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EMBARGOS DE DECLARACAO - Verificada a existéncia de
contradigdo no julgado é de se acolher os Embargos de
Declaragio apresentados pela Fazenda Nacional.

Embargos acolhidos.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de embargos opostos pela
FAZENDA NACIONAL.

ACORDAM os Membros da Quarta Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, ACOLHER os Embargos Declaratorios para,
rerratificando o Acérdao 104-23.186, de 28/05/2008, sanar a contradi¢do verificada, mantida a
decisdo original, nos termos do relatério e voto que passam a integrar o presente julgado.

. é‘zw 6&%
RIA HELENA COTTA CARDO

Presidente

rorMaLIZADOEM: 10 FLV 20008

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Heloisa Guarita Souza, Pedro
Paulo Pereira Barbosa, Rayana Alves de Oliveira Franga, Antonio Lopo Martinez, Pedro Anan
Junior e Gustavo Lian Haddad.
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Relatorio

A matéria em discussiio refere-se aos Embargos de Declaragdo, apresentados
pela Fazenda Nacional, assentado no argumento da existéncia de contradigfio no acérddo
questionado, buscando amparo legal no artigo 57 do Regimento Interno dos Conselhos de
Contribuintes aprovado pela Portaria 147, do Ministro de Estado da Fazenda, de 25 de junho de
2007.

Impressionou ao representante da Fazenda Nacional, o fato do colegiado, desta
Quarta Cimara, ter, por unanimidade de votos, dado provimento ao recurso, sob o argumento
de que sendo a tributagio das pessoas fisicas sujeita a ajuste na declaragio anual e
independente de exame prévio da autoridade administrativa, o langamento ¢ por homologag&o,
hipdtese em que o direito de a Fazenda Nacional langar decai apés cinco anos, contados de 31
de dezembro de cada ano-calendario questionado.

Observou, o representante da Fazenda Nacional, em sua assertiva de embargos,
0s seguintes aspectos:

- que se percebe que claramente que o e. relator aplicou, ao caso dos autos as
disposi¢des do artigo 150, paragrafo 4° do Cédigo tributério Nacional;

- que ocorre que, o r. relator incorreu em contradicdo quando em outra
oportunidade afirma em seu voto que (fls. 76): “Entretanto, se faz necessério ressaltar, que o
art. 150 § 4° do CTN excepciona de sua contagem 05 casos em que se constatarem
procedimentos dolosos, fraudulentos ou de simulagdo. Nestes casos ndo se observard a
contagem do prazo a partir do fato gerador. Este ¢ o caso dos autos, em que foi atribuida ao
contribuinte a pratica de procedimento doloso, conforme se verifica da representagio fiscal
para fins penais formalizada, impedindo a aplicagdo da contagem do prazo decadencial pelo
art. 150 § 4°do CTN.”

- que nesse momento o e. relator contradiz-se ao determinar a aplicago ao caso
do disposto no artigo 173, I do Cédigo tributério Nacional,

- que, com efeito, a defini¢io de qual dispositivo legal aplicar-se-a no caso dos
autos ¢ de extrema importincia para o deslinde da causa, de forma que a contradigdo
perpetrada deve ser sanada de pronto;

- que em sendo admitida & existéncia de fraude, dolo ou simulagdo, o CTN
efetivamente determina a incidéncia do art. 173, 1, cuja redagdo impde que a contagem do
prazo decadencial tem como termo a quo o primeiro dia do exercicio seguinte aquele que o
langamento poderia ter sido efetuado. No caso dos autos, o fato gerador sob exame ocorreu em
31/12/1995, portanto, o inicio da contagem do prazo decadencial operou em 1997. Conclui-se,
assim, que a decadéncia somente estaria formalizada em 31/12/2001, ndo havia decaido o
direito da Fazenda Publica langar.
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Por fim, o representante da Fazenda Nacional, requer que seja admitido e
provido o presente recurso para que seja saneada a contradigio verificada no respeitivel
acorddo.

Apés a devida andlise dos embargos interpostos pela Fazenda Nacional o
Conselheiro Relator Designado se manifestou da seguinte forma:

- que da simples leitura do aresto questionado percebe-se, de forma clara, a
contradi¢do apontada,

- que num primeiro momento fala-se de “Entretanto, se faz necessario ressaltar,
que o art. 150 § 4° do CTN excepciona de sua contagem os casos em que se constatarem
procedimentos dolosos, fraudulentos ou de simulagfo. Nestes casos ndo se observara a
contagem do prazo a partir do fato gerador. Este € o caso dos autos, em que foi atribuida ao
contribuinte a pratica de procedimento doloso, conforme se verifica da representagio fiscal
para fins penais formalizada, impedindo a aplica¢dio da contagem do prazo decadencial pelo
art. 150 § 4° do CTN.”, logo a seguir fala-se em “No caso em exame, onde nio houve a
qualificacio da multa de lancamento de oficio, € o fato gerador ocorreu em 31/12/1995, o
lancamento poderia ter sido efetuado a partir do ano-calendério de 1996, tendo o prazo
decadencial iniciado em 31/12/1995, vencendo-se em 31/12/2000, ¢ a ciéncia do langamento se
deu ap6s 21/12/2001 (ndo consta o AR nos autos), ¢ de se acolher a preliminar de decadéncia
suscitada pelo relator.”

- que assim, a contradi¢dio apontada pela Fazenda Nacional estad perfeitamente
caracterizada.

Por fim, conclui, que ocorreu a hipétese prevista no artigo 57 do Regimento
Interno dos Conselhos de Contribuintes, aprovado pela Portaria MF n® 147, de 25 de junho de
2007, no julgamento que culminou com o Acérdio n°® 104-23.186, de 28 de maio de 2008, de
sorte que se faz necessario que a contradi¢do seja sanada pelo colegiado da Cimara.

Em 08 de outubro de 2008, a Presidéncia da Camara, amparado no art. 57, § 3°
do Regimento Interno, determinou ao retorno dos autos ao Relator Nelson Mallmann para que
proceda a reinclusdo em pauta de julgamento para a apreciag@o do Colegiado.

E o Relatério.
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VYoto

Conselheiro NELSON MALLMANN, Relator

A matéria em discussdo refere-se aos Embargos de Declaragio, apresentados
pela Fazenda Nacional, assentado no argumento da existéncia de contradigdo no acdrdio
questionado, buscando amparo legal no artigo 57 do Regimento Interno dos Conselhos de
Contribuintes aprovado pela Portaria 147, do Ministro de Estado da Fazenda, de 25 de junho de
2007.

Impressionou ao representante da Fazenda Nacional, o fato do colegiado, desta
Quarta Camara, ter, por unanimidade de votos, dado provimento ao recurso, sob o argumento
de que sendo a tributagio das pessoas fisicas sujeita a ajuste na declaragdo anual e
independente de exame prévio da autoridade administrativa, o langamento é por homologagdo,
hipétese em que o direito de a Fazenda Nacional langar decai apés cinco anos, contados de 31
de dezembro de cada ano-calendario questionado. Entretanto, o relator incorreu em contradigio
quando em outra oportunidade afirma em seu voto que (fls. 76): “Entretanto, se faz necessario
ressaltar, que o art. 150 § 4° do CTN excepciona de sua contagem 0s casos em que se
constatarem procedimentos dolosos, fraudulentos ou de simulagdo. Nestes casos nio se
observara a contagem do prazo a partir do fato gerador. Este é o caso dos autos, em que foi
atribuida ao contribuinte a pratica de procedimento doloso, conforme se verifica da
representagdo fiscal para fins penais formalizada, impedindo a aplicagdo da contagem do prazo
decadencial pelo art. 150 § 4° do CTN.”

Como visto no relatorio, se chegou a conclusdo que a Embargante tem razdo
quanto ao fato relatado, razdo pela qual se faz necessdrio acolher os embargos para que a
matéria seja analisada sob este prisma.

Como visto no relatdrio, se chegou a conclusio que a Embargante tem razio, ja
que num primeiro momento fala-se de “Entretanto, se faz necessario ressaltar, que o art. 150 §
4° do CTN excepciona de sua contagem o0s casos em que se constatarem procedimentos
dolosos, fraudulentos ou de simulag@io. Nestes casos ndo se observard a contagem do prazo a
partir do fato gerador. Este € o caso dos autos, em que foi atribuida ao contribuinte a pratica de
procedimento doloso, conforme se verifica da representagio fiscal para fins penais
formalizada, impedindo a aplicagdo da contagem do prazo decadencial pelo art. 150 § 4° do
CTN.”, logo a seguir fala-se em “No caso em exame, onde ndo houve a qualificacdo da multa
de langamento de oficio, e o fato gerador ocorreu em 31/12/1995, o langamento poderia ter
sido efetuado a partir do ano-calendario de 1996, tendo o prazo decadencial iniciado em
31/12/1995, vencendo-se em 31/12/2000, e a ciéncia do langamento se deu apds 21/12/2001
(n3o consta o AR nos autos), € de se acolher a preliminar de decadéncia suscitada pelo relator.”

Como a expressdo “Este € o caso dos autos, em que foi atribuida ao contribuinte
a pratica de procedimento doloso, conforme se verifica da representagdo fiscal para fins penais
formalizada, impedindo a aplicagdo da contagem do prazo decadencial pelo art. 150 § 4° do
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CTN", esta indevidamente contida quando da andlise da preliminar de decadéncia, se faz
necessario a sua retirada, cuja redaggo ficara com o seguinte teor:

Entretanto, no caso dos autos, se faz necessdrio ressaltar, que
independentemente do teor da peca impugnatoria e da pe¢a recursal
incumbe a este colegiado, verificar o controle interno da legalidade do
lancamento, bem como, observar a jurisprudéncia dominante na
Cdmara, para que as decisdes tomadas sejam as mais justas possiveis,
dando o direito de igualdade para todos os contribuintes.

Ndao tenho duvidas, que quando se trata de questdes preliminares, tais
como: nulidade do lancamento, decadéncia, erro na identificagdo do
sujeito passivo, intempestividade da peti¢do, erro na base de cdlculo,
aplicacdo de multa, etc, sdo passiveis de serem levantadas e
apreciadas pela autoridade julgadora independentemente de
argumentagado das partes litigantes.

Faz se necessario esclarecer, que o julgador independe de provocagdo
da parte para examinar a regularidade processual e questées de ordem
publica ai compreendido o principio da estrita legalidade que deve
nortear a constituigdo do crédito tributdrio.

Assim sendo, neste processo, se faz necessdrio & evocagdo da justica
fiscal, razdo pela qual suscito a preliminar de decadéncia do exercicio
langado, sob o argumento de que sendoe a tributacio das pessoas
fisicas sujeita a ajuste na declara¢do anual e independente de exame
prévio da autoridade administrativa, o langamento é por homologagdo,
hipétese em que o direito de a Fazenda Nacional langar decai apos
cinco anos, contados de 31 de dezembro de cada ano-calendario
guestionado.

Indiscutivelmente, neste processo, ocorreu a decadéncia, relativo ao
ano-calenddrio de 1995, baseado na jurisprudéncia, deste Conselho de
Contribuintes, que firmou entendimento no sentido de que a
modalidade de langamento a que se sujeita o imposto sobre a renda de
pessoas fisicas é a do langamento por homologacdo, cujo fato gerador
se completa no encerramento do ano-calenddrio e em assim sendo, o
imposto langado que é relativo ao exercicio de 1996, ja se encontrava
alcangado pelo prazo decadencial na data da ciéncia do auto de
infragdo (21/12/01), de acordo com a regra contida no artigo 150, §
4% do Codigo Tributdrio Nacional.

Quanto a decadéncia estou filiado a corrente que defende que a
modalidade de lancamento a que se sujeita o imposto sobre a renda de
pessoas fisicas é a do langamento por homologa¢do, cujo fato gerador
se completa no enceramento do ano-calenddrio.

A decadéncia em matéria tributdria consiste na inércia das autoridades
fiscais, pelo prazo de cinco anos, para efetivar a constitui¢do do
crédito tributario, tendo por inicio da contagem do tempo o instante em
que o direito nasce. Durante o gilingiiénio, qualquer atividade por
parte do fisco em relagdo ao tributo faz com que o prazo volte ao
estado original, ou sefa, no caso de um tributo cujo prazo para sua
decadéncia esteja para ocorrer faltando um dia, e ocorrendo o
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lancamento por parte do fisco, ndo hd mais que se falar em
decadéncia.

Inércia em matéria tributdria é a falta de iniciativa das autoridades
Sfiscais em tomar uma atitude para reparar a lesdo sofrida. Tal inércia,
dia a dia, corrdi o direito de agir, até que ele se perca —é a fluéncia do
prazo decadencial,

E de se esclarecer, que os fatos geradores das obrigaces tributdrias
sdo classificados como instantdneos ou complexivos. O fato gerador
instantdneo, como o proprio nome revela, da nascimento a obrigagdo
tributiria pela ocorréncia de um acontecimento, sendo este suficiente
por si s6 (imposto de renda na fonte). Em contraposigdo, os fatos
geradores complexivos sdo aqueles que se completam apos o
transcurso de um determinado periodo de tempo e abrangem um
conjunto de fatos e circunstincias que, isoladamente considerados, sio
destituidos de capacidade para gerar a obrigagdo tributdria exigivel.
Este conjunto de fatos se corporifica, depois de determinado lapso
temporal, em um fato imponivel, Exemplo cldssico de tributo que se
enquadra nesta classificagdo de fato gerador complexivo é o imposto
de renda da pessoa fisica, apurado no ajuste anual.

Alids, a despeito da inovagdo introduzida pelo artigo 2° da Lei n°
7.713, de 1988, pelo qual estipulou-se que “0 imposto de renda das
pessoas fisicas serd devido, mensalmente, a medida em que os
rendimentos e ganhos de capital forem recebidos”, ha que se ressaltar
a relevdncia dos arts. 24 e 29 deste mesmo diploma legal e dos arts. 12
e 13 da Lei n®8.383, de 1991 mantiveram o regime de tributagcdo anual
{fato gerador complexivo) para as pessoas fisicas.

Ndo ha duvidas, que a base de cdlculo da declaragdo de rendimentos
abrange todos os rendimentos tributaveis recebidos durante o ano-
calenddrio diminuido das dedugées pleiteadas.

Ndo é sem razdo que o § 2° do art. 2° do decreto n® 3.000, de 1999 —
RIR/99, cuja base legal é o art. 2°da lei n® 8.134, de 1990, dispée que:
“O imposto serd devido mensalmente na medida em que os
rendimentos e ganhos de capital forem percebidos, sem prejuizo do
ajuste estabelecido no art. 85", O ajuste de que trata o artigo 85 do
RIR/99 refere-se a apuragdo anual do imposto de renda, da declaragdo
de ajuste anual, relativamente aos rendimentos percebidos no ano-
calendario.

Em relagdo ao computo mensal do prazo decadencial, como dito,
anteriormente, é de se observar que a Lei n® 7.713, de 1988, instituiu,
com relagdo ao imposto de renda das pessoas fisicas, a tributagdo
mensal a medida que os rendimentos forem auferidos. Contudo,
embora devido mensalmente, quando o sujeito passivo deve apurar ¢
recolher o imposto de renda, o seu fato gerador continuou sendo anual.
Durante ¢ decorrer do ano-calenddrio o contribuinte antecipa,
mediante a retengdo na fonte ou por meio de pagamentos espontineos
e obrigatorios, 0 imposto que serd apurado em definitivo quando da
apresentagido da Declaragdo de Ajuste Anual, nos termos,
especialmente, dos artigos 9° e 11 da Lei n” 8.134, de 1990. E nessa
oportunidade que o fato gerador do imposto de renda estara concluido.



Processo n® 11516.000156/2002-77 CCOL/Co4
Acdrddo n.® 104-23.623 Fis. 7

Por ser do tipo complexivo, segundo a classifica¢do doutrindria, o fato
gerador do imposto de renda surge completo no ultimo dia do exercicio
social. S0 entdo o contribuinte pode realizar os devidos ajustes de sua
situagdo de sujeito passivo, considerando os rendimentos auferidos, as
despesas realizadas, as dedugdes legais por dependentes e outras, as
antecipacbes feitas e, assim, realizar a Declaragdo de Imposto de
Renda a ser submetida a homologagdo do Fisco.

Ora, a base de cdlculo da declaragdo de rendimentos abrange todos os
rendimentos tributdveis recebidos durante o ano-calenddrio. Desta
forma, o fato gerador do imposto apurado relativamente aos
rendimentos sujeitos ao ajuste anual se perfaz em 31 de dezembro de
cada ano.

No caso em discussdo, vale a pena tragar alguns comentdrios acerca
do denominado langamento por homologagdo, previsto no art. 150,
caput, do Codigo Tributdrio Nacional, no qual o contribuinte auxilia
ostensivamente a Fazenda Publica na atividade do lancamento,
cabendo ao fisco realizd-lo de modo privativo, homologando-o,
conferindo a sua exatiddo. Verifica-se, que o grau de participagdo do
particular nesta espécie de lancamento atinge nivel de suficiéncia
capaz de compor a pretensdo tributaria limitando-se a autoridade
administrativa competente tdo-somente a uma atividade de controle a
posteriori do procedimento de apuracgio exercido.

No langamento por homologagdo, o direito subjetivo da Fazenda
Nacional em constituir créditos tributarios decai em cinco anos a
contar da ocorréncia do fato imponivel, nos termos do art. 150, § 4° do
Codigo Tributdrio Nacional.

A jurisprudéncia pacificou-se no sentido de que o prazo decadencial
para Fazenda Publica constituir crédito tributario no lancamento por
homologacdo é de 5 (cinco) anos a contar da ocorréncia do fato
gerador, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacdo.

Por outro lado, nos precisos termos do artigo 150 do Coédigo
Tributario Nacional, ocorre o lancamento por homologagdo quando a
legislacdo atribui ao sujeito passivo o dever de antecipar 0 pagamento
sem prévio exame da autoridade administrativa, a qual, tomando
conhecimento da atividade assim exercida, expressamente a homologa.
Inexistindo essa homologa¢do expressa, ocorrera ela no prazo de
05(cinco) anos, a contar do fato gerador do tributo. Com outras
palavras, no lancamento por homologagdo, o contribuinte apura o
montante e efetua o recolhimento do tributo de forma definitiva,
independentemente de ajustes posteriores.

Ora, o proprio Codigo Tributdrio Nacional fixou periodos de tempo
diferenciados para atividade da administra¢do tributaria. Se a regra
era o langamento por declaragdo, que pressupunha atividade prévia do
sujeito ativo, determinou o art. 173 do Cédigo, que o prazo giiingtienal
teria inicio a partir “do dia primeiro do exercicio seguinte aquele em
que o lancamento poderia ter sido efetuado”, imaginando um tempo
habil para que as informagées pudessem ser compulsadas e, com base
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nelas, a administracdo tributdria preparasse o langamento, Essa é a
regra basica da decadéncia.

De outra parte, sendo exce¢do o recolhimento antecipado, fixou o
Codigo, também, regra excepcional de tempo para a pratica dos atos
da administragdo tributdria, onde os mesmos cinco anos ja ndo mais
dependem de uma caréncia para o inicio da contagem, uma vez que
ndo se exige a pradtica de atos administrativos prévios. Ocorrido o fato
gerador, jd nasce para o sujeito passivo a obrigagdo de apurar e
liguidar o crédito tributario, sem qualquer participacdo do sujeito
ativo que, de outra parte, ja tem o direito de investigar a regularidade
dos procedimentos adotados pelo sujeito passivo a cada fato gerador,
independente de qualquer informagdo ser-lhe prestada, E o que estd
expresso no § 4°, do artigo 150, do CIN,

Nesta ordem, é de se refutar, também, o argumento daqueles que
entendem que s6 pode haver homologagdo se houver pagamento e, por
consegiiéncia, como o langamento efetuado pelo fisco decorre da falta
de recolhimento de imposto de renda, o procedimento fiscal ndo mais
estaria no campo da homologagdo, deslocando-se para a modalidade
de langamento de oficio, sempre sujeito a regra geral de decadéncia do
art. 173 do Codigo Tributdario Nacional.

E fantasioso. Em primeiro lugar, porque ndo é isto que estd escrito no
caput do art, 150 do CTN, cujo comando ndo pode ser sepultado na
vala da conveniéncia interpretativa, porque, queiram ou ndo, o citado
artigo define com todas as letras que “o langamento por homologagdo
(..) opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando
conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa™.

O que ¢ passivel de ser ou ndo homologada ¢ a atividade exercida pelo
sujeito passivo, em todos os seus contornos legais, dos quais
sobressaem os efeitos tributarios. Limitar a atividade de homologagdo
exclusivamente a quantia paga significa reduzir a atividade da
administragdo tributdria @ um nada, ou a um procedimento de
obviedade absoluta, visto que toda quantia ingressada deveria ser
homologada e, a contrdrio sensu, ndo homologando o que ndo estd

pago.

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

Faz-se necessario lembrar, que a homologagdo do conjunto de atos
praticados pelo sujeito passivo ndo é atividade estranha a fiscalizagdo

federal.

Ora, quando o sujeito passivo apresenta declaragdo com prejuizo fiscal
num exercicio e a fiscalizagdo reconhece esse resultado para reduzir
matéria a ser langada em periodo subsegiiente, ou no mesmo periodo-
base, ou na drea do IPI, com a apuragio de saldo credor num
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determinado periodo de apuragdo, o que traduz inexisténcia de
obrigacdo a cargo do sujeito passivo. Ao admitir tanto a redug¢do na
matéria langada como a compensacdo de saldos em periodos
subseqiientes, estard a fiscalizagido homologando aquele resultado,
mesmo sem pagamento.

Assim sendo, ainda que ndo haja pagamento, ocorrendo o fato
imponivel, isto ¢, nascida & obrigagdo tributdria, apés o decurso de 5
(cinco) anos considera-se homologado o lan¢amento e definitivamente
extinto o crédito tributdrio se a Fazenda, nesse periodo, permanecer
silente, privilegiando o principio que o direito ndo socorre ao que
dorme.

Nao ha duvidas, de que o legislador tributirio, com a criagdo do
lan¢amento por homologagdo, procurou uma forma de contornar a
problemdtica da estrita vinculag¢do do ato de langamento a autoridade
administrativa (daf a impossibilidade no direito patrio de se falar no
impropriamente denominado "autolangamento”) a despeito da
existéncia de tributos cuja natureza exige a sua apurag¢do,
quantificagcdo e, conforme o caso, o seu recolhimento, sem prévia
manifesta¢do da administragdo (exs: tribultos sujeitos & retengdo na
Jonte e os impostos indiretos, tais como o0 ICMS e o IPI). A doutrina, no
entanto, diante a insuficiéncia da constru¢do normativa engendrada
pelo legislador tributario, identifica contradi¢ées e incoeréncias no
tratamento da matéria.

Da mesma forma, ndo ha duvidas, que a homologacdo expressa ou
tdcita termina sendo a forma pela qual o fisco, concordando com a
apuragdo realizada pelo contribuinte, realiza o langamento tributario.

Assim, objeto da homologagdo é a atividade de apuragdo, e ndo o
pagamento do tributo. '

E a atividade que, diante de determinada situagdo de fato, afirma
existente o tributo e apura o montante devido, ou afirma inexistente o
tributo e assim ausente a possibilidade de constitui¢do de crédito
tributario. E aquela atividade que, sendo privativa da autoridade
administrativa, é em certos casos, por forg¢a de lei, desenvolvida pelo
contribuinte e assim, para que possa produzir os efeitos juridicos do
langamento carece da homologagdo. Com esta a autoridade faz sua
aquela atividade de fato desempenhada pelo contribuinte. Assim, se o
contribuinte fez a apurac¢do e informou o valor do tributo ao fisco,
prestando a informagdo (DCTF, GlI4, etc), a autoridade
administrativa pode fazer o langamento, simplesmente homologando
aquela apuracdo feita pelo contribuinte, e se ndo houve o pagamento,
notifica-lo para pagar, tal como se houvesse terminado um
procedimento administrativo de langamenta de oficio.

Ndo obstante o art. 150, em seu paragrafo primeiro, refira-se a
homologagdo do langamento, e em seu paragrafo quarto contenha a
expressdo “considera-se homologado o lancamento”, na verdade ndo
se homologa o lancamento, pois o langamento, nesta hipdtese, consiste
precisamente na homologagdo. Homologagdo da atividade de apuragdo

/_‘)

——TSAKAKIHARA, 1999, p. 584
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ou determinagdo do valor do tributo e, sendo o caso, da penalidade,
que a final consubstanciam o crédito tributdrio. O que existe antes da
homologagdo ndo é, em termos juridicos, um langamento. Toda a
atividade material desenvolvida pelo contribuinte para a determinagéo
do valor devido ao fisco ndo é, do ponto de vista rigorosamente
Juridico, o langcamento, pois esta é atividade privativa da autoridade
administrativa. Atividade que, em se tratado de langamento por
homologacdo, consiste simplesmente na homologacdo. (E certo que o §
1% do art. 150, referindo-se a homologagio do langamento, parece
admitir que se deve considerar a atividade de apuragao, desenvolvida
pelo contribuinte, como lancamento. Cuida-se, porém, de simples
impropriedade terminoldgica. A palavra lan¢amento, ai, estd
empregada no sentido de apuracdo do valor do tributo. Nao no sentido
técnico juridico de constitui¢do do crédito tributario).

Neste momento, acreditamos ser interessante fazer uma abordagem nas
Jormas de interpretagées existentes:

A) Sujeito passivo apura ¢ recolhe integralmente ou parcialmente o
tributo devido: Quando o sujeitc passivo apura o valor devido, e
recolhe integralmente o tributo, trata-se da situac¢do fdtica ideal que o
legislador previu ao contemplar com um lapso temporal menor para a
ocorréncia da decadéncia. E a propria esséncia do langamento por
homologacdo. O dies a quo, ou o termo inicial para contagem do prazo
decadencial, € a partir do fato gerador. Como suporte fatico no do
artigo 150, § 4. do CTN. Quando o recolhimento é menor que o valor
devido, ou seja, é parcial o posicionamento predominante na doutrina
leva a considerar a hipotese como similar a anterior. Ou seja,
independente se o recolhimento for integral ou parcial, o termo inicial
para contagem se inicia da ocorréncia do fato gerador.

B) Sujeito passivo apura e nio recolhe o tributo devido: Essa hipotese
provoca divergéncia na doutrina dependendo do entendimento adotado
com relagio ao objeto da homologagdo. Quando o objeto da
homologagdo é o pagamento, e ndo ocorrendo, a regra a ser aplicada é
do artigo 173, I do CTN, sendo o termo inicial para contagem do prazo
decadencial o primeiro dia do exercicio seguinte, Se, por acaso, 0
objeto da homologagdo € o procedimento realizado pelo sujeito passivo
inclina-se a aceitar que o termo inicial obedecerd ao artigo 150, § 4.°
do CTN.

C) Sujeito passivo nio apura e nio recolhe o tributo devido: Nessa
situagdo, independentemente do posicionamento adotado com relagdo
ao objeto da homologacgdo, existem aqueles, que entendem que ndo hd
o que se homologar e nestes casos o Fisco deveria utilizar o
langamento de oficio, onde o dies a quo, para contagem do prazo
decadencial é o primeiro dia do exercicio seguinte, na forma do artigo
173, Ido CTN.

Entretanto, a minha posi¢do pessoal é que objeto da homologagdo é a
atividade exercida pelo contribuinte, e ndo o procedimento de
apura¢do ou o pagamento do tributo, Alids, esta é a posigdo
majoritaria no Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda,
orgdo julgador de segunda instincia dos processos em matéria
tributdria na area federal, conforme os acérdios abaixo relacionados:
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IRPF - DECAD{:‘NCM - TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAQ - A regra de incidéncia de cada tributo é que define
a sistematica de seu langamento. O pagamento do tributo é irrelevante
para a caracterizagdo da natureza do langamento tributario. O imposto
de renda pessoa fisica é tributo que se amolda a sistemdtica prevista no
art. 150 do CTN, chamado langamento por homologagdo, de forma que
o prazo decadencial é o previsto no paragrafo 4° do referido
dispositivo. Recorrente : FAZENDA NACIONAL. Recorrida : 4°
CAMARA DO 1° CONSELHO DE CONTRIBUINTES. Sessdo de : 22
de setembro de 2005. Acordio n® : CSRF/04-00.125.

DECADENCIA - LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO - Os
tributos cuja legisiagdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar
0 pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa
amoldam-se a sistemdtica de langamento por homologagdo, prevista no
art, 150 do CTN, hipotese em que o prazo decadencial tem como termo
inicial a data da ocorréncia do fato gerador. A auséncia de
recothimento ndo desnatura o lan¢amento, pois 0 que se homologa é a
atividade exercida pelo sujeito passivo, da qual pode resultar ou ndo o
recolhimento de tributo. Preliminar de decadéncia acolhida. Recurso
especial da Fazenda Nacional conhecido e ndo provido.Sessdo de: 11
de agosto de 2003. Acorddo n® CSRF/01-04.603.

Entretanto, se faz necessario ressaltar, que o art. 150 § 4° do CTN
excepciona de sua contagem os casos em que se constatarem
procedimentos dolosos, fraudulentos ou de simula¢do. Nestes casos
ndo se observara a contagem do prazo a partir do fato gerador.

No que tange a fraude, merece transcricdo a licdo de SiLvio
RODRIGUES (Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 226):

Age em fraude a lei a pessoa que, para burlar principio cogente, usa de
procedimento aparentemente licito. Ela altera deliberadamente a
situacdo de fato em que se encontra, para fugir a incidéncia da norma.
O sujeito se coloca simuladamente em uma sitvagdo em que a lei ndo o
atinge, procurando livrar-se de seus efeitos.

A simulagdo consiste na "pratica de ato ou negdcio que esconde a real
intengdo" (SILVIO DE SALVO VENOSA. Direito Civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2003, p. 467), sem necessidade de prejuizo a terceiros (2003, p.
470).

A verificagdo do fato de determinada vontade tendente a ocultar a
ocorréncia do fato gerador ou encobrir suas reais dimensées,
manifestada de forma efetiva na consecug¢ao distorcida das obrigagdes
Jormais do contribuinte, serve como base material para a verificagdo
da existéncia de dolo, fraude ou simulagdo.

Assim, a configuragdo desse ilicito interessa ao direito tributdrio na
medida em que colabora na determinagdo da regra da decadéncia
aplicavel ao caso concreto.

O fato juridico da existéncia ou ndo de dolo, fraude ou simulagdo
(parte final do art. 150, § 4°., do CIN) deve, para consecugdo dos
objetivos estabelecidos nestes dispositivos, ser constituida na via
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administrativa, determinando, desse modo, a obrigatoriedade do
lancamento de oficio (art. 149, VII, do CTN) ou a impossibilidade da
extingdo do crédito pela homologagdo tacita. Deve-se observar que a
ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo so é relevante nos casos de
efetivo pagamento antecipado. Se ndo houver pagamento antecipado,
sefa porque o contribuinte ndo o efetuou, ou porque o tributo por sua
natureza se sujeita ao langcamento de oficio, o dolo, a fraude ¢ a
simulagdo hdo de ser apurados no procedimento administrativo de
fiscalizagdo realizado de oficio, ndo servindo como hipdteses
determinantes no prazo diferenciado de decadéncia.

Nestes casos o Codigo Tributario Nacional ndo fixa um prazo
especifico para operar a decadéncia, exigindo um esforco enorme do
hermeneuta para a solugdo dessa questdo sem deixar, no entanto, de
atender, também, o principio da seguranca nas relagées juridicas, de
modo que os prazos ndo figuem ad eternum em aberto. Os prazos do
Direito Civil sdo inaplicaveis por serem especificos ds relagdes de
natureza particular.

A solu¢do mais adequada e pacifica nos tribunais superiores é no
sentido de se aplicar a regra do art. 173, I (exercicio seguinte) para os
casos do art. 150, § 4° do CTN (langamento por homologacdo), e a
regra do art. 173, paragrafo unico do CTN nos demais casos -
lancamento ndo efetuado em época prépria ou a partir da data da
notificacdo de medida preparatéria do langamento pela Fazenda
Publica .

Embora o prejuizo a terceiro, que, no caso, é a Administragdo Publica,
ndo seja requisito desses vicios, o fato é que, conforme ja dito acima,
ndo se concebe que alguém deles se utilize sem interesse econdmico.

Por isso, ainda que tenha havido pagamento, a existéncia de dolo,
Sfraude ou simulagdo causa suspeita, razdo pela qual o Cédigo
Tributario Nacional impede a extingdo do crédito tributdrio no caso da
ocorréncia desses ilicitos.

E nessa linha que autores como JOSE SOUTO MAIOR BORGES,
mencionado por EURICO MARCOS DINIZ DI SANTI (Decadéncia e
Prescri¢do no Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Max Lomonad, 2001, p.
165), assinala que ao direito tributdrio o que importa ndo é o dolo, a
JSraude ou a simulagdo, mas seu resultado.

Quanto a isso, vale lembrar o que dispée o art. 136 do Cédigo
Tributario Nacional, verbis:

Art. 136, Salvo disposi¢do de lei em contrdrio, a responsabilidade por
infragdes da legislacdo tributdria independe da intengio do agente ou
do responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato.

Isso, obviamente, ndo afasta a aplicagdo de eventuais sangées
especificamente pelas condutas dolosas, fraudulentas ou simuladas,
conforme se infere, por exemplo, da Lei Federal n.” 8.137, de 1990, e
do art, 137 do proprio Codigo Tributério Nacional.

Sem embargo da exposicdo feita nesse topico, costuma-se apontar
nessa parte final do § 4.° do art. 150 do CTN uma lacuna, uma vez que
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ndo haveria tratamento legal quanto ao prazo para langar quando
presente dolo, fraude ou simulacio (LUCIANO AMARO. Direito
Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 356; p. 394).

Seguindo esse entendimento, alguns doutrinadores defendem que se
deveria aplicar, por analogia, a regrado art. 173, I, do CTN.

Assim, por exemplo, PAULO DE BARROS CARVALHO (Curso de
Direito Tributdario. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 291):

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 a aplicagdo de penalidades é de cinco anos, contados
do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento
poderia ter sido realizado.

Assim sendo e tendo em vista, que o Codigo Tributdrio Nacional, como
norma complementar a Constituicdo, € o diploma legal que detém
legitimidade para fixar o prazo decadencial para a constitui¢do dos
créditos tributarios pelo Fisco e inexistindo regra especifica, no
tocante ao prazo decadencial aplicavel aos casos de evidente intuito de
Jraude (fraude, dolo, simulagdo ou conluio} devera ser adotada a regra
geral contida no artigo 173 do CIN, tendo em vista que nenhuma
relagdo juridico-tributdria podera protelar-se indefinidamente no
tempo, sob pena de inseguranga juridica.

No caso em exame, onde ndo houve a qualificacdo da multa de
langamento de oficio, e o fato gerador ocorreu em 31/12/1995, o
lancamento poderia ter sido efetuado a partir do ano-calendario de
1996, tendo o prazo decadencial iniciado em 31/12/1995, vencendo-se
em 31/12/2000, e a ciéncia do langamento se deu apés 21/12/2001 (ndo
consta 0 AR nos autos), é de se acolher a preliminar de decadéncia
suscitada pelo relator.

Diante do contetido dos autos e pela associagdo de entendimento sobre todas as
consideragdes expostas no exame da matéria ¢ por ser de justica, voto no sentido de
ACOLHER os Embargos de Declaragfio para RERRATIFICAR o Acorddo n°. 104-23.186, de
28/05/2008, para sanar a contradigio apontada e MANTER a decisio anterior.

Sala das Sessdes - DF, em 16 de dezembro de 2008.
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