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Ementa: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO -
LANCAMENTO - LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO -
A atividade exercida pelo contribuinte para dar efetividade ao
artigo 150 do CTN, assemelha-se & atividade exercida pela
autoridade administrativa prevista no artigo 142 do CTN.

A relagido juridico tributdria somente nasce, se o fato previsto na
hipbtese de incidéncia prevista na lei ocorrer no mundo
fenomeénico ¢ for traduzida em linguagem.

Essa tradugdo em linguagem pode ocorrer por iniciativa do fisco
que tendo informagdo sobre o fato realiza o langamento ou por
iniciativa do contribuinte na hipStese do artigo 150 do CTN.

Essa atividade de apuragfio tendente & apuragfio do crédito fica
sujeita & verificagio por parte da autoridade administrativa por
cinco anos a contar da ocorréncia do fato gerador.

O pagamento feito sob condigfo resolutéria produz efeito
extintivo desde sua efetivagio, porém dependente de evento
futuro e incerto relativo 4 homologagdio do langamento que se
compde de todos os atos previstos no artigo 142 do CTN.

Da verificag@o realizada pela autoridade administrativa relativa
aos atos realizados pelo contribuinte tendentes 4 apuragdo de
tributo pode redundar em — homologagdo se estivar correta —
exigéncia de tributo ou até mesmo reconhecimento da ocorréncia
de pagamento superior 20 que seria devido.

O pagamento do tributo é uma etapa cronologicamente posterior
4 apuragdo do tributo e ndo temn o conddo de modificar regra
extintiva de direito j4 iniciada com a ocorréncia do fato gerador.

A pessoa fisica que em nome individual, explore habitual e
profissionalmente atividade comercial, com o fim especulativo de
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lucro equipara-se a pessoa juridica. Ndo tendo a pessoa fisica se
inscrito como empresa individual e portanto ndo tendo tomado as
providéncias concernentes a apuragio dos tributos, nio praticou a
atividade prevista no artigo 150 do CTN, sendo portanto a
decadéncia regulada pelas normas do artigo 173-1 do mesmo
cddigo.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Primeira Turma da cimara superior de recursos
fiscais, por maioria de votos, NEGAR provimento ao recurso especial, nos termos do relatério
e voto que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os Conselheiros José Carlos
Passuello, Karem Jureidini Dias e Antonio Carlos Guidoni Filho que deram provimento ao
recurso.

Presidente

/
JOSE CLOVIS ALVES";
elator

Fdnnalizadp em: 31 JuUL 2009

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: Marcos Vinicius
Neder de Lima, Carlos Alberto Gongalves Nunes, Mario Sergio Fernandes Barroso, Adriana
Gomes Rego ¢ Alexandre Andrade Lima da Fonte Filho (Vice Presidente Substituto).
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Francisco Chaves Martins, firma individual, inconformado com a decisfo
contida no acérddo 105-16.133, utilizando a faculdade contida no artigo 56-II do Regimento
Interno dos Conselhos de Contribuintes — RICC, artigos 7°-II e 15° § 2° do Regimento interno
da Cémara Superior de Recursos Fiscais — RICSRF, ambos aprovados pela Portaria MF
147/2008, apresentou o Recurso Especial de Divergéncia de folhas 597 a 609, alegando a
existéncia de dissidio jurisprudencial em relagfo a trés matérias.

Das trés matérias abordadas no RE apenas a questdo relativa a decadéncia fora
objeto de seguimento e como nio houve agravo, a lide se restringe portanto a ela.

Argumenta o recorrente que nos casos de langamento por homologagdo a
decisio recorrida diverge dos acdrddos CSRF/01.05.464, 101-94.746, 103-22.663 e 203-
08.265.

Argumenta tratar-se de langamento por homologagio cujo inicio da contagem
do prazo decadéncial é o da ocorréncia dos fatos geradores a teor do artigo 150 § 4°do CTN. O
acérddo recorrido entendeu por aplicar o artigo 173-1, enquanto que os paradigmas entenderam
que nos casos dessa modalidade de langamento o correto seria o enquadramento no artigo 150
§ 4°.

O Presidente da Camara recorrida através do Despacho 105-317/2007, deu
seguimento parcial ao apelo somente em relagio a decadéncia.

Intimado o contribuinte nfo apresentou agravo.

Intimado o representante da Fazenda Nacional apresentou contra-razdes onde
diz que o ac6rddo recorrido com base nas provas dos autos corretamente entendeu que no
presente caso o correto é a aplicagio do artigo, 173-1, visto que o contribuinte ndo tomou as
providéncias necessarias para que se pudesse considerar o langamento por homologacio.,

E o relatério.
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Voto

Conselheiro JOSE CLOVIS ALVES, Relator
O recurso é tempestivo dele conhego.

Entendo que em tese a divergéncia restou estabelecida, pois enquanto o acérdao
recorrido entendeu por aplicar a regra prevista no artigo 173-I para os tributos e contribui¢des
atinentes 2 pessoa juridica o acdrdio paradigma entendeu por aplicar o artigo 150 § 4° ambos
do CTN.

A questfio entfio a ser solucionada por esta Turma da CSRF ¢ se 4 pessoa fisica
que praticou pratica habitualmente o comércio com o fim especulativo de lucro, ndo se
inscreve como pessoa juridica e nem toma as providéncias para apuragdo dos tributos em
relagdo a essa atividade comercial exercida, para fins de contagem do prazo decadencial estd
submetida 4 regra prevista no artigo 173-I como decidido no acérddo recorrido ‘ou a regra de
caducidade do artigo 150 § 4°do CTN.

Passo a analisar a questio da decadéncia em tese, para em seguida me
pronunciar sobre a aplicagio ou ndo ao caso concreto ora analisado.

DECADENCIA NO DIREITO TRIBUTARIO.
Lein® 5.172, de 25 de outubro de 1966.

Art. 173 - O direito de a Fazenda Piiblica constituir o crédito tributirio extingue-
se apés 5 (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte dquele em que o langamento poderia ter
sido efetuado;

Lein® 5.172, de 25 de outubro de 1966

Art. 150 - O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislagio 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 condigio resolutéria da ulterior homologagfio do lan¢amento.

§ 4° - Se a lei ndo fixar prazé i homologagdo, serd ele de 5 (cinco) anos, a
contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Piblica se tenha
pronunciado, considera-se homologado o lan¢amento ¢ definitivamente extinto o crédito,
salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo.
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A obrigagiio tributiria nasce quando a norma hipotética prevista pelo legislador
ocorre no mundo fenoménico,(art, 114 do CIN), porém para que tenha existéncia juridica e
possa estabelecer uma relagido obrigacional do sujeito passivo em relagdo ao sujeito ativo
precisa ser traduzida em linguagem.

Se um determinado fato juridico previsto na legislagio como bastante para o
nascimento de um tributo ocorre no mundo fenoménico, mas se NAO for traduzido em
linguagem por um dos sujeitos da relagdo juridico tributério, do ponto de vista do direito tal
fato ndo ocorreu.

O CTN define como se faz essa tradugdo em linguagem no artigo 142 do CTN,
que denomina constitui¢io do crédito tributdrio pelo langamento, diz que € um procedimento
administrativo, privativo da autoridade que deve:

1) Verificar a ocorréncia do fato gerador ( fato real = descrigdo norma
hipotética).

2) Determinar a matéria tributdvel ( Calcular o tributo levando em consideraco
toda legislagio de referéncia ) No caso do IRPJ, por diferenga (Real), por presungdo
(Presumido, arbitrado, SIMPLES).

3) Calcular ¢ montante do tributo devido. De acordo com a regra do tributo,
aplicando-se uma aliquota, por unidade (bebida), etc.

4) Identificar o sujeito passivo ( contribuinte ou responsavel).
5) Propor a aplicagdo de benalidade.

Diante do conhecimento do fato gerador do tributo o langamento, chamado de
atividade administrativa vincula ¢ obriga a autoridade a agir, ou seja, a traduzir em linguagem
o fato para constituir uma relagdo obrigacional entre o sujeito ativo e passivo da relagiio
juridico tributaria. .

Mas as regras relativas ao langamento, ou seja, a tradugfio em linguagem nfo se
esgotam no artigo 142, elas s8o mais amplas pois existem outras regras e entre elas estd a
questio relativa ac momento em que o langamento dever se referir, que € o da ocorréncia do
fato gerador — art, 144,

Mas nfio é s6 isso, nem sempre se pode definir com precisio o momento da
ocorréncia do fato gerador do tributo, por isso o0 CTN trouxe regras em seus artigos 116 ¢ 117,
dentre elas destaco, por importante no desenvolvimento da presente tese, aquela contida no
artigo 117 inciso 11, definindo que nos de casos situagdo juridica ¢ ndo de fato, se o ato ou
negécio juridico for condicional, reporta-se perfeito e acabado, sendo a condigdo
RESOLUTORIA, desde o momento da pritica do ato ou celebragio do negécio.

A digressdo supra é necessdria para o entendimento do paragrafo 1° do artigo
150 do CTN, onde o legislador tratou do pagamento sob condi¢do resolutdria, isto €
dependente da verificagfio futura para efeito de se homologar, ou ndo 0 langamento.

Pois bem embora o CTN diga em seu artigo 142 que o langamento € privativo da
autoridade administrativa, na realidade quando tratou na sessio II do capitulo II de suas
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modalidades, indicou duas pessoas para traduzir em linguagem relagéo obrigacional. A
autoridade administrativa no caso em que cabe ao sujeito passivo apenas informar os dados
necessérios para realizagdo do langamento, e 0 contribuinte no caso em que nio hé necessidade
de informar o sujeito ativo desses dados para realiza¢do do langamento, o préprio contribuinte
assume de fato a incumbéncia de realizar os calculos tendentes a apuragio do tributo e se a
modalidade de extingdo do langamento for o pagamento, apés chegar no quantum do tributo
pratica tal ato.

As regras gerais para o lancamento sfo tratadas nos- artigos 142 a 146, que
compdem a se¢do I do capitule Il que trata do tema constituigdo do crédito tributdrio, ja na
se¢do II que inicia no artigo 147 passa a regular as modalidades de lancamento.

~ Assim o legislador estabeleceu duas modalidades de langamento, o langamento
de oficio cuja determinag8o da base de calculo é feita pela autoridade administrativa para fins
de apurar o tributo e o langamento por homologagio, onde a determinacio da base de célculo e
a apurag¢do do tributo é feita pelo sujeito passivo.

No langamento de oficio a autoridade administrativa tendo conhecimento dos
elementos previstos nos artigos que regulam o langamento, através de informagio dada pelo
sujeito passivo ou por terceiros, exerce, pratica, as operagdes previstas no artigo 142 do CTN.

O langamento por homologa¢io, disciplinado no artigo 150, de fato transfere
para o sujeito passivo, a atividade prevista no artigo 142, pois sem a pratica das operagdes nele
previstas — (verificar a ocorréncia do fato gerador ~ determinar a matéria tributdvel — calcular o
montante do tributo devido e identificar o sujeito passivo), serd impossivel chegar ao valor do
pagamento que se deve antecipar. Essa antecipagio diz respeito &s providéncias para apuragdo
do pagamento a ser feito e ndo ao préprio pagamento pois ele sempre sera posterior a atividade
prevista no artigo 142, '

Bom lembrar que o contribuinte no sé faz os cdlculos tendentes a apurar o
tributo como, se estiver recolhendo o tributo a destempo, deve calcular e recolher a multa de
mora, ou seja pratica por completo a atividade prevista no artigo 142.

No § tnico do artigo 142 do CTN, o legislador utiliza a palavra ATIVIDADE
como uma sintese das providéncias que a autoridade deve tomar para realizar para o
langamento. Esse mesmo termo — ATIVIDADE - é utilizado no caput do artigo 150 do CTN.

O caput do artigo 150 do CTN quando se refere & “atividade exercida pelo
obrigado”, nfo estd se referindo pagamento, mas a atividade, os procedimentos, as agdes,
contidas no artigo 142 do CTN que sem elas ndo se pode chegar ao passo seguinte, que pode
ser 0 pagamento.

E por que pode ser o pagamento?

Pode ser o pagamento pois, mesmo no caso de lancamento por declaragdo, se
pelas informagdes dadas pelo contribuinte ao fisco, feitos os célculos, ndo redundar em
matéria tributével, em virtude de, iseng3es, compensagdo de prejuizo ou de tributo antecipado
pela fonte pagadora, etc, ndo haveré langamento com a exigéncia de tributo, pode haver por
exemplo um “langamento” informando o contribuinte que seu estoque de prejuizo é menor, o
que torna mesmo ne langamento de oficio a questio do pagamento irrelevante.
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Da mesma forma, quando € o contribuinte que toma as providéncias isto €
cumpre as previses contidas no artigo 142 do CTN tendentes A apuragio do quantum
tributdvel, se nio redundar em matéria tributavel, por qualquer motivo, nio havera pagamento.

Tal interpretacio é confirmada pelo § 1° do artigo 150, pois estabelece a
condigdo resolutdria para atividade prevista no artigo 142, realizada pelo contribuinte que ja é
vélida desde o inicio porém para que o pagamento feito possa ser considerado correto € preciso
que a atividade realizada pelo contribuinte seja referendada por quem a competéncia legal para
referendar a atividade por ele exercida. Buscando analogia no artigo 117 inciso II, esse ato
juridico de pagamento, s6 terd efeito definitivo para extingdo do crédito tributério levantado
pelo contribuinte que praticou as agdes previstas no artigo 142, depois que o langamento for
homologado.

A atividade da autoridade em relagdo ao langamento por homologagio & de
simples confirmag¢do do pagamento, ou a homologaggo prevista nos §§ 1° e 4° do art. 150
compreende outras providéncias?

Entendo que n3o pode se resumir em conferir apénas o pagamento para dar-lhe
validade, pois quando o legislador fala em homologagdo estd sempre se referindo ao
lancamento, isso ocorre no “caput”, bem como nos pardgrafos 1° e 4° do artigo 150.

Entdo estariamos falando de auditoria em qualquer nivel tendente a verificagdo
de todos os elementos utilizados pelo contribuinte para cumprimento de sua obrigagio
tributaria relativa ao tributo.

Dai, podemos ter duas hipéteses,
Primeira - a fiscaliza¢do toma as providéncias necessarias 4 homologagio.
Quais sdo elas?

Nos procedimentos de auditoria o caminho a ser percorrido é muito semelhante
ao do contribuinte, pois haverd uma critica de todos os elementos necesséarios A apuragio do
tributo.

Finda a auditoria, podem ocorrer trés hipdteses e trés conseqiiéncias distintas.

a) Todos os dados, célculos etc, utilizados pelo contribuinte estdo corretos. —
HOMOLOGA-SE O LANGCAMENTO.

b) Os dados, célculos utilizados pelo contribuinte redundaram em uma base de
calculo era maior que a devidla — RECONHECE-SE CREDITO - o contnbumte recolheu a
maior.

c) Os dados e célculos utilizados pelo contribuinte redundaram em uma base
menor que a devida — REALIZA-SE O LANCAMENTO DE OFICIO, recompondo a base de
célculo — exige-se o tributo com langcamento de oficio.

Segunda — a fiscalizagio ndo toma as providéncias necessdrias 4

homologacio.
&
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Bem, o legislador ciente de que ndo haveria possibilidade de conferir todos os
tributos sujeitos ao regime em relagio a todos os contribuintes achou por bem, validar a
atividade exercida pelo contribuinte por decurso de prazo, ou seja, apds cinco anos contados da
ocorréncia do fato gerador.

A tese de vinculagdo ao pagamento ndo se sustenta, pois o artigo 150 estd em
prefeita harmonia com o artigo 142 do CTN, e seus parigrafos 1° e 4° ndo falam em
homologar pagamento mas sim homologar langamento, institutos juridicos totalmente distintos.

As hipdteses em que o CTN autoriza 0 deslocamento do termo inicial para
contagem da decadéncia, estdo no final § 4° do artigo 150, (dolo, fraude ou simulagdo) e no
inciso artigo 173 — II (vicio formal no langamento anteriormente efetuado) ou no caso ¢ claro
do contribuinte ndo tomar as providéncias necessarias 4 apuracéo do tributo, ou seja realizar os
calculos para determinar a existéncia ou nio de tributo.

A tese de deslocamento do inicio da contagem do interregno decadencial,
vinculada a pagamento pode criar situagdes absurdas tais como.

No caso de IPI, o contribuinte em janeiro de 2008, devido aos créditos contidos
nos documentos de aquisi¢io de matéria prima, em contraponto aos débitos chega-se a um
resultado nulo, ou credor.

Nio h4 pagamento, logo pela tese defendida pelo recorrente o inicio do prazo
decadencial seria em janeiro de 2009.

No més de margo o mesmo contribuinte apurou imposto a pagar em qualquer
montante, realizou o pagamento.

Pela tese do recorrente como houve pagamento estaria satisfeita aquela que no
seu entender € condigdo para aplicagdo do artigo 150 do CTN, assim a decadéncia teria seu
ponto de partida em 31 de margo.

Assim teriamos o més mais antigo JANEIRO 2008, com inicio do prazo
decadencial em janeiro de 2009, enquanto que para o més de MARCO 2008, o inicio se daria
em ABRIL de 2008. '

Mas nfo é s isso bastaria o contribuinte pagar R$ 1,00 (UM REAL), para
antecipar o inicio da contagem do prazo.

No caso do lucro real trimestral, poderia levar a que o terceiro trimestre de
determinado ano estivesse caduco ainda que em virtude de um pagamento minimo, € o
primeiro trimestre do mesmo ano ndo estaria caduco em virtude do inicio da contagem se dar a
partir de janeiro do ano seguinte. '

E tem mais 0 pagamento é apenas uma das modalidades de extingdo do crédito
tributério previstas no artigo 156 do CTN e dentre elas estio a prescri¢do e a decadéncia, que
também sdo modalidades de extingdo pelo decurso de determinado prazo, do direito do
contribuinte compensar ou pedir restitui¢io bem como da autoridade administrativa conferir a
atividade exercida pelo contribuinte tendente apuragio do tributo.

-~
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A maioria mestres do Direito Tributério faz a mesma interpretagdo do artigo
150 do CTN, aqui exposta, entre eles o renomado professor Dr. JOSE SOUTO MAIOR
BORGES, em sua obra Tratado de Direito Tributario Brasileiro — Lan¢gamento Tributario, vol.
4. Rio de Janeiro: Forense, 1981 p. 432, verbis:

*“.... 0 que se homologa ndo é um prévio ato de langamento, mas a atividade do sujeito passivo
adentrada no procedimento de lancamento por homologagdo, ndo é de langamento, mas pura
e simplesmente a "atividade " do sujeito, tendente a satisfa¢do do crédito tributario.”

"..Compete a autoridade administrativa, "ex vi" do art. 150, caput, homologar a atividade
previamente exercida pelo sujeito passivo, atividade que em principio implica, embora ndo
necessariamente, em pagamento, E, o ato administrativo de homologac¢do, na disciplina do
C.T.N,, identifica-se precisamente com o langamento (art. 150, caput)”. (fls. 440/441),

Mais adiante, dando fecho a sua conclusdo, assevera o Mestre Pernambucano:

"..Consequentemente, a tecnologia contemplada no C.T.N. é sob esse aspecto, feliz:
homologa-se a "atividade" do sujeito passivo, ndo necessariamente o pagamento do tributo. O
objeto da homologagido ndo serd entdo necessariamente o pagamento”. (fls. 445)

Sobre o tema o Regulamento do Imposto de Renda, Editora FISCOSoft, 2007, Paginas 899,
cita o ac6érddo 101-92.642, como precursor da tese e transcreve entendimento do Juiz Federal
Dr. ZUUDI SKAKIHARA, verbis:

“A literalidade do texto pode levar a4 conclusio de que o objeto da
homologacdo é o pagamento antecipadamente feito pelo obrigado. No entanto, ndo parece ser
esse o entendimento acolhido pelo CIN, pois o pagamento na verdade, é insuscetivel de
homologacdo. A homologacdo, que segundo Celso Anténio Bandeira de Melo, é o ato
vinculado pelo qual a Administragdo concorda com o ato juridico praticado, uma vez
verificada a consondncia dele com os requisitos legais condicionadores de sua vdlida emissdo
(Curso de Direito Administrative, 9, ed. Sdo Paulo, Malheiros, 1,997, p. 272), tem por efeito
dar ao ato de homologado a eficacia que ele ndo possula. Homologar, portanto, pressupoe
ndo apenas concordar com o ato praticado, mas também conferir-lhe validade ou eficdcia que
antes ndo possuia. Assim quando a Fazenda Publica concorda com o pagamento do tributo
ndo esta homologando, pois disso ndo resulta nenhuma eficacia que o pagamento ja ndo
tivesse. O objeto da homologacdo, portanto, nio é o pagamento do tributo, mas sim, a
atividade exercida pelo sujeito passivo, para determinar e quantificar a prestacdo
tributdria.” Grifamos.

Bom lembrar que se o contribuinte toma as providéncias necessarias a apuragio
do tributo, eventuais diferengas nessa apuragZo ou até omissGes em termos de receita ou
rendimentos nfo tém o conddo de deslocar o termo inicial da contagem do prazo decadencial
que é o da ocorréncia dos fatos geradores, exceto € claro se no caso concreto ficar comprovado
a ocorréncia dolo fraude ou simulagio.

Bom lembrar aqui que o termo atividade definido no CTN nada tem a ver com a
atividade econémica desenvolvida pela empresa, significa as providéncias tendentes a apuragio
do tributo e se for o caso o seu proprio recolhimento.

APLICACAO AO CASO CONCRETO.
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No presente caso a pessoa fisica foi equiparada de oficio a pessoa juridica por
pratica habitual de ato de comércio com objetivo de lucro, portanto sequer registrada tal estava
impossibilitando a aplica¢do da regra contida no artigo 150 do CTN, pois nem mesmo ©
acompanhamento de seu movimento econdmico era possivel ser acompanhado pela

Administra¢do Tributaria.

Acertada a tese contida no acdérddo recorrido pois o que se homologa € a
atividade tendente A constituicdo do crédito tributario, ndo tendo o contribuinte tomado
nenhuma providéncia tendente a apurar o tributo como pessoa juridica, pois sequer como tal
era inscrita, agindo portanto na clandestinidade do ponto de vista juridico tributavel,
inaplicével a regra contida no artigo 150 § 4° e aplicdvel a norma do artigo 173-1 do CTN.

Assim conhego do recurso especial e no mérito nego-lhe provimento.

B

Sala das/S’éssées, em 03 de fevereiro de 2009,
s

R ’ i )
:1/‘ 5 \ﬂ \
JGSE'CLOVIS ALVES /
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