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PROCESSO ADMINSTRATIVO TRIBUTARIO. NULIDADES. S&o nulos
os atos e termos lavrados por pessoa incompetente e os despachos e
decisbes proferidos por autoridade incompetente ou com preteri¢éo do -
direito de defesa. Outras irregularidades, incorregées ou omissdes n&o
importardo em nulidade e serdo sanadas quando resultarem em
prejuizo para o sujeito passivo. -~

OMISSAO NA DECISAO. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA.
Eventual auséncia de mencao especifica a um determinado argumento
de contestacdo ndo resulta em omissdo e, consequentemente,
cerceamento do direito de defesa, se a decisdo, no conjunto da sua
analise, considerou implicitamente todos o0s questionamentos
suscitados.

LANCAMENTO POR HOMOLOGAGAO. DECADENCIA. A Fazenda
Puablica dispdée de 5 (cinco) anos, contados a partir do fato gerador,
para promover o langcamento de tributos e contribuicbes sociais
enquadrados na modalidade do art. 150 do CTN, a do langamento por ~
homologagdo. Inexisténcia de pagamento, ou descumprimento do
dever de apresentar declaragdes, ndo alteram o prazo decadencial
nem o termo inicial da sua contagem.

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

por AMF EMPRESA DE MAO DE OBRA S/C LTDA,,

ACORDAM os Membros da terceira Cadmara do Primeiro Conselho de

Contribuintes, por unanimidade de votos, REJEITAR a preliminar de nulidade suscitada
pela contribuinte e, por maioria de votos, ACOLHER a preliminar de decadéncia do
direito de constituir o crédito tributario, vencidos os Conselheiros Flavio Franco Corréa
que ndo a acolheu em relagdo as contribuigdes: CSLL e COFINS e o Conselheiro
Candido Rodrigues Neuber que a acolheu em parte em relagdo aos fatos geradores
dos 1°, 2° e 3° frimestres de 1997, nos termos do relatério e voto que passam a integrar
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FORMALIZADO EM: 20 QUT 2005

Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: MARCIO
MACHADO CALDEIRA, MAURICIO PRADO DE ALMEIDA, ALEXANDRE BARBOSA
JAGUARIBE, PAULO JACINTO DO NASCIMENTO e VICTOR LUIS DE SALLES
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Recurso n° :139.315
Recorrente : AMF EMPRESA DE MAO DE OBRA S/C LTDA.

RELATORIO

O processo sobe a este colegiado para julgamento de recurso
voluntario interposto por AMF Empresa de Mao de Obra S/C Ltda. contra o Acérdao n°
4.200/2003 (fls. 166), da 52 Turma da Delegacia da Receita Federal de Julgamento de
Ribeirdo Preto-SP.

O relatério que integra a decisdo refutada detalha minuciosamente o

histérico dos autos. Pego permissado para transcrevé-lo:

“Contra a empresa acima identificada foi lavrado o auto de infracdo de fls.
05/10, exigindo-lhe o imposto de renda pessoa juridica no valor de RS 387.722,00 e, em
decorréncia deste, foram lavrados autos de infracdo para exigir a Contribui¢do para o Programa
de Integracdo Social (PIS) de R$ 27.603,77 (fl. 11), a Contribui¢do Social sobre o Lucro (CSL)
de RS 40.768,66 (fl. 16), a Contribuicdo para Financiamento da Seguridade Social (Cofins) de
R$84.934,70 (fl. 21), acrescidos de multa de oficio de 150% e juros de mora, perfazendo o
crédito tributario de R$ 1.984.795,47 (fl. 04).

Conforme Termo de descrigdo dos fatos e enquadramento legal (fl. 06), a
exigéncia ¢ decorrente de omisséo de receita operacional (atividade imobilidria — prestacdo de
servicos) caracterizada por depdsitos bancarios de origem ndo comprovada, sendo que o imposto
de renda foi apurado mediante arbitramento do lucro, com fulcro na Lei n°® 8.981, de 20 de
janeiro de 1995, art. 47, II1, tendo em vista que a contribuinte, notificada a apresentar os livros e
documentos da sua escrituragdo, deixou de apresenta-los sob a alega¢do de ndo manter
escrituragdo contabil fiscal.

O procedimento fiscal iniciou-se em 31/03/2003 com a ciéncia do Termo de
inicio de fiscalizacfo (fl. 40/41), por meio do qual exigiu-se da contribuinte a apresentagéo, entre
outros documentos, dos livros contabeis e fiscais e documentos que serviram de base para a
escrituracdo relativa ao ano-calendario de 1997, bem assim a comprovagdo, mediante
documentos habeis e idoneos, coincidentes em datas e valores, da origem dos depOsitos
bancérios, relacionados as fls. 43/50, feitos no ano de 1997, na conta n°® 285.974 do Banco de
Crédito Nacional S/A, agéncia 102, de titularidade da empresa fiscalizada.

Em resposta, a empresa informou as fl. 73/74 que, por estar desativada desde
1992, nfo possuia os livros contdbeis e fiscais e, com relagdo aos depdsitos bancérios, alegou
serem eles decorrentes de receitas de outras empresas.

Em relagdo as demais exigéncias, esclareceu que por estar desativada desde
1992 deixava de apresentar o demonstrativo dos tributos devidos nos ultimos cinco anos, bem
assim o Balango Patrimonial de 31/12/1997 e acrescentou que, por ser uma microempresa,
estava desobrigada de manter escrituragdo contébil. Informou ainda que apresentou em janeiro

de 1998 a declarago de imposto de renda relativa ao ano-caleffddrio de 1997 “zerada”
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(11s.90/91), como declaragdo de encerramento, mas que a mesma foi devolvida por nio ter sido -~
aprovado o processo de encerramento em virtude de pendéncia entdo existente.

Por ndo ter sido apresentado qualquer documento comprobatério da origem dos
depdsitos bancérios, a fiscalizag@o considerou os respectivos valores como receita omitida e ante
a inexisténcia de escrituragdo dos livros contdbeis e fiscais, procedeu-se ao arbitramento do
lucro, citando como fundamento a Lei n° 8.981, de 20 de janeiro de 1995, c/c a Lei n°® 9.430, de
27de dezembro de 1996, IN — SRF n° 56 de 1992 e Parecer Normativo n° 23 de 1978.

A fiscalizagdo informou (fl. 27) que deixou de proceder a representagéo fiscal
para fins penais, nos termos da Portaria/SRF n°® 1.279 de 2002, art. 1°, § 7°, por ter a agdo fiscal
originado de procedimento do Ministério Publico Federal.

e

Inconformada, a contribuinte ingressou, por meio de seus procuradores, Luiz
Francisco Borges e Vigilio Augusto Borges, com a impugnacdo de fls. 93/157, na qual
esclareceu, inicialmente, ter sido autuada (processo n° 10825.000028/99-65), com referéncia aos
meses de julho a setembro e dezembro de 1994 e janeiro a junho de 1995, pelos mesmos
motivos da presente autuagdo, ou sejam, por omissdo de receita com base em extratos bancérios
e arbitramento do lucro pela ndo apresentacéo de livros € documentos. Informou que, em relagéo
a referida autuacdo, a DRJ/Ribeirdo Preto julgou a acéo procedente em parte (Decisdo n°® 821, de
27/05/1999) e recorreu de oficio ao 1° CC, o qual, por meio do Acérddo n° 103-20.308, deu
provimento parcial ao recurso ex-officio para restabelecer a exigéncia da Cofins. Acrescentou
que houve desmembramento do processo com formacdo do processo n°® 10825.001498/99-64,
para apreciagao do recurso voluntério, o qual foi objeto do Acdrddo n® 103-20318, que decidiu
dar provimento parcial ao recurso para excluir as exigéncias relativas ao IRPJ, IRF, PIS e
Contribui¢@o Social. Teria, assim, ficado mantida apenas a exigéncia da Cofins.

Ap0s essas informagdes, a impugnante solicitou copia dos autos do processo n°
10825.000028/99-65, copia da Decisdo DRJ/RPO n°® 921/99 e dos Acdrddos n°s 103-20308 e¢ .
103-20318, alegando que tais cdpias seriam necessarias para que problemas iguais tivessem
igual solugdo, exceto quanto a Cofins.

Em seguida, alegou ndo ter auferido receita no ano de 1997 e que o proprio
autuante, no processo n° 10825.000028/99-65, informou ter constatado, em diligéncia, inexistir
instalacOes fisicas, funcionarios e maquinarios para o exercicio de suas operacdes. Concluiu que
diante disso néo poderia falar em lucro, seja real, arbitrado ou presumido.

Argliiu, preliminarmente, nulidade dos autos de infrag¢do por cerceamento do
direito de defesa, alegando ndo ter recebido copia de todos os elementos, tais como copia dos
extratos bancarios, o que impediu a conferéncia da transcri¢do dos valores discriminados na
relacdo que acompanhou o termo de verificagdo fiscal.

Argiiiu também decadéncia do direito de constituir o crédito tributario relativo
aos fatos geradores ocorridos nos quatros trimestres do ano de 1997 (ciéncia do auto em .
22/04/2003), uma vez que o prazo decadencial seria o previsto no Codigo Tributdrio Nacional
(CTN), art. 150, § 4°, ou seja, cinco anos a contar do fato gerador, tendo em vista tratar-se de
tributos cuja modalidade de langamento € por homologagao.

Afirmou que independentemente de ter ou ndo havido pagamento o prazo seria
o previsto no art. 150, § 4°, do CTN, ressalvado a ocorréncia de dolo, fraude ou simulag&o.
Argumentou que mesmo que aplicasse o art. 173, I, do CTN, na hipatese de dolo, fraude ou
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simulag¢@o, estaria consumada a decadéncia em relagdo aos fatos geradores ocorridos no ultimo
dia de cada trimestre (exceto quanto ao 4° trimestre), pois, nesse caso, a contagem do prazo
iniciou-se em 01/01/1998 e terminou em 31/12/2002. Argumentou que mesmo admitindo que o
prazo de cinco anos comega a contar a partir da entrega da declaracdo de rendimentos, assim
mesmo ja teria ocorrido a decadéncia, pois a entrega se deu em 30/01/1998, conforme recibo de
entrega (fl. 159).

Alegou ainda, em preliminar, que o enquadramento legal da omissdo de receita
citado pelo autuante ndo d4 qualquer amparo legal ao procedimento fiscal, o que tornaria o
langamento nulo.

Quanto ao mérito alegou que a jurisprudéncia sempre negou a legitimidade a
tributacdo de dep6sitos bancarios, pois os depdsitos ndo representam fato gerador do imposto de
renda.

Com relagdo ao arbitramento do lucro alegou que, por ser uma microempresa,
estaria dispensada de manter escrituragdo contabil e acrescentou que se o AFRF autuante
entendeu que era caso de arbitramento deveria ter concedido um prazo formal para atualizagdo
da escrituragdo e, apds transcrever varios acoérddos do Conselho de Contribuintes, concluiu que a
utilizac@o de depoésitos bancarios como base para arbitramento do lucro ndo tem amparo legal e
que a tributag@o deveria ser sobre o lucro presumido.

Com relagdo aos autos de infra¢éo de Cofins, PIS e CSLL alegou que sendo
eles decorrentes do IRPJ deveriam ser cancelados.

Quanto a multa de oficio qualificada alegou, em sintese, que o Fisco ndo
explicou onde e como ocorreu o “evidente intuito de fraude” e argumentou que mesmo que 0s
depositos representem receita omitida, ndo justificaria a multa, pois nfo estaria caracterizado o
evidente intuito de fraude, ja que a conta bancaria estava em nome da prépria impugnante.

Contestou os juros de mora calculados com base na taxa Selic alegando que
referida taxa € inaplicédvel para cobranca de tributos e que tal exigéncia seria inconstitucional e
acrescentou que ¢ nula uma decisdo administrativa que ndo enfrente a alegagdo de
inconstitucionalidade.

Por ultimo, solicitou o cancelamento dos autos de infraggo.”

A turma julgadora de primeira instancia, por unanimidade de votos dos
seus integrantes, considerou o langamento procedente em parte. A multa de
langamento de oficio restou reduzida para o seu percentual padrdo de 75%. Eis a

ementa do julgado:

“Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Data do fato gerador: 31/03/1997, 30/06/1997, 30/09/1997, 31/12/1997

-~

-

Ementa: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. CAPITULACAO ~

LEGAL IMPERFEITA.

O erro na capitulacfo legal ou mesmo a sua auséncia ndo acarreta a nulidade d

auto de infracdo quando a descricdo dos fatos qele contida € exgta, .;A*\
/i

{
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possibilitando ao sujeito passivo defender-se de forma ampla das imputagdes
que lhe foram feitas.

DECADENCIA.

P

Nos langamentos de oficio, relativos ao IRPJ, aplica-se a regra contida no art. _

173, 1, do Cddigo Tributario Nacional.
OMISSAO DE RECEITA. ARBITRAMENTO DO LUCRO.

A existéncia de depdsitos bancérios ndo contabilizados e de origem nao

comprovada caracteriza omissdo de receita, que servira de base para o .

arbitramento do lucro,quando o contribuinte deixar de apresentar os livros e
documentos de sua escrituragao.

DEMAIS TRIBUTOS (PIS, COFINS E CSLL). MESMOS EVENTOS. .

DECORRENCIA.

A ocorréncia de eventos que representam, ao mesmo tempo, fato gerador de
vérios tributos impGe a constituigdo dos respectivos créditos tributarios, e a

decisdo quanto a real ocorréncia desses eventos repercute na decisdo de todos ~

os tributos a eles vinculados. Assim, o decidido quanto ao Imposto de Renda
Pessoa Juridicaaplica-se a tributagfio dele decorrente.

MULTA DE OFICIO. AGRAVAMENTO.

O agravamento da multa somente pode ocorrer quando a autoridade fiscal

provar de modo inconteste, por meio de documentagdo acostada aos autos, o -

dolo por parte do contribuinte, condigdo imposta pela lei.
JUROS DE MORA. APLICACAO DA TAXA SELIC.

A cobranca de juros de mora estd em conformidade com a legislacdo vigente,

nio sendo da competéncia desta instincia administrativa a apreciacdo da

constitucionalidade de atos legais.”

Cientificada do acordao em 02/02/2004, conforme comprovante as fls.

191, a autuada apresentou recurso voluntario em 19/02/2004, fls. 192.

Na sua contestacgéo, alega, em breve sintese: o auto de infragdo é nulo

haja vista 0 enquadramento legal incompleto, a decisdo € nula por néo ter enfrentado

todas as suas razdes de defesa, ja ocorrera a decadéncia quando do langamento,

depdsito bancario ndo é renda e a fiscalizagdo deveria ter concedido prazo para

regularizacdo da sua escrita. Também argumenta que sofreu autuagdo sobre a mesma

matéria, com julgamento deste Conselho que lhe foi favoravel. Por fim, requer

diligéncia e contesta a aplicagdo dos juros de mora com base na taxa Selic.
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Por meio do documento juntado aos autos as fis. 232, a recorrente
informa que “esta desativada desde o ano de 1992 e ndo dispbe de qualquer

patrimdnio”.

E o relatério.
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VOTO
Conselheiro ALOYSIO JOSE PERCINIO DA SILVA, Relator.

O recurso ¢é tempestivo e reune os demais pressupostos de —

admissibilidade.

A questao relativa a nulidade do auto de infragdo foi assim analisada -

no voto condutor do acérdao atacado.

“Argiliiu nulidade dos autos de infragdo, primeiro porque teria havido
cerceamento do direito de defesa, uma vez que o fisco nfo forneceu os extratos bancarios o que
teria impedido de confronté-los com a relagdo que acompanhou o termo de verificagdo fiscal e,
segundo, por imperfei¢do do enquadramento legal, pois teria faltado o enquadramento relativo a
omissdo de receita.

No caso, os extratos bancarios foram extraidos dos autos judiciais, conforme
conta do termo de verificagdo fiscal. De posse dos extratos, a fiscalizacdo relacionou cada um
dos depositos e intimou a contribuinte a justificar a origem do recurso correspondente. Os
extratos bancérios constam dos autos e poderia a contribuinte ter solicitado copia dos mesmos
se assim desejasse. N&o ha noticia de ter a contribuinte solicitado cdépia, nem de ter havido
recusa no fornecimento. Assim, ndo esta caracterizado cerceamento do direito de defesa.

Com relagdo a imperfeicdo do enquadramento legal, cabe ressaltar que o
lancamento, como ato administrativo que é, pode, por deixar de conter os elementos formais a
que a lei obriga, conter vicios ou defeitos . Nesta hipotese, a possibilidade de superar o vicio ~
existente € limitada pelo fato de o mesmo haver ou ndo prejudicado, de alguma forma, algum
dos direitos do administrado, em especial o da ampla defesa.

De fato, faltou o autuante mencionar o art. 42 da Lei n® 9.430, de 27 de
dezembro de 1996, base legal para a tributagio de dep6sitos bancarios como receita omitida.

Apesar dessa falha no enquadramento legal, o termo de verificagdo fiscal e o
termo de descri¢do dos fatos e enquadramento legal, foram detalhados e ndo deixaram duvidas -
acerca da imputacdo. Ademais, a pessoa juridica revelou pleno conhecimento das acusagdes
que lhe foram imputadas, rebatendo-as em alentada defesa.

Afastado o cerceamento a ampla defesa da interessada, a conclusdo ¢ de que, -
apesar da imperfei¢do do enquadramento legal, o langamento € valido e eficaz.”

A fundamentacédo da turma julgadora estd em harmonia com a _

jurisprudéncia deste Conselho. Nao merece reparo.

E igualmente descabida a alegada nulidade do acérdao. O julgador ndo
é obrigado a rebater individualmente todos os argumentos suscitados pela parte, desde

que os fundamentos da decisdo sejam claros e suficientes pafa embasa-la. Eventug|
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auséncia de mencgado especifica a um determinado argumento de contestacao, nao
resulta em omissdo, e, consequentemente, cerceamento do direito de defesa, se a
decisdo, no conjunto da sua analise, considerou implicitamente todas as razbes

expostas.

Por outro lado, entendo que ja ocorrera a decadéncia quando o _

langamento, relativo a fatos geradores de 1997, foi realizado, em 22/04/2003.

Trata-se de decadéncia do direito de constituir o credito tributario

relativo aos tributos submetidos a modalidade prevista no artigo 150 do Cddigo

-~

Tributario Nacional (CTN), os chamados langamentos por homologagado ou “auto-

langamentos”. Inicialmente, analisarei o imposto de renda.

O artigo 173 do citado ato legal fixa, como regra geral, o prazo de cinco

anos para que a Fazenda Publica constitua o crédito tributario por intermédio do

-

langamento. Igual prazo é adotado quando o Cédigo trata especificamente do
langamento por homologacéo, no § 4° do art. 150. Eis o texto dos dois dispositivos:

“Art. 150 ...
()

§ 4° - Se a lei ndo fixar prazo a homologacdo, seré ele de 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 simulagao.

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

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia -
ter sido efetuado;

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

Pardgrafo tUnico. O direito a que se refere este artigo extingue-se
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que
tenha sido iniciada a constitui¢do do crédito tributario pela notificagdo, ao -~
sujeito passivo, de qualquer medida preparatéria indispensavel ao langamento.”

O prazo de cinco anos nao tem sido objeto de polémica nem na

doutrina nem na jurisprudéncia. O mesmo nao se pode afirfnar no tocante ao terno
jms - 17/10/05 9
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inicial da sua contagem. Ai coexistem varias teses, todas, diga-se de passagem, muito
bem fundamentadas. Citarei algumas delas, resumidamente, sem esquecer de
mencionar que nao serdo abordadas as hipdteses de langamento em virtude de
decisdo que tenha anulado, por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado e

também as de dolo, fraude ou simulagdo, porque néo séo objeto deste processo.

Ha os que entendem que, na auséncia ou insuficiéncia de pagamento,

deve-se iniciar a contagem a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que

o lancamento poderia ter sido efetuado, conforme previsto no art. 173, |, tendo em vista _

que nao se trataria de langamento por homologacgao, mas de langamento de oficio, ao

rigor do inciso V do art. 149, abaixo:

“Art. 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos:

(..)

V - quando se comprove omissdo ou inexatiddo, por parte da pessoa legalmente
obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o artigo seguinte;

€.

Outros defendem a contagem a partir da homologagdo, ou quando
transcorrido o prazo para a pratica de tal ato pela Administragdo, na hipbtese de
homologacgao tacita, aplicando-se a partir desse momento a regra do art. 173, I. Na

pratica, essa interpretacao contempla a soma dos prazos dos artigos 150 e 173.

Também existem aqueles que defendem que o termo inicial é sempre a

data do fato gerador, em qualquer situagao.

Alinho-me a esses Ultimos, os que pensam que o termo inicial sera -

sempre o fato gerador, ndo obstante inexistir pagamento.

A modalidade de langamento na qual se encontra enquadrado um
tributo estd definida na sua legislacdo de regéncia. Deve-se compulsar a lei para
descobrir qual é a participagdo do sujeito passivo desde a apuragdo do montante
devido até o momento da satisfagdo da obrigacdo principal. Ndo é a circunstancia de

haver pagamento (ou ndo) que define o tipo de langamento.
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Quando cabe a ele informar dados ao Fisco e aguardar que ele (o
Fisco) os processe e informe o valor devido para s6 entdo efetuar o pagamento,
estamos diante do langamento por declaragdo. No langamento de oficio, todos os
procedimentos sdo adotados pela Administracdo de forma independente de
colaboragdo do sujeito passivo. Na modalidade do langamento por homologagéo, toda
a atividade de apuracéo do valor do tributo é atribuida ao sujeito passivo. A definigao

desta modalidade esta no caput do art. 150:

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

Apbs identificar a modalidade de acordo com as normas que definem a
esséncia da sistematica de apuragao e pagamento do tributo, entdo o intérprete estara

apto a identificar a sua regra especifica de decadéncia.

Vislumbro um equivoco na argumentagao dos que defendem que so
pode haver homologa¢édo de pagamento. Nao é o pagamento que se homologa. Sobre .

esse tema, ensina Hugo de Brito Machado™:

“Objeto da homologagdo € a atividade de apuracdo. Tal atividade € privativa da
autoridade administrativa. Assim, quando atribuida por lei ao sujeito passivo da obrigagdo
tributaria, faz-se necessaria a homologacédo, que a transforma em atividade administrativa. Pela
homologa¢do, a autoridade faz sua aquela atividade que foi de fato desenvolvida pelo sujeito
passivo da obrigagdo tributéria.

Ainda quando se diz que a autoridade homologa o pagamento, na verdade ¢ a
apurac¢do do valor pago que esta sendo homologada.”

José Antonio Minatel?, quando integrava a 82 Camara deste Conselho,
com a objetividade e a simplicidade que Ihe sdo peculiares, assim se pronunciou ao
enfrentar a matéria:

“O que é passivel de ser ou ndo homologada é a atividade exercida
pelo sujeito passivo, em todos os seus contornos legais, dos quais sobressaem os

efeitos tributarios. Limitar a atividade de homologacgdo exclusivamente a quantia paga
significa reduzir a atividade da administracdo tributaria a um nada, ou a um

1« L angamento Tributério e Decadéncia”, Dialética e Icet, Fortaleza-CE, 2002, pag. 244.

2 Voto integrante do Acérddio 108-04.393, sessio de 09/07/97.
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procedimento de obviedade absoluta, visto que toda quantia ingressada deveria ser
homologada e, a contrario sensu, nao homologado o que nao esta pago.

Em segundo lugar, mesmo que assim ndo fosse, € certo que a
avaliagédo da suficiéncia de uma quantia recolhida implica, inexoravelmente, no exame
de todos os fatos sujeitos a tributacdo, ou seja, o procedimento da autoridade
administrativa tendente a homologacdo fica condicionado ao “conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado”, na linguagem do proprio CTN.”

Convém lembrar que o termo “langamento” conforme empregado nos
§§ 1° e 4° do artigo 150 vem designar a atividade de apuragao do tributo realizada pelo
sujeito passivo, exatamente, a atividade que carece de homologacao. Neste sentido,

langamento ndo significa ato administrativo de constituicdo do credito tributario.

Alberto Xavier’, ao criticar a terminologia do Cédigo, vem confirmar,
indiretamente, esta constatagdo ao referir-se a existéncia da figura de um “langamento
praticado por particular”’, 0 que, no meu entender, € a propria atividade de apuragéo
acima referida. Escreve o professor:

“Salta logo & vista a imprecisdo e incoeréncia do legislador quando, apos
tentativa de salvar o conceito de langamento como atividade privativa da Administragdo,
recusando-se formalmente a utilizar o conceito — com aquele contraditorio — de auto-langamento,
acaba caindo neste vicio, ao aludir , nos §§ 1° e 4° do artigo 150, & “homologacdo do
lancamento™. Assim fazendo, entrou em contradi¢do com o “caput” do artigo 150 em que a
homologacgdo ¢ referida ao pagamento, que ndo ao lancamento; e, do mesmo passo, acabou por

reconhecer um lancamento, praticado por particular, homologavel pelo Fisco, o que contraria a
no¢do do artigo 142.”

Ressalve-se que me atrevo a discordar do ilustre mestre, pelas razdes
ja aqui expostas, no tocante a sua certeza de que a homologagao é relativa ao

pagamento.

E oportuno lembrar que o § 4° do art. 150 seria simplesmente indtil se o

pagamento € que fosse passivel de homologagédo, a norma a ser aplicada seria sempre

-

a geral (art 173, 1). Além do mais, 0o que estaria sujeito @ homologagao, sendo a

apuragao, quando nao ha valor a ser pago em virtude do proprio sistema de apuragéo/
do tributo, a exemplo do que ocorre com o IRPJ na situagao de prejuizo fiscal ou de IPI

e ICMS quando a conta-corrente acusa crédito do contribuinte? /

\

Do Langamento: Teoria Geral do Ato, do Procedimento e do Processo Tributario”, Forense, Rio de Janeiro-RJ, \

1998, pag. 87. p
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Na verdade, o § 4° do art.150 do CTN fixa um prazo de 5 anos,
contados a partir do fato gerador, para que a Administragdo exergca o seu poder de
controle sobre a acuracia da atividade de apuragdo (ou, como vimos, de “langamento”)
que deve ser realizada pelo sujeito passivo por determinagdo legal. Dentro desse
prazo, sendo constatada auséncia ou insuficiéncia de recolhimento, cabe a autoridade

competente realizar o langamento de oficio como previsto no art. 149, V.

Contudo, a hipétese de lancamento de oficio ndo transfere o
procedimento fiscal para o dmbito da regra geral de decadéncia do art. 173, . O inc. V
do art. 149 apenas tem a funcdo de autorizar o langamento de oficio quanto aos
tributos originariamente classificaveis como “auto-langados”. Afinal, como ja
demonstrado, a homologagéao diz respeito a atividade de apuragéo do valor do tributo e
tem o seu dies ad quem fixado no citado § 4° do artigo 150 como regra especifica para
os casos de langamento por homologacao. O decurso do prazo sem manifestagao do

Fisco pressupbe a sua concordéncia tacita e extingue o direito de langar.

Também me parece natural que o prazo tenha a sua contagem iniciada
com o nascimento da obrigacao tributaria. Nas duas outras modalidades — de oficio e
declaragédo, o lapso temporal (art. 173, |) encontra justificativa na necessidade de
reservar-se tempo para o procedimento administrativo que antecedente o langamento
tributario e o pagamento, ao contrario do que ocorre no langamento por homologacéo,
em que o pagamento prescinde de ato administrativo prévio. Dai, ter-se a antecipagao
do dies a quo - que é, em geral, o primeiro dia do exercicio seguinte ao que o

langamento poderia ter sido realizado - para a data de ocorréncia do fato gerador.

Quanto as contribuigbes sociais, ndo parece haver controvérsia nem
quanto a sua natureza tributaria, nem sobre a sua submissao as regras de decadéncia
dos tributos. Também me parece certo que a legislagdo de regéncia no periodo ao qual
se refere a autuagao autoriza enquadra-las na modalidade do art. 150 do CTN, a do

langamento por homologacéo.

O prazo decadencial das contribuicdes sociais
conforme fixado pelo art. 45 da Lei 8.212/91:
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“Art. 45. O direito da Seguridade Social apurar e constituir seus créditos
extingue-se apds 10 (dez) anos contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o crédito poderia ter
sido constituido;

II - da data em que se tornar definitiva a decis@o que houver anulado, por vicio
formal, a constituicdo de crédito anteriormente efetuada.

Pardgrafo unico. A Seguridade Social nunca perde o direito de apurar e
constituir créditos provenientes de importancias descontadas dos segurados ou
de terceiros ou decorrentes da pratica de crimes previstos na alinea j do art. 95
desta lei.”

Todavia, a precisa identificacdo da regra de decadéncia aplicavel as
contribuigbes sociais inclui também a observagao do art. 146, lli, “b” da Constituigdo da

Republica. Prescreve o texto constitucional:

“Art. 146. Cabe a lei complementar:

(...)

IIl - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria, -~
especialmente sobre:

(...)

b) obrigagédo, langamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributérios; g
.

De fato, como visto, a Constituicdo exige expressamente que a matéria
seja disciplinada por intermédio de lei complementar. O nosso Codigo Tributario - Lei
5.172/66 — é o ato legal competente para dispor sobre o tema. Muito embora n&o seja
lei complementar formal, o € no seu aspecto material ou ontolégico haja vista ter sido

assim recepcionado pela atual ordem constitucional.

De acordo com a ligdo de Paulo de Barros Carvalho*:

“O Cédigo Tributario Nacional foi incorporado a ordem juridica instaurada
com a Constituicdo de 5 de outubro de 1988. Quanto mais néo fosse, por efeito da manifestacdo
explicita contida no § 5° do art. 34 do Ato da Disposi¢des Constitucionais Transitorias, que
assegura a validade sistémica da legisla¢do anterior, naquilo em que néo for incompativel com o
novo ordenamento. E o tradicional principio da recepgio, meio pelo qual se evita intensa e ardua
movimentacdo dos orgios legislativos para o implemento de normas juridicas que ja se
encontram prontas e acabadas, irradiando sua eficacia em termos de compatibilidade plena com

0\

# «“Curso de Direito Tributario”, 13® edigdo, Saraiva, Sio Paulo-SP, 2000, pag. 191.
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o teor dos novos preceitos constitucionais. Porventura inexistisse a aplicabilidade de tal principio

e, certamente, o poder Legislativo ndo faria outra coisa, durante muito tempo, sendo reescrever
no seu modo prescritivo regras ja conhecidas, nos varios setores do convivio social. Este trabalho
indécuo e repetitivo é afastado por obra daquela orientagdo que atende, sobretudo, a outro
primado: o da economia legislativa.”

Seria admissivel que o legislador ordinario viesse a fixar prazo
decadencial menor, exercendo a delegac¢ao que lhe foi passada pelo comando “se a lei
ndo fixar prazo a homologacdo, serd ele de cinco anos...” (§ 4° do art. 150). Nao haveria ai
nenhuma afronta a Lei Maior. Se fixar prazo maior, como efetivamente ocorreu no caso
do art. 45 da Lei 8.212/91, invadirdA o ambito privativo da lei complementar e,

conseqlentemente, tera desrespeitado o comando do art. 146, I, “b” da Carta Magna.

Esse é o0 consenso que encontro na doutrina, a exemplo de Luciano -

Amaro®;

“Ndo obstante, aparentemente, a lei de cada tributo (que opte pela modalidade
de lancamento por homologagdo) possa escolher qualquer prazo, maior ou menor do que o -
indicado no Coédigo Tributario Nacional, parece-nos que a melhor exegese € no sentido de que a
lei s6 possa fixar prazo para homologa¢do menor do que o previsto pelo diploma legal.”

A Lei 8.212/91 também extrapolou a sua competéncia ao fixar, como
termo inicial do prazo decadencial, o “primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o .~
crédito poderia ter sido constituido” (art. 45, 1), quando o art. 150 do CTN, no seu § 4°, ja

estabelecera a data do fato gerador como ponto de partida da contagem do prazo.

Desse modo, considerando-se que a supremacia das normas
constitucionais obriga o aplicador da lei a observa-las preferencialmente as normas de
hierarquia inferior, concluo que também é de cinco anos, contados a partir do fato
gerador, o prazo decadencial ao qual esta subordinado o fisco quanto ao langamento

das Contribuigbées Sociais..

Pelo exposto, conclui-se que o langamento foi realizado quando ja -

ocorrera a decadéncia do direito para tal.

5 “Direito Tributario Brasileiro”, 32 edicéo, saraiva, S3o Paulo-SP, 1999, pag. 348.
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Em razdo do reconhecimento de decadéncia, o exame das demais

questdes fica prejudicado.

Considerando o conjunto da analise acima, dou provimento ao recurso

voluntario.

Sala das Se7T es - DF, em 12 de setembro de 2005
{ /"‘ Mf"\
:jﬁ !
X

ALOYSIO E PE I”O DA SILVA
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