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I - Consideracoes Iniciais

O presente artigo aborda questdao ha muito debatida: a distincdo entre vicio formal
e vicio material do lancamento e suas consequéncias, tomando por base a jurisprudéncia do
CAREF. Isso porque a autoridade administrativa nem sempre promove a aplicacdo das normas
juridicas tributdrias, nos estritos limites legais e o ato administrativo de lancamento por estar
maculado por algum vicio.

Assim, o ato administrativo de lancamento defeituoso € aquele inquinado de vicios
de ilegalidade que podem dizer respeito a qualquer dos elementos ou pressupostos de sua
estrutura. Logo, o ato administrativo de lancamento deve ser submetido ao controle de
legalidade, seja por iniciativa do proprio Fisco, seja por provocacdo do sujeito passivo
tributdrio, caso discorde da atividade exercida pelo Fisco.

Importa esclarecer que a discussdo em tela ndo se trata de mera filigrana juridica
sem repercussdo pragmadtica. Pelo contrario, a discussdo do tema € bastante relevante, afinal,
dependendo da natureza imputada ao defeito encontrado no lancamento, as autoridades
fiscalizadoras terdo o prazo decadencial “reiniciado” para constituir o crédito tributario, de
acordo com o art. 173, inc. II, do CTN. sem os vicio formal que maculou a autuacdo declarada

nula.

! Conselheira do CARF, Advogada licenciada, Mestre em Direito Tributédria pela PUC/SP, Professora do Instituto
Brasileiro de Estudos Tributarios.



Por nédo haver consenso doutrindrio e jurisprudencial, especialmente no Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, no sentido de quando estariamos ante um vicio
material ou formal no lancamento tributdrio, os contribuintes sdo assolados pela inseguranca
juridica. Por isso, partiremos da premissa de que todos os vicios que maculam o ato de
lancamento tributdrio devem estar relatados em linguagem competente e podem ser
identificdveis em sua propria estrutura normativa.

Tal diferenciac@o é desafiadora visto que a legislacdo ndo dispde explicitamente
qual defeito do ato administrativo se enquadraria na categoria de “vicios materiais” e de “vicios
formais”, imperando a auséncia de limites exatos de quais defeitos do lancamento tributario
podem ser qualificados um ou outro.

Tanto que € possivel constatar em acordaos prolatados pelo CARF, o registro da
seguinte duivida: “questdo relevante que precisa ser enfrentada, neste ponto, consiste em
saber se o lancamento deve ser declarado nulo por vicio formal ou matéria”.? Inclusive, em
decisdo recente, que serd objeto de andlise neste artigo, esse Tribunal considerou o erro no
sujeito passivo passivel de ser caracterizado como vicio na forma do ato, na contramdo do
entendimento majoritéario até entdo de que seria vicio material.

Dai a importancia da pesquisa sobre o tema, que j4 foi objeto de minha dissertacdo
de mestrado® e da linguagem das provas para a caracteriza¢io de um vicio como formal ou

material.

IT - Do lancamento tributario

Incialmente, cumpre destacar que a expressao lancamento tributério “(...) comporta

diferentes acepcoes ou significados, que se alteram de acordo com contexto? em que a

expressdo € utilizada, seja pela doutrina, jurisprudéncia ou pelos textos do direito positivo™.

2 CARF. Acérdio n° 3202-000.633, Relator:. Luis Eduardo Garrossino Barbieri.

3 MENDONCA, Mauritania Elvira de Sousa. Lan¢amento tributdrio: vicios materiais e formais para fins do art.
173, 11, do Cédigo Tributario Nacional. 2013. 267 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013.

4 “O contexto tem importancia crucial na determinagio do significado e da significagdo das palavras. A palavra
[...] ndo existe sendo pelo contexto. Descrever enunciados do direito positivo depende, pois, da associacao do
significado de base, ‘sentido socialmente estandardizado’, e do significado contextual, ‘sentido produzido a partir
das conexdes de signos que se constatam nos processos efetivos de comunicagdo’.” (MARQUES, Helena Duarte.
Iniciacdo a Semantica. 6. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2003, p. 61).

SGONCALVES, José Artur Lima; MARQUES, Marcio Severo. Lancamento tributdrio e decadéncia. In:
MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). Lancamento tributdrio e decadéncia. Sdo Paulo: Dialética; Instituto
Cearense de Estudos Tributarios ICET, 2002, p. 331.



Lancamento tributario pode ser definido como ato, procedimento ou norma juridica,
vez que a escolha da acepcao a ser adotada dependerd das premissas a serem firmadas por cada
intérprete, levando em consideracdo a qual momento se refere o lancamento, pois, segundo

Paulo de Barros Carvalho:

“Procedimento € sempre desenvolvido e caminha na dire¢do de um objetivo
adredemente estipulado. Nao tem, em si mesmo, sentido unitdrio, como o ato, contudo
se preordena para obté-lo. [...] Tanto sera langamento a norma do art. 142 do CTN,
como a atividade dos agentes administrativos, desenvolvida na conformidade daquele
preceito, como o documento que a atesta, por eles assinado, com ciéncia do

destinatdrio. A prevaléncia de qualquer das trés acep¢des dependerd do interesse

protocolar de quem se ocupe do assunto, mas um depende do outro®.

E o professor, também, explica passo a passo a questdo de lancamento como ato,

procedimento e norma, fazendo a seguinte analogia’:

Pensemos num bolo cuidadosamente preparado para ser servido como sobremesa. Ha
uma receita, formulada por escrito ou passada de pessoas para pessoas pelos multiplos
canais por onde flui a cultura. Eis af a norma, no caso, nao positivada pelo direito, mas
fixando um conjunto de providéncias, como a previsdo de quantidades de substancias,
misturadas segundo certas propor¢des e maneiras especificas, e obedecendo a uma
ordem sequencial, tudo realizado em determinadas condicdes de temperatura e

pressdo, procedimento que hd de ser percorrido para que, encerrado o processo,

aparega, como resultado, o produto final, no nosso exemplo, o boloS.

Eurico Diniz de Santi imputa referida ambiguidade, processo/produto, as inimeras
divergéncias e desencontros que existem nas teorias que se referem ao ato administrativo e faz

as procedentes consideragdes:

“Assim, o ato administrativo (processo) produz o ato administrativo (produto), ao
passo que o ato legislativo (processo) produz a lei (produto) e o ato judicial (processo)
produz a sentenca (produto). Note-se que, s6 no caso de ato administrativo, é que
ocorre a ambiguidade processo/produto, a qual imputamos intimeras das divergéncias
e desencontros nas teorias que tratam do ato administrado. [...] Assim,
convencionamos chamar de ato-fato administrativo, o ato da autoridade

® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 461-462.

7 De acordo o mestre, tanto o ato como o procedimento devem estar previstos em normas do direito positivo: “A
compreensdo da figura do lancamento fica mais nitida quando refletimos sobre a convergéncia das palavras
“norma”, “procedimento” e “ato”, tomadas como aspectos semanticos do mesmo objeto. Ato €, sempre, o resultado
de um procedimento e que tanto ato quanto procedimento hdo de estar, invariavelmente, previstos em normas do
direito posto, torna-se intuitivo concluir que norma, procedimento e ato sio momentos significativos de uma e
somente uma realidade. Norma, no singular, para reduzir as complexidades de referéncia aos varios dispositivos
que regulam o desdobramento procedimental para a produc¢do do ato (i); procedimento, como a sucessdo de atos
praticados pela autoridade competente, na forma da lei (ii); e ato, como o resultado da atividade desenvolvida no
curso do procedimento (iii). (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 30. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019, p. 459-460).

8 Ibid., p. 459.



administrativa, e ato-norma administrativo, a norma individual e concreta produzida

por esse ato-fato, deixando a expressdo ato administrativo para designar o género que

envolve essas duas espécies”™.

Neste artigo optamos por definir'® lancamento como um ato administrativo'! com
a finalidade de introduzir no sistema uma norma individual e concreta que tem como
antecedente o fato juridico tributdrio, e, no consequente, a formalizacdo do vinculo
obrigacional, pela individualizacdo dos sujeitos ativo e passivo, a determinacdo do objeto da
prestacdo.

Tomando o lancamento como ato administrativo, consideramos ser possivel o
oferecimento de critérios mais seguros, conjugando o processo de produg¢do do direito
(enunciacdo-enunciada e enunciado-enunciado) com os aspectos externos e internos do ato
administrativo, para identificacdo dos vicios formais e materiais que podem atingir o
lancamento. Isso porque a autoridade administrativa nem sempre promove a aplicagdo das
normas juridicas tributdrias, nos estritos limites legais.

Assim sendo, resumidamente, podemos dizer que os elementos do ato
administrativo envolvem aspectos essenciais € internos a sua estrutura, a0 passo que OS
pressupostos indicam feicdes exteriores e, na maior parte deles, precedentes a sua formacdo.
Dentre os elementos do ato administrativo estdo a motivagdo e o conteido propriamente dito.
Mas, quando o erro no langamento atingir um desses elementos, ambos exteriorizados no
suporte fisico de lancamento tributario, estaremos diante de um vicio material, como sera
explicado em mais detalhes no préximo tépico.

Ja os pressupostos estdo relacionados aos aspectos externos da estrutura do
lancamento, que antecedem sua prépria formacao. Sao eles: competéncia, motivo, formalidades
procedimentais, finalidade e causa. E, caso sejam constatados falhas em tais aspectos
(problemas na aplicacdo do direito tributdrio formal), tratar-se-4 de vicio formal, podendo
acarretar a anulacdo do lancamento, que pode ser sanado no prazo previsto no artigo 173 do

CTN. Frise- que que tais vicios podem ser identificados a partir das marcas da enunciagao-

9 Decadéncia e Prescri¢do no Direito Tributdrio. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 104-106.

10 TACIO LACERDA GAMA ensina que “[...] definir o significado de um termo é apontar a sua conotagio, ou
seja, os critérios de uso de uma expressio. E esse procedimento que torna possivel aos demais intérpretes
identificar a denotagdo de um conceito”. (Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econdmico. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2003, p. 122).

" Vale o destaque de que os atos administrativos podem ser, ou nio, atos juridicos. S3o atos juridicos os atos
administrativos que criam, modificam ou extinguem direito. Os demais atos administrativos que nao possuam
nenhuma dessas fungdes sdo atos sem efeitos juridicos. Logo, o lancamento € um ato administrativo juridico.



enunciada, isto €, dos dados constantes “/...] na proposi¢do que relata aspectos inerentes ao
sujeito produtor, tempo, local e modo de emissdo da norma individual e concreta”'2.

Destarte, o controle da legalidade do ato administrativo de lancamento adquire
contornos especificos, de relevante importancia na rela¢ao fisco/contribuinte, considerando-se
que o Fisco, no exercicio de sua atividade, pode acarretar ao sujeito passivo limita¢des
patrimoniais, caso o ato de lancamento/aplicacdo de penalidade esteja viciado.

Fica nitido, entdo, que o estudo da estrutura do ato administrativo é relevante para
justificar a divisdo legal entre os vicios que podem maculd-lo, bem como para identifici-los.
Mas, como distinguir o vicio material do vicio formal? Ha certa confusdao nas decisdes
administrativas proferidas a respeito? Qual € a relacdo entre os elementos e pressupostos do ato
administrativo com referidos vicios? Qual a importancia da linguagem das provas para a segura

identificacdo de tais defeitos? E as consequéncias oriundas de cada vicio no ato administrativo

do lancamento?

III — Vicio material versus Vicio formal

Enquanto ato administrativo, o controle da legalidade do lancamento pode ser
aferido por meio da andlise do perfeito enquadramento de seus elementos e pressupostos ao
disposto pela legislacdo de regéncia, sob pena de o ato produzido estar eivado de vicios.

Nas palavras de Nicola Abbagnano “[...] em sentido, mais geral, vicio é a falta ou
deficiéncia de alguma caracteristica que qualquer objeto (no sentido amplo) deveria ter
segundo a regra ou a norma que lhe diga respeito”. Logo, a falta de cumprimento dos
requisitos intrinsecos ou extrinsecos do lancamento tributdrio implicard na producdo de um
lancamento viciado, quer por vicios materiais, quer por vicios formais, respectivamente.

Conforme j4 antecipado no item anterior, quando o defeito do ato administrativo de
lancamento encontra-se alojado em qualquer um dos seus dois elementos, quais sejam,
motivacdo e conteido, serd hipdtese de vicio material. H4 se ressaltar que, por estarem
relacionados aos aspectos essenciais do langamento, referidos elementos abarcam os critérios

que compdem a estrutura da regra-matriz de incidéncia tributéria, cuja identificacdo € possivel

12 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributdrio. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 290.
13 Diciondrio de filosofia. Traducdo Alfredo Bosi. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, s.v. linguagem-objeto,
metalinguagem, s.v. vicio.



partir do exame dos enunciados-enunciados'* da norma individual e concreta introduzida pelo
lancamento tributario.

Assim, pelo fato de envolverem aspectos essenciais e internos a estrutura do
lancamento, qualquer violacdo a eles importard na configuracao de vicio na aplica¢do da regra
de direito material > e por conseguinte, na nulidade do lancamento. Trata-se de critério objetivo
para reconhecimento de um vicio no lancamento como material, qual seja, a andlise conjugada
dos elementos do ato administrativo (conteido e motivacdo) e dos critérios da RMIT
(antecedente: critérios material, temporal e espacial; e consequente: critérios pessoal e
quantitativo), todos verificdveis mediante exame do enunciado-enunciado. Apds tal exame, se
forem constatadas equivocos neste tocante, as denominaremos de vicios materiais'®.

Sob essa perspectiva, um lancamento estard viciado “materialmente” quando a
norma por ele introduzida (i) constituir uma relagdo juridica tributdria em decorréncia de um
acontecimento diverso daquele descrito na hipétese da RMIT (critérios material, temporal,
espacial); (i1) constituir uma relacdo juridica entre sujeitos diversos daqueles indicados no
consequente da RMIT (critério pessoal); ou (iii) calcular o tributo devido utilizando base de
cdlculo ou aliquota diversa daquelas estipuladas no consequente da RMIT (critério
quantitativo)'’.

Neste sentido, citamos, como exemplo, o Acérdiao n® 9303-013.283 proferido pela

3* Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais do CARF:

4 O enunciado-enunciado consiste no contetido veiculado por meio da enunciagdo. O enunciado-enunciado
consiste no conteido veiculado por meio da enunciagdo. O exame dos enunciados-enunciados permite a
comprovagdo da regularidade ou ndo do ato de langamento no que diz respeito ao aspecto substancial de sua
estrutura, pressupondo a desobediéncia de normas de direito tributdrio material e a aferi¢do de ocorréncia de vicio
material.

150 direito material tributdrio refere-se as normas que regulam os direitos e deveres que emergem da relagio
juridica tributaria, com relag@o ao seu objeto, a seus titulares — sujeitos ativos e passivos — e a sua configuracio
estrutural.

16 Segundo a teoria desenvolvida por PAULO DE BARROS CARVALHO (Direito Tributdrio — Linguagem e
Meétodo. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 505 et seq.), “[...] sdo critérios da regra-matriz de incidéncia na
hipétese/antecedente: critério material (comportamento de uma pessoa), condicionado no tempo (critério pessoal)
e no espaco (critério espacial). No consequente, teremos o critério pessoal (sujeito ativo e sujeito passivo) e o
critério quantitativo (base de calculo e aliquota)”.

17 Neste preciso sentido, cumpre trazer & baila as ligdes de RENATA ELAINE SILVA: “Uma vez que se referem
a conformacdo do crédito, os vicios materiais dizem respeito a esséncia do lancamento, melhor dizendo, aos
elementos que compdem o fato juridico e a relag@o juridica. Os quais s@o especialmente: (i) Auséncia de hip6tese
de incidéncia, que corresponde a ndo comprovacio de ocorréncia de fato, considerando seus critérios material,
espacial e temporal, em conformidade com as provas apresentadas; (ii) Erro na formacgao da base de célculo; (iii)
Erro na composi¢ao da aliquota aplicavel; (iv) Erro na composi¢do do valor devido e de penalidade aplicada; (v)
Erro na composi¢ao do sujeito ativo e passivo (note que colocamos como erro formal a falta de qualificacdo e aqui
o erro € na composi¢do, ndo na mera qualificacdo), incluindo a atribuicdo de responsabilidade” (Curso de
Decadéncia e de Prescri¢do no Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 194-195).



AUTO DE INFRACAO. ERRO OU INSUFICIENCIA NA MOTIVACAO.
NULIDADE. VICIO MATERIAL. Sendo a descri¢do dos fatos e a fundamentagio
legal da autuacdo elementos substanciais e proprios da obrigacdo tributdria, os
equivocos na sua determinacdo no decorrer da realizacdo do ato administrativo de
lancamento ensejam a sua nulidade por vicio material, uma vez que o mesmo nao
podera ser convalidado ou sanado sem ocorrer um novo ato de lancamento. Por isso,
a falta de motivacdo e indicacdo das normas de interpretacio adotadas na
reclassificacio fiscal de mercadoria importada alcanga a prépria substancia do crédito
tributdrio, ndo havendo de se cogitar em vicio de ordem formal. A auséncia de
motivagdo no Auto de Infragdo acarreta a sua nulidade, por vicio material.(Acérdao
n°® 9303-013.283, Relatora: Vanessa Marini Cecconello , Data da Sessdo: 14 de abril
de 2022)

Do voto condutor do mencionado acérdio, extrai-se que o vicio material, “por
macular a substancia do lancamento, norma individual e concreta, prejudica a validade da
obrigagdo tributdria, sendo imprescindivel nesses casos a realizagdo de um novo ato
administrativo de lancamento”.

Porém, nos termos ja expostos, a questao € intrincada e, recentemente (em sessao
de julgamento realizada 23/08/2023), por maioria de votos no CARF, foi dado provimento ao
Recurso Especial da Fazenda Nacional (Acdérdao n® 9202-010.952) entendendo como vicio
formal questdes relacionadas a motivacao deficiente do lancamento, quando, em verdade, nos
moldes das premissas estabelecidas, tratar-se-ia de vicio material.

Ora, como bem ressaltou Claudia Magalhdes Guerra'®, “a motivacio é a prépria
enuncia¢do do motivo do ato, e a declaracdo que ocorreu a subsun¢io ao motivo legal (hipdtese
descritiva da norma geral e abstrata)'“, com fundamento no conjunto probatério (destaque-se
aqui a importancia da linguagem das provas). Trata-se, destarte, do antecedente da norma
individual e concreta e faz parte do enunciado-enunciado, por isso, seria, de fato, vicio material
e ndo formal.

Também, na mesma linha, procurando demonstrar a complexidade da distingdo em
voga, em 12/09/2023 foi julgado, no mesmo Tribunal Administrativo, o Processo n°
13227.720070/2007-50, em que por voto de qualidade (determinacdo do art. 19-E da Lei n°
10.522/2002, acrescido pelo art. 28 da Lei n°® 13.988/2020) houve o reconhecimento, por voto
de qualidade, de vicio material no caso de erro no critério quantitativo (equivoco na apuragcao
da base de calculo).

Contudo, de acordo com relator do voto vencido a situacdo narrada seria um caso
de vicio formal sob o argumento de que “mera inexatidao material no lancamento, passivel de

correcdo utilizando-se estritamente os dados jd apurados e demonstrados pela autoridade

18 Langamento Tributério e sua Invalidagdo. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2008, p. 155



fiscal no seu Termo de Verificagdo Fiscal -TVF”, ndo tendo sido vislumbrando “qualquer erro
insandvel que macule o lancamento e tampouco que tenha prejudicado o seu direito a ampla
defesa e ao contraditorio”.

Em sentido oposto, posicionamento do qual comungo, a titulo de esclarecimento,

pinca-se excerto do voto vencedor que negou provimento ao apelo fazendario:

“(...) Com efeito, consolidou-se que quando o lancamento apresentar falhas em
seus requisitos fundamentais ou estruturais, tais como a auséncia de motivacao
ou a falta ou erro de direito na identificacado de qualquer um dos aspectos
integrantes da hipoétese de incidéncia (pessoal, temporal, espacial, material ou
quantitativo), estaremos diante de vicio material que macula o Auto de Infracao
como um todo.

E importante notar, nesse ponto, que o sistema admite reduzir a base de calculo
apds a impugnacdo, tal como ocorre quando um ou outro ajuste mostra-se necessario
em razdo do préprio contencioso. Situagdo diversa, porém, e ndo admitida, consiste
na alteracdo do critério juridico empregado, notadamente quando hd mudanca de
metodologia, regime de tributacdo ou retificagdo de algum dos critérios da hipétese
de incidéncia do tributo tal como exigido.

Como bem observou o Acérdao n° 1302-002.725, a insténcia julgadora pode
determinar que se exclua uma parcela da base tributavel e que se recalcule o
tributo devido, ou mesmo determinar que se recalcule a base de calculo
considerando uma despesa dedutivel ou uma receita como nio tributavel, mas
nao pode determinar que se refaca o lancamento a partir de outro critério
juridico que o altere substancialmente, mesmo porque, nessa hipédtese, estar-se-
ia determinando um novo lancamento.

Critério juridico, pois, vincula-se a subsuncio dos fatos relatados pelo Fisco
a hipétese legal da obrigacio tributaria, dentro da atividade vinculada do
lancamento. Na pratica, esta intimamente ligado a aplicacio do Direito, devendo
por isso observar os ditames do artigo 142 do CTN, sem possibilidade de
alteracio para um mesmo lancamento, como determina o artigo 146 do CTN.

Como, alids, ja se posicionou a la Se¢do do STJ, em sede de recurso repetitivo
(RESP n. 1130.545/RJ))-(...)

Trazendo essas consideracées para o caso concreto, forcoso concluir que o
aspecto temporal constitui elemento fundamental do lancamento, relacionando-
se diretamente a valoracio juridica dos fatos e a ocorréncia do fato gerador da
obrigacao correspondente.

Ainda que o dltimo més de cada trimestre (30/03, 30/06, 30/09 e 31/12) se
confunda com 4 (quatro) fatos geradores mensais de cada ano, trata-se de uma
identidade circunstancial que ndo tem como eliminar o equivoco quanto ao aspecto
temporal do fato gerador.

Por mais preconceito ou incomodo que se possa ter da anulacio da autuacio
por vicio material decorrente da ado¢io do periodo trimestral, ao invés de
mensal, o intérprete a meu ver nao detém competéncia para salvar parcialmente
o lancamento, sob pena de, “simulando” um reajustamento de base de calculo,
“dissimular” uma verdadeira alteracdo no aspecto temporal que acabou sendo
considerado na confec¢io do lancamento de oficio.

Nao ha, aqui, mera inexatiddo material, mas um evidente erro quanto ao fato
gerador das contribuicoes em questao, o que compromete a legitimidade de sua
cobranca.

Partindo, entdo, da premissa de que a adocio de aspecto temporal equivocado
(trimestral, e ndo mensal) constitui vicio material, deve ser afastada a inten¢do de
“salvar” o langamento, ainda que parcialmente, sob a forma de reajustamento de base
de calculo”. (Grifei)

A ementa da decisao que prevaleceu segue reproduzida:



PIS E COFINS REFLEXOS. LANCAMENTO EM BASES TRIMESTRALIS.
NULIDADE POR VICIO MATERIAL. A adogdo do regime de tributagéo trimestral
pelas aludidas contribuicdes, em hipétese na qual a lei determina o seu fato gerador
como mensal, constitui vicio material que impede “salvar” o langamento, ainda que
sob a forma de reajustamento da base de calculo. (Acérdao n® 9101-006.711, Relator
Luiz Tadeu Matosinho Machado, Redator Designado: Luis Henrique Marotti Toselli,
Data da Sessdo: 12/09/2023)

Inclusive, proferi voto seguindo as premissas definidas no presente artigo de que o
erro na motivagdo caracteriza, sem duvida, vicio de natureza material € ndo uma mera
irregularidade passivel de convalidagdo sem que haja novo langamento (caso, ainda, nao tenha

transcorrido o prazo para tanto):

“NULIDADE DE LANCAMENTO POR CERCEAMENTO DO DIREITO DE
DEFESA. ERRO NA MOTIVACAO. NATUREZA DE VICIO MATERIAL.
Constatada a auséncia de descri¢do minuciosa dos fatos tidos como infracionais e de
insuficiéncia na capitulagio legal da matéria tributdvel, os quais impediam ou
dificultavam o exercicio, por parte do contribuinte, do contraditério e da ampla defesa,
deve ser reconhecida a natureza juridica de nulidade por vicio material, em
homenagem e aplicacdo do Principio da Legalidade que orienta o Direito Piblico.
Sendo a motivagdo elemento substancial e préprio da obrigacdo tributdria, os
equivocos na sua determinac@o no decorrer da realizacdo do ato administrativo de
langamento ensejam a sua nulidade por vicio material, uma vez que o mesmo nao
podera ser convalidado sem ocorrer um novo ato de lancamento. (...) — (Acérdao n°
1402-007.101, Relatora: Mauritania Elvira de Sousa Mendonga, Data da Sessdo: 10
de setembro de 2024)

De outra sorte, quanto a possibilidade de refazimento do lancamento no caso de
vicio material, falta-nos, ainda, a abordagem de dois pontos: erro de fato e erro de direito. Isso
porque o vicio material pode decorrer tanto de um quanto de outro.

O erro de fato ocorre quando a situacdo fatica € relatada de forma errada, sendo,
pois, pertinente a constru¢do linguistica equivocada do evento frente as provas apresentadas.
Trata-se de problema intranormativo.

Ja o erro de direito (ou mudanca de critério juridico) configurar-se-4 sempre que
houver um descompasso entre a norma geral e abstrata e individual e concreta, por conta de
distorcdes na interpretacao da lei. Trata-se de um problema internormativo de subsungao entre
os enunciados prescritivos da norma geral e abstrata e da norma individual e concreta.

Marcos Vinicius Neder e Thais de Laurentins ja se pronunciaram sobre a questao:

As nulidades podem se referir também a vicios materiais relacionados a aplicacdo da
norma tributdria (examinar a adequacao do preceito legal ao caso sub-judice), em que
os defeitos do ato surgem em razdo de errdonea aplica¢@io da regra-matriz de incidéncia
(aspectos: material, temporal, espacial, pessoal, quantitativo, bem como na ignorancia
ou no falso convencimento sobre existéncia do fato (erro de fato)'.

19 Processo Administrativo Fiscal Federal Comentado. 4. ed. Sdo Paulo: EDDA, 2023, p. 645.



Deste modo, o vicio material pode decorrer tanto do erro de fato ou de direito, por
exemplo, erro na interpretacio que culmine aplicacdo de aliquota diferente, erro na
identificacdo de sujeito passivo (erro de direito) ou indicacao de fato tributdvel (erro de fato).

Assim, como bem acentuado por Cldudia Magalhdes Guerra, o ato administrativo
de lancamento produzido com erro de fato ou de direito é norma sujeita a vicio de nulidade, in

casu, material:

E eivada de vicio de nulidade a norma que possui no seu antecedente a descricdo de
um fato juridico constituido a partir do exame equivocado das provas (erro de fato),
ou que, ndo obstante seu conceito corresponda ao evento da realidade fenoménica,
tenha havido problema de subsung¢@o ao conceito da hipdtese da norma geral e abstrata
que lhe serviu de fundamento (erro de direito)*.

Em que pese haver posicionamentos divergentes, em nosso sentir, o langamento
eivado de vicio material consistente em erro de fato e, por isso, pode ser refeito, desde que
dentro do prazo decadencial (art. 150, § 4° do CTN), com arrimo no artigo 149, pardgrafo
unico, do CTN, que prescreve que” a revisdo do lancamento s6 pode ser iniciada enquanto ndo
extinto o direito da Fazenda Publica".

Ja o lancamento eivado de vicio material consistente em erro de direito ndo pode

ser revisto ou refeito em nenhuma hipétese. A respeito, assim ja me manifestei:

“(...) Em suma, para nos, o erro de direito também consiste na aplicacdo inadequada
de determinada norma e sua interpretacdo errdnea na qualificagdo juridica dos fatos,
nao podendo o Fisco alterar e adotar critérios juridicos distintos daqueles constantes
do langamento/auto de infrag¢do, para embasar revisdo de lancamento e corrigi-lo.
Afinal, presume-se que a autoridade administrativa competente para langar conhece o
Direito e deve aplicd-lo corretamente.

Destarte, mesmo que a jurisprudéncia ndo seja pacifica sobre o assunto, ora tratando
o erro de direito como modificacdo do critério juridico, ora afastando a aplicagdo da
expressdo ‘“critério juridico” (empregada no artigo 146, do Codigo Tributario
Nacional) quanto ao erro de direito, a questdo € que, segundo o art. 146 do CTN, uma
vez efetuado o langcamento, a autoridade administrativa ndo pode alterar, em relagdo
aos mesmos sujeitos passivos e fatos juridicos tributarios, sua qualificagdo juridica
outrora tomada.

(...) Meditando sobre o art. 146 do CTN, alguns doutrinadores, com os quais expresso
minha concordancia, tém entendido que tal dispositivo representa uma garantia de
seguranca juridica ao sujeito passivo, ante a impossibilidade de um langamento estar
sujeito a revisdes em virtude de mudancas de entendimentos exarados pelo Fisco,
relacionados a norma juridica mais adequada ao caso. Porém, cabe-nos averiguar se o
art. 146 do CTN seria aplicdvel somente aos langcamentos anteriores, relativamente
aos fatos imponiveis, ou também aos fatos geradores posteriores € ndo langcados antes
da introdug@o do novo critério juridico adotado.”!

20 Langamento Tributério e sua Invalidagdo. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2008, p. 155.
21 “Mudanga de Critério Juridico pela Administragdo Publica. In: Priscilla de Souza; Paulo de Barros Carvalho.
(Org.). As conquistas comunicacionais do direito tributdrio atual. 1ed.Sao Paulo: Noeses, 2022, v. , p. 1221-125.



Desta feita, nos dizeres de Igor Mauler Santiago e Carolina Schiffer Ferreira Jorge
“ora, se ndo cabe rever o lancamento com erro de direito jd lavrado e ainda em discussdo,
muito menos cabe lavrar um novo para corrigir o erro de direito cometido no anterior, anulado
- 0 que constituiria um drible bastante singelo aos rigores da lei e da jurisprudéncia®.

Por outro lado, os pressupostos do ato administrativo consistem em seus aspectos
externos e alguns deles sdo precedentes a propria expedicdo. Como pressupostos do ato
administrativo, temos: a competéncia, o motivo, a formalidades procedimentais, a finalidade e
a causa e podem ser verificdveis tanto na enunciagao-enunciada (competéncia e formalidades
procedimentais), como no enunciado-enunciado, por terem relacdo com os elementos do ato
administrativo (motivo, finalidade e causa®?).

Portanto, por se tratar de aspectos formais e extrinsecos ao ato administrativo de
lancamento, tanto a competéncia quanto as formalidades procedimentais sdo normas
pertencentes ao direito tributdrio formal e, como dito, sdo verificiveis na enunciagcdo-
enunciada. Portanto, mediante a andlise de tais marcas, € possivel verificar a regularidade no
processo de producdo da norma individual e concreta introduzida no sistema pelo ato
administrativo de langcamento.

Ante tais ponderacdes, adotamos como critério para a identificagdo de vicios
formais do langamento, cuja consequéncia € a constitui¢ao de sua anulacdo, o exame das marcas
da enunciagio-enunciacdo do ato administrativo®*, visando 2 constata¢io de possiveis defeitos,
no tocante as formalidades essenciais para sua criacao e ao sujeito competente para expedi-lo.
Ou seja, hd vicio formal quando o ato administrativo de lancamento foi produzido por sujeito
incompetente ou sua producdo nao obedeceu as formalidades extrinsecas e indispensdveis para
tanto e ndo atinge nenhum dos elementos essenciais do langamento previstos no artigo 142 do
CTN.

O CAREF assim ja decidiu sobre essa questao:

“PAF. NULIDADE DO LANCAMENTO. VICIO FORMAL. NAO OCORRENCIA.
Somente ensejam a nulidade do langamento os atos e termos lavrados por pessoa
incompetente e os despachos e decisdes proferidas por autoridade incompetente ou

Zhttps://www.conjur.com.br/2021-dez-01/consultor-tributario-lancamento-erro-direito-jamais-revisto-ou-
reiterado, Acesso em 08/11/2023

2 O motivo, ocorrido no mundo fenoménico, uma vez vertido em linguagem competente, integra a motivagio
como o proéprio fato juridico tributdrio do ato administrativo de langamento tributario. A causa do langamento e a
relacdo entre o motivo do ato e seu contetddo. A finalidade € o que se pretende com a imposicdo tributdria.

24A enunciacdo-enunciada deixa evidente o processo de positivacio das normas e permite ao intérprete 0 acesso
ao conhecimento do processo de produ¢do normativa, onde serd possivel a aferi¢cdo de possiveis vicios de ordem
formal, com a possibilidade de lavratura de novo langamento pelo Fisco, de acordo com o art. 173, II do Cédigo
Tributdrio Nacional.



com preteri¢ao do direito de defesa, hipoteses ndo apuradas no presente feito. (....)”" —
(Acdrdao n® 2003-005.121, Relator: Wilderson Botto Data da Sessdo: 22/08/2023)

Caso sejam constatadas falhas no lancamento decorrentes de violagdo ao direito
tributdrio formal, deverd ser anulado o ato administrativo por vicio formal, todavia, com
possibilidade de sua reconstituicao por meio de novo lancamento, conforme teor do art. 173, 11
do CTN, em virtude de violagao de normas de direito tributario formal.

Com efeito, em situagdes como essa, levando-se em conta que o crédito tributario
jé estava constituido no primeiro langamento, ndo pode o Fisco, sob o pretexto de corrigir o
vicio formal detectado, pedir informac¢des e novos documentos ao contribuinte tendentes a
apurar a matéria tributdvel ou acrescer novas exigéncias, posto que o segundo langamento
(convalidatério) deve basear-se nos mesmos elementos probatdrios colhidos por ocasido
daquele origindrio que fora anulado por vicio formal. Nao nos esquecamos: o lancamento
substitutivo s6 tem lugar se a obrigacdo tributdria ja estiver perfeitamente definida no
lancamento primitivo e o novo lancamento deverd limitar-se ao saneamento dos defeitos em

decorréncia dos quais o primeiro lancamento fora anulado.

IV — Do equivoco entre o vicio material e vicio formas no CARF e as

consequéncias decorrentes

Em sintese, como explicado, vicio formal diz respeito a qualquer inexatiddo na
observancia das normas que regem o procedimento do lancamento em si, sua maneira de
realizacdo, diferenciando-se do vicio material, que, por sua vez, relaciona-se com a existéncia
dos elementos da obrigacdo tributdria, que € a matéria tratada no lancamento, interferindo na
regra-matriz de incidéncia do tributo e afetando um dos seus elementos fundamentais.

Porém, ndo se trata de questao pacifica no ambito do CARF, tanto que a 2* Turma
da CSRF (ao julgar Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional (Acérdao n°® 9202-
010.954), reformou decisdo que havia considerando como vicio material no langamento, o fato
de o agente fiscal ndo ter trazido aos autos os elementos relevantes para a lavratura do auto de
infracdo, cerceando o direito de defesa do sujeito passivo e exigindo valores que sdo fruto de
uma aferi¢do indireta cuja base de célculo foi arbitrada com fundamento em uma planilha.

De acordo com o relator do voto vencedor nesse recurso, contrariamente ao que
vinha decidindo o CARF, o fato de ndo terem sido disponibilizados todos os anexos da autuacao

ndo teria o conddo o macular o lancamento por vicio material, mas sim tal nulidade seria



decorrente “de vicio meramente formal, uma vez que no Auto de Infracdo foi corretamente
apontada a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributdria, assim como, o sujeito passivo,
base de cdlculo e aliquotas”.

Segue reproduzida a ementa do acérddo em voga:

FALTA DE DISPONIBILIZACAO DE TODOS OS ANEXOS DA AUTUACAO.
NULIDADE. VICIO FORMAL. E nulo por vicio formal o lancamento efetuado sem
serem disponibilizados ao sujeito passivo todos os anexos da autuacdo quando da
ciéncia do lancamento, uma vez que corretamente apontados, no Auto de Infracio, a
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributdria, assim como, o sujeito passivo, base
de célculo e aliquotas. (Ac6rddo n® Acérdao n® 9202-010.954 — CSRF / 2* Turma,
Relator: Jodo Victor Ribeiro Aldinucci, Redator Designado: Mario Hermes Soares
Campos)

Ora, conforme premissas firmadas até o momento, se o vicio do lancamento tem
relacdo com os critérios da RMIT, no caso em tela, especificamente com os elementos da
relacdo juridica tributdria (apuracio da base de célculo), nos parece que seria vicio material e
nio um erro meramente de forma passivel de revisdo nos termos art. 173, II do CTN, afinal,
atinge a motivacao do ato.

Tanto € verdade, que o Relator do voto vencido Jodo Victor Ribeiro Aldinucci fez
constar seu entendimento, com o qual comungo, de que a falta de prova considerada
indispensdvel tem influéncia direta no fato gerador, impactando equivocadamente a
determinagdo da matéria tributdria, ndo refletindo a realidade dos fatos, numa esfera que tem
por principio a busca pela verdade material.

Importante se faz a reproducdo de trecho do voto:

“2 Natureza do vicio

Discute-se nos autos se a inexisténcia de documento indispensavel ao
lancamento produz vicio material ou formal. Uma vez que foi negado seguimento ao
recurso em relacdo a inexisténcia de nulidade, ja ndo se discute, na fase em que o
presente processo se encontra, se houve ou nao vicio. Igualmente néo se discute se 0s
autos estdo instruidos ou ndo com documento indispensdvel, visto que o recurso
especial tem cognicao restrita a matéria previamente admitida em exame prévio de
admissibilidade, sendo incabivel, ainda, o revolvimento de fatos (os fatos estdo
estabilizados e ja se parte do pressuposto de que o langamento ndo foi instruido com
o tal documento). Veja-se, nesse sentido, o seguinte trecho do acérddo recorrido, cujas
premissas féticas jd ndo podem ser revolvidas: (...)

Pois bem. Feita essa delimitag@o, passo ao julgamento do mérito do recurso,
para negar-lhe provimento.

O art. 142 do Cédigo Tributdrio Nacional impde a autoridade administrativa a
obrigacdo de verificar, isto é, de relatar e demonstrar a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo correspondente, devendo determinar a matéria tributdvel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a
aplicacdo da penalidade cabivel. A atividade administrativa de lancamento ¢é
vinculada e obrigatdria, na diccao do paragrafo tinico do art. 142 do Cédigo, de
forma que é dever inafastavel da autoridade fiscal o empreendimento de todos
os esforcos na determinacfo do critério material do fato gerador da obrigacio
tributaria (ou critério material da regra matriz de incidéncia).



A falta de prova considerada indispensavel tem influéncia direta no fato
gerador, impactando equivocadamente a determinacdo da matéria tributdria. Noutro
giro, a autoridade lancadora, ao realizar um lancamento com esse grau de deficiéncia,
obviamente distancia-se da verdade dos fatos, de tal modo que hé sim vicio relativo a
materialidade do fato juridico-tributério.

Nesta instincia revisora, € incabivel reanalisar os fatos e as provas dos autos,
cabendo apenas a valoracao de tais fatos e a eleicdo da norma aplicédvel. Isto &, tendo
sido afirmado, na decisdo recorrida, que houve falta de provas, € incabivel a
reanalise de tais circunstincias faticas.

Cogitar-se-ia de mero vicio formal (ou erro de forma), se, por exemplo, o auto
contivesse simples incorre¢des que ndo acarretassem maiores dificuldades ao direito
de defesa do sujeito passivo, tanto é assim que o langamento realizado com base no
art. 173, II, do Cédigo, ndo pode introduzir novos fatos, tampouco basear-se em outros
elementos de prova, que nao aqueles elementos ja colhidos no lancamento origindrio
anulado por vicio formal. Veja-se, nesse sentido, a doutrina de Leandro Paulsen:

“Os vicios formais sdo aqueles atinentes aos procedimentos e ao documento

que tenha formalizado a existéncia do crédito tributdrio. Vicios materiais sdo

os relacionados a validade e incidéncia da lei”.

E importante lembrar que o lancamento produz uma norma individual e
concreta a partir da subsuncdo completa do fato juridico tributdrio no desenho
normativo da hipédtese, de modo que a incidéncia tributdria requer tanto a existéncia
de norma juridica valida e vigente, quanto a ocorréncia concreta do fato localizada em
tempo e espaco determinados, donde se conclui que a completude da prova ndo é mero
detalhe formal, mas sim elemento material de producdo da prépria norma individual
e concreta. (...) — Grifei.

Outro ponto que merece destaque, € uma maior reflexdo, cinge-se ao erro na
identificacdo do sujeito passivo e que tem sido objeto de decisdes divergentes no CARF. Como
J4 anotamos, o vicio material relaciona-se com a existéncia dos elementos da obrigacdo
tributaria e decorre de defeitos nos elementos essenciais e intrinsecos a constituicao do ato
administrativo de langcamento, ou seja, de um desacerto na aplicacdo dos critérios da RMIT,
seja no antecedente da norma (“motivagdo”), seja em seu consequente (“conteudo”), ambos
verificdveis no enunciado-enunciado.

Neste preciso sentido, cumpre trazer a baila as licoes de Renata Elaine Silva:

Uma vez que se referem a conformacao do crédito, os vicios materiais dizem respeito
a esséncia do lancamento, melhor dizendo, aos elementos que compdem o fato
juridico e a relacdo juridica. Os quais sdo especialmente:

(i) Auséncia de hipdtese de incidéncia, que corresponde a ndo comprovacdo de
ocorréncia de fato, considerando seus critérios material, espacial e temporal, em
conformidade com as provas apresentadas;

(i) Erro na formacgao da base de célculo;

(iii) Erro na composi¢do da aliquota aplicavel;

(iv) Erro na composi¢do do valor devido e de penalidade aplicada;

(V) Erro na composigio do sujeito ativo e passivo (note que colocamos como erro
formal a falta de qualificacdo e aqui o erro é na composi¢do, ndo na mera
qualificacdo), incluindo a atribui¢io de responsabilidade?.

2 Curso de Decadéncia € de Prescri¢io no Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 194-195.



Fazendo uma retrospectiva das decisdes, o erro na identificacdo do sujeito passivo,
pacificamente, vinha sendo caracterizado como vicio material, o que torna nulo o auto de
infracdo.(Acérddo n° 3202-000.457). Como bem destacado por Diego Diniz Ribeiro®® na esfera
da CSRF da 1? Secdo, “a questdo é pacifica quanto a qualificacdo do vicio como material na
hipotese de erro de sujeicdo passiva”, incluidos os casos em que foi incluido no polo passivo
da obrigacao tributéria pessoa juridica formalmente extinta antes da ocorréncia da notificacao
do lancamento (Aco6rdaos Carf n°s 9101-002.764, 9101-001.705 e 9101-002.536.

Situacdo semelhante pode ser verificada na 2* Secao CSRF, com destaque para o
entendimento de que até mesmo a falta de comprovacao quanto a responsabilidade por sucessao
implica erro na identifica¢do da sujei¢ao passiva, e, em razao disso, foi enquadrada como vicio
material (Carf n® 9202-008-221, 9202-007.397 e 9202-008.222)

Por outro lado, a 3* Secdo da CSRF, que também sempre decidiu na mesma linha
(Acdérdaos n° 9303-005.462, 9303-004.684), ou seja, de que o erro de sujeito passivo seria vicio
material, mudou diametralmente seu entendimento no Acérdao n°® 9303-012.910. Vejamos a

ementa da decisao:

ERRO DE IDENTIFICACAO DO SUJEITO PASSIVO. NULIDADE DO AUTO DE
INFRACAO POR VICIO FORMAL.

E nulo o auto de infracdo por erro na indicac¢io do sujeito passivo, se a incorporagdo
se deu antes da lavratura do auto de infracdo. H4 nulidade por vicio formal se o defeito
for provocado por descumprimento de formalidades indispensdveis a existéncia do
lancamento, mas restar presente a motivacao e se ndo houver prejuizo ao contraditorio.
(Acérdao n°® 9303-012.910, Relator: Jorge Olmiro Lock Freire, Data da Sessdo:
18/02/2022)

Deste modo, como o Recurso Especial do Contribuinte foi-lhe julgado provimento,
por maior, a entdo Conselheira Vanessa Mairini Cecconello manifestou intenc¢do de apresentar

declaracdo de voto, e de fato o fez, da qual extrai-se trecho esclarecedor:

“De inicio, restou assentado nos autos que na andlise realizada pela
Fiscalizagdo, originando o Auto de Infracdo combatido neste processo administrativo,
ha deficiéncias no instrumento que formaliza o langamento do crédito tributdrio, mais
especificamente quanto a correta identificacdo do Sujeito Passivo da obrigacdo
tributaria.(...)

Portanto, inequivoco que o auto de infracdo estd maculado pelo vicio de
nulidade, posto que existente a defici€ncia na identificacdo do Sujeito Passivo na
lavratura do auto de infragdo.

Entende-se ser o erro na identificacdo do Sujeito Passivo um vicio material,
cuja violagdo vai além dos termos do art. 10 do Decreto n°® 70.235/1972, mas sim ao
proprio art. 142 do CTN.

Ainda que no presente caso se esteja diante de circunstancia peculiar, em que
estavam em curso os trAmites societérios da incorporacio do contribuinte NET SAO
PAULO pela NET SERVICOS a época da lavratura do auto de infracdo, o fato era de

26 https://www.conjur.com.br/2022-mar-09/direto-carf-vicio-formal-versus-vicio-material-fins-anulacao-autos-
infracao#_ftn12. Acesso em 08/11/2023.
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conhecimento da Autoridade Fiscal, o que lhe permitiria indicar corretamente a NET
Servigos como Sujeito Passivo da obrigacdo tributdria. Portanto, essa a divergéncia
desta conselheira com o entendimento do Nobre Relator, por entender tratar-se de
vicio material e ndo apenas formal.

Além disso, no transcurso da Fiscalizacdo e quando da lavratura do Auto de
Infracdo, ja estava perfectibilizada a incorporacido da NET Sao Paulo Ltda pela
NET Servicos De Comunicacdo (posteriormente sucedida pela Claro S/A), na
medida em que ocorrida a deliberaciao em ato da incorporadora e depositado no
orgao competente.

(..

O vicio formal pode ser entendido como aquele que atinge o procedimento e,
ndo raro, pode ser sanado sem a necessidade de anulagcdo do ato de lancamento
original, podendo ser corrigido pela prépria autoridade julgadora. Assim, estar-se-a
diante de vicio formal quando defeituoso(s) algum(ns) do(s) pressuposto(s) de
formagdo do ato administrativo, a saber: (a) o agente competente; (b) o procedimento
estabelecido na norma para a sua constitui¢do e(c) o motivo do ato.

O vicio material, por sua vez, por macular a substancia do langamento, norma
individual e concreta, prejudica a validade da obrigagdo tributdria, sendo
imprescindivel nesses casos a realizacio de um novo ato administrativo de
langamento. Portanto, o vicio material é a ilicitude nos elementos da estrutura
normativa do ato: (a) o fato juridico-tributério; e (b) a relacdo juridica tributaria da
regra-matriz de incidéncia tributdria, ambos componentes internos do ato
administrativo. Nessa hipdtese, hd equivoco, no momento da realizacio do
langamento, na andlise das condigdes legais para a exigéncia do tributo ou constituicdo
do crédito tributario. (...)

Assim, a imprecisio na indicacido correta do Sujeito Passivo, por se
constituir este em requisito fundamental do ato administrativo em referéncia,
nos termos do art. 142 do CTN, consubstancia-se em vicio de ordem material,
insanavel sem que ocorra novo lancamento, ocasionando a nulidade da autuacao.
Isso porque a relacao juridico-tributaria estabeleceu-se em premissa equivocada,
impedindo a formalizacio do vinculo obrigacional entre os sujeitos da obrigacao
tributaria.

Constatada a nulidade da autuacdo pela ocorréncia de vicio material,
cabera a Administracio Tributaria sanar o equivoco mediante novo lancamento,
sem o defeito apontado, desde que nio tenha decaido o direito de fazé-lo.”
(Grifei)”

Diego Diniz Ribeiro, inclusive, pontuou que “a questao causa maior estranhamento
quando se observa que a mesma composi¢ao desse colegiado, por unanimidade de votos, assim
decidiu (CARF n. 3802-001.041): “o vicio de forma ocorre quando a autoridade responsdvel
pelo procedimento ndo observa quaisquer das formalidades exigidas por lei para constitui¢do
do crédito tributdrio. Uma vez que tenha havido a qualificacdo do autuado, embora
equivocada, ndo hd que se falar em vicio formal...”

Porém, parece-nos tratar sim de uma possivel mudanca de entendimento no CARF,
especialmente da 2* Turma da CSRF, consoante depreende-se das recentes decisdes prolatadas

e a seguir reproduzidas:

ERRO NA IDENTIFICACAO DO SUJEITO PASSIVO. LANCAMENTO SEM A
INFORMACAO DE TRATAR-SE DE ESPOLIO. VICIO FORMAL. Sendo anulada
a autuacgdo por falta da indicacdo de tratar-se de espdlio no documento de langcamento,
por se caracterizar como vicio formal, deve o novo langamento ser realizado em nome
do espdlio, observado o prazo do art. 173, II do CTN e demais condic¢des estabelecidas



na legislagdo de regéncia. (Ac6rddo n° 9202-010.893, Relator: Jodo Victor Ribeiro
Aldinucci, Redator Designado: Madrio Hermes Soares Campo, Data da Sessdo:
26/07/2023)

NULIDADE. NATUREZA DO VICIO. ERRO NA IDENTIFICACAO DO SUJEITO
PASSIVO. Identificado o erro de identificagdo do sujeito passivo que ensejou a
declaracdo de nulidade do mesmo hd que se analisar a sua natureza. Mera
irregularidade na identificacdo do sujeito passivo que ndo prejudique o exercicio do
contraditério configura vicio de natureza formal. DECADENCIA. NULIDADE POR
VICIO FORMAL. APLICACAO DO ARTIGO 173, II CTN. No langamento
substitutivo, em que o anterior foi anulado por vicio formal, aplica-se o prazo previsto
no artigo 173, inciso II, do CTN. (Acé6rddo n® 9202-010.884, Relatora: Sheila Aires
Cartaxo Gomes: Data da Sessdo: 26/07/2023)

Destaque-se que na ultima decisdo mencionada a Relatora do voto condutor do
acorddo fez referéncia a Solucdo de Consulta Interna Cosit 8/2013, assim ementada:
LANCAMENTO TRIBUTARIO. ANULACAO. ERRO NA IDENTIFICACAO DO
SUJEITO PASSIVO. VICIO FORMAL OU MATERIAL. Mera irregularidade na
identificagc@o do sujeito passivo que nao prejudique o exercicio do contraditério ndo
gera nulidade do ato de lancamento. A ocorréncia de defeito no instrumento do
lancamento que configure erro de fato é convalidavel e, por isso, anulavel por

vicio formal. Apenas o erro na subsungdo do fato ao critério pessoal da regra-matriz
de incidéncia que configure erro de direito é vicio material.?’

Em verdade, a Solucdo de Consulta Interna Cosit 8/2013 acabou por veicular
equivocada orientacdo, na medida em que afirmou ser formal o vicio decorrente de erro de fato
na identificac@o do sujeito passivo.

Ora, ndo hd como concordar com esta parte da mencionada Solucdo de Consulta
Interna, vez que o que se percebe é que a Receita Federal tenta estabelecer tipos diferentes de
erros na identificacio do sujeito passivo e, com isso, impor consequéncias diferentes.

Isso porque, em se tratando de vicio formal, o Fisco terd oportunidade e efetuar
outro langamento, nos termos do art. 173, II, a despeito de ter sido ele préprio o responsavel
pelo defeito ocorrido na producao do ato administrativo.

Mas, a questdo € que, em nosso modo de ver, o erro de fato ndo coincide,
necessariamente, com vicio formal, como o Fisco quis fazer parecer, podendo implicar também
em vicio material, o que acarretaria a obrigatoriedade de reconhecimento da nulidade do

lancamento, sem possibilidade de sua convalidagao.

27 BRASIL. Receita Federal. Solucgio de Consulta Interna n® 1 — Cosit, de 15 de janeiro de 2013. Contribui¢des
previdencidrias. Producao rural. Subrogacao. Medida judicial. Decisao: 14 mar. 2013. Publicag@o: 14 mar. 2013
(grifo Nnosso). Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/publico/Legislacao/SolucoesConsulta/2013/Cosit/SCICosit012013.pdf>.
Acesso em: 09/11/2023.



Desse modo, o vicio material pode decorrer tanto do erro de fato ou de direito, por
exemplo, erro na interpretacio que culmine aplicacdo de aliquota diferente, erro na
identificacdo de sujeito passivo (erro de direito) ou indicagdo de fato tributdvel (erro de fato),
conforme j4 delineado anteriormente.

Ademais, os vicios formais, a priori, dizem respeito, como a denominagdo mesmo
indica, a problemas de formalidades do langcamento (identificados na enuncia¢do-enunciada) e
ndo a erro na constituicdo do crédito, incluindo-se ai a identificacdo do sujeito passivo,
conforme disposi¢des constantes do art. 142 do CTN (verificaveis no enunciado-enunciado).

As formalidades legais ndo se confundem com o conteido, objeto material do
lancamento, por este estar intrinsecamente relacionado com nascimento da obriga¢do tributéria.
De fato, o contetdo, conforme ja explicamos, refere-se a prescricdo normativa identificada
como o consequente da norma individual e concreta. E, consequentemente, havendo equivoco
no conteddo do lancamento, o qual se relaciona com a existéncia dos elementos da obrigacdo
tributdria (englobando base de cdlculo, aliquota, sujeitos ativo e passivo, enfim, e, instituindo a
relacdo juridica tributéria), nos termos do art. 142 do CTN, o ato serd nulo por vicio material,
nao podendo ser refeito.

Destarte, quando houver erro na identificacdo do sujeito passivo da obrigacdo,
significa dizer que a norma individual e concreta foi produzida, pelo menos no tocante ao
critério pessoal, em desacordo com a respectiva RMIT. Isso nos faz considerar que o defeito
em discussdo trata de um erro de direito, ou seja, um problema internormativo entre a norma
geral e abstrata (norma de competéncia) e a norma individual e concreta introduzida pelo
lancamento, e ndo erro de fato, como quis fazer parecer o Fisco. Por fim, o erro de fato somente
se configura quando ha a construcido linguistica equivocada do evento, referindo-se a
descompasso entre as provas e a norma individual e concreta produzida; por conseguinte, um
problema intranormativo.

Desta forma, entendemos que a correta indicacdo do sujeito passivo da obrigacdo
tributdria é elemento indispensdvel para a legalidade do ato administrativo de langamento
(conforme ja demonstrado), sem cuja identificacdo adequada nio se pode admitir a existéncia
da obrigacdo tributdria em concreto. Por conseguinte, havendo erro em tal elemento, o
lancamento restard maculado por vicio material, € ndo meramente formal.

Em tempo, como se trata de desajuste referente aos critérios da regra-matriz de
incidéncia tributéria, nao hd se falar em vicio formal, posto que o erro na identificacdo do sujeito
passivo refere-se a parte integrante do enunciado-enunciado, e ndo da enunciagdo-enunciada do

ato normativo, conforme ja dissemos.



Por todo o exposto, € de clareza meridiana, portanto, que erro de identificacdo do
sujeito passivo ndo se traduz em vicio formal do lancamento. Ora, vicio formal é aquele que
ndo interfere nos elementos da constituicao da exigéncia, nem tdo pouco na formacgao da relagao
juridico-tributéria, indo de encontro com os casos em hd falha na identificacdo do sujeito
passivo, ha erro da aplicacdo da regra-matriz de incidéncia tributdria no tocante ao critério
pessoal (problema de subsuncdo), devendo, neste caso, ser adotada a providéncia de anular

lancamento por vicio material, independentemente da previsdo inserta na na Solucdo de

Consulta Interna Cosit 8/2013%,

V — Consideracoes Finais

Sem desconhecer a polissemia que afeta a expressdo, optamos por definir
lancamento como um ato administrativo, com a finalidade de introduzir no sistema uma norma
individual e concreta, que tem como antecedente o fato juridico tributdrio e como consequente
a formalizacdo do vinculo obrigacional, pela individualizacdo dos sujeitos ativo e passivo, a
determinac¢do do objeto da prestacdo.

Como ato administrativo, o lancamento tributdrio deve obedecer as peculiaridades
desse instituto, sob pena de se caracterizar como lancamento irregular, eivado de vicios que
podem levar a sua invalidacdo. Assim, o estudo da estrutura do ato administrativo é relevante
para justificar a divis@o legal entre os vicios que podem macula-lo, bem como para identific4-
los, vez que, ao contrdrio do vicio material, o vicio formal permite que a autoridade
administrativa realize novo lancamento, o que pode causar inseguranga ao contribuinte.

De forma sintética, podemos dizer que os elementos do ato administrativo
envolvem aspectos essenciais e internos a sua estrutura, forma, motivacao e conteido, sendo
identificdveis no enunciado-enunciado (exceto no tocante ao elemento “forma”, pois, como se
refere ao suporte fisico do ato administrativo, constitui meio veiculador também da enunciagdo-
enunciada). Os defeitos em tais elementos implicardo em vicios materiais. J4 os pressupostos
indicam feigdes exteriores e, na maior parte deles, precedentes a sua formacdo. Sob esta Otica,
destacamos os seguintes pressupostos: competéncia, formalidades procedimentais, motivo
finalidade e causa, sendo que somente os dois primeiros sdo verificiveis na enunciagdo-

enunciada e tém relagdo com vicios formais que podem tornar o ato administrativo defeituoso.

28 Salienta-se que a dita Solug¢do de Consulta Interna Cosit 8/2013 ndo é vinculante; contudo, como veicula
diretrizes ao Fisco, acaba por influenciar, de certa forma, fiscais e julgadores.



Outrossim, o ato administrativo de lancamento defeituoso € aquele inquinado de
vicios de ilegalidade que podem dizer respeito a qualquer dos elementos ou pressupostos de sua
estrutura. Portanto, o ato administrativo de lancamento deve ser submetido ao controle de
legalidade, seja por iniciativa do préprio Fisco, seja por provocacdo do sujeito passivo
tributdrio, caso discorde da atividade exercida pelo Fisco. Vinculamos, consequentemente, a
nulidade aos problemas inerentes ao contetido do ato (vicios materiais) € a anulacdo aos
problemas que se referem ao processo de produ¢do do lancamento (vicios formais). A ado¢ao
dessa proposta decorre de sua intrinseca relagdo e compatibilidade com os elementos intermos
e pressupostos externos do ato administrativo.

Entendemos que as alteracdes decorrentes de revisdo do langamento pelo Fisco
estdo restritas as situacdes que decorram de erro de fato (problema intranormativo). Isso porque
partimos da premissa de que ndo se admite a revisdo do langamento quando for o caso de erro
de direito (problema internormativo) ou alteracao de critério juridico, nos termos do art. 146 do
CTN, pois o que se presume ¢ que o direito seja conhecido por todos, principalmente pela
Administracgao.

Ainda quanto ao controle de legalidade, o lancamento pode encontrar-se maculado
por vicios materiais (quando o defeito for identificado no enunciado-enunciado ou nos
elementos do ato administrativo) ou formais (na hipétese de o erro se der na enunciagdo-
enunciada ou pressupostos do ato administrativo).

Logo, mediante a andlise de tais marcas, € possivel verificar a regularidade no
processo de producdo da norma individual e concreta introduzida no sistema pelo ato
administrativo de lancamento, que no caso de anulagdo por vicio formal podera ser refeito nos
termos art. 173, II do CTN. E, por outro lado, o lancamento eivado de vicio material,
estritamente oriundo de erro de fato (nunca de erro de direito ou mudanga de critério junto),
podera ser revisto desde que ainda ndo tenha fluido o prazo decadencial previsto no artigo 150,
pardgrafo 4° do Cédigo de Tributario Nacional.

Por tais consideragdes, nao se pode caracterizar como vicio formal o erro na
indicacdo do sujeito passivo da obrigacgdo tributdria, nem tampouco a auséncia de documentos
que daria suporte ao lancamento tributario por influenciar diretamente na apuracdo da base de
célculo. Ora, contribuinte nao pode ficar a mercé de interpretacdo dispares de casos semelhantes
até mesmo em razao do principio constitucional da seguranca juridica.

Dai a necessidade de fixacdo de critérios bem delimitados (fundamentados na
linguagem das provas, bem como nos elementos e pressupostos do ato administrativo) para

identificacdo correta de quais situacdes se enquadram nas categorias de vicios formais ou



materiais, visto que no caso dos primeiros, nos termos do art. 173, inc. I do CTN, a Fazenda
Puablica tem novo prazo poderd refazer o lancamento sem o erro que maculou a autuacdo

declarada nula.
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