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DRAWBACK SUSPENSAQ. O limite temporal para que seja exigido o
imposto de importagdo no regime aduaneiro especial de drawback
suspensdo € de cinco anos contados da data em que a mercadoria
deveria ter sido exportada, ou seja, cinco anos da data limite do ato
concessorio. PAF. Afastada a argligdo de decadéncia do direito de a
Fazenda Nacional constituir o crédito tributdrio, os autos devem
retomnar para que a Camara recorrida julgue as demais questdes de
mérito. '

Recurso especial provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto
pela FAZENDA NACIONAL.

ACORDAM os Membros da Terceira Turma da Cadmara Superior de
Recursos Fiscais, por maioria de votos, DAR provimento ao recurso e determinar o
retomo dos autos & Camara recorrida para 0 exame do mérito do recurso voluntario,
nos termos do relatério e voto que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os
Conselheiros Nilton Luiz Bartoli {Relator}, Carlos Henrique Klaser Filho e Paulo Roberto
Cucco Antunes que negaram provimento ao recurso. Designado para redigir o voto
vencedor a Conselheira Anelise Daudt Prieto.
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MANOEL ANTONIO GADELHA DIAS

PRESIDENTE
ANELISE DAUDT PRI'E%
REDATORA DESIGNADA
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: OTACIL!O' DANTAS
CARTAXO, HENRIQUE PRADO MEGDA e MARIO JUNQUEIRA FRANCO JUNIOR. ’
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Trata-se de Recurso Especial, interposto pela Procuradoria da Fazenda

Nacional, contra decisdo proferida pela 128 Céamara do Terceirc Conselho de

Contribuintes, lavrada no Acérddo n° 301-28.964, consubstanciado na seguinte

ementa:

“DRAWBACK —~ SUSPENSAQ DE TRIBUTOS

Decai o direito da Fazenda Publica constituir o crédito tributario no caso
do Imposto de Importa¢ao, do Imposto sobre Produtos Industrializados
e da Taxa de Melhoramento de Portos, vinculado a importagao, apos
decorrido o prazo determinado pelo CTN para o seu langamento.
Acolhida a preliminar de decadéncia suscitada pela recorrente.”

Do acordao proferido por maioria de votos, a Procuradoria da Fazenda

Nacional recorre sob o argumento de que o entendimento manifestado no mesmo

diverge de entendimento manifestado, por unanimidade, pela 2% Cémara do 3°

Conselho de Contribuintes, como demonstrado em sua ementa:

“DECADENCIA — DRAWBACK SUSPENSAD.

O Termo *a quo” para contagem do prazo decadencial, a ser
considerado no regime drawback suspensdo, deve ser aquele
correspondente ao ténﬁino do regime, pois impossibilita a fiscalizagao
de exigir tributo ndo recolhido no momento do desembarago, por
consequéncia do regime drawback suspenséao e diante da possibilidade
do compromisso assumido ser cumprido posteriormente e
tempestivamente.” (Acérdao n°® 302-33389, Relator: Ricardo Luiz de
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Barmros Barreto, UNANIME, Data da Sessdo: 22 de agosto de 1996,

doc. 1 em anexo)’

Aduz, a Recomrente, que na situagdo configurada nos autos, é
totalmente irrelevante a definigdo da modalidade do langamento pelo qual o crédito &
constituido, no que diz respeito a decadéncia, “isto porque, no drawback suspensao,
nao havendo pagamento antecipado de qualquer tributo, mesmo que o langamento do
imposto de importagdo fosse por homologagdo (0 que sO se admite para fins de
argumentacdo), nao teria havido qualquer pagamento, e nada haveria para ser
homologado.”

Ressalta que “com o inadimplemento do compromisso, se o
contribuinte nao recolhe espontaneamente no prazo de 30 (trinta) dias os tributos
devidos, a Fazenda Publica procede o ‘chamado langamento de oficio, cujo prazo
decadencial esta previsto no artigo 173 do Cddigo Tributario Nacional, e no artigo 138

do Decreto-Lei 37/66, com a redagao do Decreto-Lei 2.472/88."

Aduz ainda, que, sendo o I[Pl tributo langado normalmente por
homologagao (com pagamento antecipado) o prazo para a Fazenda Publica proceder a
citada homologagao conta-se a partir do fato gerador. “Entretanto, nos casos em que
nao se trata de homologagdo, mas de langamento de oficio, o prazo é contado a partir
do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido
efetuado.”, conforme preceitua o artigo 61 do Decreto n® 87.981/82.

Conclui que o langamento em questdo poderia ter sido efetuado
somente a partir do vencimento do Ato Concessério, ocorrido em 23 de outubro de
1990, e em conseqliéncia, a contagem do prazo decadencial iniciar-se-ia em 1° de
janeiro de 1991, expirando-se apenas em 1° de janeiro de 1996, de forma que, fica
afastada a alegagdo de decadéncia do crédito tributario de que trata o presente
processo fiscal.

Requer seja restaurada a decisdo de 12. Instancia em seu inteiro teor,
ou se assim néo for, seja afastada a ocorréncia da decadéncia e devolvidos os autos a
18, Camara do 3° Conselho de Contribuintes para analise das demais questdes
vinculadas no Recurso Voluntario.

Acodrddo Paradigma juntado as fls. 8.764/8.768, gj
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|
Em contra-razdes, o contribuinte manifesta-se as fls. 8.775 / 8.798,

aduzindo, em sintese, que:

i)

i)

ndo pode ser admitido o Recurso Especial interposto pela Recorrente, posto
que o Acérdao trazido como paradigma nado serve para tal fim, tendo em vista
que foi apresentado em copia simples, contrariando o disposto no §2° do
artigo 7° do Regulamento Interno da Camara Superior de Recursos Fiscais
que dispGe ser necessaria a apresentagio de cdpia autenticada, sendo que,
“tal requisito de admissibilidade é de tal importancia que o §2° do artigo 9° do
RICSRF dispGe, peremptoriamente, que sequer cabe reexame de
admissibilidade na hipétese de falta de juntada de inteiro teor do acérdéo
divergente, nos termos do §2° do art. 7°%;

de acordo com o estabelecido no artigo 1° do Decreto-Lei n® 37/66, bem
como no artigo 86, do Decreto}n" 91.030/85, atual artigo 72, do Decreto n°
4.543/02, ndo ha dlvidas quanto ao momento em que ocorre o fato gerador
do imposto de importagdo: a entrada da mercadoria estrangeira no territério
nacional brasileiro, 0 mesmo acontecendo com o Imposto sobre Produtos
Industrializados vinculado;

“no caso do Regime Aduaneiro de Drawback Suspensdo estamos diante de
uma hipotese perfeita de condi¢do resolutdria, isto é, uma vez concedido
pelo 6rgdo competente o regime especial de importagdo, adquire o
importador o direito de ter suspenso o pagamento dos tributos incidentes na
importag3o de mercadorias estrangeiras, direito este que perdera somente se
ndo cumpridas as exportagdes respectivas no prazo determinado no regime.”
de acordo com o disposto no artigo 117, inciso ll, do Cddigo Tributario
Nacional, “os atos juridicos condicionados reputam-se perfeitos e acabados...
sendo resolutéria a condigdo, desde o momento da pratica do ato ou da
celebraggo do negécio”, sendb que no caso, a pratica do ato seria a
importagdo da mercadoria sob o regime especial, ou a celebragéo do negécio
seria o desembarago sob o regime especial,

unissona & a jurisprudéncia do Egrégio Terceiro Conselho de Contribuintes,
no sentido de considerar o Imposto de Importagéo sujeito ao langamento po
homologagao, entendimento corroborado pela doutrina tributériw
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vi) nos termos do artigo 150, caput, e seu paragrafo 4° do CTN, passados 5
anos contados da ocorréncia do fato gerador sem que a Fazenda Publica
tenha se pronunciado, ou seja, sem que tenha expressamente homologado o
langamento, considerar-se-& ocorrida a homologagdo tacita e, em
consequéncia, extinto definitivamente o crédito tributario;

vii)  verificando-se que o fato gerador do Il e, consegtientemente, do IPI vincutado
e da TMP, é instantdneo e no caso dos autos ccorreu no periodo de Fev/87 a
Nov/88 — data do registro das Declara¢des de Importagdo -, e ndo tendo sido
constituido pela d. Fiscalizagdo o respectivo crédito tributdrio em 5 anos
posteriores, divida ndo pode restar sobre a decadéncia;

viii) o pagamento dos impostos e taxas incidentes na importagdo de produtos
fica suspenso no regime especial em comento, enquanto ndo forem
efetivamente comprovadas as exportagdes, contudo, ndo ha qualquer norma
legal que impega a constituigdo do crédito tributario neste periodo;

ix) “somente a constituicdo efetiva do crédito tributario por parte da autoridade
administrativa, por via do langamento, é que poderia evitar fosse a exigéncia
do tributo fulminada pela decadéncia. Nada pode interromper o decurso do
prazo decadencial, tampouco um regime aduaneiro especial. Somente se o
crédito tributario ja houvesse sido constituido & que afastaria a decadéncia.”;

x) 0s mesmos principios que levaram a Procuradoria da Fazenda Nacional a
concluir pelo langamento e posterior suspensdo da exigéncia do crédito
tributario, no Parecer PGFN/CRJN/n® 1.064/93, tem que ser aplicados aos
casos de “drawback”, sendo que o mesmo entendimento encontra-se no
artigo 63 da Lei n° 9.430/96, de modo que a suspensio da exigibilidade dos
tributos na importagdo, em virtude do regime de Drawback, ndo obsta o

langamento para evitar a decadéncia referida.

Nio acatadas as razdes expostas, requer tornem os autos a 1°.
Céamara do Terceiro Conselho, a fim de que sejam apreciadas as demais questoes
suscitadas em seu Recurso Voluntario.

Quanto ao mérito envolvido no processo, traz as seguintes

argumentagoes:
i) o “drawback” & um incentivo & exportagao, permitido pelo Acordo Geral de

Tarifas e Comércio — GATT, com o intuito de criar direito compensatorio aos\|
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iii)

vi)

vii)

exportadores, mediante a desoneracdo dos impostos incidentes sobre a
importagéo de mercadoria destinada & composigdo de outra, desde que seja
destinada & exportagdo. Na presente, o fim instituido foi atendido, tendo a
Recorrida exportado aquilo o que havia se comprometido perante a SECEX,
de acordo com o Ato Concessorio concedido, pelo que, foi dado como
adimplido por aquele 6rgao;

tendo a Recorrida comprovado as importagdes e exportagbes realizadas
mediante a apresentagdo do Relatério de Comprovagio de Drawback, nos
termos do artigo 32 da Portaria SECEX 4/97, ha& de se destacar que o Fisco
apenas presumiu o descumprimento dos compromissos avengados ao alegar
0 descumprimento parcial do regime em virtude da ndo utilizagdo das
mercadorias importadas unicamente na produgdo dos produtos que foram
exportados;

havendo a exportagdo do produto final, como aconteceu no presente caso, o
que foi inclusive declarado pela SECEX, ndo ha como prosperar a exigéncia
fiscal objeto do Auto de Infragdo em discussio;

cita em sua defesa o Parecer Normativo n° 12/79, o Ato Declaratéric n° 20/96
e jurisprudéncia do Conselho de Contribuintes;

é totalmente ilegal a presente cobranga da TMP ja que, além de haver sido
extinta pelo Decreto n°® 2.434/88, sua base de calculo ndo era o valor do
servigo prestado ou colocado a disposicdo e sim o valor da mercadoria
importada (art. 3° alinea “a”, da Lei n° 3.421/58, com redagdo dada pelo
Decreto-Lei n® 1.507/76;

“‘a taxa em exame, incidindo sobre o valor da mercadoria importada, tem
base de calculo propria de imposto, mais especificamente do Imposto de
Importagdo, em manifesta violagdo ao §2° do art. 145 da Constituigio
Federal’, entendimento que se corrobora pela jurisprudéncia citada;

quanto a TRD, criada pela Lei n® 8.177/91 para incidir sobre multas e demais
obrigagOes fiscais e parafiscais, tem-se que a mesma foi repudiada pelo
Poder Judiciario e teve sua legitimidade negada como acréscimo as
cobrangas tributérias, o que levou o préprio Governo a reforma-ia, passando
a traté-la como “juros de mora”, portanto, a TRD néio se presta como fator de
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viii)

corregdo monetéria, mas sim como taxa de juros, posi¢gdo pacifica do Poder
Judiciario;
ressalta que esta Corte Administrativa ja se manifestou inUmeras vezes
quanto a inaplicabilidade da TRD no periodo entre fevereiro e agosto de
1991, como se vé do Acérdao CSRF/01-1.773, sendo que, mesmo depois de
setembro de 1991, cobrado como juros moratérios, o0 acréscimo da TRD nao
pode exceder a 12% ao ano, por forga de disposi¢do expressa em lei, sob
pena de configurar crime de usura;
caso afastada a decadéncia ou ndo sejam acolhidas suas razées quanto ac
mérito, requer seja decretada a inaplicabilidade da TRD no periodo entre
janeiro e dezembro de 1986 e, apds este periodo, que os juros de mora nao
ultrapassem a taxa de 12% ao ano;
por fim, “no que diz respeito a exigéncia de multa de mora, aplicada pelo
Auto de Infragdo, igualmente descabe sua cobranga, pois, além de se tratar
de hipétese acobertada pelo art. 138 do CTN, até a ciéncia da sua lavratura
ndo havia débito fiscal. A multa de mora somente se aplica aos débitos
fiscais.”

Requer seja negado provimento ao Recurso Especial, mantendo-se em

todos os seus termos o Acérdao recorrido, o qual declarou a decadéncia do direito de a
Fazenda constituir o presente crédito tributario, ou se assim ndo for, sejam os autos
devolvidos a 12, Camara do 3° Conselho para que se manifeste sobre as demais
questdes suscitadas no Recurso Voluntario, ou ainda, sejam declaradas insubsistentes
as exigéncias fiscais.

até as fis. 8.803, ultima.

Os autos foram distribuidos a este Conselheiro constando numeragao

| &

E o relatorio.
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VOTO VENCIDO

Conselheiro NILTON LUIZ BARTOL], Relator.

Primeiramente, ressalto Que o Recurso Especial de Divergéncia
interposto pela Procuradoria da Fazenda Nacional, preenche os requisitos para sua
admissibilidade, uma vez que tempestivo e devidamente acompanhado de acérdéo
paradigma, tratando da mesma matéria a que pertine o v. acérdéoe recorrido, qual seja,
a questao do prazo decadencial nas operagdes de Drawback.

Apurado estarem presentes os requisitos de admissibilidade, conhego
do Recurso Especial, interposto pela Fazenda Nacional, por conter matéria de
competéncia deste Eg. Colegiado.

Diante das circunstancias faticas e de direito que se apresentam no
presente feito, entendo seja necessaria uma analise criteriosa a respeito do transcurso
ou ndo do lapso temporal que culminaria na decadéncia do direito de a Fazenda
Nacional constituir o crédito tributario ora demandado.

Preliminarmente, no enténto. entendo necessario tragar uma breve
consideragdo do efeito da decadéncia no dmbito da decisdo prolatada em processo
judicial, cujos cénones orientadores estdo presentes tamhém no processo
administrativo fiscal.

Apds um profundo estudo do instituto da decadéncia, pude verificar que
a matéria tem sido tratada de forma equivocada no Ambito dos julgamentos realizados
neste Eg. Conselho. Isto porque a decadéncia deve ser conhecida como matéria de
mérito e n&o como preliminar, critério que tem sido considerado em varios julgamentos,
inclusive em votos meus.

Com efeito, a decadéncia pode e deve ser reconhecida de oficio pelo
julgador, por ser questdo efetivamente relacionada com o direito subjetivo que se
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pretende ver acolhido. E tal procedimento encontra subsidio no fundamento delineado
pela Teoria Geral do Direito, pelo qual nenhum direito ndo exercido pode etermizar-se.

O principio da teoria geral de direito orienta a linha de decidir a questéao
como mérito, como bem acompanha duas disposigdes legais que tomo como
fundamento de meu entendimento: um de cunho material e outro de cunho processual.

Em se tratando de anélise da titularidade do exercicio do direito de
langamento, ou seja, da plena competéncia para.a administragdo realizar o ato
administrativo de langamento, com o fim de constituir seu crédito, a decadéncia é o
instrumento ou modalidade juridica criado para impedir que um direito se eternize nos
bragos adormecidos de seu titular. De tal configuragdo implica admitirmos que a
decadéncia é forma de perda de um direito, pois ultrapassado o prazo estabelecido
sem gque nenhum ato constitutivo do direito seja proferido, este perece.

" Nessa linha é que se pautou o art. 156 do Cddigo Tributario Nacional
que dispde:
“Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

!

V — a prescrigdo e a decadéncia;”

Na verdade, ainda que néo se possa falar em extingao de algo que nao
tenha sido constituido, a decadéncia opera-se na perda do direito de a Fazenda
constituir o crédito tributario. A extingdo, a que se refere o caput, estd mais para o
direito subjetivo da Fazenda do que para o crédito tributario propriamente dito.

Ora, se € questdo de perda de direito, a decadéncia ndo pode ser
apreciada como preliminar de mérito, pois extingue, efetivamente, qualquer pretenséo
da Fazenda. Trata-se de questdo relativa ao direito e, conseqlientemente, ao mérito.

No que tange ao fundamento processual, a regra contida no art. 269,
inciso IV, do Cédigo de Processo Civil, que pode ser tomada como subsidiaria do
Processo Administrativo Fiscal, assim dispde:

“Art. 269. Extingue-se o processoe com julgamento de mérito:

! &
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IV — quando o juiz pronunciar a decadéncia ou a prescrigéo;”

Ora, 0 que se apresenta, tanto pelo principio da Teoria Geral de Direito
como pelas regras do direito positivo que o seguem, é a necessidade de apreciagéo da
decadéncia como matéria de mérito, uma vez que em seu bojo traz a consagragédo da

perda de um direito ndo exercido no tempo previsto pela lei.

Desta forma, entendo que a apreciagdo da decadéncia deva ser feita

!
em relagdo ao mérito, ndo adotando-a como preliminar a ser superada.

Um dos problemas mais discutidos no &mbito do Direito Tributario, nos
dias de hoje, é o da decadéncia. Como vimos, por vezes, a falta de uma norma precisa
e mais clara enseja discussdes no momento da aplicagédo do direito. E ndo é diferente
quanto ao curso do prazo de decadéncia de direito em pendéncia dos processos e
recursos administrativos, 0 que tem levado os juizes a decisdes inseguras e os

doutrinadores a posigdes contraditorias.

’

Ao que parece, o problema nio atinge contetdo, sentido e alcance do
instituto da decadéncia, mas, talvez, os limites da conceituagdo da constituicdo do
crédito tributario. E, sobretudo, em relagdo ao curso do seu prazo.

DECADENCIA E PRESCRICAO |

Todos, juizes, advogados e comentaristas, s@o unanimes em acentuar

e estabelecer as diferencas entre a decadéncia e a prescrigado.

Mas, nem sempre, se aplicam os conceitos na sua pureza juridica-
doutrinaria. Confundem-se aspectos e caracteristicas dos dois institutos, aplicando-se a
decadéncia normas especificas da prescrigdo, fato este que nos impde, inicialmente,

distinguir os dois conceitos.

Clévis Bevildqua, em comentario ao art. 161 do Codigo Civil, define a
prescrigdo como sendo "a perda da agdo atribuida a um direito, de toda a sua
capacidade defensiva, em conseqiiéncia do ndo uso dela, durante um determinado

espago de tempo”, &p
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Melhor dizendo, todo titular de um direito tem, para salvaguarda-lo,
acesso a uma agdo que lhe o garanta. A todo direito ha uma ag¢do que o assegure. A
prescrigdo opera-se quando, detentor de um direito, o titular ndo o exerce o direito de
agdo para exigi-lo. E, portanto, “a perda da ag&o atribuida a um direito”.

Quanto a decadéncia, ocorre a extingdo do direito, ou seja, aquele que
antecede ao direito de agdo. Diz Clévis no dito comentario: “O prazo extintivo opera a
decadéncia do direito, objetivamente, porque o direito é conferido para ser usado num
determinado prazo; se ndo for exercido, extingue-se. Ndo se suspende, nem se
interrompe o prazo; corre contra todos, e éf fatal.

Um dos primeiros tedricos do Direito a tratar do tema relativo as
diferengas entre a prescrigdo e a decadéncia foi Antonio Luis Cdmara Leal (in “Da
Prescrigdo e da Decadéncia”, Forense — Rio de Janeiro, 1959), que, primeiramente,
entende que: “A decadéncia e a prescrigao apresentam um ponto de contacto, que as
assemelha: ambas se fundam na inércia do titular durante um certo lapso de tempo, e
tém, portanto, como fatores operantes a inércia e o tempo.” Sendo somente esse o
ponto de semelhanga desenvolve as divergéncias que dao, a cada instituto, sua
particularidade.

Socorrendo-se das ligdes de Camara Leal, Fabio Fanucchi ratifica os
ensinamentos do tedrico (in, “A Prescri¢do e a Decadéncia em Direito Tributario”):

4.1. o primeiro elemento diferencial entre os institutos esta

relacionado com o objeto que cada um visa extinguir:
4.1.1. na decadéncia : o direito;
4.1.2. na prescrigdo . o direito a agao para proteger um direito;
4.2. por forga dessa primeira conclusao :

4.2.1. a decadéncia, extinguindo o direito, determina a extingao
conseqlente da a¢ao que lhe corresponda, de forma indireta, mas

positiva, pois a essa faltara um pressuposto essencial : seu

objeto; ﬂ
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4.2.2. a prescri¢éo, c'axtinguindo o direito a agao, retira do direito a
sua defesa, deixando-o inerte, por isso se dizendo estar esse
direito extinto de forma indireta.

4.3. tendo em vista o termo inicial dos institutos;

4.3.1. na decadéncia : o prazo comega a correr desde o momento

em que o direito nasce;” (grifos nossos)

Nesse ponto, fago uma pausa na explicagdo do mestre para

estabelecer uma relagédo com o caso em pauta. A Decadéncia “comega a

correr desde 0 momento em que o direito nasce”, sendo que no Direito

Tributério isso se da no momento do fato gerador. E a ocorréncia do fato

gerador ou fato imponivel no mundo, fenoménico que da inicio ao direito de

a Fazenda exigir do sujeito passivo o cumprimento da obrigagéo tributaria.

E a ocorréncia do fato imponivel que nasce para a o sujeito ativo um direito

subjetivo de exigir o cumprimento pelo sujeito passivo do dever juridico

que lhe é acometido.

Continuando:

“4.3.2. na prescri¢cdo : o prazo comega a correr desde o momento
em que o direito é violado, ameacgado ou desrespeitado, uma vez
que é nesse instante que nasce o direito & agdo, contra a qual se

opde o instituto;

4.4, tendo em vista a efetividade, ou ndo, do direito, segundo
CAMARA LEAL (19)!

4.4.1. a decadéncia: “supde um direito que, embora nascido, nao
se tornou efetivo pela falta de exercicio”. é/e
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4.4.2. a prescrigdo : “supde um direito nascido e efetivo, mas que
pereceu por falta de prote¢do pela acgdo, contra a vioclagao
sofrida”.

4.5. Em relagdo ao prazo que marca a verificagdo dos institutos :

4.5.1. na decadéncia : ele defluiu contra todos, inexoravelmente,
sem interrupgoes;

4.5.2. na prescri¢éo . ele ndo corre contra certas pessoas € ha
causas interruptivas ou suspensivas de seu fluxo;

4.6. para a sua constituicdo em definitivo:

4.6.1. a decadéncia: independe de alegagdo do interessadc na
sua decretagdo, devendo o juiz atuar de oficio nesse sentido;

46.2. a prescricdo de direitos patrimoniais: s6 podera ser
decretada judicialmente se o interessado a arg(i.

A esses fragos dist?ntivos, podemos aduzir mais um que traz
consequéncias importantes na aplicagdo pratica dos institutos no
campo do direito tributario positive nacional. E no direito tributario
que se afirma concludente a distingao de ser:

4.7. quanto ao tipo de relagbes que extinguem:

4.7.1. a decadéncia : exclusivamente as reguladas pelo direito

material ou substantivo;

4.7.2. a prescricdo : embora instituto de direito material, as
reguladas pelo direito processual ou adjetivo.

Estas notas distintivas sdo importantes para as conclusdes praticas

que pretendemos implementar para a solugao da lide.

A DECADENCIA E 0 CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

O Cddigo Tributario Nacional no art. 156, inciso V, coloca a, prescrigéo

e a decadéncia como modalidades de extingéo do crédito tributario.
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Observe-se que o referido artigo contém 10 itens enumerativos das
diversas modalidades de extingdo do crédito tributario, sendo que a prescrigéo e a
decadéncia estio consignadas juntas num tnico item.

E mais, ha ai uma confusdo, ou melhor, uma identificagdo errdnea da
prescrigdo com a decadéncia como modalidade de extingdo do crédito fiscal.
I
Na verdade, a prescrigdo ndo extingue o crédito tributario, apenas
retira-lhe o direito de ag3o, a exequibilidade. A prescrigdo ndo extingue nenhum direito
substantivo; extingue o direito processual, o direito & agéo.

Esta, pois, mal colocada a prescricdo ao lado da decadéncia como
modalidade de extingdo do crédito tributario, pois esta se da na forma indireta.

E emboré, no art. 156, a lei refira-se primeiro a prescri¢ao — “prescrigao
e a decadéncia” - ao defini-las, mais adiante, inverte acertadamente a ordem, dispondo
no art. 173 sobre a decadéncia e no art. 174 sobre a prescrigdo.

E, aqui os conceitos sdo mais exatos, a decadéncia refere-se a
extingdo do direito de constituir o crédito tributario (art. 173) e a prescrigéo refere-se a
perda da agdo para a cobranga do crédito tributario (art. 174).

Aqui também vamos encontrar uma caracteristica importante 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 prescrigio se opera na fase
de cobranca (art. 174).

A norma juridica veiculada no art. 174 diz, textualmente, que a
prescricdo comega quando termina a decadéncia — na “data da constituigao definitiva”
do crédito tributario, o que mostra que, a constituigdo definitiva do crédito tributario é o
divisor de &guas, entre a decadéncia (que torna-se inaplicavel se o langamento ocorreu
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antes da verificagdo da decadéncia) e a prescri¢do (que inicia sua contagem a partir do

langamento).

Note no quadro abaixo, idealizado por Fabio Fanucchi, que ha uma

distingdo temporal na existéncia do curso da decadéncia e o curso da prescrigdo:

Fato Gerador Langamento Pagamento

I Decadéncia | Prescrigio I

Obrigagdo Tributaria Crédito Tributario Extingdo

{
E é exatamente aqui que se encontra a principal controvérsia: saber
em que momento se da o inicio da contagem do prazo decadencial € o momento em
que se da a constituicdo definitiva do credito tributario.

A CONsSTITUIGAO DO CREDITO TRIBUTARIO

O Codigo Tributario Nacional, em seus artigos 147, 149 e 150, institui
trés modalidades de langamento: de oficio, por declaragdo e por homologagao,
respectivamente, as quais sdo distinguidos segundo maior ou menor participagdo do
contribuinte durante o procedimento que viabiliza o exercicio do ato administrativo do

langamento.

Tal classificagdo € estabelecida pela lei, e como tal deve ser acatada
segundo os critérios legalmente fixados, com as ressalvas que a doutrina propde, sem,
contudo, perder de vista a estrutura do Cédigo Tributario Nacional.

A definigdo de langamento de oficio postada no Coddigo Tributario
Nacional indica que é a modalidade pela qual é feita por iniciativa do fisco,
independente da participagéo (colaboragdo) do sujeito passive. E o caso do IPTU, em
que a municipalidade, por seus mecanismos legalmente instituidos, verifica todos os
elementos que compdem a norma individual e concreta, langando o tributo devido pelo
contribuinte.
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Para o langamento por declaragdo, no entanto, a administragao fiscal
depende das informagdes prestadas pelo contribuinte para efetuar o langamento, como
é o caso do ITR, cujos elementos que compdéem a norma individual e concreta séo
fornecidos pelo contribuinte pela declaragdo. Ha, efetivamente, uma participagdo do
contribuinte no procedimento que antecede ao langamento.

No caso do langamento por homologagdo, que é o foco de nossa
atencdo neste processo, cabe compuisar o texto da Lei Complementar, em seu art.

150, como segue:

“Art. 150. O langamento por homologagao, que ocorre quanto aocs
tributos cuja legislagéo 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 resolutéria da ulterior homologacgéo do
langamento.

§ 2° N&o influem sobre a obrigagdo tributaria quaisquer atos anteriores
& homologagao, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando
a extingao total ou parcial do crédito.

§ 3° Os atos a que se refere o paradgrafo anterior serdo, porém,
considerados na apuragao do saldo porventura devido e, sendo o caso,
na imposigdo de penalidade, ou sua graduagao.

§ 4° Se a lei nao fixar prazo 4 homologag3o, 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 definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a

ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo.”

Como se pode notar, nos casos de tributos sujeitos ao langamento por
homologagdo, cabe ao contribuinte apurar o montante devido e antecipar o seu
recolhimento, para depois aguardar que o Fisco homologue sua atividade antecipatoria,
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Caso tal homologagdo ndo se opere de maneira expressa, dentro do prazo legal de
cinco anos, considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto o crédito,
pela via da chamada homologagao tacita. Esta, inclusive, &€ a norma contemplada pelo
artigo 156, inciso VI, do Cédigo Tributario !\Iacional - CTN.

Assim entende Hugo de Brito Machado (in, Curso de Direito Tributario,
13® ed., Malheiros, Sdo Paulo, 1998), que explica:

“O pagamento antecipado extingue o crédito tributario sob condigéo
resolutdria da ulterior homologacgéo (CTN, art. 150, § 1°). Isto significa
que tal extingdo ndo € definitiva. Sobrevindo ato homologatério do
langamento, o crédito se considera extinto por forga do estipulado no
art. 156, VI, do CTN.

As leis geralmente nao fixam prazos para a homologagao. Prevalece,
pois, a regra da homologagao tacita no prazo de cinco anos, a contar
da ocomréncia do fato gerador. Findo esse prazo sem um
pronunciamento da Fazer!\da Publica, considerando-se homologado o
langamento e definitivamente extinto o crédito tributario, salvo se
comprovada a ocorréncia de dolo, ou fraude ou simulagao (art. 150, §
4°)”

Resta Claro que a modalidade de langamento tem influéncia na
determinagio do prazo decadencial, pois, como vimos, ha uma regra geral para os
tributos cuja modalidade de langamento é de oficio e por declaragdo em uma regra
especial para os tributos cujo langamento se da pela modalidade por homologagéao.
Isso, porque, o langamento é o ato juridico que retira a eficicia da decadéncia, se
emitido no prazo determinado pela lei para o exercicio do direito (exercicio entendido
como aquele que constituira o direito). Realizado o ato administrativo do langamento,
esta constituido o crédito tributario, estando passivel de ser exigido. E direito subjetivo

do sujeito ativo formalmente constituido.
I

Sobre o tema, merece ser transcrita a licdo de Paulo de Barros

Carvalho {in “Curso de Direito Tributario”, Ed. Saraiva, 9* edigdo, pag. 270): 7
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*A conhecida figura do langamento por homologagdo é um ato juridico
administrativo de natureza confirmatéria, em que o agente publico,
verificando o exato implemento das prestagdes tributarias de
determinado contribuinte, declara, de modo expresso, que obrigagdes
houve, mas que se encontram devidamente quitadas.” (italicos no original)

- L4 L , - 3 -
E na hipotese de o contribuinte ndo efetuar o pagamento do tributo de
forma antecipada, ndo ocorreria o langamento por homologagdo? E mais: ainda nessa
hipétese, ndo ocorreria a decadéncia se a Fazenda Publica quedasse inerte para

promover o langamento e/ou a exigéncia do tributo devido?

Exatamente em face a esses questionamentos impde-se adentrar na
matéria, ainda que ndo esgotando o assunto.

De fato e na medida em que o paragrafe Gnico, do art. 150, do CTN,
contempla a possibilidade de existir homologagéao tacita, ndo ha, pois, que se falar em

inexisténcia de tal modalidade de langamento se nao houver pagamento antecipado.

Nesse passo, merece ser transcrita a ligdo do sempre oportuno FABIO
FANUCCHI (ob. e vol. cit., pag. 297): :

“O dltimo paragrafo (4°) do artigo 150 do CTN enuncia a unica
possibilidade de se verificar homologagdo tacita, considerando-a

ocorrida e extinto o crédito tributario, depois de decorridos no maximo
(a lei ordinaria de tributagdo podera fixar menor prazo do que o da lei
nacional), cinco anos contados da data do fato gerador. Expirado esse
prazo (que é de decadéncia) sem que a Fazenda Pudblica se tenha
pronunciado no sentido de homologar a antecipagdo ou de,
substituindo-se na agdo ao sujeito passivo obrigado a ela, langar
diretamente o tributo, considerar-se-a homologada a antecipagao de
pagamento, ou, extinto ¢ direito de proceder a langgnjwto direto,
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extinguindo-se, por consequiéncia, o crédito tributério, salvo se for
comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulag&o.” (adicionei o grifo)

Comentando sobre o j& referido paragrafo 4°, do art. 150, do Cédigo

Tributario Nacional, o brilhante tributarista PAULO DE BARROS CARVALHO (ob. cit.,
pag. 274) disciplina:

“Quanto & parte inicial, parece-nos clara, compreendida em sintonia
com 0 que ja expusera o pensamento legislativo esposado nesse
estatuto. Vale dizer, cabe a lei correspondente a cada tributo estatuir
prazo para que se promova a homologagao. Silenciando a cerca desse
periodo, sera ele de cinco anos, a partir do acontecimento factual. Uma
vez exaurido, ndo podera a Fazenda Piblica reclamar seu direito
subjetivo ao gravame, extinguindo-se o crédito tributario.

O problema, porém, ndc se demora ai e sim na ressalva final: safvo se
comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo. A realidade
cotidiana nos mostra que numerosas situagoes de falta de recolhimento
de tributos, em termos parciais ou globais, no quadro de impostos que
se sobrepdem a esse regime [0 do langamento por homologagéo],
abrigam dolo, fraude ou simulagdo, muito embora diversas outras
causas possam motivar 0 mesmo efeito. Pois bem, que prazo teria o
Poder Publico para deduzir suas pretensdes tributarias, tomando-se
como pressuposto que a legislagdo em vigor se mantém silente,
omitindo-se sobre a hipotese? A questao é tormentosa e as solugdes
encontradas pelos autores sdo divergentes. Teria cabimento langar
mao dos prazos estipulados pelo art. 173 do Cddigo? A exigéncia se
perpetuaria, & mingua da instituicdio de qualquer limite? Seria
admissivel aplicar-se, subsidiariamente, o art. 177 do Cédigo Civil,
chegando-se ao periodo de vinte anos? Para nos, diante da lacuna
causada pela omissdo do legislador ordindrio em disciplinar esse
prazo, entendemos que a regra que mais condiz com o espirito do
sistema é a do art. 173, |, do Codigo Tributario nacional, isto é,
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havendo dolo, fraude ou simulagdo, adequadamente comprovados pelo
fisco, o tempo de que dispde para efetuar o langamento de oficio é de
cinco anos, a contar do primeiroc dia do exercicio seguinte aquele que
poderia ter praticado o langamento.

Sao portanto, duas situagdes diferentes: a) falta de recolhimento do

tributo, em termos totais ou parciais, todavia sem dolo, fraude ou

simulacio - o intervalo temporal, para fins de lancamento, é de cinco

anos, a_partir da ocorréncia do fato juridico tributario; e b) falta _de

recolhimento, integral ou parcial, de tributo, cometida com dolo, fraude

ou simulagdo - o trato_de tempo para a formalizagdo da exigéncia e

para aplicacido de penalidades é de cinco anos, contados do primeiro

dia do exercicio sequinte aquele em que o lancamento poderia ter sido

realizado.” (italicos no original; grifos e destaques adicionados).

Para o caso em tela, no entanto, naoc foi verificado o intuito de dolo,

fraude ou simulagdo, sendo oportuno verificar qual a relagdo entre o beneficio fiscal

condicional conferido ao sujeito passivo e o ato administrativo do langamento, que foi

exarado apés cinco anos da ocorréncia do fato gerador. Faz-se necessario, portanto,

indagar e responder, afinal: o que é, legalmente, ¢ langamento, quais os vetores

normativos que o orientam e quais sdo as regras que impediriam seu exercicio?.

O ATO ADMINISTRATIVO DO LANGCAMENTO

142:

O Céddigo Tributério fornece a exata definicdo do langamento no art.

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir
o crédito tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocoméncia do fato gerador da

obrigagdo correspondente, determinar a matéria tributdvel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso,

propor a aplicagdo da penalidade cabivel.” épf
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Ndo esquecendo que a origem do Direito Tributario é o Direito
Financeiro, entendo oportuno lembrar que também a lLei n® 4.320, de 17.3.1964, que
baixa normas gerais de Direito Financeiro, conceitua o langamento, no seu art. 53:

Art. 53. “O langamento d!a receita & o ato da repartigdo competente,

que verifica a procedéncia do crédito fiscal e a pessoa que lhe e

devedora e inscreve o débito desta”.

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
declaratério da ocorréncia de um fato imponivel (fato ocorrido no mundo fenoménico) e
constitutivo de uma relagéo juridica tributaria, entre o sujeito ativo, representado pelo
agente prolator do ato, e o sujeito passivo a quem fica acometido de um dever juridico,
cujo objeto é o pagamento de uma obn‘gacj:éo pecuniaria.

Sendo o ato administrativo de langamento privativo da autoridade
administrativa, que tem o poder de aplicar o direito e reduzir a norma geral e abstrata
em norma individual e concreta, e estando tal autoridade vinculada a estrita legalidade,
podemos concluir que, mais que um poder, a aplica¢do da norma e a realizag&o do ato
é um dever, pois, como visto, vinculado e obrigatério. Hugo de Brito Machado (op. cit.
Pag. 120) ensina:

“A atividade administrativa de langamento é vinculada e obrigatéria sob
pena de responsabilidade funcional (CTN, art. 142, paragrafo Gnico).
Tomando conhecimento do fato gerador da obrigagéo tributaria
principal, ou do descumprimento de uma obrigagdo tributaria acessoria,
gue a este equivale pdrque faz nascer também uma obrigagao
tributaria principal, no que concermne a penalidade pecuniaria
respectiva, a autoridade administrativa tem o dever indeclinave! d
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proceder ao langamento tributario. O Estado, como sujeito ativo da
obrigagdo tributaria, tem um direito ao tributo, expresso no direito
potestativo de criar o crédito tributario, fazendo o langamento. A
posigdo do Estado ndo se confunde com a posicdo da autoridade
administrativa. O Estado tem um direito, a autoridade tem um dever.

Para Alberto Xavier (in, Do Langamento — Teoria Geral do Ato, do
Procedimento e do Processo Tributario, 28 ed., Forense, Rio de Janeiro, 1998, pag. 54
e 66):
“O langamento é ato de aplicagdo da norma tributaria material ao
caso em concreto, e por isso se distingue de numerosos atos
regulados na lei fiscal que, ou ndo sdo a rigor atos de aplicagéo da
lei, ou ndo séo atos de aplicagdo de normas instrumentais.”

Devemos, por isso, aperfeicoar a nogdo de langamento por nés
inicialmente formulada, definindo-o como o ato administrativo de
aplicagdo da norma tributaria material que se traduz na declaragao
da existéncia e quantitativa da prestagdo tributaria e na sua

conseqliente exigéncia.”

“‘Esses atos dos agentes publicos, provocados pelo fato gerador, se
chamam lancamento e tém por finalidade a verificagdo, em caso concreto, das
condicbes legais para a exigéncia do tributo, calculando este segundo os elementos
quantitativos revelados por essas mesmas condigbes (Aliomar Baleeiro, “Uma

Introdugao & Ciéncia das Finangas”, vol. I/ 281, n® 193).

Américo Masset Lacombe (in, “Curso de Direito Tributario”,
coordenagao de lves Gandra da Silva Martins, Ed. Cejup, Belém, 1997) ao tratar do

tema “Crédito Tributaric”, postula: é/ﬂ

123




Processo n°.
Acordao n°.

: 10314.002425/95-35
: CSRF/03-04.347

“A atividade do langamento &, assim, conforme determina o paragrafo
tnico deste artigo, vinculada e obrigatéria. E vinculada aos termos
previstos na lei tributaria. Sendo a obrigagdo tributaria decorrente de
lei, ndo podendo haver tributo sem previsao legal, e sabendo-se que a
ocorréncia do fato imponivel prevista na hipdtese de incidéncia da lei
faz nascer o vinculo pessoal entre o sujeito ativo e o sujeito passivo, o
langamento que gera o vinculo patrimonial, constituindo o credito
tributario {obligatio, haftung, relagdo 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 hipétese de incidéncia da lei). Esta atividade é obrigatéria. Uma vez
que verificado pela administrag&o © nascimento do vinculo pessoal
entre o sujeito ativo e o sujeito passivo {(nascimento da obrigagao
tributaria, debitum, shuld, relagdo de débito), a administragdo estara
obrigada a efetuar o langamento. A hipétese de incidéncia da atividade
administrativa sera assim a ocorréncia do fato imponivel previsto na

hipétese de incidéncia da lei tributaria.”

Nos conceitos colacionados, vemos a atividade da administragdo

tributaria como um dever de aplicagdo da norma tributaria. O agente administrativo, no

exercicio de sua competéncia atribuida pela lei, tem ¢ dever-poder de, verificada a

ocorréncia do fato imponivel, exercer sua atividade e langar o tributo devido.

O ato administrativo do langamento é obrigatério e incondicional.

Assim, dada a ocorréncia do fato gerador no mundo fenoménico, em se

tratando de langamento por homologag&o, o contribuinte esta obrigado a praticar todos

os atos preparatérios ao langamento e antecipar o pagamento do tributo devido, que

para o caso em tela, encontra-se sob isengdo condicional.

Em contrapartida, a administragdo tributaria tem o dever juridico de

constituir o crédito tributario (art. 142 e paragrafo Gnico do CTN) seja pelo fato de ser o

&/
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langamento ato administrativo vinculado, seja pelo fato de haverisengio condicionada,
I

cuja condic3o futura e incerta pendia de comprovagao.

Em nenhum momento poderia a administragao tributaria dispor de seu
dever-poder, em face da existéncia de uma norma que, simplesmente, objetiva o vetor

da relagdo juridica tributaria acometida ao sujeito passivo. Sen&o vejamos.

A NORMA ISENTIVA CONDICIONAL — CONTEUDO, SENTIDO E ALCANCE

O Direito Tributario funda-se na previsdo legal (hipbtese de incidéncia)
da ocorréncia de determinados fatos para que seja possivel a aplicagao da norma
juridica e, conseqiientemente, o estabelecimento de uma relagéo juridica tributaria. Ou
seja, ocorrido o fato, deve ser, uma dada relagéo juridica entre o sujeito ativo (Estado),
que tem o direito de exigir uma prestaqé? pecuniaria do sujeito passivo (contribuinte),

acometido de um dever juridico de paga.

A relagio juridica tributaria apresenta-se com bilateralidade logica, ou
seja, ao direito subjetivo do sujeito ativo (vetor do crédito) ha um dever juridico
acometido ao sujeito passivo (vetor do débito), que se encontram no objeto da relagao
que é a obrigacao tributaria.

A norma isentiva, ao ser promulgada, ndo pode, em hipdtese alguma,
aniquilar o vetor do direito do sujeito ativo, uma vez que esse vetor é a propria
competéncia de instituir e exigir tributos do ente ftributante. Ele atinge todos os
contribuintes que se encontram sob a luz da norma tributaria. A isengdo néo pode
atacar a competéncia do Estado ou sua capacidade tributaria (esse € o campo
reservado para a imunidade). A norma isentiva deve sim atacar outros elementos da
relagdo juridica, com o fim de aniquilar o vetor do dever juridico do sujeito passivo.

O comando normativo da regra de isengdo, ao retirar de um
determinado sujeito passivo, ou de um conjunto determinado de sujeitos passivos, 0
dever de pagar tributo, preserva a norma tributaria que continua com sua vigéncia e
eficacia em relagdo aos outros contribuintes, cujo dever juridico no foi atingido.

; !
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Assim, resta claro que a norma isentiva, ainda que condicional, em
nada afeta o dever-poder do sujeito ativo, cuja competéncia e capacidade tributarias
continuam a propagar seus efeitos, recaindo, tdo-somente, sobre a obrigagéo do sujeito
passivo imediatamente, e mediatamente desconstituindo, o poder de exigibilidade do
crédito por parte do sujeito ativo, em relagdo aquele fato gerador especificado.

Se o vetor do direito subjetivo do sujeito passivo ndo foi sequer
resvalado pela norma isentiva condicional, continua a administragéo tributaria com o
“dever indeclinavel de proceder ao langamento tributério”, na voz de Hugo de Brito
Machado.

Cabe ressaltar, alids, que, afora os casos de extingdo do crédito
tributario, ndo ha na legislagao patria, nenhum comando que retira da administragéo
tributaria o dever-poder de realizagdo do langamento. Inclusive, por analogia, podemos
citar o caso de suspensio de exigibilidade do crédito tributario, por forga de liminar em
mandado de seguranga, situagdo em que a jurisprudéncia pacificou-se no sentido da
necessidade de constituir o crédito tributdrio com o fim de preservar o direito da

Fazenda. !

Com efeito, 0 que se verifica no caso em tela, é que a Recorrente foi
beneficiada com uma iseng¢do condicional a evento futuro, na qual o seu dever tributaria

seria aniquilado com a ocorréncia do evento.

Ocorre que, o fato de ter sido concedida a isengdo do crédito tributario
condicionada a evento futuro, ndo retirou da administragdo tributaria o dever de realizar
o langamento, nos termos do art. 142 do Cédigo Tributario Nacional, com o fim de
preservar o direitoc da Fazenda, pois a ocomréncia do fato gerador ja era de
conhecimento da Fazenda, no momento do registro da Declaragdo de Importacéo.

A administragdo tributaria continuou titular de sua capacidade e
competéncia tributarias, cujo conteddo normativo contempla o dever de langar o tributo,
no exercicio de sua atividade vinculada e obrigatéria. O que no o fe(w

26




Processo n®. :10314.002425/95-35
Acdrdio n°. : CSRF/03-04.347

DA SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE — IMPUGNACAO E RECURSO
O crédito tributério apds constituido pelo langamento pode ter sua
exigibilidade suspensa, enquanto pender impugnagao ou recurso.

0 art. 151 do Cadigo Tributario Nacional estabelece que:

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

| - a moratéria; !

Il - o depésito do seu montante integral;

Il - as reclamagdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do
processo tributarioc administrativo;

IV - a concessdo de medida liminar em mandado de seguranga.”

Entende-se que as reclamagdes e os recursos administrativos sdo tidos
como forma suspensiva da exigibilidade do crédito tributdrio, mas tal questdo é
posterior ao ato de langamento e, portanto, encontra-se o direito sob a incidéncia do
prazo prescricional, este sim sujeito a suspenséo e a interrupgao.

De fato, o art. 118 do Cdédigo Civil estabelece: “Subordinando-se a
eficdcia do ato a condigdo suspensiva, enquanto esta ndo se verificar, ndo se tera
adquirido o direito, a que ele visa”. |

Ora, se o crédito tributario nao pode ser exigido, se esta subordinado a
que se julgue o recurso e se inscreva o crédito, ndo esta adquirido o direito da Fazenda
Publica a exigibilidade, e assim, mesmo que tivesse sido langado o tributo quando do
registro da Declaragdo de Importagdo, no caso em tela, o direito da Fazenda estaria
garantido em face da decadéncia, pois a ele aplica-se os efeitos suspensivos da
exigibilidade.

SUSPENSAO DE EXIGIBILIDADE € SUSPENSAO DE PRAZO
Por outro lado, a lei fala em suspenséo da exigibilidade do crédito fiscal

(art. 151) e n3o de suspensdo de qualquer prazo. #
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Por invocacdo do art. 170ido Cadigo Civil é que se fala em suspensdo
do prazo. Mas tal suspensdo de prazo sé se refere a prescrigdo. O art. 170 estd
inserido no capitulo que trata das causas que impedem ou suspendem a prescrigéo.
N&o se pode, pois, invoca-lo para uma espécie a parte, para a decadéncia, com que é
incompativel.

DA JURISPRUDENCIA
A jurisprudéncia sobre o ponto aqui controvertido, fase de decadéncia
até a inscrigdo do débito fiscal, é ainda esparsa e tateante.

Contudo o Tribunal de Algada de Minas Gerais ja decidiu que: “Se
entre a data da notificagdo e a data da inscrigdo da divida decorreu prazo superior a
cinco anos, ouve decadéncia do direito da Fazenda Publica de Minas Gerais (agravo n°
1.053, relator Juiz Amado Henrigue, in “Revista Juridica Lemi” 81/232).

E o TFR esta acolhendo esta mesma orientagdo: “Referindo-se o
imposto ao 4° trimestre de 1965, o prazo de constituicdo do respectivo crédito comegou

- a correr de 1.1.1966 e extinguiu-se em igual data do ano de 1971.

“Néo poderia, assim, ser validamente inscrito a 5 de maio seguinte”
(“Resenha Tributaria -- Jurisprudéncia - Renda®, 1.2, ns. 46-74, pags.
1.168-69).

Crédito tributario — Modalidade de sua extingdo. O direito de a Fazenda
Publica constituir o crédito tributidrio se extingue apés cinco anos (Cédigo Tributério
Nacional, art. 173). Conta-se o prazo da data em que tenha iniciado a constitui¢do do
crédito tributario pela notificagdao ao sujefto passivo de qualquer medida preparatdria
indispensavel ao langamento, {artigo citado, paragrafo Gnico).

“Lavratura de auto de infragdo, medida indispensavel ao langamento e
inicio da constituigdo do crédito tributario, e da sua notificagdo comega o decurso do
prazo” (publicado na “Revista do Imposto de Renda”, CEFIR, ano XI, n°® 69, pag. 138).

A
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Mas ndo poderiamos deixar de enfrentar a decisdo do Superior
Tribunal de Justica que, em decisdo desatenta, deu interpretagdo equivocada ao
instituto da decadéncia no Cédigo Tributario Nacional. Para tanto, socorro-me dos
habeis argumentos de Alberto Xavier (in, in, Do Langamento — Teoria Geral do Ato, do
Procedimento e do Processo Tributario, 2* ed., Forense, Rio de Janeiro, 1998, pag.
91), cujos ensinamentos demonstram a correta exegese do art. 150, do Cddigo
Tributario Nacional:

“F} A contagem dos prazos no langcamento por homologag¢ao

a) Prazo de decadéncia do direito ao langamento nos tributos de
langamento por homologagéo

O Superior Tribunal de Justiga adotou o entendimento segundo o qual,
nos impostos submetidos ac regime de langamento por homologagdo, “a decadéncia
relativa ao direito de constituir crédito tributario somente ocorre depois de cinco anos,
contados do exercicio seguinte aquele em que se extinguiu o direito potestativo de o
Estado rever e homologar ¢ langamento™. Por outras palavras: “o prazo decadencial de
5 (cinco) anos tem inicio a partir do primeiro dia util do exercicio seguinte aquele em
que a homologacgdo poderia efetivar-se, ou seja, o exercicio seguinte ao termino dos 5
(cinco) anos, contados a partir do fato gerador “. E no mesmo sentido se pronunciou a
Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da Terceira Regi&o.

Em face destes textos, assim raciocinou o Tribunal:

“Examinado isoladamente (o artigo 173 do CTN) o texto legal
deixa margem a duas interpretagoes.

“Com efeito, a utilizagdo do verbo poder, em seu modo
condicional autoriza o entendimento de que o prazo comega a
partir do momento em que seria licito a administragdo fazer o
langamento. i

“Por igual, o termo «poderia» permite dizer que o prazo somente
comega, depois que ja ndo mais & licita a pratica do langamento.
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*A dificuldade desaparece, quando se examina o artigo 173, em
conjunto com o preceito contido no artigo 150, § 4°, do CTN.
“O artigo 150 trata do langamento por homologagao.
“Seu paragrafo 4° estabelece o prazo para a pratica deste ato.
“Tal prazo é de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato
gerador.
"O paragrafo 4° adverte para a circunstincia de que, expirado
este prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se definitivo o langamento.
“Vale dizer que o langamento apenas se pode considerar
definitivo, em duas situagdes:

a) depois de expressamente homologado;

b) cinco anos depois de ocorrido o fato gerador, sem
homologagao expressa.
“Na hipotese de que agora cuidamos, o langamento poderia ter
sido efetuado durante cinco anos, a contar do vencimento de cada
uma das contribuig¢des.
“Sendo houver homologacdo expressa, a faculdade de rever o
lancamento correspondente & antiga das contribuigbes (
outubro/74) estaria extinta em outubro de 1979.
*Ja a decadéncia ocorreria cinco anos depois » do primeiro dia do
exercicio seguinte» a extingdo do direito potestativo de homologar
(1° de janeiro de 1980). Ou seja: em primeiro de janeiro de 1985.
“Ora, a inscrigdo da divida verificou-se em maio de 1983 ( Cf. fl.
47).
“Nao houve decadéncia”.

Enferma este acordao de diversos equivocos conceituais e imprecisdes

terminoldgicas. Em primeiro lugar refere-se as condigbes em que “o langamento se
pode tomar definitivo” quando o artigo 150, § 4° do Cédigo Tributario Nacional, se

refere a definitividade da “extingdo do crédito™ e ndo a definitividade do langamento. Em

segundo lugar afirma que o langamento se considera definitivo “depois de

expressamente homologado”, sem ressal\rfar que se trata de manifesto erro técnico d
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lei que refere a homologagdo ao “pagamento” e n&o ao “langamento”, que é privativo
da autoridade administrativa (artigo 142 do Cédigo Tributario Nacional). Em terceiro
lugar alude-se a “faculdade de rever o langamento” quando ndo estd em causa
qualquer revis&o, pela razdo singela de que nao foi praticada anteriormente nenhum

ato administrativo de langamento suscetivel de revisédo.

Destas diversas imprecisées resultou, como conclusdo, a aplicagao
concorrente dos artigos 150, § 4° e 173, o0 que conduz a adicionar o prazo do artigo 173
— cinco anos a contar do exercicio seguinte aquela em que o langamento “poderia ter
sido praticado” — como de cinco anos contados da data da ocorréncia do fato gerador.
Desta ligdo resulta que o dies a quo do ;;razo do artigo 173 &, nesta interpretagdo, o
primeiro dia do exercicio seguinte ao do dies ad quem, do prazo do artigo 150, § 4°.

A solugdo é deploravel do ponto de vista dos direitos do cidadao
porque mais que duplica o prazo decadencial de cinco anos, arreigado na tradigdo

juridica brasileira como o limite toleravel da inseguranca juridica.

Ela é também juridicamente insustentavel, pois as normas dos artigos
150, §4° e 173 ndo sdo de aplicagdo cumulativa ou concorrente, antes s&o
reciprocamente excludentes, tendo em vista a diversidade dos pressupostos da
respectiva aplicagdo: o artigo 150, §4° aplica-se exclusivamente aos tributos “cuja
legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa”; o artigo 173, ao revés, aplica-se aos tributos em
que o langamento, em principio antecede o pagamento. O artigo 150, §4° pressupde
um pagamento prévio — e dai que ele esta'belec;a um prazo mais curto, tendo como dies
a quo a data do pagamento, dado que este fornece, por si s0, ao fisco uma informagao
suficiente para que permita exercer o controle. O artigo 173 pressupde néo ter havido
pagamento prévio — e dai que alongue o prazo para o exercicio do poder de controle,
tendo como dies a quo ndo a data da ocorréncia do fato gerador, mas o exercicio
seguinte aquela em que o langamento poderia ter sido efetuado.

Precisamente porque o prazo mais longo do artigo 173 se baseia na
inexisténcia de uma informag3o prévia, em que o pagamento consiste, o § Unico desse
mesmo artigo reduz esse prazo tdo longo se verifique a possibilidade de controle,
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contando o dies a quo nao do exercicio séguinte aquele em que o langamento poderia
ter sido efetuado, mas “da data em que tenha sido iniciada a constituigdo do crédito
tributario pela notificagdo ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatéria
indispensdavel ao langamento”.

E & também por razdes ligadas a inexisténcia de informagbes prévias
que a lei deixa de submeter ao prazo mais curto do artigo 150, § 4° os casos de “dolo,
fraude ou simulagao” para implicitamente os sujeitar ao prazo mais longo do artigo 173.

Também s6 razdes ligadas ao maior grau de informacgdo que existe nos
casos de pagamento prévio do tributo é que explicam que o artigo 150, § 4° do Cédigo
Tributario Nacional preveja a possibilidade de o prazo de homologagéo ser “fixado em
lei” em termos diversos dos previstos naquele artigo, enquanto o artigo 173 fixa
imperativamente o prazo de cinco anos, sem admitir que prazo diferente seja fixado em
lei. ’

A lei a que se refere o art. 150, § 4° s6 pode ter o alcance de reduzir o
prazo de cinco anos, baseado no reconhecimento da suficiéncia de menor periodo para
o exercicio do poder de controle, mas nunca o de excedé-lo, funcionando assim aos
cinco anos como limite maximo do prazo decadencial. A proibigdo de dilatagdo do
prazo, a livre alvedrio do legislador ordinario, decorre logicamente da fungado
garantistica que a lei complementar desempenha em matéria de prescricdo e
decadéncia, cuja limitagdo no tempo € corolario do principio da seguranca juridica, que
€ um limite constitucional implicito ao poder de tributar.

Tem toda razao Lucianc Amaro quando pée as claras o vicio légico das
premissas da tese em causa ao salientar a evidéncia de que “o exercicio em que o
lancamento poderia ser efetuado € o0 ano em que se instaura a possibilidade de o fisco
langar e ndo 0 ano em que termina essa possibilidade”.

A llogicidade da tese jurisprudencial no sentido da aplicagéo
concorrente artigo 150, § 4° e 173 resulta ainda evidente da circunstancia de o § 4° do
artigo 150 determinar que se considera “definitivamente extinto o crédito” no término
do prazo de cinco anos contados da ocorréncia do fato gerador. Qual seria, pois, 0
sentido de acrescer a este prazo um novo prazo de decadéncia do direito de langar
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quando o langamento j4 ndo podera ser efetuado em razdo de ja se encontrar
“definitivamente extinto o crédito” ? Verificada a morte do crédito no final do primeiro
quinqlénio s6 por milagre poderia ocorrer a sua “ressurrei¢gao” no segundo.
/
Bem melhor interpreta a lei o Tribunal Federal de Recursos, na sua
Samula 219, ao subordinar ao pressuposto de “nao haver antecipa¢des do pagamento”
a aplicagdo do prazo de cinco anos em fungdo do primeiro dia do exercicio seguinte
aquela em que ocorreu o fato gerador no artigo 173 do Cédigo Tributario Nacional.”

Nesse diapasdo, a- administragao tributaria, ja conhecia da ocorréncia
do fato gerador do imposto, cujo langamento se deu pela modalidade por homologagao,
quando do registro da Declaragdo de Importagdo, sendo injustificavel a auséncia do
langamento no prazo qiinglienal, ex vi do art. 150, § 4°, do Cédigo Tributario Nacional.

Do CAsO CONCRETO NOS AUTOS

Em razdo do regime de DRAWBACK, e que, no caso, estava suspensa
era a exigibilidade do tributo, operou-se o DRAWBACK em favor, Unica e
exclusivamente, do contribuinte, sujeito passivo da pretensa relagao juridica tributaria.
Em relagdo ao Fisco, sujeito ativo dessa relagdo, nenhuma das obrigagbes legais
foram alteradas, permanecendo com o dever-poder de exercer sua fungio

fiscalizadora e administradora.

Assim, ndo existiu, como ndo poderia existir, a suspensdo do dever do
fisco de proceder a constituigdo do direito, que nasceu com o fato gerador, ou seja,
com o registro da DI — aqui desprezo e ndc entro no mérito da controvérsia existente
entre a verificagdo do fato gerador na entrada da mercadoria importada no Pais ou no
registro da DI, que foge ao dmbito deste processo, cuja postura pela primeira figura
abracei em outros processos, quando era o caso de tal discussao.

i

Dessa forma, vale afirmar, fazendo coro com o festejado tributarista

antes citado (mesma obra, pg. 355) que “o exato é dizer-se que a partir da

ocorréncia do fato gerador da obrigagio tributaria e a qualquer tempo ?epois
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dele e enquanto nio extinto_o direito_da_Fazenda, podera ser efetuado o

langamento.”

Ainda que se quisesse, com boa vontade, abragar a tese de que o

DRAWBACK se constitui em negbcio sujeito a8 condigdo suspensiva, ainda assim

ndo se retiram dos efeitos da decadéncia, pelas seguintes razdes:

a)

b)

{

Primeiro, no plano do direito, porque “Examinando o instituto da decadéncia a luz
da doutrina assente em torno de sua configuragdo, veremos que o termo inicial
dela sera SEMPRE coincidente com o nascimento do direito. Na obrigagao
principal de natureza tributaria, o direito da Fazenda Publica nasce com a
ocorréncia do fato gerador, logo, a légica mandaria que o prazo da caducidade
fosse contado da data do fato gerador. ASSIM, COM OBSERVANCIA
ABSOLUTA DA ESTRUTURA DO INSTITUTO, SOMENTE A DECADENCIA
ESTIPULADA PARA O LANGAMENTO POR HOMOLOGAGAO (QUE TEM SEU
TERMO INICIAL NA DATA DO FATO GERADOR), PODERIA SER
CONSIDERADA COMO FIXADA COM CORREGAQO, DENTRO DO CTN. E o
caso!

Ainda em termos de direito, inexiste, a figura legal da suspensdo da decadéncia
em direito, mas tao-sé da prescrigdo, conforme atras dissecado; como ndo existe
em toda a legislagdo invocada (em especial a que institui o regime do
DRAWBACK) qualquer alusdo 3 suspensao do exercicio do direito da Fazenda,
mas tao-s6 3 exigibilidade do crédito, o que é ébvio e absolutamente correto.

c) No plano de fato, jamais poderia a Fazenda alegar que o seu direito de
langar somente nasceu com o vencimento consignado no Ato Concessério,
ocorrido em 23/11/90, vez que, nio existe qualquer dispositivo legal
prevendo tal providéncia servindo de “start” da atividade fiscal, sendo
meramente uma conveniéncia da autoridade aguarda-la; portanto, se é
mera conveniéncia sua, preferindo nao proceder a verificagbes periddicas
no contribuinte, assumiu o risco de sua atitude omissiva. é'(,«p

i
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Portanto, resta claro que o Fisco, apesar de ter prazo suficiente para
constituir seu crédito, para proceder ao pretendido langamento, antes da verificagéo
final do prazo decadencial, ndo o fez, por omisséo, ndo podendo agora querer postular
tese de literal perpetuidade de direitos sobre o contribuinte.

Vejamos, ainda, o que doutrina o eminente Prof. ALEXANDRE
BARROS CASTRO (op. Cit., pg. 70) :

“fundamentando-se notadamente no brocardo romano dormientibus
non succurrit jus, ou sejla, o direito positivo ndo socorre aos que
permanecem inertes durante largo intersticio temporal, sem proteger
seus direitos. Dessa maneira, passado certo intervalo de tempo,
previsto em lei, os fatos, ante o principio da seguranga juridica, devem
tornar-se estaveis, alcangando a imutabilidade necessaria para uma
efetiva e perene paz social.

Se, por um lado, limita-se ou se prejudica o direito individual, por outro,
claramente garante-se a certeza e seguranga das relagdes juridicas,
preservando a tranquilidade social, que obviamente ficaria maculada
ante a perpetuidade da alterabilidade das relagdes.

Como sabemos, 0s processos baseiam-se em provas e estas, via de
regra, tendem a perecer, tendo sua producdo inexoravelmente
prejudicada com o passar do tempo. Assim, papéis se deterioram,
testemunhas falecem ou ée olvidam da precis@o dos fatos etc. Eis ai a
razdo pela qual o legislador tratou de colocar um ponto final a
instabilidade dos processos, juridicizando mecanismo para tanto.”.

Nesse sentido, também fico com o ministéric preciso e lapidar do
mesmo PROF. FABIO FANUCCHI! (op. cit., pg. 350):

“entre a imprescritibilidade do crédito tributdrio de que a Fazenda

poderia se beneficiar, através da simples alegag¢do indefinida de

desconhecimento da ocorréncia do fato gerador (...) e o preceito de

ordem geral e tendente a evitar a perpetuidade de direitos, até mesmo
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- dos da Fazenda Publica, deve prevalecer a Ultima escolha, sob pena
"““de se negar a adogio do instituto em direito tributario. Uma vez que a
lei tributaria nacional resolveu adotar a decadéncia como causa da
exclusdo do crédito que ela normatiza, NAO HA COMO
INTERPRETA-LA DE FORMA A RETIRAR A EFETIVIDADE DO

INSTITUTO.”

TN

Recentemente através do Acérddo CSRF/03-02.814 de 24 de agosto
de 1998 do eminente relator Dr. Moacyr Eloy de Medeiros, a Cadmara Superior de
Recursos Fiscals ja veio a confirmar o esposado até aqui com a seguinte ementa:

“DRAWBACK - Il e I.P.l. — Langamento por Homologagio — esta
precluso o direito da Fazenda Nacional, de promover o
langamento de oficio, para cobrar imposto ndo recolhido, apds
transcorridos cinco anos, do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado. Acolhida a
preliminar de decadéncia.”

Apesar de dar tratamento distinto ao temo inicial do prazo
decadencial, o Acérddo ora citado demonstra que a tese da decadéncia contém
subsisténcia e converge no entendimento de que, mesmo suspensa a exigibilidade do
crédito tributario, a autoridade fiscal ndo est4 dispensada de exercer sua atividade,
obrigatéria e vinculada.

Portanto, acolho a tese de verificagdo da decadéncia como causa de
extingdo do direito ao crédito tributario e, portanto, como questio de mérito.
l
Isto posto, entendo por acertado o v. acérddo recorrido, pelo que,
NEGO PROVIMENTO ao Recurso Especial de Divergéncia interposto pela Fazenda
Nacional.

Se ao contrario, entenderem por bem, os pares desta Camara, seja

afastada a decadéncia até aqui defendida, hipétese levantada apenas para
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argumentar, entendo ser o caso de tornarem os autos a Eg. Camara recorrida, a fim de
que sejam analisadas as demais questdes de mérito suscitadas no Recurso Voluntario

interposto pelo contribuinte.
E o meu voto.

Sala das Sessoes — DF, em 16 de maio de 2005.
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VOTO VENCEDOR

Conselheira ANELISE DAUDT PRIETO, Redatora designada

Pego vénia para divergir do ponto de vista do Ilustre Conselheiro Relator que,
como a Cimara recorrida, entendeu que a decadéncia do direito de lancar segue o disposto no
paragrafo 4° do artige 150 do CTN.

.

A recorrente rebate, defendendo que o langamento somente poderia ter sido
efetuado a partir do vencimento do Ato Concessdrio, em 23 de outubro de 1990, sendo que o

termo inicial seria 01/01/1991.

A meu ver, ndo se trata de cogitar da ocorréncia do instituto da decadéncia. Se
ndo, vejamos.

No regime aduaneiro especial de drawback suspensio o pagamento dos
tributos incidentes na importagdo da mercadoria importada é suspenso porque o contribuinte
compromete-se, conforme ato concessério, a exporti-la apds seu beneficiamento ou sua
destinagdo para fabricagio, embalagem, complementagio ou acondicionamento de outra a ser
exportada. Ndao cumprindo, total ou parcialmente, o disposto no ato concessério, € nem adotando
quaisquer dos procedimentos previstos no artigo 342 do atual Regulamento Aduaneiro (Decreto

4.543/2002), resta & administragdo tributiria a tarefa de reaver aquele tributo, suspenso e nio
pago.

A questdo que se apresenta €: até quando lhe serd permitido fazé-lo?
Responder a tal pergunta demanda, a principio, os seguintes esclarecimentos:
no regime aduaneiro de drawback suspensio ocorre o langamento dos impostos por ocasidio da
apresentagdo da declaragdo de importagdo? O que representa a assinatura do termo de
responsabilidade? Qual a modalidade de langamento dos impostos neste regime? Em que

momento decai o direito de a Fazenda Publica proceder ao langamento? caso tenha havido

langamento, quando prescreve o direito de cobrar o tributo? M ﬁp
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A jurisprudéncia administrativa

A seguir apresento o resultado de pesquisa realizada nas decisdes dos

Conselhos de Contribuintes, ou seja, na esfera administrativa, sobre decadéncia e prescri¢do no

regime aduaneiro especial de drawback suspensio.

No Segundo Conselho de Contribuintes, todas referem-se ao IOF sobre
operagdes de cdmbio. Sdo 20 as decisGes pesquisadas e todas foram no sentido de que o prazo
decadencial para langar o IOF sobre operagles de cimbio decorrentes do descumprimento de
compromisso de exporta¢do vinculado a Ato Concessdrio de drawback suspenso tem inicio a
partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que: i) ocorreu o descumprimento, ‘ou
seja, da data em que, conforme Ato Concessdério, a mercadoria deveria ser exportada; ii) a
autoridade fiscal teve ciéncia de que o cumprimento (ou o inadimplemento) ocorreu, por meio de
comunicag¢io efetuada pela Secretaria de Comércio Exterior, entidade & qual o contribuinte deve

prestar contas do cumprimento do regime. Os fundamentos apresentados sfo, em suma, os

seguintes:

a-) o pressuposto basico do langamento por homologagdo € o prévio pagamento

do imposto, que ndo ocorreu. Portanto, ndo hé que se falar no prazo do artigo 150, pardgrafo 4.%

b-) 0 que ocorre é a suspensdo da exigibilidade do tributo sob condigfo. Nio
tendo sido cumprido pelo beneficiario aquilo com o que se comprometeu, fica revogada a causa
suspensiva e o tributo pode ser cobrado. Nada impede que a exigéncia seja feita por meio de auto
de infragdo. Em relagiio aos tributos cujos fatos geradores vinculam-se a entrada da mercadoria

no territdrio nacional n3o ha que se falar em decadéncia, pois ocorre langamento;

¢-) o instituto de beneficio fiscal é um ato administrativo complexo, que resulta
da manifestagdo de vontade de mais de um drgido administrativo. Apos a Fazenda Nacional
suspender a exigibilidade dos tributos, fica desvinculada do controle do adimplemento das

condi¢des pactuadas e s6 pode tomar efetiva a cobranga do tributo suspenso quando o drgéo

governamental responséavel pelo controle lhe comunicar; F‘(& Q/Q
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d-) ndo havendo pagamento antecipado de tributo, o termo inicial para

contagem do prazo decadencial € o primeiro dia do exercicio seguinte dquele em que se verifica

o inadimplemento da obrigagdo de exportar;

1

e-) aplica-se o disposto no artigo 173, inciso I, do CTN.

f-) realizada a condigdo, a suspensio tributdria se transmuta em uma iseng#o de
fato. Esgotado o prazo sem que a condigfo se efetive, ressurge a causa suspensiva e o Fisco deve

exigir os tributos,

As decisdes do Terceiro Conselho de Contribuintes podem ser agrupadas da

seguinte forma:

a-) decai o direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributdrio no caso
da taxa de melhoramento dos portos apds decorride o prazo determinado no CTN para seu
langamento. O regime aduaneiro somente suspende o pagamento dos tributos aduaneiros, em
nada impedindo a constitui¢do do crédito tributdrio. Constata-se a decadéncia, quer seja pela
aplicagdo do prazo do CTN, 173, I, quer sej‘a pela aplicagdo do prazo do CTN, 150, & 4.°,
contados do registro da declaragio de importagio. Neste caso, a PGFN emitiu parecer
determinando que a Receita deveria efetuar o langamento, a fim de prevenir-se dos efeitos da

decadéncia;!

b-) decai o direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributério no caso
do imposto de importago apds decorrido o prazo de cinco anos da data do registro da declaragio
de importagio, em que ocorre o fato gerador, por ser o langamento do tributo por homologago.
No caso do drawback em tela ha somente a suspensdo do pagamento do tributo. O fato gerador
ocorre com o registro da declaragdo de importagio e o0 Termo de Responsabilidade foi assinado.

Foi anotada, na DI, a constatagéo de divergéncia da mercadoria objeto do litigio, o que, por si s,

ja caracterizaria o disposto no paragrafo dnico do artigo 173 do CTN;? . f

! Nesse sentido os Acérdios 301-27.938, de 13.2.96; 301-27.902, de 21.11.95; 301-27.903, de 21.11.95; 301-
27.939, de 13.2.96; 301-27.940, de 13.2.96. @2

?  Acérdio 302-32.474,de 1.12.92,
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c-) o prazo decadencial, nas hipbteses de drawback, € computado em

conformidade com o pardgrafo 4.° do artigo 150 do CTN, excluindo-se o prazo para

comprovagio estabelecido no Ato Concessério. No caracterizada a fraude;?

d-}) nfo ocorrida a prescrigdo, em face do regime concedido. O crédito
tributario estava com sua exigibilidade suspensa, em razio do regime concedido e sua

constituigao definitiva seria possivel somente apds o recebimento do relatério da CACEX;*

e-) aplica-se o prazo do CTN, 173, I, contado do término do prazo fixado no

Ato Concessorio;’

f-) aplica-se o prazo do CTN, 173, I, contado do témino da comunicagio do

6rgo que administra o beneficio;®

g-) no langamento por homologag¢io, ndo havendo pagamento, o termo inicial
para contagem da decadéncia € o primeiro dia do exercicio subsequente aquele em que o

langamento poderia ter sido efetuado, considerado como tal o prazo final de exportacéo. ’

Em relagdo ao julgamento desta matéria na Camara Superior de Recursos

Fiscais, a jurisprudéncia evoluiu da forma que pode ser constatada a partir dos acérdios que

t

transcrevo a seguir:

“CAMARA SUPERIOR DE RECURSOS FISCAIS. 3* Turma. Ementa:
DRAWBACK - 1I. e ILP.IL — Lan¢amento por homologagio. Esté precluso o
direito da Fazenda Nacional, de promover o langamento de oficio, para cobrar
imposto ndo recolhido, apés cinco anos, do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado. Acolhida a preliminar
de decadéncia. Acdérdio n.° CSRF/03.02814. Relator: Moacir Eloy de
Medeiros. Data da sessdo: 24.8.98, D.O.U. de 17.11.98.

DRAWBACK — DECADENCIA - O instrumento através do qual ocorre o
langamento do crédito tributdrio suspenso em razdo do regime de drawback é o
termo de responsabilidade, embasado na declaragdo do contribuinte relativa ao

?  Acérdio 302-33.420, de 25.10.96.

‘  Acorddos 303-27.995, de 25.8.94; 303-28.477, de 20.8.96; 301-28.924, de 23.2.99 (voto vencido) e 301-
28.925, de 23.2.99 (voto vencido).

3 Acérdiios 301-28.924, de 23.2.99 (voto vencido) e 301-28.925, de 23.2.99 (voto vencido).
§  Acérdios 303-29.231, de 7.12.99 (voto vencido), 301-29.984, de 17.10.01 e 301-30.468, de 03.12.0@.
i

T Ac6rdio 303-29.231, de 7.12.99.
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regime praticado. O sujeito ativo da relagdo tributiria passa a ter direito de
exigir o eventual crédito tributdrio decorrente de inadimplemento do drawback
a partir da data de expira¢io do prazo para a execugo integral do mesmo. Auto
de infragdo deve ser lavrado apontando a falta respectiva e aplicando as
penalidades cabiveis. Acérddo n.° CSRF/03-03.330. Relator: Moacir Eloy de
Medeiros. Data da sessdo: 04.11.02.

ADUANEIRO - PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL -
DECADENCIA — PRESCRICAO - No regime "drawback” suspensivo, no
imposto de importagio, nio se ha de falar em decadéncia se o crédito tributario
esta langado na DI de admissdo dos bens submetidos ao regime especial. Nio
transcorreu, igualmente, o praze de prescrigdo, tendo em vista que o crédito
tributdrio langado estava inexigivel durante todo o prazo para cumprimento do
regime especial, até a comunicagdo feita pelo 6rgio controlador da concessdo.
Exigéncia fiscal feita em tempo hébil.
Provido o recurso especial da Fazenda Nacional. Acérddo n.° CSRF/03-03.379.
Relator: Jodo Holanda Costa. Data da sessio: 04.11.02.

A discussdo no poder judicidrio
No Poder Judicidrio foram pesquisadas as decisfes emanadas do Supremo
Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢ga, do Tribunal Federal de Recursos e dos

Tribunais Regionais Federais.

4
Abordando exatamente a questio que se busca responder no presente trabalho,

foi emitido, pelo TRF da 4.* Regido, o seguinte julgado:

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4.* REGIAO. 1.* Turma. Ementa:
Acfio anulatéria. Drawback. Decadéncia. Termo de Responsabilidade. Onus da
prova. I-O direito da Fazenda constituir o crédito tributario decorrente de
descumprimento de obrigagio advinda de operagio de drawback,
consubstanciada em Termo de Responsabilidade, inicia-se no primeiro ano
subseqiiente (art. 173, I, do CTN) &quele em que terminou o prazo para a
exportagﬁo ou renuincia do Termo. II- Remessa oficial provida. Remessa Ex
Officio n.° 94.04.13917-3/RS. Relator Jodo Pedro Gebran Neto. Data de
Sessdo: 25.5.99. D.J.U. de 23.6.99.

In casu, a ré havia sustentado a auséncia de prescrigio, tese com a qual o
relator ndo concordou, considerando que o prazo para a constitui¢dio do crédito pelo langamento
¢ a data do vencimento legal para exportar a mercadoria, haja vista que somente ao final desse
lapso temporal é que a autoridade fiscal deve, frente ac descumprimento do Termo de
Responsabilidade, constituir o crédito tributirio relativo aos tributos suspensos, por meio de
Auto de Infragdo ou de Notificagdo de Langamento. @f
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Merece também destaque o julgado cuja ementa transcrevo a seguir € que trata

de matéria ainda elucidativa para o caso, onde o Relator conclui pela obrigagio inarreddvel de
execugdo direta do termo de responsabilidade ou mesmo a impossibilidade de rediscussdo do
imposto suspenso face & baixa do termo de responsabilidade, ocasionando a extingdo da

obrigag¢do tributaria,

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4.* REGIAO. Segunda Turma.
Ementa: TRIBUTARIO. ACAO ANULATORIA. AGCAO CAUTELAR.
IMPOSTO DE IMPORTAGAO. IPI. EXTINCAO SEM JULGAMENTO DO
MERITO. l.Inviavel a feitura de auto de infrago e posterior langamento de
débito fiscal com base em texto legal nfo vigente a época do fato gerador.
Impossivel a lei nova, mesmo com paradigma de infragdo igual ao previsto em
lei anterior, retroagir para alcangar fator geradores ocorridos no passado, face
aos principios da legalidade e da retroatividade. 2. Em se tratando de
drawback, a garantia do crédito fiscal para o caso de eventual
descumprimento da condigiio da suspensdo tributaria ocorre por meio do
Termo de Responsabilidade (arts. 249, 547 e 548 do Regulamento
Aduaneiro). Ocorrendo o descumprimento, 0 Termo de Responsabilidade
é titulo liquido e certo. No caso, com a baixa do Termo de
Responsabilidade, houve a extingiio da obrigacdo tributaria. 3.Julgada a
aciio principal a medida cautelar perdeu totalmente o objeto, restando, pois
esvaziado o pedido, ndo sobrevindo, outrossim, interesse do Estado em julgar
definitivamente a lide, extinguindo-se o processo sem julgamento do mérito,
com base no art. 267, VI, do CPC. Apelagdes Civeis n.° 94.04.40919-7/RS e n.°
94.04.40919-7/RS. Relator Hermes Siedler da Conceig¢io Junior. Data da
Sessdo: 19.08.99, D.J.U. de 20.10.99. [sem grifo no original] '

No caso do drawback suspensdo merece ainda destaque a seguinte decisdo,
também do TRF da 4.* Regifo:

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4.* REGIAO. 1.* Turma. Ementa:
TRIBUTARIO. DRAWBACK. COMPROMISSO DE EXPORTACAO.
TERMO DE RESPONSABILIDADE. A execug¢do do termo de
responsabilidade enseja impugnagfio cujo julgamento enseja recurso ao
Conselho de contribuintes. Apelagdo em Mandado de Seguranga n.°
97.04.50995-2-RS. Relator Gilson Dipp. Data da Sessdo: 18.11.97. D.J.U. de
22.04.98.

4.4.4. Do termo de responsabilidade

Conforme dispde o artigo 72 do Decreto-Lei 37/66, com a redagio dada pelo
Decreto-Lei 2.472/88, as obrigages fiscais relativas 4 mercadoria sujeita a regime aduaneiro

especial, exceto no caso de entreposto industrial, serdo constituidas em termo de
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responsabilidade, que é titulo representativo de direito liquido ¢ certo da Fazenda Nacional com
i

relag3o as obrigagdes fiscais nele contidas.®

O Regulamento Aduaneiro estabelece que, se ndo for cumprido o compromisso
assumido no termo de responsabilidade, o crédito nele constituido sera objeto de exigéncia e que,
se nio for efetuado o pagamento do crédito tributario exigido, o termo serd encaminhado &
Procuradoria da Fazenda Nacional, para cobranga. (pardgrafo nico do art. 676 ¢ art. 679).
Determina, ainda, no art. 682, que a exigéncia de crédito apurado em procedimento posterior a
apresentagiio do termo de responsabilidade, em decorréncia de aplicagdo de penalidade ou de
ajuste no calculo de tributo devido, serd formalizada em auto de infragdo, lavrado por AFRF,

observado o disposto no Decreto n® 70.235/72.

O Terceiro Conselho de Contribuintes vem decidindo que a execugdo do
Termo de Responsabilidade deve seguir o disposto no Decreto 70.235/72, com duplo grau de
jurisdigio. A Camara Superior de Recursos Fiscais, segundo Paulo César Alves Rocha',
entende ser incabivel a execugio suméria do termo de responsabilidade sem a observéncia dos
preceitos que norteiam o Processo Administrativo Fiscal determinados por aquele decreto, o que
feriria o preceito constitucional que assegura aos litigantes em processo administrativo ou
judicial e aos acusados em geral o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela

inerentes (CR, art, 5.°, inciso LV), caracterizando preteri¢do do direito de defesa do contribuinte.

fris Sansoni, trazendo 2 baila a diversidade de procedimentos que estéo sendo

adotados quanto ao termo de responsabilidade nas reparti¢Ses aduaneiras ! bem como outras

O termo de responsabilidade pode, ainda, ser exigido para cumprimento de formalidade ou apresentagio de
documento. Se ndo formalizado por quantia certa, serd liquidado & vista dos elementos constantes do despacho
aduaneiro a que estiver vinculado.

*  Acérdios 302-34288, de 04.07.00; 303-28.519, de 24.10.96; 302-33.064, de 29.06.95

1 ROCHA, Paulo César Alves. Regulamento Aduaneiro anotado com trechos legais transcritos. 2.* ed. Sio
Paulo: Aduaneiras, 1999. p. 457.

1 SANSONI, fris. Andlise dos acérdios emanados das Cimaras do Terceiro Conselho de Contribuintes.
Brasilia, 2000. p. 3-8. A autora mostra que algumas reparti¢es obedecem & orientagio emanada da Coordenagdo
do Sistema de Fiscalizacdo no sentido de lavrar auto de infrag3io nos casos de descumprimento do regime de
drawback suspensio, tanto para cobrar tributos como multas ¢ outras fazem a exigéncia somente por auto de
infragio ou notificagdo de langamento para evitar alegagdes, em mandado de seguranga, de preterigdo do direito
de defesa. Por outro lado, algumas Delegacias de Julgamento tm anulado os autos de infragdo por
descumprimento de drawback sob a alegacdo de que nfo caberia auto de infragdo ¢ sim termo de
responsabilidade e outras tém, ao contrario, e & vista de liminar em mandado de seguranga, desconsiderado o
termo de responsabilidade fazendo o processo retornar para formalizagio da exigéncia nos termos do Decreto
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decisdes do Terceiro Conselho de Contribuintes no mesmo sentido das ji acima comentadas'?,

conclui que existe um entendimento generalizado de que ndo teriam sido recepcionados pela
Constitui¢do de 1988 os dispositivos do Decreto-Lei 37/66 que tratam da execugdo sumdria do
termo de responsabilidade. Além disso, o entdo tnico ato legal sobre o assunto, a IN 84/98,
poderia ser taxado de inconstitucional. Deduz que o termo de responsabilidade, assinado pelo
contribuinte € ndo pela autoridade fiscal, previamente a apuragdo dos fatos que possam ensejar
langamento tributério, ndo configuraria langamento, mas apenas uma espécie de titulo executivo
“em branco”, cujo procedimento de execugdo sumdria, sem direito & defesa, ndo se coadunaria

com o sistema constitucional vigente,

Concordo somente com a primeira parte do raciocinio acima transcrito. Com
efeito, a execugdo sumdria do termo de responsabilidade, pelos motivos ja trazidos, nio atende
ao disposto no texto constitucional, art. 5.°, inciso LV. Mesmo assim, cabe ressaltar que,
conforme ji anteriormente relatado, existem ainda decisdes do Poder Judicidrio no sentido de

que o termo de responsabilidade € titulo liquido e certo.

Por outro lado, ndo entendo ser corolario a conclus@o de que o langamento ndo
teria, entfio, ocorrido. Realmente as decisdes aqui arroladas foram todas no sentido de que
deveria ser seguido o previsto no Decreto 70.235/72, ou seja, de que deveria ser possibilitada ao
contribuinte a defesa, em primeira e segunda instincia, de acordo com aquele Decreto.
Entretanto, a maioria das decisdes ndo entende que deve ser lavrado auto de infragiio ou que deve
ser emitida notificacio de langamento para que este ato administrativo de langamento fique
consubstanciado. Ao contririo, o entendimento quase que generalizado & de que, sendo
descumprido o previsto no termo de responsabilidade, dever ser possibilitada a defesa, em duialo
grau de jurisdi¢do, ndo havendo alusdo, entretanto, 3 necessidade da lavratura de auto de
infragdo, donde se depreende que, por meio do Termo, teria ocorrido o ato administrativo de

langamento.

70.235/72.
12 A autora acrescenta os Acérdios 303-27.700, 302-33.391, 302-33.572, 302-33.768, 303-28.506 e 302-33.820.
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A enfatizar tal argumento, concorre também o fato de que o Decreto n.°

70.235/72", apesar de ser posterior ao Decreto-Lei n.° 37/66, é anterior ao Decreto-Lei n.°
2.472/88, que foreceu a redagdo atual do artigo 72 daquele Decreto-Lei, estabelecendo que as
obrigagdes fiscais relativas 4 mercadoria sujeita ao regime aduaneiro especial serdo constituidas
em termo de responsabilidade. Sendo posterior, 0 Decreto-Lei 2.472/88 reafirmou que além
daquelas formas de langamento especificadas no Decreto 70.235/72, notificagdo de langamento

e auto de infragdo (art. 9.°), deveria ser considerada a assinatura do termo de responsabilidade.

Ora, no caso especifico dos impostos incidentes no regime aduaneiro especial
de drawback suspensiio também ocorre o langamento. O argumento de o ato de lancamento,
conforme artigo 142 do CTN, ¢é privativo da autoridade administrativa e o fato de o termo ser
assinado pelo contribuinte ndo o descaracteriza como instrumento para o langamento, conforme
previsto em lei, ainda mais se for considerado que h4 manifestagio da autoridade por ocasido do
despacho aduaneiro, j& que ela identifica o sujeito passivo, verifica fisicamente a mercadoria, faz
breve exame da classificagdo tarifaria e da aliquota adotadas e determina a base de calculo do
imposto conforme metodologia do valor aduaneiro.!* ' Ocorre, portanto, o langamento, sendo
que, a partir de entdio, poderd ser realizada a sua revisdo enquanto nio extinto o direito da

Fazenda Publica.

[
Da natureza juridica do drawback suspensdo

Uma das correntes que explicam a natureza juridica do drawback suspensio
defende que seria 0 caso de uma espécie de isengdo. Preliminarmente, cabe ressaltar que os

autores divergem quanto a natureza da isengio.

A doutrina tradicional entende que a isengfio € um favor legal que consiste na
dispensa do pagamento do tributo devido. Estes doutrinadores defendem que o fato gerador
ocorre, nascendo entdo a obrigagio tributdria. A norma que isenta agiria no sentido da dispensa SQ

¥ Este decreto tem status de lei ordindria porque foi elaborado & vista de delegagdo de competéncia especifica
para tanto, fornecida pelo Decreto-Lei 822, de 5.9.69, sendo que, logo depois, com a Emenda Constitucional n.°
1, em vigor a partir de 30.10.69, foi proibida a delegacio de atribui¢ses e ficou reservado 3 lei federal a matéria
de direito processual e de direito financeiro. Foi o que decidiu 0 TFR por meio da AMS 106.747-DF.

‘4 SOSA, Roosevelt Baldomir. A Aduana ¢ o Comércio Exterior. S3o Paulo: Aduaneiras, 1995.

¥ Cabe ressaltar que, com o SISCOMEX-Importagdo, vérias dessas atividades so realizadas por meio eletrdnico,
conforme parimetros estabelecidos pela autoridade aduaneira.
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do pagamento do tributo. Este é o conceito defendido por Rubens Gomes de Sousa' e que foi

incorporado por Amilcar de Aratjo Falco'. Seria o conceito incorporade em nosso CTN,
segundo alguns. Entretanto, o proprio Rubens Gomes de Sousa, seu principal mentor, defende
que o CTN ndo teria tomado partido nessa discussdo, limitando-se a dispor, em seu artigo 175,
inciso I, que a isengdo exclui o crédito tributdrio, o que poderia significar que, no caso de
isengao, inexiste a propria obrigagdo tributéria, de vez que o crédito € simplesmente decorréncia

daquela."

A outra corrente de destaque tem em José Souto Major Borges seu grande
defensor. Para ele, na hipdtese de isengéo nfo surge a obrigagdo tributéria e, pois, ndo ha crédito
tributirio algum. A norma de isengdo corresponde a uma hipétese de ndo-incidéncia legalmente

qualificada da norma tributéria que prescreve a obrigagio.”

Concordo com tal posigdo. Com efeito, entendo que, no caso de isengdo, existe
uma norma geral que é retirada do campo de incidéncia por uma norma posterior e especifica
para determinado caso. NZo hé, portanto, porque se falar em crédito, pois sequer chegou a haver
incidéncia da norma geral, ndo podendo ter ocorrido, portanto, o fato gerador no mundo concreto

e, em decorréncia, a obrigagdo tributaria.

O CTN acatou as isengdes absolutas e as isengdes condicionais, que estariam
subordinadas a circunstincias ou fatos determinados. José Souto Maior Borges afirma que o
CTN admitiu expressamente as isengdes condicionadas nos artigos 176, caput, € 178. Afirma,

ainda, o autor: |

“Nas isen¢des suspensivamente condicionadas, antes da complementagédo do
ciclo formativo do fato gerador da isencdo existe a obrigagdo tributéria,
precisamente porque ainda ndo incidiu a regra juridica da isen¢do, de vez que
sua hipotese de incidéncia ndo chegou a realizar-se, posto que nido se
verificaram concretamente todos os elementos necessarios & composigdo do
suporte fitico da regra isentiva. A isen¢dio sob condigdo suspensiva ndo se

¢ SOUSA, Rubens Gomes de, Compéndio de legislagio tributdria. Ed. Péstuma. S3o Paulo: Resenha Tributdria,
1975.p. 97.

1" FALCAO, Amilcar de Aratijo. Fato Gerador da Obrigagio Tributiria. 3* ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1974, p. 118,

W Apud AMARO, Luciano. Direito Tributirio Brasileiro, Sio Paulo: Saraiva, 1997. p. 264.

*  BORGES, Souto Maior. Lan¢amento Tributério. 2* ed, S3o Paulo:Malheiros, 1999, p. 71-w
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objetiva antes do cumprimento da condig¢do e, portanto, existe obrigagdo
tributaria, até que se realize a condigdo exigida para gozo da isengio.

Conftrariamente, a isengdo concedida sob condi¢io resolutiva existe até o
implemento da condi¢dio, e pois, inexiste obrigagio tributdria antes da
realizagdo da condigdo.”*®

No caso do regime aduaneiro especial de drawback suspensfio, uma corrente
defende que haveria uma isen¢dio subordinada a uma condigdio suspensiva, que somente estaria
completa quando fosse cumprida a condi¢dio do regime, que €é a exportagio do produto. Iris
Sansoni defende que ocorre o fato gerador, hd a obrigagdo tributiria, mas nfo existe o
langamento no periodo de vigéncia do regime, enquanto as condi¢Oes estiverem sendo
implementadas, pois fica excluida a possibilidade de constituigdio do crédito tributirio no caso de
cumprimento da condigio, que tem um prazo estabelecido para tanto. *“Passado esse prazo sem
o cumprimento das condig¢des, ou ocorrendo descumprimento antes mesmo de sua fluéncia, fica
o fisco autorizado a fazer o langamento.” Afirma que o prazo para efetuar o lancamento de oficio
¢ o do artigo 173, inciso I, do CTN, se antes disso o fisco ndo iniciar medida preparatéria do
langamento (CTN, artigo 173, pardgrafo tunico). O exercicio em que o langamento poderia ter
sido efetuado seria aquele em que o produto deveria ter sido exportado. Mas, se antes disso, o
contribuinte levasse ao conhecimento do fisco que pretendia desistir do regime e recolhesse os
tributos sobre os produtos que seriam destinados ao mercado interno, o fisco teria cinco anos a
partir desse momento para homologar o pagamento efetuado, pois estar-se-ia frente a outra

modalidade de langamento.?

Osiris Lopes Filho afirma que uma das solu¢des para explicar a natureza
juridica dos regimes aduaneiros especiais é a que se baseia na teoria da obrigagiio tributdria
condicional, de natureza suspensiva ou resolutiva. Existiria uma conditio iuris, ou seja, uma
condigdo estabelecida pela lei como integraﬁtc da relagdo juridica de forma que esta s6 se

integralizard no momento em que for verificado o implemento de tal condi¢do imprépria.

¥ Apud SANSONI, Iris. Op. Cit. p. 22. M

# SANSONI, Iris. Op. Cit. p. 27. Conforme ji relatado, a autora defende, no que concerne ao termo de
responsabilidade que, tanto o Decreto-Lei 37/66 como o Decreto-Lei 2.472, de 01/09/8, por serem anteriores ¢
conflitantes com a Constituigio Federal de 1988, pelos motivos jé relatados no item anterior, nio teriam sido
recepcionados pela nova ordem. Afirma que “Na verdade, o crédito so se constitui mediante o langamento, ¢ a
legislagdo fiscal fala em obrigagdo fiscal e ndo em crédito.”” Afirma ainda que a IN 84/98 teria submetido os
tributos incidentes na importagdio a uma execugiio sumiria e subordinado o procedimento de langamento relativo
as penalidades cabiveis pelo descumprimento do regime especial ao rito do Decreto 70.235/72. g

2 SANSONI, Iris. Op. Cit. p. 23-24.
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Ocorrido o fato imponivel, nasce a obrigagdo tributdria, realiza-se o lan¢amento, ndo se

verificando, entretanto, a exigibilidade do tributo, ja que a referida condig3o suspensiva adiaria
seus efeitos. Afirma que os doutrinadores estrangeiros, conforme a perspectiva, encontram na

fenomenologia dos regimes aduaneiros especiais, condigdo suspensiva, resolutoria ou alternativa.

Outra posi¢io doutrinaria, esposada na Espanha, € a que baseia-se na isengéo
tributdria. Os autores que perfilam tal idéia entendem que a isengfio é uma hipotese de nio
incidéncia tributaria e tal posi¢do sé poderia ser admitida no Direito Tributdrio brasileiro por
autores como José Souto Maior Borges, que entendem que a isengdo € caso de nio incidéncia da
norma tributéria.”® Indo de encontro a essa explicagio sobre a natureza do instituto, Osiris Lopes
Filho afirma que o direito brasileiro, na hipétese das isen¢bes, consagra duas regras: a primeira,
de incidéncia da regra tributdria; a segunda, de sua exclusdo, impossibilitando a cobranga.*
Entretanto, admite que haveria ainda um argumento de reforgo para essa segunda posigdo, qual
seja o de que a isengdo seria uma excegdo ao pagamento do tributo: tal trago a identificaria com
oS regimes especiais, que também constituem exce¢dio ao regime geral, onde ocorre o pagamento

dos tributos devidos na importagio.

Afirma que, na realidade, a doutrina estrangeira serve de instrumento
esclarecedor e auxiliar para interpretagdo ¢ andlise da legislagdo positiva do Pais. Entretanto, é

esta Gltima que deve ser considerada para o estudo da natureza juridica do regime.

O Decreto-Lei n.° 37/66, em seu artigo 75, paragrafo 1.°, inciso I, que aplica-se
ao regime aduaneiro de drawback suspensio por forga do disposto no artigo 78, parigrafo 3.°, do
mesmo diploma legal, estabelece como condigdo para a admissdo no regime a garantia dos
tributos devidos, por meio de termo de responsabilidade ou depésito. No dizer de Osiris Lopes
Filho, “parece evidente que sé pode ser devido o tributo que ja teve a sua relagio juridica
instaurada, por materializagdo do fato imponivel, e que foi objeto da correspondente liquidagio,

que determinou todos os elementos necessétios’ a configuragdo do crédito tributdrio, apurando-se,

pd

¥ LOPES FILHO, Osiris de Azevedo. Regimes Aduaneiros Especiais. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.
p. 80-83.

*  LOPES FILHO, Osiris de Azevedo. Op. Cit. p. 83-84. ’ @g
¥ LOPES FILHO, Osiris de Azevedo. Op. Cit. p. 85.

inclusive, o montante do tributo” >
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Continua o autor afirmando que nossa lei “é clara a respeito dos regimes adua-

neiros especiais, de natureza suspensiva: a admiss@o nesses regimes € que implica a existéncia da
obrigagiio tributdria dos impostos aplicidveis 4 importagdo € na materializagdo do crédito
tributdrio, que fica suspenso.” O crédito tributario fica constituido, conforme o regime, no termo
de responsabilidade, se for exigido, ou na declaragéo especifica do regime, caso o primeiro ndo

seja utilizado. ¢

Osiris Lopes Filho aduz ainda que tal modalidade suspensiva da exigibilidade
do crédito tributdrio foi criada pela legislagdo aduvaneira & margem do Cddigo Tributdrio
Nacional. As modalidades de suspenséo previstas no art. 151 do CTN n#o seriam exaustivas.
“Ademais, o Decreto-lei 37 é de 18.11.66, posterior & Lei 5.172, de 25.10.66, que somente se
tornou Cédigo por for¢a do disposto no art. 7.° do Ato Complementar 36, de 13.3.67. Ambos
diplomas legais entraram em vigor em 1.1.67.” ¥ Como lei nova pode revogar ou alterar a lei
anterior ¢, na época, a Lei 5.172/66 ndo dispunha do szatus deferido pelo Ato Complementar

36/67, o argumento tem total procedéncia. |

Elucidativo, também, do raciocinio do autor, o texto que transcrevo a sequir:

“Veja-se que o fato gerador do Imposto de Importagio é a entrada da
mercadoria estrangeira no territério nacional. Entretanto, a lei elege, por ficgdo,
um momento adiante para caracterizar o seu elemento temporal — o despacho
para consumo. No caso dos regimes suspensivos, serd o da assinatura do
termo de responsabilidade, quando exigido, ou da declara¢io para o
regime. Todavia, as mercadorias podem ser, ao invés de reexportadas,
despachadas para consumo. Neste ultimo caso, 0 elemento temporal,
apresentagdo do despacho para consumo, sobrepde-se ao anterior e d4 ensejo a
novo langamento — importantissimo se tiver ocorride mudangas nos elementos
da relagdo juridica, como a base de cilculo, aliquota ou sujeito passivo — que
tem a propriedade de fazer desaparecer o elemento temporal anterior, tendo em
vista que a fic¢do instituida tem esse efeito.

Nio se trata de dois clementos temporais existentes e aplicdveis aoc mesmo
tempo, em relagdo a um fato imponivel. O que ocorre é que a prépria lei
estabelece coordenadas temporais de formagdo sucessiva e excludente que,
uma vez verificadas, tornam o aspecto temporal anterior irrelevante,
exatamente por ser caracteristico dessa ficgfio, ao prever o novo elemento,
fazer desaparecer o anterior, como se ndo houvesse existido, alterando
portanto, por conseqiiéncia, os outros elementos da obrigagdo tributaria, caso,
na época de sua integralizagdo, ja tenha havido modificagdo desses aspectos.

% 1 OPES FILHO, Osiris de Azevedo. Op. Cit. p. 85. /6 &xg
¥ LOPES FILHO, Osiris de Azevedo. Op. Cit. p. 85.
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Resta examinar a ocorréncia da finalidade juridica basica do regime: a
reexportagio da mercadoria, que entrou em um regime aduaneiro, de indole
suspensiva.

Recordando-se: o langcamento ja se verificou por ocasiio da lavratura do
termo de responsabilidade ou da apresentagio da declaragiio do regime,
por ocorréncia do elemento temporal da hipotese de incidéncia do tributo, que
deu ensejo a instaura¢@o da obrigag#o tributénia.

A conseqiiéncia € a suspensiio da exigibilidade do crédito tributirio.

Mas o que acontece com esse crédito tributirio, quando se verifica a
reexportagdo? Haveria ocorréncia de uma condigfio resolutiva, que extinguiria
a relagdo juridica ou se considera inexistente a relagdo juridica, pela auséncia
de elemento temporal, posto que ndo se verificou despacho para consumo, falta
(fato gerador presumido), nem descumpriu-se o prazo do regime que tornaria
exigiveis os tributos suspensos?

Nio ¢ de se admitir nenhuma das duas solugdes aventadas. A prépria
sistemdatica do regime vinculado & exportagdo, exceto o caso do transito
interno, possibilita o entendimento de que, a reexportagio da mercadoria,
entrada no regime suspensivo, ¢ causa de extingio do crédito tributirio,
anteriormente materializado, ¢ que teve, posteriormente, suspensa a sua
exigibilidade.

Sera, assim, a reexportagio mais uma hipotese prevista de extingdo do crédito
tributirio, além das estabelecidas no art. 156 da Lei 5,172/66, que na época em
que foi editada ndo tinha forga de lei complementar, conforme reserva estatuida
pelo art. 18, I, da Emenda Constitucional 1, de 1969. Em verdade, o Decreto-
lei 37/66 acrescentou mais uma modalidade de extingdo do crédito tributdrio ao
rol do prefalado art. 156.

Entende-se, pois, que, nos regimes aduaneiros especiais, de indole suspensiva,
o elemento temporal pode materializar-se de forma sucessiva e excludente dos
anteriores, € que o langamento realizado por ocasido da instauragdo do regime
ndo ¢ necessariamente definitivo, sendo suscetivel de alteragio, por surgimento
de novo aspecto temporal.

Por outro lado, se a mercadoria sujeita ao regime é reexportada —
cumprimento da sua finalidade — o crédito tributério suspenso se extingue, por
ocorréncia de modalidades extintivas estabelecidas no Decreto-lei 37/66.

Tem-se que o langamento anteriormente realizado ¢ definitivo, no caso de falta
ou ndo reexportagio da mercadoria submetida ao regime suspensivo.”?* [sem
grifo no original]

Roosevelt Baldomir Sosa também entende que fica constituido o crédito

tributario. Afirma que os bens adquiridos no regime especial de drawback suspensdo destinam-se
a serem absorvidos no aparelho produtivo nacional, onde sfio agregados a outros fatores de
produgdo para obteng@o do produto a ser exportado. Esta absorgdo no aparelho produtivo
nacional caracterizaria o consumo do produto,;0 que significaria que as mercadorias importadas
sob esse regime estariam no campo de incidéncia do tributo. Afirma que apés gerado o tributo,
pela entrada e consumo, e constituido o respectivo crédito tributrio, emerge a figura da

#  LOPES FILHO, Osiris de Azevedo. Op. Cit. p. 89-91.
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suspensdo tributdria, para afastar a exigibilidade do crédito langado. “A condigio resolutiva do
regime €, obviamente, a exportagio. Realizada esta, a suspenséo tributiria se transmuta numa
isengdo de fato. Esgotado o prazo de exportagiio sem que esta se efetive in concreto ressurge
integralmente a exigéncia do crédito tributario.””

Minha posi¢ao sobre a questdo

Apesar de concordar com José Souto Maior Borges quando explica a isengéo
tributdria como caso de ndo incidéncia da lei, divergindo, portanto, neste aspecto, de Osiris
Lopes Filho, adoto totalmente a posi¢io deste no sentido de que, para a avaliagio da natureza
juridica do instituto, deve ser observado o disposto na legislagéo.

E, conforme muito bem exposto, o art. 72 do DL n.° 37/66 é claro ao afirmar
que as obriga¢Bes fiscais serfio constituidas em termo de responsabilidade. Ora, de que
obrigagdes fiscais estaria a tratar sobre suas constitui¢des, que nfio envolveriam o crédito
tributario? O langamento € declaratério da obriga¢Ho tributiria e constitutivo do crédito
tributario.

Este ato administrativo, no caso, ocorre, € por declaragdo, inclusive com a
manifestagdo da autoridade aduaneira, conforme j4 visto, e esta ainda consubstanciado por meio
do termo de responsabilidade. Ressalte-se que a jurisprudéncia ndo vem aceitando que tal termo
possa ser executado sem o devido processo legal, posigdo com a qual concordo, mas nio
entende, de maneira geral, que ele deixe de ter validade como elemento constitutivo do crédito
tributario. '

Portanto, por ocasido da importagiio do produto ocorre o fato gerador, surge a
obrigacdo tributdria, hd o langamento e fica constituido o crédito tributirio, que tem sua
exigibilidade suspensa durante o prazo da concessdo do regime aduaneiro especial, ou seja, até a
data em que a mercadoria deve ser exportada.®® Isto porque conforme o art. 75 c/c art. 78,
paragrafo 3° do DL n.° 37/66, no regime de que se cuida h4 suspensio dos tributos que incidem
sobre a importagfio Além disso, e de forma mais especifica, o inciso II do artigo 78 prevé, para o
regime, a “suspensfio do pagamento dos tributos que hajam incidido sobre a importagéo de
mercadoria a ser exportada...” Em outras palavras, ocorre a suspensdo da exigibilidade do
tributo. Esta-se, entdo, diante de suspensfio da prescri¢fo, prevista de forma nfio exaustiva no
CTN, em seu artigo 151.

A acdo para a cobranga do crédito tributdrio prescreve em cinco anos contados
da data de sua constitui¢@io definitiva (CTN, art. 174). Ora, no caso de que se cuida, efetivado o
langamento, ¢ imediatamente suspensa a exigibilidade, que somente volta a ocorrer apés vencido
o prazo de concessdo do regime aduaneiro especial, ou seja, apds o prazo para que seja efetivada
a exportagdo de mercadoria resultante de beneficiamento, fabricagdo, complementagio ou
acondicionamento com outra que foi importada com a suspensfo do imposto de importagio,
entre outros tributos. Restaurada a exigibilidade apds o advento do termo final constante no ato
concessorio, restam ainda os cinco anos prefalados, eis que a suspensdo da exigibilidade se deu

imediatamente apds o langamento.

¥ SOSA, Roosevelt Baldomir. Op. Cit. p.271. /

¥ Da combinagio do artigo 75 ¢ pardgrafo 1.° com o paragrafo 3.° do artigo 78, ambos do Decreto-Lei 37/66,
conclui-se que a suspensio dos tributos que incidem'sobre a importagio ocorre durante o prazo de concess?'o do

regime.
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O regime concedido pode ser adimplido totalmente, se o contribuinte realizar,
dentro do prazo, exportagbes em que tenha utilizado toda a mercadoria importada. Sera
considerado parcialmente inadimplido, se for utilizada somente parte do produto importado.
Caso contrario, sera inadimplente. Nas duas ultimas hip6teses, para liquidar o compromisso de
exportaciio devera, dentro de 30 dias, contados da data-limite para a exportagdo da mercadoria:
a-) devolvé-la ao exterior; b-) destrui-la, sob controle aduaneiro; ou c-) destina-la ao consumo
interno, com a comprovag¢3o do recolhimento dos tributos previstos na legislagéo.

Nio atendendo s regras acima, cabe ao Fisco cobrar, dentre outros tributos, o

imposto de importagdo que teve sua exigibilidade suspensa. Terd, entdo, o prazo de cinco anos
para apurar o crédito resultante do ajuste do cdlculo do tributo devido a possivel adimplemento
parcial do regime e para a constitui¢do das multas cabiveis.
Entendo que, no caso de ajuste no cdlculo do tributo devido, com a lavratura do auto de infragéo,
ndo ocorre a constituicdio do crédito e sim a exigéncia da parcela do crédito que havia sido
constituida no termo de responsabilidade e que teve que ser recalculada devido a
inadimplemento parcial ou total. *'Isto tendo em vista, como ja exposto, que a constitui¢fo de tal
crédito foi realizada por ocasido do langamento, a época da importagdo. De se notar que o artigo
9.° do Decreto 70.235/72 n3o atribui ao auto de infragfio a fungfio exclusiva de langamento
(constituigdo do crédito tributdrio), referindo-se a exigéncia de crédito tributdrio. Ora, no caso,
ele estaria sendo utilizado para cobranga do imposto de importagdo e, por seu intermédio, seria
também dada ao contribuinte a oportunidade de defender-se com todos os direitos inerentes ao
processo administrativo tributario.

Tais precaugbes sdo importantes para que nfo seja ferido o direito do
contribuinte ao devido processo legal. Ele deverd ter a oportunidade de defender-se
administrativamente, de acordo com as normas fragadas no Decreto 70.235/72 ¢ realizar, dentro
dos prazos especificos, alegagdes tais como erros na consideragéo do quantitativo, especificagéo
e componentes da mercadoria que foi exportada e prazos. Caso ndo exerca tal faculdade, podera
ainda defender-se em juizo, por ocasifo da execugdo.

Em suma, depara-se com uma hipdtese de suspensdio da exigibilidade:do
crédito tributério. Vencido o prazo para a exportagio das mercadorias sem que esta tenha se
efetivado, o crédito serd exigivel, correndo o prazo para a cobranga do imposto e nfo para o seu
langamento. Néo hd porque se falar em decadéncia, o caso serd de prescric@o. A Fazenda Publica
terd, entfio, cinco anos para exigir o tributo, o que devera ser realizado com as garantias do
contraditério e da ampla defesa.

Concluo, entdo, que o limite temporal para que seja exigido o imposto de
importa¢do no regime aduaneiro especial de drawback suspensio ¢ de cinco anos contados da
data em que a mercadoria deveria ter sido exportada, ou seja, cinco anos da data limite do ato
concessdrio.

In casu, como os insumos importados deveriam, apds beneficiados, serem
exportados até 23/10/1990, o limite para que fosse efetuada a cobranga, por meic de ajuste dos
tributos devidos, era 23/10/1995, e o auto, de 28/05/1995, foi lavrado dentro do lapso que a
Fazenda Nacional tinha para a exigéncia dos tributos. Quanto as penalidades, somente passaram
a ser devidas a partir do ndo cumprimento do disposto no Ato Concessério € o seu langamento,
portanto, foi feito dentro do prazo da Fazenda Nacional. M

3 Nesse sentido, conforme j& exposto, o artigo 682 do vigente Regulamento Aduaneiro. M
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Face ao exposto, voto por afastar a argllicdo de decadéncia do direito de a
Fazenda Nacional constituir o crédito tributario e devolver o processo 4 Camara recorrida para
que se manifeste em relag#o as demais questdes de mérito.

Sala das Sessdes, em 16 de maio de 2005

%o -
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