implica
revisao/correcéo do lancamento e
correspondente abertura de contraditério para o
autuado sem que haja prazo para tanto. O erro
de fato reconhecido na decisdo judicial acarreta
a nulidade do langamento, podendo ser refeito
dentro do prazo de cinco anos, com contagem
inicial na mesma data de inicio do prazo
daquele considerado nulo (artigo 173, inciso I,
do CTN). Neste caso, portanto, 0 prazo
decadencial ndo se inicia novamente com a
decisdo que reconheceu a nulidade do
lancamento.
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