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FAZENDA NACIONAL

PRIMEIRA CAMARA DO SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

SUJEITO PASSIVO: BANCO MERCANTIL DE SAO PAULO S.A.

RELATORIO

O venerando acdrdao recorrido (fls. 43/48), acolhen

do a tese adotada nesta Camara Superior de Recursos Fiscais, até

entao, acolheu preliminar de decadéncia, suscitada no recurso vo-

luntério e deu provimento a esse apelo, aos fundamentos assim emen

tados:

"IOF - LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO - DECADEN-
CIA - Transcorridos cinco anos a contar do fato ge-
rador, quer tenha havido homologagao expressa, quer
pela homologagao t&cita, estd precluso o direito
da Fazenda de promover o langamento de oficio, para
cobrar imposto nao recolhido, ressalvados os casos
de dolo, fraude QY 51mulagao (art. 150 e §§ doCcTN) "

Esse acdrdao tem este relatdrio, que bem resume e in

forma a matéria de fato, gue leio e transcrevo: (fls. 45/52).

"Através do auto de infracao, datado de 27 de
maio de 1986, o Banco Central do Brasil intimou o}
Banco Mercantil de Sao Paulo S.A. ao recolhimento,
a tftulo do IOC da importancia de Cz$ 67.788,06 (Seg-
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senta e sete mil, setecentos e oitenta e oito cru
zados e seis centavos). mals juros de mora sobre
original tributo e multa de 40%, por falta de co-
branca e recolhimento de Imposto sobre Operagoes
de Cambio - fmportagao, realizada com aempresa J.
ALVES VERISSIMO S.A. =~ Ihdustrla, Comércio e Im-
portagao, conforme contrato de cambio n9® 251.441,
de 20 de janeiro de 1981.

As folhas-'115 e seguintes, o Banco intimado
apresenta sua impugnag¢ao, cuja sintese é a seguin
te:

Trata-se de importac¢ao realizada em 1980 por
J. ALVES VERISSIMO S.A., ao amparo das guias de
importacao n®s 18-80,/075021, 18-08/088345 ¢ 18-08/
/089854, "Esta incidéncia (IOC) nao existia e foi
criada pelo Decreto-lei n? 1.783/80. Logo nao po-
dia ser cobrado no mesmo exercicio em virtude do
disposto no artigo 154, paragrafo 29, daConstitui
cac Federal." Relata os seguintes acordaos, todos
proferidos sobre a matéria: O RE 97.749.0-SP: RE
97.760.1-SP; Agr. Reg. 93.579-7 e AMS n® 91.597-7.
E acrescenta que "o auto de infracgao pretende co-
brar imposto claramente indevido, e &, portanto,
indevido."

Mais adiante, na sua 1mmugnagao, argumenta
que J. ALVES VERISSIMO, na é&poca, impetrou Manda-
do de Seguranga, que 1he foi concedido, conforme
acdbrdao do Egr&gio Tribunal Federal de Recursos
(Ap. em Mandado de Seguranca n® 97. 247-sP, Relator
Ministro SEBASTIAO ALVES DOS REIS), ja passado em
julgado, porque o "cumpra-se" o acSrdao & de 06.01.
1983. Pelo exposto, conclui que o Banco Centraldo
Brasil nao pode desconhecer a decisao judicial,
pois fol a autoridade impetrada e da decisao foi
notificada. E, se o imposto nac pode ser exigido
do contribuinte, nao pode também, "a fortiori" do
responséavel.

O Banco Central do Brasil, apreciando a im-
pugnacao, manteve a exigéncia, medlante julgamen-
to em primeira insténcia, conforme Decisao DEPAD
n? 86/057, de 23.09.1986, tudo as folhas 19 até
24 deste processo admlnlstratlvo fiscal, Embasa
sua dec1sa0, reconhecendo, 1n1c1almente, que "a
incidéncia do tributo instituido pelo Decreto-lei
n® 1.783/80, sobre fatos geradores ocorridos em
1980, afronta o princlpio da anterioridade consa-
grado no paragrafo 29 do artlgo 153 da Constitui-
gao Federal E o Poder Judiciirio, a exemplo da
decisao unanime do Plendrio do Supremo Tribunal
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Federal, ja se manifestou pela inconstitucionali-
dade da ex1genc1a daguele tributo no prdprio ano
da sua criagao. No caso vertente, o contrato de

camblo n® 251.441 "~ continua a apreciacao do BA-
CEN 8 impugnacao -" teve seu fechamento no dia
20.01.1981, com posterior liquidacdo. "Consigna,

ainda, o BACEN que consoante o disposto no MNI 4.
4.2.4 ocorre o fato gerador e torna-se devido o}
Imposto sobre Operacoes de Cambio relativas a im-
portacao de bens e servicos, no ato de liguidacao
do contrato de cambio. E, assim, "fica prejudica-
da, portanto, a sentenca proferida no Mandado de
Seguranga".

E, finalmente, a respeito da alegaoao do
Banco impugnante, segundo a qual, se _oimposto nao
vodia ser ex1g1do do contribuinte, nao o pode,tam
bém, do responsavel, o BACEN invoca a aplicacaodo
artigo 121 e seu paragrafo Gnico, itens I e II do
C.T.N., gue dispoe serem sujeltos rassivos tanto
o contribuinte como o responsavel este quando sua
obrlgagao decorre da disposigao legal, apesar de
naoc revestir a condicao de contribuinte. "Sao as
instituigoes autorizadas a operar em cambio, pela
Lei n? 1.783/80, art. 39, III, arroladas como res
p@nsavels pelo recolhimento do IOF, nas operagoes
de cambio.”

Inconformado com a decisao do BACEN, recor-
re o Banco Mercantil de Sao Paulo S.A., afirmando
gque "foi notificado da concessao do Mandado de Se
guranca liminar e - & c¢laro - devia abster-se, oo
no responsfvel (Decreto-lei nQ 1.783/80, art. 39 )
de reter o tributo e recolhé-lo." Quanto ao con-
trato de cambio, sustenta que foi liguidado no
mesmo dia. Mas adiante, afirma que "no caso emexa
me, o fato gerador do IOC exigido ocorreu em 20 de
janeiro de 1981". E passa, agora, a argumentar no
recurso, que gendo o I0C imposto incluido entre a
gueles cujo langamento é feito por homologagao,pa
ra o que a lei nao fixa prazo, sendo, logo, decin
co anos. Em conseqliéncia, aduz o recorrente, "de-
corridos cinco anos a contar de 20 de janeiro de
1981, ou seja, em 20 de janeiro de 1986, a Fazen-
da decaiu do direito de lancar o imposto”.

Distribuido o recurso ao ilustre Relator 0S-
VALDO TANCREDO DE OLIVEIRA, o _julgamento conver-
teu-se em diligéncia, na sessdao deste Conselho em
27 de janeiro de 1987 (fls. 34), tendo em vista o
voto que reconhece ter a recorrente fundamentado
seu recurso em argumento nao invocado na 1mpugna—
cao. Esta se escuda exclusivamente na decisao ju-
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dicial, que diz ampar8-la. J&a no recurso, abando-
nando esta tese, apela para a decadéncia do direi
to. Como sobre o alegado nao teve oportunidade de
manifestacao a autoridade de instancia, em preli-
minar do mérito, decidiu o Conselho o retorno do
processoc 3 origem.

Retornando o processo, face lnteﬁnretagaada
Camara Superior de Recursos Fiscais (Acérdao ne
CSRF/02-0.177) que julgou cabivel o prazo de deca
déncia (artigo 150, par&dgrafo quarto do C.T.N, “na
circunstancia em que nao se verificou antec1pacao
de pagamento do IOF pelo sujeito pa551vo, busca o
BACEN orlentacao do seu Departamente Juridico, que
anexa Parecer DEJUR - 296/86, de 14.05.1986, xe-
rox, mas que hao se refere ao caso especifico des
te processo, e juntado apenas a titulo de paradig
ma.

Rs fls. 44, o BACEN, tendo em vista solici-
tacao deste Segundo Conselho de Contribuintes, in
forma que a orientagdo do BACEN "&" no sentido de
que, ausente qualquer anteCJUagao de pagamento do
IOF pelo sujeito passivo, o direito de sua ex1gen
cia pela autoridade administrativa (langamento)su
bordina-se ao prazo decadencial a que se refere o
artigo 173, inciso I, do CIN, vale dizer, cinco a
nos, a canfar do primeiro dla do exercicio seguin
te aquele em que o langamento poderia ter sido e-
fetuado". E, que, a nova argumentagao do recorren
te nao & de molde a repercutir na decisac de man-
ter o crédito tributirio, adotada por aquela au-

tarquia.

Retorna o processo a este Conselho, e redis
tribufdo em 26.05.1987, por t&rmino de mandato do
ITlustre Conselheiro OSVALDO TANCREDO DE OLIVEIRA."

Acrescento que a Fazenda Nacional, inconformada,
interpbs o recurso especial, de fls. 55/57, sustentando que ino-
correu, no caso, a decadéncia do art. 150 § 49, do CTN, porque
na hipbétese de langamento por homologacao, o sujeito passivo es-
td obrigado a antecipar o pagamento do tributo, e, aqui, esse pa
gamento nao fora antecipado, remento, por isso, o prazo decaden-
cial para o inciso I do art. 173, do mesmo Diploma legal.

O recurso veio com citagOes doutrindrias e com a-
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resto do extinto TFR, o0s guais leio para esta Camara Superior.

O apelo foi admitido pelo despacho de fls. 59
contra-minutado pelas razoes de fls. 63/64.

E o relatério./Z
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Conselheiro URGEL PEREIRA LOPES, Relator designado

Com a devida vénia, ndo acompanho o voto do ilustre Relator,pela
razdes alinhados na sequéncia.

Vé-se no Auto de Infracdo de fls. 01, lavrado em 07.07.86, que
os fatos geradores ocorreram em 09.03.81l e 28.02.83. Portanto, o lancamento foi
efetuado depois de decorridos 5(cinco) anos das datas desses fatos geradores.

Cuida-se de matéria sujeita ao lancamento por homologacdo.

Sobre tema analogo escrevi no voto do Acdrdio namero
CSRF/01-0.370, de 23.09.83:

Nos precisos termos do art. 150, § 49, do Cbdigo Tributario Na=-
cional, o prazo para a autoridade administrativa hamologar a atividade exercida'
pelo obrigado sera de 5(cinco)anos, a contar da ocorréncia do fato gerador, sal

vo disposicdo expressa de lei em contrario.

Ainda segqundo o mesmo dispositivo legal) expirado esse  prazo
sem gue a Fazenda Piblica se tenha pronunciado; considera-se homologado o langa-
mento e definitivamente extinto o crédito, E_a_l_v_o_ se comprovada a ocorréncia’
de dolo, fraude ou simulacio.

Por sua vez, reza o art; 142 do CTN:

"Art. 142, Cowpete privativamente 3 autoridade administrativa
constituiro crédito tributario pelo lancamento, assim entendi -
do o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrén-
cia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a ma
téria tributivel, calcular o montante do tributo devido, identi
ficar o sujeito passivo e, sendo caso, porpor a aplicagdo da pe
nalidade cabivel.

Paragrafo “Unico. A atividade administrativa de lancamento &vin
culada e obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional.™

-

Também o art. 139 prescreve que o crédito tributario '

decorre da obrigacdo principal e tem a mesma natureza desta.

Assim, crédito tributdrio e obrigacdo :tributdria cor-
respondem, na esséncia,as duas faces da mesma moeda. Estruturalmen —
te, a obrigacdo tributdria ndo difere das obrigacdes do direito pri-
vado. HA sujeito ativo ou credor, sujeito passivo ou devedor, obje-

to e viculo juridico. Faltando um desses elementos nao ha obriga-
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¢ao. Seja de direito publico seja de direito privado. Logo, se tem
de haver um credor e um devedor, ha um crédito e um débito, e nio
pode haver um sem o outro. Se a obrigacdo € tributaria, o crédito

€ tributario.

Todavia, em teoria das obrigacOes a construgao 16gica
e juridica das relacOes de ordem pessoal e de fundo patrimonial pe-

de desdobramentos.

Como ensina PONTES DE MIRANDA (Tratado de Direito Pri
vado, Borsoi, Rio, 1953, 22 Ed., Tomo XXII, pp. 16 e segs), o géhi—
to tem como contrapartida o direito; a obrigacdo € correlata com o
crédito, e a pretensdo e a acao sdao efeitos do crédito.

Nos direitos pessoais ou relativos, enquanto nao chega
o momento de o sujeito ativo poder exigir o que lhe &€ devido, o su-
jeito passivo, tem apenas dever, divida, mas ainda n3o obrigacdo. O
credor tem direito, a receber prestacdo, ainda nao exigivel. Quando
o credor se encontrar em posicao subjetiva de poder exigir do deve-
dor a prestacdo, este esta obrigado. Tem-se a correlacdo crédito/o-

brigacao.

Apoiado na doutrina de PONTES DE MIRANDA sobre os tres
niveis de eficacia das relacOes juridicas, ALFREDO AUGUSTO  BECKER
escreveu (in Teoria Geral do Direito Tributario, Saraiva, 1972, 232
Ed., pag. 312):

"Da incidencia da regra juridica sobre sua hlpotese
de incidencia pode irradiar-se uma ef1cac1a juridica
(efeitos Jurldlcos) mlnlma, média ou maxima; noutras
palavras, a relacdo juridica pode ser de contéudo mi-
nimo (dlrelto e dever) ou de contéudo médio (direito,

pretensao e dever, obrlgagao) ou de conteldo maximo
(dlrelto pretensao coacao e dever, obrigacao, sujei

cao).

Adaptando essa doutrina ao estudo da obrigacao tribu-
taria, o mesmo autor (op. cit., pags. 326/7),aduziu cinco conclusoes

a seguir resumidas:

a) o lancamento € um momento logico-juridico que/exis

A
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te na criacao de todo e qualquer tributo;

b) no caso de o lancamento ser efetivado em 1instante
16gico imediatamente posterior a realizacao da hipotese de incidén-
clia, entao, o lancamento consiste em atos de natureza apenas psico-
10gica e nao produz, por si mesmo, nenhum efeito juridico. Nestes
casos, o nascimento do direito € simultaneo com a sua exigibilidade
(pretensdo). A incidéncia da regra juridica tributaria (sobre hipé-
tese de incidencia realizada) cria uma relacdo juridica de conteudo

médio, ou de conteddo maximo;

c¢) quando o lancamento ocorre em momento temporalmen-
te (ex.: uma hora, um dia ou um més) posterior a realizacdo da hipo
tese de incidéncia, entdao consiste em atos de natureza juridica, por
que aquele intervalo & anormal na fenomelogia juridica e somente po
de existir por regra juridica cuja regra seja precisamente a cria -
cao de um tal intervalo. Assim, a relevancia do lancamento, por a
crescentar a exigibilidade (pretensao e correlativa obrigacao) ao
contetdo da preexistente relagao juridica tributdria que nascera com

contetudo minimo: direito e correlativo dever;

d) antes do lancamento, o direito existe, porém sem
exigibilidade (n3o pode ser exigido). O fato juridico do langamento
acrescenta o efeito juridico da exigibilidade aquele preexistentedi

reito. Mesmo depois do lancamento, o sujeito passivo (ou sujeito a-
tivo) da relacdo juridica tributaria ainda pode oferecer resisten -

cia juridica:

I - contra a exigibilidade (do direito) desde que pro
ve que 0s atos que realizaram o lancamento desobe
deceram as regras juridicas que disciplinaram es-

te lancamento;

I1 - contra a existencia (do direito), desde que prove
que os fatos analisados e investigados pelo lanca
mento ni3o realizaram a hipotese de }qcidéncia da
regra juridica criadora do tributo.

/7

/
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Insurge-se o celebrado Autor contra a tese da imutabi
lidade do lancamento, por iniclativa do sujeito ativo, entendendo-a
anormal na fenomenologia juridica que decorre da estrutura logica e
da atuacao dinamica de toda e qualquer regra juridica.Acrescenta que
a imutabilidade do lancamento s6 pode prevalecer mediante criacao
de regra juridica que expressamente estabeleca tal imutabilidade.

Finalmente, com apoio em A.D. GIANNINI:

e) "A natureza dos atos que realizam o lancamento po-
de ser psicologica, material economica ou juridica. A pessoa incum-
bida de praticar os atos que realizam o lancamento, pode ser tanto
o syjeito ativo da relacdo juridica, quanto o sujeito passivo, ou
ambos, ou terceiro. Tudo depende do que estiver predeterminado na
regra juridica que disciplina o lancamento e cuja criacdo fica ao

arbitrio do legislador."
(Grifei)

Nem todas essas conclusoes de BECKER grangearam acolhi
da geral. Mas € fora de duvida a grande relevancia de sua obra, pio
neira na construcao cientifica do Direito Tributario Brasileiro. A
esse fenomeno nao sera estranho o fato de ter sido ele o primeiro
tributarista (que seja do meu conhecimento) a recorrer substancial-
mente as formulacodes doutrinarias de PONTES DE MIRANDA.

Outro autor que também percorreu a mesma trilha foi
PAULO DE BARROS CARVALHO (Decadencia e Prescricao, in "Caderno de
Pesquisas Tributarias', n® 1, vol. 2, Resenha Tributaria, Sdo Paulo,

1976).

Este autor assinala que para uma obrigacao que nasce-
ra com o menor nivel de eficacia (sem pretensao) evoluir para 0
grau médio, faz-se necessario o lancamento, conferindo ao sujeito a
tivo ‘a pretensao, ao mesmo tempo em que prescreve a necessidade de

satisfacdo da divida ao sujeito passivo.

Adquirido o nivel eficacial médio, inicia-se o perio-

do de exigibilidade do crédito, na conformidade do prazo estah@&éc}

2
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do no lancamento e respectiva notificacio.

Findo o prazo e descumprida a obrigacdo, nascera para
0 sujeito ativo o direito de agir, inclusive suscitando a prestacao
jurisdicional do Estado, para obter a prestacao que lhe € devida e
nao foi satisfeita no periodo de exigibilidade. Com o direito de
acao, e o poder de coagir o sujeito passivo, nascidos para o sujei-
to ativo, a obrigacdo tributaria atinge o grau eficacial maximo.

Depois de veementes reparos as teorias que véem no
lancamento procedimento administrativo, ao invés de ato juridico ad
ministrativo, PAULO DE BARROS CARVALHO faz acerbada critica ao lan-
camento por homologacao.

Citando OSVALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO ("Principios
Gerais de Direito Administrativo', Forense, 1969), para quem '"Homo-
logacdo € o ato administrativo unilateral, vinculado, de controle

de outro ato juridico, pelo qual se da eficacia ou se afirma a sua
validade. Examina a legitimidade da manifestacao de vontade do ato
controlado", ressalta que, de comum com o langamento, que define co

mo "o ato administrativo, da categoria dos simples, modificativos e
vinculados, mediante o qual se declara o acontecimento do feito ju-
ridico tributario, se identifica o sujeito passivo da obrigagdo cor
respondente, se determina a base de calculo e a aliquota aplicavel,
formalizando o crédito e estipulando os termos da sua exigibilidade"
o lancamento por homologacdo teria, somente, ser ato juridico admi-

nistrativo.

Assim, a homologacao, embora equiparada a lancamento,
na disciplina do CTN, seria "ato juridico administrativo de feigéo

nitidamente diferente."

Na verdade, o lancamento por homologacao estaria a en
cobrir, no direito positivo brasileiro, as hipoteses de tributo sem
lancamento. Mormente se meditarmos para o fato de que o legislador
se viu obrigado a apelar para a "homologagdo tacita', que ndo com-
preende, sequer, os elesmentos que compoem a estrutura do ato homolo

7.

gatdriol
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Admite, no entanto, que ha lancamentos que requerem

procedimento que os antecedam.

Também ALBERTO XAVIER (Lancamento; in "Curso de Direi
to Tributario", obra coletiva, Saraiva: Centro de Estudos de Exten-
cao Universitaria, 1982, pags. 127/141) faz severos reparos ao lan
camento por homologagao. Sublinha que a idéia filia-se numa corren-
te muito antiga segundo a qual todos os impostos teriam a necessida
de de um ato de lancamento. Porém, ao ver do Autor, ''o que se passa
¢ um fenomeno bem simples: € o cumprimento da obrigacdo tributaria
mediante o pagamento direto, imediato, espontaneo, sem necessidade

de qualquer intervencao administrativa anterior.”

Embora paladino da corrente que vé no lancamento ato
administrativo e nao procedimento ("ato administrativo de aplicacao
da norma tributaria praticado por Orgdo da administracdo" - op cit,
pag. 129), ALBERTO XAVIER reconhece que pode haver um procedimento
administrativo tributario desdobrado "em atos de iniciativa proces-
sual que sdo as declaracGes de impostos em atos de carater instrutd
rio, os exames contabeis, as avaliacoOes, as vistorias, conclui esse
procedimento por um ato conclusivo que & o lancamento tributario,en

tendido corretamente como ato;"

Por outros caminhos que ndo a teoria da incidéncia da
regra juridica, perfilhada por outros autores citados, conclui nao

muito distanciadamente:

"Uma palavra para concluir no sentido de explicar co-
mo decorre a dinamica da obrlgagao do imposto. Ela €
constituida pelo fato imponivel em conjugacao com a
lei. Verificando o langamento, da-se origem a chamada
situacao abstrata, ao crédito de 1mposto. Com o venci
mento, verifica- se a exigibilidade do crédito. Com a
inscricao para a cobranca verifica-se a executorieda
de do credito. Entdo, temos de distinguir os momentos
da constituicao e exiglbllldade e de executoriedade."

Outro autor com substancial contribuicao ao estudo
sistematizado do lancamento & JOSE SOUTO MAIOR BORGES (in "Tratado
de Direito Tributdrio Brasileiro'", vol. IV - Lancamento Tribgtario/

/7\
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Brasileiro, Forense, Rio, 1981).

Mais atreito a formulacdes juridico-positivas do que
16gico-juridicas, confessadamente preocupado em interpretar o orde-
namento juridico positivo, o festejado Autor concilia os textos do
CTN que falam em procedimento com aqueles que deixam presumir a te-
se do ato administrativo, lecionando, a pag. 105:

"A atividade administrativa de lancamento se resolve
num agir (conduta especificamente normada) no qual se
dlstlngue um fieri (o procedimento de lancamento) e

um factum” (o ato de langamento) Os atos admlnlstratlw

vos - e pois o lancamento - sao metas que sSe nao po-

dem de ordinario alcancar senao por determinados ca

minhos, os procedimentos administrativos."

Sempre assentado nos textos legais, esclarece SOUTO
MAIOR BORGES:

"0 que se homologa, nas hipoteses de lancamento  por
homologacao, nao e o ato de lancamento, mas pura e
simplesmente a "atividade' do sujeito pa551vo tenden
te a satisfacdo do crédito tributario."

Na pagina: 435:

"Quando o C.T.N., no art. 142, caput, define o lanca-
mento como privativo da autoridade administrativa, es
ta se referindo ao ato, e nao ao _procedimento de lan<
camento. SO o ato de 1angamento e prlvatlvo da autori
dade administrativa. O_procedimento pode vir a ser
integrado, sem nenhum Obice legal, com a participacao
dos particulares em via contenciosa ou nao. Mas como
todo procedlmento corresponde a um vir-a-ser (fieri),
tendente a um ser (factum), so o ato de langamento
inova o ordenamento Jurldlco. E o ato, esse sim, e
privativo da autoridade admlnlstratlva mesmo nas hi-
poteses de lancamento por homologagao."

As paginas 440/441:

"Com referéncia ao direito positivo brasileiro,nf@o ha
como resolver-se a aparente inconformacao entre o con
ceito genérico do lancamento e sua modalidade espec1-

fica, que e o langcamento por homologagao senao e
xﬁnto

diante essa via; a consideracao do lancamento
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como ato, quanto como procedimento. E, para os efei -
tos do art. 142, as operacgoes de quantlflcagao estao
referidas expressamente ao procedimento de lancamento
Por isso mesmo, nao constituirao necessariamente o
conteudo do ato que dele emana. Até porque, se_ assim
nio fosse, o conteldo do ato de homologacao, nao ten-
do correspondenc1a com o art. 142, caput, 22 parte,es
taria fora da definicao normativa do lancamento.
portanto irredutivel, em face do direito posto, esse
dualismo. Sob esse prisma combinam-se . harmonicamente
o art. 142, generlco e o art. 150, especifico, do
C.T.N. Compete 3 autoridade admlnlstratlva ex vi do
art. 150, caput, homologar a atividade prev1amente e-
xercida pelo sujeito passivo, atividade que em princi
pio implica, embora nao necessariamente, em pagamentc
E, o ato administrativo de homologacao, na disciplina
do C.T.N., identifica-se precisamente com o lancamen-
to (art. 150, caput)."

A partir dos conceitos de homologacao fornecidas pelo
Direito Administrativo, que SOUTO MAIOR BORGES aceita como aplica -
veis, em linhas gerais, ao Direito Tributario, entende o Autor que,
em vistas ao lancamento por homologacao, sao necessarias algumas a-

daptagoes.

0 lancamento por homologacdo € estruturado como um
ato de controle da legalidade da atividade exercida pelo obrigado.

Essa atividade previa caracteriza-se como um procedi-
mento administrativo, por ser a via juridicamente regulada para a
producdo do ato juridico de homologacdo. A homologacdo & ato admi -
nistrativo de controle. A atividade anterior que resultou em paga
mento, como aquela que ndo culminou com o pagamento (casos de IPI e
ICM com crédito superior ao débito, no periodo), sao atos controla-
dos. A homologacao nao € requisito de existéncia ou validade desses
atos, mas de sua eficacia. A eficacia do pagamento nao depende de
homologacao, mas enquanto o pagamento extingue o crédito sob condi-
¢do resolutdria da posterior homologacao esta extingue definitiva -
mente o crédito e integra a ''condictio iuris', da liberagao do con

tribuinte.

Ainda perfilhando a licao de SOUTO MAIOR BORGES, tem-
-se que, na pratica, raramente ocorre a homologacao expressa. Assy 00

7.
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omissao esta prevista e regulada no § 49 do art. 150 do CTN, segun-
do o qual, se a lei nao fixar prazo a homologacdo, este sera de 5
anos a contar da ocorréncia do fato gerador. Transcorrido esse pra-
zo sem que a Fazenda se tenha pronunciado, considera-se homologado o
lancamento e definitivamente extinto o crédito, com as ressalvas de

dolo, fraude ou simulacao.

Logo, na auséncia da homologacdo expressa pressupoe-
-se algo ndo acontecido: o ato concreto da aplicacdo da lei tributa

ria natural, fixando a prestacdo tributaria.

Mas a homologacao ficta, pelo decurso do prazo qiin
quenal do art. 150, § 49, nd3o € lancamento. Da-se eficacia de acon-
tecido a algo que efetivamente ndo aconteceu. Determina-se a Admi
nistraciao a vedacdo de efetuar lancamento por homologacao ou de ofi

cio, em consequencia do decurso do qlinquenio.

Se ha homologacdo expressa ha ato juridico administra
tivo. Se a homologacdo € tacita, ou ficta, ndo ha ato juridico admi
nistrativo. Mas, decorrido o qllinquénio, a homologacao ficta, com a
eficacia juridica de extinc@o do crédito e inviabilidade juridicado

lancamento de oficio.

Enfrentando a questdao da decadéncia, preleciona SOUTO
MAIOR BORGES, as paginas 469 e segs. da obra citada:

"Sao pressupostos de fato diferentes a efetiva e con-
creta realizacao da homologacao e a omissao desse ato,
dentro do qllinquénio. Mas o C.T.N. lhes atribui, sob
esse prisma, os mesmos efeitos Jurldlcos. Logo, a hi-
potese e desenganadamente de ficgcao de Direito Tribu-
tario.

Transcorrido o prazo de cinco anos, previsto no  art.
150, § 49, n3o mais podera o fisco langar o tributo.

@ 8 8 9 & ® 8 & o 0 0 e 4 8 0 8 5 0 s 0 8 s 0B S e L S e 2 0 e T e g 6 e a0 s s e s s s s e

A decadéncia refere-se apenas_e especificamente a ho-
mologagao expressa, ou seja, a faculdade de expressa-
mente homologar. Nao a homologagao genericamente con
siderada, envolvendo pois, nessa qualidade, tanto

homologagao "expressa' como a ''tacita". Porque e/éyhg
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mologacao tacita um sub-rogado da homologacao expres-
sa, sO esta ultima € atingida pela decadencia.

Mas, sao essencialmente distintas ambas. A homologa -
cao_expressa e ato_juridico administrativo. A homolo-
gacao ficta nd3o o €, porque consiste apenas num _expe
diente de tecnlca leglslatlva pela qual, na auséncia
do ato, a inércia do fisco produz efeitos que, em tu-
do e por tudo, se _lhe equiparam. Ato omissivo da admi
nistracao € tao s0 a inércia administrativa diante de
uma situacao subjetiva que, ex vi legis, lhe cobrava
um ato omissivo, a homologaciao expressa.

Para os efeitos do art. 150, § 49, & irrelevante que
0 sujeito passivo tenha pago o tributo maior que o de
vido. SO0 € relevante, essa circunstancia para os efel
tos dos arts. 165 a 169 do C.T.N., ou seja, para o pe
dido de restituicao do indébito. -

Reversamente, se o sujeito passivo o pagou com insufi
ciencia, pode o fisco langar o tributo pela diferenca
Se nio o faz, decai do direito de lancar, quer pela
homologacdo expressa (o que € juridica e praticamente
viavel), quer pela revisao da homologacdo (C.T.N.,art

149, V).
Eventualmente,poderao ser alcancadas pela prescrigao
tanto a repeticao do indébito (art. 169), quanto a

acao para a cobranca da diferenca do trlbuto apurada
pela administracdo fazendaria (art. 174). Sob esse as
pecto, ha uma certa simetria entre as posicoes da fa
zenda publica e do sujeito passivo." -

Em conclusao:

a) nos impostos que comportam o lancamento por homolo
gagao, como, por exemplo, o IPI, o ICM e, neste caso, o imposto de
renda na fonte, a exigibilidade do tributo independe de prévio lan-

gamento;

b) o pagamento do tributo, por iniciativa do contri -
buinte, mas em obediencia a comando legal, extingue o crédito, embo

ra sob condicdo resolutoria de ulterior homologacao;

c) transcorridos cinco anos a contar do fato gerador,
0 ato juridico administrativo da homologacdo expressa nio pode mais
ser revisto pelo fikco, ficando o sujeito passivo inteiramente libe

rado.
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d) de igual modo, transcorrido o quinquénio sem que
o fisco se tenha manifestado, da-se a homologacao ficta, com defini
tiva liberacao do sujeito passivo, na linha de pensamento de SOUTO
MAIOR BORGES, que acolho por inteiro.

e) as conclusoes de 'c'" e "d" acima aplicam-se (resal
vando os casos de dolo, fraude ou simulacdo) as seguintes situacdes
juridicas (I) o sujeito passivo paga integralmente o tributo devidg,
(IT) o sujeito passivo paga tributo integralmente indevido; (III) o
sujeito passivo paga o tributo com insuficiéncia; (IV) o sujeito pas
sivo paga tributo maior do que o devido; (V) o sujeito passivo nao

paga o tributo devido.

f) em todas essas hipOteses o que se homologa € a ati
vidade previa do sujeito passivo. Em caso de o contribuinte nao ha-
ver pago o tributo devido, dir-se-ia que ndo ha atividade a homolo-
gar. Todavia, a construcao de SOUTO MAIOR BORGES, .compatibilizando,
excelentemente, a coexisténcia de procedimento e ato juridico admi-
nistrativo no lancamento, a luz do ordenamento juridico vigente,dei
xou clara a existéncia de uma ficcdo legal na homologacao tacita
porque nela o legislador pds na lei a idéia de quey se toma o que
nao € como se fosse, expediente de técnica jurIdica da ficcdo legal
Se a homologacdo € ato de controle da atividade do contribuinte ,
quando se da a homologacdo tacita, deve-se considerar que, também
por ficcao legal, deu-se por realizada a atividade tacitamente homo

logada.
Nao modifiquei meu entendimento a respeito.

Nessa linha de pensamento, nego provimento ao recurso

especial.

7
N
URGEL PEéR LOPE — RELATOR DESIGNADO
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VOTO VENCIDO DO CONSELHEIRO SEBASTIAO BORGES TAQUARY

A hipbtese, ora em julgamento, registra alguns pre

cedentes, nesta Camara Superior e nas duas Camaras do 29 Conselho
de Contribuintes, pelos guais, por maioria, emerge o entendimento
de o prazo decadencial € de cinco anos a contar do fato gerador,
em lancamento por homologacao, tenha ou nao havido antecipacao do
pagamento do tributo, eis que a simples omissao do Fisco, no ca-
so, importa em homologagao ficta, segundo o entendimento de Souto
Maior Borges, acolhido pela maioria desses colegiados administra-
tivos fiscais. Alias, eu, tamb&m, j& votei nesse sentido, ou se-

ja, acolhendo essa decadéncia, pelo art. 150 § 4¢, do CTN.

Todavia, j& h& algum tempo reformulei meu entendi-

mento, principalmente, ap8s conhecer o doutrina de Fabio Fanucchi,

in seu "Curso de Direito Tributlrio", pdg. 347/348, bem como a def

cisao do extinto TFR e hoje Superior Tribunal de Justica, na ape-
lagac Civel n? 75.165, todas transcritas nos autos, as quais trans

crevo neste voto e leio, para esta Camara Superior. Verbis:

"Pela ordem, mesmo antes de ser citada como
forma extintiva do cré&dito tributlrio, a dJdecadén-
cla aparece a primeira vez no Cbdigo Tributiario Na
cional, no parigrafo 49 do artigo 150, que tratado
direito da Fazenda P{iblica & homologagao do ‘paga-
mento antecipado realizado pelo sujeito passivo.
J& se sabe que no lang¢amento por homologagao o su-
jeito passlvo procede ao pagamento mesmo antes de
constitufdo o crédito e que o sujeito ativo tem o
direito de, examinando os pressupostos que cercam
o fato gerador da ohrlgacao determinante da anteci
pagao de. pagamento tr;butarlo, expressamente homo-
logar o procedimento do sujeito passivo, ou negar-
~lhe aprovagao. Se o nao fizer no prazo de cinco a
nos a contar da data do fato gerador, perdera. o
direito & homologagao expressa, considerando-se ta
citamente homologado. o lancamento e extinto o cré
dito tributlrio, salvo se comnrovada a ocorréncia
do dolo, fraude ou simulacao, no procedimento do

[’/7\
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sujeito passivo A ressalva final nao sionifica que,
nos casos de vicios no procedimento do sujéito pas
sivo nesse tipo de lancamento, nao haja caducida-
de do direito da Fazenda exigir a satlsfagao da
obrlgacao trlbutarla, como se disse. A decadéncia
existe, s& que serd contada de um termo inicial
diverso daguele gue marca o fato gerador". (eugri
fel).

Por outro lado, pode~se apurar que a gggglltendég
cia do Tribunal Federal de Recursos & neste mesmo sentido, ser-
vindo de exemplo os Embargos na Apelacao Civel n? 75165, Jjulga-
dos pela 2a. Secao, que engloba todas Turmas que se ocupam de Di

reito Tribut@rio, e cuja decisao teve ementa onde se lé:

"Nos tributos sujeitos ao regime de lancamen
to por homologagao, a exemplo das contrlbulgoes
previdencidrias, & obrigacac do sujeito paSSlVO
antecipar o pagamento. A falta deste - que é a hi
pOtese dos autos - ou a sua realizagdo em desacor
do com os crlterlos legais, no que concerne ao
montante e a4 &poca de recolhimento, configura con
duta omissiva, autorizando o lancgamento "ex-offi-
cio"; neste caso, o prazo de cinco anos para o
Fisco "constituir o crédito” de oficio comeca _a
contar "do primeiro dia do exercicio seguinte a-
quele em que © langamento poderia ter 51do efetua
do". (CTN, art. 173, I}, (ETFR '52/58).

Realmente, considero que da regra do art. 150, do
Codigo Tribut8rio Nacional consta, como reguisito essencial, aan
tecipagao do pagamento, para que haja lancamento sujeito & homo-

logagao do Fisco.

A decadéncia, como a prescricao, flui num  lapso
que medeia entre um termo inicial e um termo final. Para que a
parte credora decaia de seu direito de perseguir seu crédito &
preciso que ela tenha conhecimento inequivoco desse termo inicial
e, apBs ele, cinco anos em omissao a qualquer pretexto, € gque o-

corre essa decadéncia.

No caso, entendo que o Fisco nao teve conhecimen-

).
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nao adiantou pagamento e, por conseqliéncia, ndo havia o que homo-
logar, nos exatos termos do art. 150 e nao se poderia tomar a da-

ta do fato gerador, inclusive, para a contagem dessa decadéncia.

Entendo e ja assim entendi hd algum tempo, que a
regra aplicével & hipbtese é a do art. 173, inc. I, do CTN, ou se
ja, a partir do 1@ dia util do ano seguinte ao do fato gerador.
E, em assim contando o prazo decadencial, essa prejudicial ainda'

nao ocorreu, conforme estd claro dos autos.

Voto, pois, no sentido de dar provimento ao recur-
so. N
~ﬁ0 / <. ;‘g‘
‘M»M’;\TL N NA ( (,wz‘?
g SEBASIAO BO}/Q ES TAQUARY/ - RELATOR
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