Processo :
Acordio
Recurso
Sessido
Recorrente
Recorrida

M - Segundo Conselho de Contribuif\tes
Publicado no Didriv Oficial da Unido
de dd 4 bl 1200

Rubrica o3

MINISTERIO DA FAZENDA

SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

10120.000038/96-95
202-12.899
109.734

17 de abril de 2001
CEDRO PRODUTOS ALIMENTICIOS LTDA.
DRJ em Brasilia - DF

NORMAS PROCESSUAIS - INCONSTITUCIONALIDADE - Nio ¢ da
competéncia dos oOrgdos judicantes da Administragdo Publica Direta declarar a

inconstitucionalidade de norma juridica, contudo, deve realizar a conferéncia de sua
adequagfo ao Sisttma de Dircito Positivo, no exercicio de seu julgamento.
DECADENCIA - O artigo 3° do Decreto-Let n° 2.049/82 ndo fixa prazo decadencial,
apenas estabclece a guarda de documentos. Aplica-se o disposto no inciso  do art. 173
do CTN. FINSOCIAL - ALIQUOTA - A Contribuigio ao FINSOCIAL exigida &
aliquota de (,5% sobre o faturamento for declarada constitucioral pelo Supremo
Tribunal Federal. TRD - No periodo compreendido entre 04 de fevereiro a 29 de julho
de 1991 ndo cabe aplicagio da TRD (IN SRF n.° 32/97). MULTA DE OFICIO -
REDUCAOQ - A redugiio da multa de oficio, determinada pela Lei n° 9.430/96, deve
operar-s¢ retroativamente, conforme inteligéncia do art. 106, inciso Il, alinea “c”, do

Codigo Tributario Nacional. Recurso parcialmente provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de  recurso  interposto  por:

CEDRO PRODUTOS ALIMENTICIOS LTDA.

ACORDAM os Membros da Segunda Camara do Scgundo Consclho de Contribuintes,

por maioria de votos, em dar provimento parcial a0 recurse, nos termos do voto do Relator-
Designado. Vencido o Conselheiro Luiz Roberto Domingo (Relator), que dava provimento também em
relagdo a decadéncia do fato gerador de dezembro de 1990. Designado o Conselheiro Adolfo Montelo para

redigir o acordio.
Sala das § s, em 17 de abril de 2001
Margs s Neder de Lima
Pré

Adolfo Montelo
Relator-Designado

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Antonio Carlos Bueno Ribeiro, Alexandre
Magno Rodnigues Alves, Eduardo da Rocha Schmidt, Ana Neyle Olimpio Holanda e Dalton Cesar Cordciro

de Miranda.
Iao/cesa/CF
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Recorrente :  CEDRO PRODUTOS ALIMENTICIOS LTDA.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario contra decisdo de primeira instdncia que julgou

procedente a exigéncia da Contribuigdo para o Fundo de Investimento Social - FINSOCIAL,
referente a fatos geradores ocorridos no periodo de janeiro/90 a margo/92, com aplicagio da
multa de 50% até maio/91, de 80% para junho/91 e de 100% para julho/91 a margo/92, com
fundamento no art. 86, § 1°, da Lei n° 7.450/85, ¢/c o art. 2° da Lei n® 7.683/88, art. 4°, inciso I,
da Medida Provisoria n® 297/91, c¢/c o art. 37 da Lei n° 8.218/91, e art, 4°, inciso 1, da Medida
Provisoria 298/91, convertida na Lei n® 8.218/91.

Segundo a descri¢do dos fatos e enquadramento legal (fls. 78), a falta de
recolhimento das Contribuigdes ao FINSOCIAL foi apurada pelo Livro de Apuragio do ICM
mantido pela Recorrente (fls. 02/56), conforme demonstrativo realizado em procedimento de

Cobranga Administrativa Domiciliar (fls. 58/63), devendo a obrigagdo ser adimplida por forga do
Decreto-Lei n® 1.940/82, art. 1°% dos artigos 16, 80 ¢ 83 do Regulamento do FINSOCIAL,
aprovado pelo Decreto n° 92.698/86; e do art. 28 da Lei n® 7.738/89.

Regularmente intimada da exigéncia fiscal, a Recorrente instaurou o
contraditorio com as Razdes de fls. 82/89, assim resumidas na decisdo singular:

“A empresa impugna (fls. 82/89), tempestivamente, o auto de infracdo
constante do presente processo.

Preliminarmente, alega que prescreveram os créditos referentes aos
periodos de janeiro a novembro de 1990

No mérito, diz que o auto de infragdo ndo pode prosperar pelas seguintes
raz{es, em sintese:

a) ndo foram deduzidos os valores pagos;

b) o Finsocial foi considerado inconstitucional pelos Tribunais,

c) a taxa de juros € exorbitante e a TRD foi considerada também
inconstitucional;”.
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Remetidos os autos para a Delegacia da Receita Federal de Julgamento em

Brasilia ~ DF, a autoridade singular manteve integralmente o lancamento. Os fundamentos da
decisdo monocratica estdo consubstanciados na seguinte ementa:

“FINSOCIAL/FATURAMENTO
- DECADENCIA E PRESCRICAQ

- O direito de proceder ao langamento da contribuig@io extingue-se apos dez
anos, contados da data fixada para o recolhimento, enquanto que o direito de
cobrar as dividas da contribui¢do prescreve em dez anos, contados da data
prevista para o seu recolhimento (arts. 3° e 9° do DL 2.049/83).

- INCONSTITUCIONALIDADE DOS JUROS E DA TRD

- A matéria tributavel, bem como o correspondente imposto, foram
quantificados e expressos na moeda & época da ocorréncta do respectivo fato
gerador e o demonstrativo de apuragdo consigna os calculos indexados com
observancia da legislagdo vigente a época. Néo se trata de inconstitucionalidade,
mas de mera atualizagdo monetaria do crédito tributario dele decorrente, ndo
pago no respectivo vencimento; o mesmo entendimento é extensivo 3 exigéncia
dos juros de mora, inclusive os equivalentes 8 TRD. Trata-se de legislagio
vigente a época da constituigdo do crédito tributario de aplicagdio obrigatoria e
indeclinavel pelas autoridades administrativas (Ac. 1° CC 103-13.945/93).

- INCONSTITUCIONALIDADE

- A argiigdo de inconstitucionalidade, genericamente falando, ndo pode ser
oponivel na esfera administrativa, por transbordar os limites da sua competéncia
o julgamento da matéria, do ponto de vista constitucional, consoante aclara ato
normativo (PN CST 329/70). Na espécie, compete 3 autoridade “a quo” tdo-
somente verificar o cumprimento da legislagio em vigor que rege a situagio.

- IMPUGNACAO IMPROCEDENTE.”

Intimada da decis&o singular em 14/06/96, a Recorrente interpds tempestivo
Recurso Voluntario de fls, 110/114, propugnando pela apreciagdao da matéria constitucional e
ratificando, na integra, as razdes de impugnagio, uma vez que entende ndo terem sido enfrentadas
a contento pela decisdo recorrida.
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“e  ea

Tendo sido aberto vista ao Membro da Procuradona-Geral da Fazenda

Nacional, este manifestou-se ratificando o entendimento que n3o cabe a anilise da
inconstitucionalidade no ambito dos Orgdos judicantes da Fazenda Nacional, requerendo a
manutengdo da decisdo singular.

E o relatério.
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VOTO VENCIDO DO CONSELHEIRO-RELATOR LUIZ ROBERTO DOMINGO

Conhego do Recurso Voluntario por ser tempestivo, por atender aos requisitos
regulamentares de admissdo e por conter matéria de competéncia deste Egrégio Conselho.

Preliminarmente, cabe abordar duas questdes que antecedem ao mérito
propriamente dito. Uma em relagdo a competéncia para apreciagio de matéria constitucional e
outra acerca da decadéncia do direito de a Fazenda Nacional langar e cobrar as obrigagdes
tributarias do FINSOCIAL.

Em relagdo a constitucionalidade, cabe ressaltar que compete privativamente ao
Supremo tribunal Federal declarar a inconstitucionalidade de norma juridica, mas nio esta vedada,
a qualquer operador do direito, a capacidade de analisar o atendimento hierarquico das normas
juridicas.

Alega a Recorrente que o FINSOCIAL foi declarado inconstitucional pelos
Tribunais Superiores, contudo, o declarado inconstitucional foi a majoragdo da aliquota dessa
contribuigio, pele STF (RE n® 150.764-1), e ndo a contribuigdo como um todo.

Ora, esteve sob a apreciagio do Supremo Tribunal Federal toda a matéria
relativa & exigibilidade da Contribuigdo ao FINSOCIAL e o Pretério decidiu pela
inconstitucionalidade, tio-somente, da majoragdo da aliquota. Em contrario senso, podemos
deduzir que a contribuigio exigida pelo Decreto-Lei n° 1.940/82 foi declarada constitucional.

Outro argumento trazido pela Recorrente é o de que o art. 56 do Ato das
Disposigdes Transitorias “jogou por terra em definitivo o Finsocial”. Vejamos o dispositivo
constitucional:

“Art. 56. Até que a lei disponha sobre o art. 195, I, a arrecadagdo decorrente
de, no minimo, cinco dos seis décimos percentuais correspondentes & aliquota da
contribuicdo de que trata o Decreto-Lei n® 1.940, de 25 de maio de 1982,
alterada pelo Decreto-Lei n° 2.049, de 1° de agosto de 1983, pelo Decreto n®
91.236, de 8 de maio de 1985, e pela Lei n® 7.611, de 8 de julho de 1987, passa
a integrar a receita da seguridade social, ressalvados, exclusivamente no
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exercicio de 1988, os compromissos assumidos com programas € projetos em
andamento.”

Note-se que a interpretagdo desse dispositivo € justamente inversa 4 pretendida
pela Recorrente. Em verdade, o art. 56 do ADCT ratifica a manutengéo da exigibilidade e da
constitucionalidade da contribui¢do instituida pelo Decreto-Lei n® 1.940/82, até que outra
legislagdo venha a disciplinar o art. 195, inciso I, da Constitui¢do Federal.

Diante disso, sdo improprias as manifestagbes argiiidas pela Recorrente, em
relagdo a inconstitucionalidade do FINSOCIAL exigido a aliquota de 0,5%.

Quanto ao prazo decadencial para que a Fazenda Nacional constitua o crédito
tributario do FINSOCIAL, cabe ressaltar que a disciplina contida em seu Regulamento, aprovado
pelo Decreto n® 92,698/86, ha muito tem sido afastada por este Egrégio Conselho, seja pelo fato
de ser matéria de competéncia de Lei Complementar (conforme art. 146, inciso 11, alinea “b™), e
nesse diapasio o Codigo Tributario Nacional cumpre tal requisito, seja pelo fato de o regulamento
ter inovado o conteudo normativo do Decreto-Lei n® 2.049/83.

No exame da decadéncia, referente a fatos geradores ocorridos no periodo de
janeiro a dezembro/90, adoto e transcrevo parte do voto condutor do Acérddo n® 202-10.856
(Recurso n® 101.003), da lavra do ilustre Conselheiro Marcos Vinicius Neder de Lima.

“A Fazenda defende que o prazo de decadéncia para o FINSOCIAL é de
10 anos, ex vi do disposto no Decreto-Lei n® 2.049/83, enquanto a recorrente
entende que é de 5 anos, como previsto no artigo 173 do Codigo Tributario
Nacional.

O Decreto-Lei n* 2.049, de 01.08.83, que regulou a cobranga,
[fiscalizagdo, processo administrativo e de consulta para a contribuigdo para o

FINSOCIAL, estabeleceu, em seu art. 3% regras de guarda de documentos, a
saber:

‘Os contribuintes que ndo conservarem, pelo prazo de 10 (dez) anos a

partir da data fixada para o recolhimento, os documentos
comprobatorios dos pagamentos ficam efetuados e da base de cdlculo
das contribuigbes, sujeitvs ao pagamento das parcelas devidas,
calculadas sobre a receita média mensal do ano anterior ... ."
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Este dispositivo estabelece o dever de os contribuintes conservarem, pelo
prazo dez anos, os documentos comprobatorios dos pagamentos e da apuragio
das bases de cdlculo. O artigo 10 do mesmo Decreto-Lei, por sua vez, estatui
prazo prescricional:

‘Art. 10 - A agdo para cobranga das contribuicdes devidas ao
FINSOCIAL prescreverd no prazo de 10 anos, contados a partir da data

prevista para seu recolhimento.”’

Da interpretagdo conjunta destes dois dispositivos, a meu sentir, ndo é
possivel conceber o prazo decadencial das referidas contribuigdes. Q artigo
3 apenas estatui a guarda de documentos, imposicdo coerente com a
necessidade de cobranga do débito deniro do prazo de prescrigdo previsto do
artigo 10, ndo havendo razdo para se inferir que estamos diante da decadéncia
e ndo da prescri¢do. A decadéncia, por se tratar de prazo extintivo, necessita
de expressa previsdo legal, ndo podendo ser presumida a partir da obrigagdo
acessoria de manter registros dos pagamentos.

Assim, na falta de legislagdo especifica sobre a matéria e havendo o
Supremo Tribunal Federal reconhecido (..) a natureza tributaria da
Contribuicdo para o FINSOCIAL, deve-se aplicar a hipotese as disposigdes do
Codigo Tributdrio Nacional relativas a decadéncia.

O Codigo Tributario Nacional define nos artigos 147, 149 e 150 as trés
modalidades de langamento: por declaracdo, de oficio e por homologagdo.

No que respeita a decadéncia, o Codigo concede tratamento distinto para
cada modalidade de langamenio. A regra geral é estabelecida no artigo 173,
enquanto os prazos para o langamento por homologagdo, por excegdo a regra,
sdo classificados no artigo 150.”

A modalidade de langamento, neste caso, é a por homologag¢ao.

Os tributos, cuja modalidade de langamento é por homologa¢do, tém um
tratamento diferenciado na legislagdo tributdria, uma vez que a Fazenda Publica transfere para o
contribuinte (sujeito passivo da obrigacdo) a incumbéncia de constatar a ocorréncia do fato
gerador, apurar a base de calculo e aplicar a aliquota correspondente, a fim de apurar o quantum
devido, antecipando o pagamento, limitando-se, aquela, a exercer o controle e administragio
tributarios, homologando, expressa ou tacitamente, os expedientes realizados pelo contribuinte.
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Analisando o "langamento por homologa¢io", constatamos trés momentos
distintos com caracteristicas proprias: (1) o ato de formalizagdo do contribuinte, em que reconhece
o fato gerador ¢ aplica a legislagdo fiscal ao fato juridico; (ii) a antecipagio do pagamento; e (iii) o
ato homologatorio da Fazenda Publica dos procedimentos adotados pelo contribuinte.

Na pratica, a Fazenda Pablica, ao conferir os procedimentos do contribuinte,
mormente ndo expede um ato de homologagio, mas, verificando o ndo cumprimento correto da
obrigagdo tributaria, realiza o langamento de oficio notificando o contribuinte a cumpri-lo.

O termo “langamento por homologag@o™ merece critica severa, uma vez que nio
se pode atribuir 20 contribuinte uma atividade exclusiva da administragdo. E que o art. 142 do
Codigo Tributario Nacional dispde que “compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo langamento”, definindo langamento como sendo “o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagio
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar
o sujeito passivo €, sendo o caso, propor a aplicagio da penalidade cabivel”.

Com muita propriedade, Paulo de Barros Carvalho' identifica a contradicio
logica entre o ato de langamento e o “langamento por homologagio™

“A conhecida figura do lancamento por homologagdo € um ato juridico
administrativo de natureza confirmatria, em que o agente piblico, verificado o
exato implemento das prestagbes tributarias de determinado contribuinte,

declara, de modo expresso, que obrigacdes houve, mas que se encontram
devidamente quitadas até aquela data, na estrita consondncia dos termos da lei.

Nio ¢é preciso despender muita energia mental para notar que a natureza do ato
homologatério difere da do langamento tributario. Enquanto aquele primeiro
anuncia a extingdo da obrigagio, liberando o sujeito passivo, estoutro declara o
nascimento do vinculo, em virtude da ocorréncia do fato juridico. Um certifica a
quitagdo; outro certifica a divida. Transportando a dualidade para outro setor,
no bojo de uma analogia, poderiamos dizer que o langamento ¢ a certidio de
nascimento da obrigag8o tributéria, ac passo que a homologacio ¢ a certidio de
Obito.”

Quando € que o funcionario da Fazenda lavra a homologa¢do? Exatamente
quando ndo pode celebrar ato juridico administrativo do langamento. E por que o agente piblico
exara 0 langamento? Precisamente porque ndo pode realizar o ato juridico administrativo de

' Curso de Dircito Tributdrio. 7° ed. Saraiva. 1995, pag. 283-284,
8
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»e

homologagio. Eis a prova. Langamento ¢ homologagao de langamento sdo realidades juridicas
antagoOnicas, ndo podendo subsistir debaixo do mesmo epiteto.”

Assim posta a questdo, resta a pergunta; se a homologagdo ndo se coaduna com
langamento, entdo o qué € objeto de homologagio por parte da administragdo tributéria?

Tal questdo mostra-se fundamental para desvendar a questdo colocada neste
trabalho, pois, considerando ser a Contribuigdo Social um tributo cuja modalidade de langamento
€ por homologagdo, marcard o regime juridico decadencial a que estara sujeita.

Para Paulo de Barros Carvalho, o que se homologa é o pagamento da obrigagio
tributaria antecipada pelo contribuinte e ndo os procedimentos preparatorios realizados pelo
contribuinte. Ai repousa minha contundente divergéncia que advém do pressuposto adotado pelo

Mestre. O que se depura da obra citada é que, para Paulo de Barros Carvalho, com ralagio aos
termos “langamento” do art. 142 e “lancamento” do art. 150, ambos do Cédigo Tributario
Nacional, que ha uma inconsisténcia logica entre os conteudos semanticos dos dois vocabulos, a
exemplo do que € reconhecido amplamente com o vocabulo “tributo”.

O “langamento” do art. 142, apesar de ser definido pela norma como
procedimento, tem merecido grandes estudos dogmaticos justificando e motivando sua ascenso a
categoria de ato administrativo. As teses juridicas acerca desse tema, apesar de majoritarias,
encontram forte contraposigio dos que entendem que o langamento seja procedimento, como
literalmente aduz o texto normativo.

Numa visdo sistémica do Direito, entendo que ambas as teses tém fortes
argumentos para sustentagdo, a primeira alicergada nos parimetros da Teoria Geral do Direito e
do Direito Administrativo, que entende que é o ato administrativo que constitui, modifica ou
extingue direitos. A segunda, na estrutura idealizada pelo Cédigo, ou seja, a de que o langamento
instaura a relagdo juridica através de um ato procedimental sujeito a revisio de oficio.

Podemos notar que, independentemente de qualquer norma que suspenda a
exigibilidade do crédito tributario, o poder-dever de a Fazenda realizar o langamento é:

(i)  vinculado, ou seja, deve ser realizado segundo os ditames normativos legais,
tanto no que tange as norma de competéncia que possibilitam o exercicio da
fiscalizagdo, como no que tange as normas de incidéncia tributaria, que
estabelecem o direito subjetivo da Fazenda no ambito da relagio juridica
tributaria, que acomete o sujeito passivo do dever de adimplir certa obrigagio; e
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(i) obrigatério, ou seja, salvo norma de igual ou superior hierarquia em sentido
contrario, deve ser inexoravelmente o exercicio funcional,

As normas legais veiculam, no mundo do direito positivo, conceitos que devem
ser observados no momento em que o intérprete juridico se defronta com uma situagdo como a
que se apresenta nestes autos.

O que se verifica é que o langamento ¢ um ato administrativo, ainda que

decorrente de um procedimento fiscal, mas um ato administrativo de carater declaratorio da
ocorréncia de um fato imponivel (fato ocorrido no mundo fenoménico) e constitutivo de uma
relagdo juridico-tributaria, entre o sujeito ativo, representado funcionalmente pelo agente prolator
do ato, e o sujeito passivo, a quem fica acometido de um dever juridico, cujo objeto é o
pagamento de uma obriga¢do pecunidria.

Sendo ato administrativo de langamento, € prvativo da autonidade
administrativa, que tem o poder de aplicar o direito e reduzir a norma geral e abstrata em norma
individual e concreta. E, portanto, mais que um poder, é um ato de dever de aplicar a norma, de
forma vinculada e obrigatoria.

O Professor Hugo de Brito Machado 2 ensina:

“A atividade administrativa de langamento € vinculada ¢ obrigatoria sob pena de
responsabilidade funcional (CTN, art. 142, pardgrafo unico). Tomando
conhecimento do fato gerador da obrigagio tributdria principal, ou do
descumprimento de uma obrigagio tributaria acessoria, que a este egiivale
porque faz nascer também uma obrigacio tributaria principal, no que concerne a

penalidade pecunidria respectiva, a autoridade administrativa tem o dever
indeclinavel de proceder ao langamento tributario. O Estado, como sujeito ativo

da obrigagio tributaria, tem um direito ao tributo, expresso no direito
potestativo de criar ¢ crédito tributdrio, fazendo o langamento. A posi¢do do

Estado ndo se confunde com a posi¢do da autoridade administrativa. O Estado
tem um direifo, a autoridade tem um dever.”

No mesmo sentido, Alberto Xavier’ lembra que: “O langamento ¢ ato de
aplicagdo da norma tributéria material ao caso em concreto, € por isso se distingue de numerosos
atos regulados na lei fiscal que, ou niio s¥o a rigor atos de aplicaglio da lei, ou ndio sio atos de

? op. cit. Pag. 120

3 Xavier, Alberto. Do Langamento — Teoria Geral do Ato, do Procedimento e do Processo Tributrio, 2* ed.,
Forense, Rio de Janeiro, 1998, pag. 54 e 66
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aplicagdo de normas instrumentais ... Devemos, por isso, aperfeigoar a nogio de langamento por
nds inicialmente formulada, definindo-o como o ato administrativo de aplicagdio da norma

tributaria material que se traduz na declaragio da existéncia e quantitativa da prestagdo tributaria e
na sua conseqiiente exigéncia.”

Aliomar Baleeiro, ao estudar o Direito Tributario como ramo do Direito das
Finangas®, cuja origem n3o pode ser negada, entendia, a exemplo do Cédigo Tributario Nacional,
que:

“Esses atos dos agentes publicos, provocados pelo fato gerador, se chamam
langamento e tém por finalidade a verificacio, em caso concreto, das condigGes
legais para a exigéncia do tributo, calculando este segundo os elementos
quantitativos revelados por essas mesmas condi¢bes.”

N&o menos categérico, Américo Masset Lacombe °, ao tratar do tema “Crédito
Tributario”, postula:

“A atividade do langamento €, assim, conforme determina o paragrafo Unico
deste artigo, vinculada e obrigatoria. E vinculada aos termos previstos na lei
tributéria. Sendo a obrigagdo tributaria decorrente de lei, ndo podendo haver
tributo sem previsdo legal, e sabendo-se que a ocorréncia do fato imponivel
prevista na hipotese de incidéncia da lei faz nascer o vinculo pessoal entre o
sujeito ativo € o sujeito passivo, o langamento que gera o vinculo patrimonial,
constituindlo o crédito tributaric (obligatio, haftung, relagio de
responsabilidade), ndo pode deixar de estar vinculado ao determinado pela lei
vigente na data do nascimento do vinculo pessoal (ocorréncia do fato imponivel
previsto na hipotese de incidéncia da lei). Esta atividade é obrigat6ria. Uma vez
que verificado pela administragdo o nascimento do vinculo pessoal entre o
sujeito ativo e o sujeito passivo (nascimento da obrigagdo tributiria, debitum,
shuld, relagio de débito), a administragio estara obrigada a efetuar o
langamento. A hipotese de incidéncia da atividade administrativa serd assim a
ocorréncia do fato imponivel previsto na hipotese de incidéncia da lei tributaria.”

Nos conceitos colacionados, vemos a atividade da administragdo tributaria como
um dever de aplicagio da norma tributaria. O agente administrativo, no exercicio de sua

* Aliomar Baleeiro, “Uma Introdugfio 4 Ciéncia das Finangas”, vol. [/ 281, n® 193
% Lacombe, Américo Masset. Curso de Direito Tributdrio”, coordenagio de Ives Gandra da Silva Martins, Ed.
CEJUP, Belém, 1997
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competéncia atribuida pela lei, tem o dever-poder de, verificada a ocorréncia do fato imponivel,
exercer sua atividade e langar o tributo devido. Nio tem o Auditor Fiscal do Tesouro Nacional
qualquer discricionariedade ao aplicar a norma, vinculando-se integralmente aos ditames da lei,
que o obriga a realizar o langamento com o fim de preservar o bem e o interesse publicos.

O ato administrativo do langamento ¢ obrigatério e incondicional.

Assim, dada a ocorréncia do fato gerador no mundo fenoménico, em se tratando
de langamento por homologa¢io, o contribuinte estd obrigado a praticar todos os atos
preparatorios ao langamento e antecipar o pagamento do tributo devido, que, para o caso em tela,
encontrava-se sob suspensio da exigibilidade por forga do pedido de compensagio.

Em contrapartida, a administragdo tributdria tem o dever juridico de constituir o

crédito tributario (art. 142 e paragrafo tnico do CTN) pelo fato de ser o lancamento ato
administrativo vinculado.

Em nenhum momento poderia a administragdo tributaria dispor de seu dever-
poder, em face da existéncia de uma norma individual e concreta (liminar concedida) ou geral e
abstrata (suspensdo da exigibilidade pelo depdsito judicial), que, simplesmente, objetiva o vetor da
relagdo juridico-tributaria acometida ao sujeito passivo.

Independentemente do conteudo semantico que adotemos para o vocabulo
“langamento” do art. 142, ndo podemos estendé-lo para o vocabulo “langamento” do art. 150.

Coincidem, no entanto, que langamento é uma forma pela qual se verifica (seja
através de ato ou de procedimento) a ocorréncia do fato imponivel, apura-se a base de calculo,
aplica-se a aliquota devida, tudo com o fim de quantificar o tributo devido & Fazenda. E um
método de identificagio e apuraggo do niicleo obrigacional da relagdo juridico-tributaria.

O vocabulo “langamento” contido no art. 150, por sua vez, ndo ¢ ato privativo
da autoridade tributaria, nem mesmo ¢ vinculado e obrigatério, para fins de responsabilidade
funcional. Resta-lhe as caracteristicas de procedimento constitutivo da obrigagdo tributaria, pelo

qual o sujeito passivo retine os elementos probatorios dos eventos que se identificam com o fato
juridico.

Atribui-se a0 sujeito passivo a fun¢do de colher os elementos constitutivos do
fato imponivel e de aplicar-the a norma juridico-tributaria, antecipando o pagamento do tributo
devido independentemente do estabelecimento da relagio juridico-tributaria através do ato
cogente do credor.
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Trata-se de uma constituigio material do crédito tributério (entendo como
formal aquela instrumentalizada pela autoridade competente), que faz transparecer a relago
juridico-tributéria ensejadora do dever de pagar.

E de ressaltar-se que, levando-se as Gltimas consequéncias a interpretagio dos
critérios para constitui¢do do crédito tributario pela autoridade competente, nos termos do art.
142 (ato administrativo privativo e vinculado), enquanto ndo houvesse o exercicio pela autoridade
ndo havena relagéo juridico-tributaria e, conseqiientemente, ndo seria possivel falar em obrigagio.
Se ndo ha relagdo juridica regularmente constituida, segundo os requisitos formais, ndo ha
obrigagdo exigivel.

Se o pagamento extingue o crédito tributario, cabivel, entdo, outro
questionamento: qual crédito tributario sera extinto, aquele que nido foi constituido? Ou seja,
admitindo-se a possibilidade de somente o ato administrativo constituir o crédito tributario, o

pagamento antecipado ndo teria extinguido nada, pois ndo houve a regular constituigo desse
crédito.

Nessa dindmica, podemos reconhecer que o vocabulo “lancamento”, nestas
circunstancias, ndo tem o mesmo contetrdo semantico do “langamento” do art. 142,

Ademais, na defini¢io de langamento por homologagio, o Codigo Tributario
Nacional o concebe como sendo aquele em que a legislagdo acomete ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento do tributo devido (“... ocorre quanto aos tributos cuja legislagdo atribua ao
sujeito passivo o dever de antecipar 0 pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa
-.."). Note-se que o trago que define o langamento por homologagio nio €, efetivamente, a
realizagdo ou ndo do pagamento, mas, sim, ¢ “dever” de antecipa-lo. Dai porque ndo podemos
dizer que, o fato de o contribuinte ndo cumprir esse dever altera a natureza juridica da modalidade
de langamento. O tributo continuara sendo da modalidade de langamento por homologagio.

Um caso pratico em relagdo ao Imposto sobre Produtos Industrializados é
conclusivo a esse respeito, vejamos. O fato gerador do Imposto sobre Produtos Industrializados é
a saida da mercadoria do estabelecimento industrial. Ocorrido, o contribuinte realiza todas as
operagdes logicas para fazer incidir a norma e apurar o guantum devido. Quantificada a obrigagiio,
o contribuinte leva o valor devido & compensagio com os créditos de Imposto sobre Produtos
Industrializados obtidos com a entrada dos produtos adquiridos.

Ora, essa operagdo, ainda que correta, pode ndo resultar imposto a pagar, o que

néo desconfigura o Imposto sobre Produtos Industrializados como um tributo cuja modalidade de
langamento € por homologa¢do.
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Usando o recurso do absurdo, tendo o contribuinte incorrido em erro, seja de
calculo seja por interpretagio diversa da norma de incidéncia na apuragdo do Imposto sobre
Produtos Industrializados devido e ndo tendo recolhido tributo algum por conta da compensagio,

perderia essa exagdo o carater de tributo sob a modalidade por homologagéo?

Todos os procedimentos necessarios foram praticados pelo contribuinte e esse ¢
que estara sujeito 2 homologacao, pois o foco da norma definidora ndo € o pagamento, mas, sim, a
conduta acometida ao contribuinte de efetuar os atos preparatorios para constatar o fato gerador e
quantificar o imposto.

Inegavel que, ao proceder os atos preparatdrios para conformar o crédito
tributario devido, o contribuinte faz incidir a norma tributaria sobre o fato juridico hipoteticamente
previsto na norma. E na esséncia um ato de aplicagio da norma que a administragio tributdria
impos ao contribuinte. Nao se trata de mero recothimento do tributo, mas, sim, de realizagdo de
um ato complexo que, através do emprego da norma juridico-tributaria, constata a ocorréncia do
fato gerador — fato imponivel —, quantifica a base de calculo e aplica a aliquota prevista, tudo para
realizar a antecipagdo do pagamento.

O antecedente da norma juridica que obriga a antecipagdo do pagamento da
exagdo € que confere aos tributos sujeitos ao langamento por homologagdo sua natureza juridica e
ndo o cumprimento da obrigagio efetivamente.

O § 1° do art. 150 do Codigo Tributario Nacional dispde:

“§ 1° - O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue
o crédito, sob condigdo resolutoria da ulterior homologagdo do langamento.”

Mais uma vez, o que é objeto de homologagdo ndo é o pagamento, mas o
“langamento”. O termo “langamento” aqui utilizado ndo é o ato administrativo de langamento do
art. 142, mas o procedimento do contribuinte que constitui o antecedente da norma juridica do
dever de antecipa¢do do pagamento.

Colocadas essas consideragdes, entendemos que o vocabulo “langamento” do
art. 150 do Codigo Tributario Nacional € procedimento, € dever instrumental acometido ao sujeito
passivo, que devera reunir todas as informagdes e elementos integrantes da norma juridico-
tributaria, com o fim de possibilitar-lhe o dever de antecipar o pagamento do tributo.

O Codigo Tributario Nacional, no art. 156, inciso V, coloca a prescri¢do ¢ a
decadéncia como modalidades de extingio do crédito tributario.
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Observe-se que o referido artigo contém dez itens enumerativos das diversas
modalidades de extingdo do crédito tributario, sendo que a prescrigio e a decadéncia estdo

consignadas juntas num Unico item. H4, ai, uma confusdo, ou melhor, uma identificagio errdnea
da prescrigdo com a decadéncia como modalidade de extingdo do crédito fiscal.

Na verdade, a prescricdo nio extingue o crédito tributario, apenas retira-lhe o
direito de ag3io, a exeqiiibilidade. E a norma secundaria eleita por Lorival Vilanova® que deixa de
ter validade para a perseguigio do direito. A prescrigdo n3o extingue nenhum direito substantivo;
extingue o direito processual, o direito 4 agdo.

Esta, pois, mal colocada a prescrigio ao lado da decadéncia como modalidade
de extingdo do crédito tributario, pois esta se da na forma indireta. Ao perder o direito a acfio, o
direito substantivo, indiretamente, perde sua capacidade de cogéncia juridica.

E embora, no art. 156, a lei refira-se primeiro a prescricdo — “prescri¢do € a
decadéncia” — ao defini-las, mais adiante, inverte, acertadamente, a ordem, dispondo no art. 173
sobre a decadéncia e no art. 174 sobre a prescrigio.

As normas juridicas veiculadas nesses artigos do Codigo Tributdrio Nacional
esbogam conceitos mais exatos, a decadéncia refere-se 4 extingdo do direito de constituir o crédito
tributario (art. 173) e a prescrigio refere-se 4 perda da agéio para a cobranga do crédito tributario
(art. 174).

Se assim, podemos afirmar que hé uma caracteristica importante, em relagio ao
aspecto da aplicagdo do Direito no tempo, para precisar os momentos de ocorréncia da decadéncia
e da prescrigdo: a) a decadéncia se opera na fase de constituigdo do crédito (art. 173); e b) a
prescri¢do se opera na fase de cobranga (art. 174),

Na dicglio da norma juridica veiculada no art. 174, a prescri¢do comega quando
termina a decadéncia — na “data da constituigio definitiva” do crédito tributario, o que mostra que
a constituigdo definitiva do crédito tributario € o divisor de 4guas entre a decadéncia (que se torna
inaplicavel se o langamento ocorreu antes da verificagdo da decadéncia) € a prescrigdo (que inicia
sua contagem a partir do langamento).

¢ Causalidade e Relagdo no Direito. 2 ed., Saraiva, 1989,
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Fabio Fanucchi’ captou bem essa mensagem, idealizando um quadro da

aplicagdo desses institutos juridicos no tempo e ressaltando a distingdo temporal na existéncia do
curso da decadéncia e o curso da prescrigio:

Fato Gerador Lan¢amento Pagamento

I Decadéncia | Prescricdo 1

Obng. Tributaria Crédito Tributario Extin¢io

E ¢é exatamente aqui que se encontra a principal controvérsia: saber em que
momento se da o inicio da contagem do prazo decadencial e o momento em que se da a
constituigio definitiva do crédito tributario para a Contribuigio Social.

Ha duas regras que disciplinam a decadéncia no Cédigo Tributario Nacional: (1)
a regra geral do art. 173; e (ii) a regra especifica para os tributos cuja modalidade de langamento é
por homologagdo do art. 150, § 4°, como segue:

A REGRA GERAL -

“Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario
extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados:

I - do primetro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter
sido efetuado;

IT - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio
formal, o langamento anteriormente efetuado.”

A REGRA ESPECIAL —
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“Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos trbutos cuja
legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem
prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida
autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa.

§ 1° - O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o
crédito, sob condigdo resolutona da ulterior homologagdo do langamento.

§ 2° - Nio influem sobre a obrigagdo tributaria quaisquer atos anteriores a
homologagio, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando 2 extingio
total ou parcial do crédito.

§ 3° - Os atos a que se refere o paragrafo anterior serdo, porém, considerados na
apuragdo do saldo porventura devido e, sendo o caso, na imposigio de

penalidade, ou sua graduag@o.

§ 4° - Se a lei ndo fixar prazo a homologago, sera ele de 5 (cinco) anos, a
contar da ocorréncia do fato gerador, expirado esse prazo sem que a Fazenda

Piblica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo s¢ comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simula¢io.”

Como vimos, a natureza juridica de uma modalidade de langamento, instituto de
direito, ndo pode ficar ao prazer da ocorréncia de um fato, qual seja, ocorrer ou nio a antecipago
de pagamento. O fato é irrelevante, pois um tributo ndo deixara de ser da modalidade “por
homologacdo™ pela falta da antecipagdo do pagamento. Se a lei atribuiu o dever de antecipagio,
sera o tributo por homologagao.

A regra geral prevista no art. 173, inciso ! (especialmente o inciso 1, pois nele €
que se insere a polémica), marca como termo inicial da decadéncia o primeiro dia do exercicio
seguinte dquele em que o lancamento poderia ser efetuado.

Mas, que langamento? Agquele ato administrativo privativo da autoridade

fazendaria do art. 142 ou aquele procedimento do contribuinte, erroneamente denominado de
“langamento”, do art. 150, § 1°.
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Tenho para mim que o termo langamento, neste caso, € o tipico, previsto no art.
142, pois se trata de uma regra geral que agambarca todas as modalidades de langamento, salvo a
que tenha regra especifica.

Nesse contexto, insere-se 0 § 4° do art. 150, que repito:

“s 4° - Se a lei ndo fixar prazo a homologacdo, sera ele de 5 (cinco) anos, a
contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda
Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento e
definitivamenie extinto o crédifto, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
[raude ou simulagdo.”

Para os langamentos cuja modalidade € por homologagdo, o termo inicial € a
data do fato gerador, aqui entendido como fato imponivel, ou seja, tem a Fazenda Publica cinco
anos a partir desse evento para fiscalizar o contribuinte e dele exigir eventual tributo impago. Nio
ocorrendo, da-se a homologacdo tacita, ndo sendo passivel de cogitagio o dilargamento do prazo,
salvo a hipotese “comprovada” de dolo, fraude ou simulagio. Foi um excesso, diga-se de
passagem, o legisiador ter utilizado o termo “comprovada”, pois 0 que ndio ¢ comprovado nio
gera direito, ou seja, somente é possivel falar em dolo fraude ou simulagio se tais ocorréncias
forem comprovadas.

A idéia de que, ndo ocorndo o pagamento, o prazo decadencial dos tributos
sujeitos ao langamento por homologagdo passaria da regra do § 4° do art. 150 para a regra do art.
173,, inciso I, é uma criagdo, obra de uma engenharia juridica, cujos fundamentos tomam como
critério da determinacdo da natureza juridica dos institutos ndo os dispositivos positivados, mas os
eventos futuros e insertos do mundo fenoménico. Ha uma interpretagio do Direito pelo “fato” e
nio pela norma.

Diante disso, entendo que a decadéncia do direito de a Fazenda constituir os
créditos tributarios relativos ao FINSOCIAL opera-se a partir do quinto ano contado do fato
gerador.

Quanto a TRD, verifico, nesse particular, que cabe razio a Recorrente, inclusive
por ja ter sido reconhecido pelo Fisco, nos termos da Instrugdo Normativa SRF n° 31/97, sua
exclusio dos créditos tributarios, no periodo compreendido entre 04 de fevereiro a 29 de julho de
1991, de forma retroativa.
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Com essas consideragdes, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao recurso para
acolher a preliminar de decadéncia para os fatos geradores ocorridos no periodo que anteceda ao
gilinqiénio contado da data do lanqamento tributario.

5 7debn1de2001
C LA 0ms,

LUIZ ROBERTO DOMINGO
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VOTO DO CONSELHEIRO ADOLFO MONTELO
RELATOR-DESIGNADO

Por designagdo, passo a proferir o voto vencedor por ocasido do julgamento do
Recurso n® 109.734, onde no presente processo fiscal, envolvendo a exigéncia de Contribuigio
para o Fundo de Investimento Social - FINSOCIAL, sobre o faturamento, referente aos periodos
de apuragdo de 01/90 a 03/92, discute-se as seguintes matérias: inconstitucionalidade, prova de
pagamentos efetuados, decadéncia e prescri¢io, e juros de mora com aplicagdo da TR e¢TRD.

A divergéncia com o entendimento do ilustre Conselheiro-Relator cinge-se
quanto a decadéncia, que sera tratada mais adiante.

Como o6rgdo de jurisdigdo administrativa, no contexto do sistema de auto
controle da legalidade dos atos administrativos, aos Conselhos de Contribuintes do Ministério da

Fazenda compete examinar a consentancidade das decisdes das autoridades a guo com as normas
legais vigentes.

A Contribuicdo para o Fundo de Investimento Social, sobre o faturamento,
chamada FINSOCIAL, foi expressamente recepcionada pelo art. 56 do ADCT para vigéncia
transitoria, até que fosse instituida uma nova contribuicio de custeio da seguridade sobre tal base
econdmica. Estava disciplinada pelo DL n° 1.940/82, com as alteragdes impostas pelo DL n°
2.049/83, pelo Decreto n® 91.236/85 e pela Lei n® 7.611/87. Apos o advento da CF/88, a Lei n°

7.689/88 procurou torna-la definitiva e as Leis n% 7.787/89, 7894/89 e 8.147/90 vieram alterar-

lhe a aliquota, mas o STF entendeu que, em razio da sua recepgdo com carater transitorio, nio
poderia ser alterada, razdo por que julgou inconstitucionais tais alteragdes.

De fato, quando do julgamento do RE n° 150.764/1, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal declarou, por maioria, a inconstitucionalidade do artigo 9° da Lei n® 7.689/88,
bem como das normas que procuraram majorar a aliquota do FINSOCIAL, quais sejam, do artigo
7° da Lei n° 7.787/89; do art. 1° da Lei n® 7.894/89; e do artigo 1° da Lei n° 8.147/90, dando por
exigivel o FINSOCIAL na forma do Decreto-Lei n°® 1.940/82.

O langamento estd em conformidade com a legislagio recepcionada pela Carta
Magna de 1988, portanto, nada ha que reparar.
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e

Percebe-se que ndo ha contestagio quanto a base de calculo, sendo que a
recorrente alegou em recurso para que a sua impugnagio fosse considerada integralmente, € nela,

em um de seus topicos, diz que ndo foram considerados pagamentos ja efetuados, mas ndo traz
nenhuma comprovagéo para os autos.

Em razéio de o voto vencedor divergir daquele do Relator apenas com relagdo a
matéria suscitada como decadéncia, passamos a aprecia-la.

Quando da impugnagdo, mantida em fase de recurso, a recorrente confunde
prescri¢do com a decadéncia, pedindo a prescrigio dos fatos geradores anteriores a dezembro de
1990 (fls. 83) porque a apuragio é mensal € ndo anual.

Sobre o assunto, vejamos comentarios contidos no Codigo Tributario
Comentado®, tendo como Coordenador Wlademir Passos de Freitas.

COMENTARIOS:

O CTN trata, em dispositivos diversos (arts. 173 e 174), os dois institutos afins
da decadéncia e da prescri¢io, ambos instrumentos indispensaveis para a estabilidade das relagdes
juridicas € para a paz social.

Ao longo do tempo, a doutrina e a jurisprudéncia tém procurado estabelecer
critérios para distinguir a decadéncia da prescrigdo, embora, por vezes, tem-se colocado em
duvida a utilidade dessa dicotomia.

Certo € que nossas leis ndo s6 mencionam casos de decadéncia, diversos do da
prescrigdo, mas atribuem a uma e outra efeitos diferentes. Em resumo, a decadéncia faz caducar o
direito. O prazo dela ndo se interrompe.

“A todo o direito corresponde a uma agdo, que o assegura” (Codigo Civil, art.
75). A prescri¢do consumada extingue essa a¢do. O direito subsiste, impotente, como uma pistola
sem gatilho {Aliomar Baleeiro, Direito Tributario Brasileiro, Rio de Janeiro, Forense, 10° ed., p.
580, 1996).

A caducidade do direito de constituir o crédito tributrio consuma-se em 05
(cinco) anos. Também € qiiingiienal o prazo de prescrigio, mas ambos situam-se em momentos
diversos. Enquanto o prazo decadencial flui, sem suspensdes ou interrupgdes, entre a ocorréncia

# Cédigo Tributario Comentado. Vérios autores. Coordenador Wiadimir Passos de Freitas. Ed. Revista dos
Tribunais. PS. 662/3. Art. 173, comentado por Manoel Alvares.
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do fato gerador (nascimento da obrigacdo tributaria) até a constituigdo do crédito tributéario, o
curso da prescri¢do inicia-se com a constituigdo definitiva do mesmo crédito e pode sofrer solugdo
de continuidade.

Entre um e outro, se houver recurso administrativo, podera existir um lapso
temporal imprevisivel, vez que, constituido o crédito tributirio, nfio se pode mais falar em
decadéncia, mas também ndo teve inicio o prazo prescricional, cujo dies @ quo seri o da
notificagio da decisdo final proferida no processo administrativo. Vale dizer. enquanto pendente

de julgamento final via administrativa a defesa do contribuinte, ndo correré prazo de decadéncia
ou de prescri¢do.

Segundo Luciano Amaro’, quando fala de contagem do prazo previsto no art,
173, 1, do CTN, “... qualquer langamento realizavel dentro de certo exercicio (e que ndo seja
efetivamente implementado nesse exercicio) podera ser efetuado em cinco anos apos o proprio
exercicio em que se iniciou a possibilidade juridica de realiza-lo”.

Os agentes da fiscalizagio tributaria, na pratica, contam o prazo
retroativamente: ao iniciarem uma fiscalizagio, sabem que podem constituir créditos tributarios
relativos a fatos geradores ocorridos desde o quinto ano anterior ao corrente. A regra deste inciso
I do art. 173 facilita a contagem de prazo decadencial, nio sendo necessdrio, via de regra,
considerar quaisquer minugcias.

A decadéncia refere-se, em verdade, sempre ao lancamento de oficio,
independentemente da modalidade de lancamento a que o tributo normalmente est4 sujeito.

Quando se fala em decadéncia do direito de o Fisco langar, por ébvio, esta-se
referindo ao langamento de oficio, que é a modalidade prevista em lei para alguns tributos, mas
que também tem importante papel supletivo da falta de colaboragio e atuagdo do contribuinte nos
casos de langamento por declaragdo e por homologagio.

Ainda, segundo Luciano Amaro';

“O langamento por homologa¢do ndo € atingido pela decadéncia, pois, feito o
pagamento (dito — ‘antecipado’) ou a autoridade administrativa anui e homologa
expressamente (langamento por homologagdo expressa) ou deixa transcorrer, em
siléncio, o prazo legal e, dessa forma, anui tacitamente (langamento por
homologacdo tacita). Em ambos os casos, ndo se pode falar em decadéncia (do

® AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro, Ed.Saraiva, 2% ed., 1988, p.382
'® AMARO, Luciano. Direito Tributirio Brasilciro, Ed. Saraiva, 2° ed., 1988, p.382
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..

langamento por homologagdo), pois o langamento tera sido realizado (ainda que
pelo siléncio). O que € passivel de decadéncia € o langamento de oficio, que cabe
a autoridade realizar quando constate omissdo ou inexatiddo do sujetto passivo
no cumprimento do dever de “antecipar “ o pagamento do tributo.”

No caso dos tributos sujeitos a langamento por homologac¢do, podem ocorrer
duas hipoteses: a) havendo pagamento por parte do contribuinte, 0 prazo para que o Fisco
proceda a fiscalizagdo e efetue langamento de oficio por entender insuficiente o recothimento
efetuado € de cinco anos a contar do fato gerador, nos termos do artigo 150, § 4°, do CTN.
Escoado esse prazo, ocorre a homologagdo técita, ndo cabendo mais ao Fisco realizar qualquer
langamento relativamente aquele fato gerador; e b) nio havende pagamento, ndo ha que se falar
em prazo para homologacdo, de maneira que, na auséncia de regra especifica para incidir, aplica-
se a regra geral do art. 173, inciso I, do CTN, ou seja, terd o Fisco o prazo de cinco anos, a contar
do ano seguinte dquele em que o contribuinte deveria ter efetuado o pagamento e nfio o fez, para

proceder a um langamento supletivo.

Dessa forma, havendo pagamento, aplica-se o § 4° do art.150; n3o havendo,
aplica-se o inciso I do art. 173, e no caso em questdo ndo houve qualquer pagamento, que, ainda,
pode ser citado o mesmo doutrinador'":

“Uma observagio preliminar que deve ser feita consiste em que, quando nio se
efetua o pagamento “antecipado” exigido pela lei, nfo hd possibilidade de
langamento por homologagdo, pois, simplesmente ndo ha o que homologar, a
homologagdo ndo pode operar no vazio. Tendo em vista que o art. 150 ndo
regulou a hipotese, e o art. 149 diz apenas que cabe langamento de oficio (item
V), enquanto, obviamente, ndo extinto o direito do Fisco, o prazo a ser aplicado
para a hipotese deve seguir a regra geral do art. 173, ou seja, cinco anos
contados do primetro dia do exercicio seguinte aquele em que (3 vista da
omissdo do sujeito passivo) o langamento de oficio podernia ser feito.”

Também ¢ este o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

“TRIBUTARIO. DECADENCIA. TRIBUTOS SUJEITOS AO REGIME DO
LANCAMENTO POR HOMOLOGAGCAO. Nos tributos sujeitos ao regime do
langamento por homologagdo, a decadéncia do direito de constituir o crédito
tributario se rege pelo art. 150, paragrafo 4°, do Cédigo Tributario Nacional,
isto €, o prazo para esse efeito sera de cinco anos a contar da ocorréncia do fato

" Idem, pg. 384. '%v
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gerador; a incidéncia da regra supde, evidentemente, hipotese tipica de

langamento por homologa¢io, aquela em que ocorre 0 pagamento antecipado do
tributo. Se o pagamento do tributo ndo for antecipado, j& ndo sera o caso de
langamento por homologagio, hipdtese em que a constituicdo do crédito
tributario devera observar o disposto no artigo 173, I, do Cddigo Tributario
Nacional. Recurso Especial ndo conhecido.” (STJ, 2° T, Resp. n® 169246/SP,
Rel. Min. Ari Pargendler, jun/1998, DJ de 29.06.98, p.153).

E minha opiniio que ndo deve ser adotado o entendimento de que o prazo

decadencial conta-se a partir da expiragdo do prazo para homologagdo, o que dobra o prazo para
10 anos, como decidido pelo STJ, 1* Seciio:

“TRIBUTARIO. TRIBUTOS SUJEITOS A LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAQ. DECADENCIA. PRAZO. Estabelece o art. 173, inciso I,
do CTN que o direito da Fazenda de constituir o crédito tributario extingue-se
apos 05 (cinco) anos, contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o langamento por homologacdc poderia ter sido efetuado. Se ndo houve
pagamento, inexiste homologacdo tacita. Com o encerramento do prazo para
homologagdo, 05 (cinco) anos, inicia-se o prazo para a constituigdo do crédito
tributario. Conclui-se que, quando se tratar de tributos a serem constituidos por
langamento por homologagdo, inexistindo pagamento, tem o fisco o prazo de 10
anos, apos a ocorréncia do fato gerador, para constituir o crédito tributario.
Embargos recebidos.” (STJ, 1* Sessdo, E. Div. REsp n°® 132.329/SP, Rel. Min.
Garcia Vieira, abr/1999). Transcrigdes tiradas das pgs. 592/3, Leandro Pauisen,
Direito Tributario: Constituigio e Codigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia, Livraria ¢ Editora do Advogado, 2° ed., Porto Alegre, 2000.

Nos tributos sujeitos a langamento por homologagdo, os prazos de decadéncia
previstos nos arts. 150, § 4°, ¢ 173, I, do Codigo Tributario Nacional - CTN, sfo excludentes um
do outro.

Inicio da contagem do prazo decadencial. Para o caso de langamento de
oficio ou por declaragiio, é regra geral que o inicio do qiiinqiiénio decadencial se da no primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado, nos termos do
disposto no inciso I do art. 173. O primeiro dia do exercicio seguinte é o dia 1° de janeiro e ndo o
primeiro dia util do ano, vez que o ano civil coincide com o exercicio financeiro e o prazo de
decadéncia ndo s¢ interrompe, nem se suspende.
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Quanto aos juros de mora, nfo assiste razdo ao invocar o limite constitucional
previsto no artigo 192, § 3°, da Constituigdo Federal, porque a norma constitucional diz respeito &

concessdo de crédito no dmbito do Sistema Financeiro, ndo sendo auto-aplicavel quando de sua
incidéncia na orbita das relagdes tributarias.

Existe, isto sim, razdo para que seja excluida a cobranga, com base na TRD, no
periodo compreendido entre 04 de fevereiro e 29 de julho de 1991, nos termos da IN SRF n°
32/97.

Na exigéncia da multa de oficio, nos periodos em que foi calculada com
percentagem de 100% {cem porcento), deve ser reduzida para 75% (setenta e cinco porcento), em
face do disposto no inciso I, art. 44, da Lei n® 9.430/96, a qual deve ser aplicada ao caso vertente,
no que couber, por for¢a do disposto no artigo 106, inciso II, alinea “c”, do Cédigo Tributario
Nacional.

Mediante o exposto, ¢ o que dos autos consta, voto no sentido de dar
provimento parcial ao recurso para: I) excluir do langamento, por decadéncia, nos termos do
inciso I do artigo 173 do CTN, os fatos geradores de 01/90 a 11/90, visto que o fato gerador de

12/90 tem seu vencimento em 15/01/91, oportunidade em que deveria ter ocorrido o seu
langamento com o pagamento total ou parcial; II) excluir a TRD no periodo compreendido entre

04 de fevereiro ¢ 29 de jutho de 1991; e III) reduzir a multa de oficio de 100% para 75% com
relagdo aos fatos geradores de 07/91 a 03/92.

Sala das Sessdes, em 17 de abnil de 2001

ADOLFO MONTELO
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