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20 de junho de 2001
MERCANTE DE PAPEIS LTDA.
DRJ em Sdo Paulo - SP

COFINS - COMPENSACAO COM CREDITOS ADVINDOS DO
PAGAMENTO INDEVIDO DO FINSOCIAL - A compensag#o realizada pelo
contribuinte, no dmbito do langamento por homologagao, sujeita-se a posterior
conferéncia pelo Fisco. CORRECAO MONETARIA - A atualizagio dos valores
recolhidos indevidamente e levados a compensagio sob tutela judicial deve ser
realizada segundo os parimetros utilizados pela Receita Federal, inclusive no
que tange aos juros de mora, na forma da decisio judicial. DECADENCIA -
Aplica-se o disposto no artigo 173, I, do CTN, portanto, nio houve decadéncia
para os fatos geradores exigidos no lancamento. Recurso a que se nega
provimento.

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

MERCANTE DE PAPEIS LTDA.

ACORDAM os Membros da Segunda Cimara do Segundo Conselho de

Contribuintes, por maioria de votos, em negar provimento ao recurso. Vencido o Conselheiro
Luiz Roberto Domingo (Relator), que dava provimento parcial quanto 4 decadéncia. Designado o
Conselheiro Adolfo Montelo para redigir o acorddo. Ausentes, justificadamente, os Conselheiros
Alexandre Magno Rodrigues Alves e Dalton Cesar Cordeiro de Miranda.

Sala das des, em 20 de junho de 2001

Adolfo Montelo
Relator-Designado

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Antonio Carlos Bueno Ribeiro, Ana
Paula Tomazzete Urroz (Suplente), Eduardo da Rocha Schmidt e Ana Neyle Olimpio Holanda.

cl/cf

964



268

MINISTERIO DA FAZENDA

SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

Processo : 13802.000556/97-81
Acérdao 202-13.043
Recurso : 112.425

Recorrente : MERCANTE DE PAPEISLTDA.

RELATORIO

Trata-se de langamento de oficio instrumentalizado por auto de infragio de
18/09/97, no qual foi constituido crédito tributario da Contribuigdo para Financiamento da
Seguridade Social - COFINS , com fundamento legal os artigos 1° ao 5° da Lei Complementar n°
70, de 30/12/91, da multa, com fundamento no art. 10, paragrafo unico, da Lei Complementar n°
70/91, c/c art. 4° da Lei n°® 8.218/91, alterada pela Lei n® 9.430/96, art. 44, inciso I, e juros, na
forma prescrita nas legislagdes descritas as fls. 31, conforme constatado em levantamento
elaborado, por Termo de Verificagio de Encerramento de Ag¢do Fiscal, pela Delegacia da Receita
Federal em Sdo Paulo - SP, o qual descreve que:

(i) constatou a falta de recolhimentos relativos aos periodos de apuracéo de abril e maio/92,
setembro a novembro/92, setembro a dezembro/94 e janeiro/95;

(i) com o respaldo de liminar concedida em processo judicial (Mandado de Seguranga n°
94.0015258-2), a contribuinte efetuou compensac¢io da contribuigdo, no periodo de 07/94 a
01/95, com a que foi paga anteriormente, a titulo de FINSOCIAL, no que se refere ao

excedente a aliqguota de 0,5%,; e

(iii) foi constatado que esta compensac¢io foi efetuada indevidamente, por fazer incidir juros
sobre as parcelas de FINSOCIAL, ndio previstos na sentenga judicial do citado processo, e
por nela incluir parcelas ndo recolhidas.

Tendo sido intimada do ato administrativo de langamento em 18/09/97, a
recorrente instrumentalizou tempestiva impugnag¢io em 20/10/97, na qual aduz e requer que:

(i) o langamento encontra-se atingido pelo decurso do prazo decadencial, pois, tendo sido
apresentada a Declaragdo de Rendimentos dos exercicios de 1991 e 1992 na data aprazada,
ja foram decorridos mais de cinco anos da notificagdo, conforme o art. 173 do Cddigo
Tnbutario Nacional,

(11) recolheu tempestivamente a contribui¢do social,

(iii) ainconstitucionalidade dos aumentos de aliquotas referentes a Contribuigio para o Fundo de
Investimento Social — FINSOCIAL ensejou o ingresso de medida judicial, na qual postulou

A
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o direito 4 compensa¢iio do quantum recolhido, excedente a aliquota de 0,5%, com os
débitos vincendos da COFINS, o que lhe foi concedido em medida liminar e confirmado em
sentenga,

(iv) teve o direito de incluir os juros legais na compensag#o referida reconhecido pelo Ministério
Pablico Federal; afirma, entdo, que estes juros ndo podem ser objeto de glosa pelo
impugnado auto de infragio; e

(v) com relagdo a4 multa, pede a redugdo para a definida pela legislagio aplicavel para os
exercicios de 1991/1992, ainda que entenda que estejam alcangados pela decadéncia.

Ao final, requer a recorrente a determina¢@o da improcedéncia da autuagdo, com
base nos fatos que expds, e seu posterior cancelamento e arquivamento.

Remetidos os autos a Delegacia da Receita Federal de Julgamento em
Sio Paulo - SP, a autoridade julgadora de primeira instdncia entendeu ser procedente o
langamento tributario, cujo fundamento de sua decisdo esta consubstanciado na seguinte ementa:

“Ementa: DECADENCIA

O direito de a Fazenda Publica langar o crédito tributario relativo a Cofins decai
em dez anos, contados a partir do primeiro dia do exercicio seguinte ao da
entrega da DCTF (Lei 8.212/91, art.45, I).

COMPENSACAO - JUROS LEGAIS
Nio incidem juros legais sobre o crédito tributario pago anteriormente, objeto
da compensagio (Lei 8.383/91, art.66 c/c Lei 9.069/95, art. 58).

Lan¢amento procedente”.

Intimada da decisdo singular em 17/05/99, a recorrente interpds tempestivo
recurso voluntario, protocolizado em 17/06/99, alegando os mesmos motivos ja argiiidos na pega
impugnatéria, requerendo a reforma da decisdo de primeira instincia.

A fls. 129, encontra-se comunicado da DRF em Séo Paulo - SP, que atesta o
reconhecimento de liminar concedida a recorrente, a fim de que possa apresentar recurso
voluntario independente de depdsito recursal.

E o relatério.
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VOTO VENCIDO DO CONSELHEIRO-REL ATOR. LUIZ ROBERTO DOMINGO

Preliminarmente, cabe a analise da decadéncia, uma vez que o langamento foi
realizado em 18/09/97, alcangando fatos geradores a partir de abril de 1992.

A modalidade de langamento, neste caso, € a por homologagio.

Os tributos, cuja modalidade de lancamento ¢ por homologagdo, tém um
tratamento diferenciado na legislagdo tributaria, uma vez que a Fazenda Publica transfere para o
contribuinte (sujeito passivo da obrigagdo) a incumbéncia de constatar a ocorréncia do fato
gerador, apurar a base de cilculo e aplicar a aliquota correspondente, a fim de apurar o quantum
devido, antecipando o pagamento, limitando-se, aquela, a exercer o controle e administragio
tributarios, homologando, expressa ou tacitamente, os expedientes realizados pelo contribuinte.

Analisando o "langamento por homologac¢do", constatamos trés momentos
distintos, com caracteristicas proprias: (i) o ato de formalizag8o do contribuinte, em que
reconhece o fato gerador e aplica a legislagdo fiscal ao fato juridico; (ii) a antecipagio do
pagamento; e (i) o ato homologatério da Fazenda Publica dos procedimentos adotados pelo
contribuinte.

Na pratica, a Fazenda Publica, ao conferir os procedimentos do contribuinte,
mormente ndo expede um ato de homologagio, mas, verificando o ndo cumprimento correto da
obrigagéo tributaria, realiza o langamento de oficio, notificando o contribuinte a cumpri-lo.

O termo “langamento por homologagdo” merece critica severa, uma vez que nio
se pode atribuir ac contribuinte uma atividade exclusiva da administragio. E que o art. 142 do
Cédigo Tributario Nacional dispde que ““compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo langamento”, definindo langamento como sendo “o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagio
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do trbuto devido, identificar
O sujeito passivo e, sendo o caso, propor a aplicagio da penalidade cabivel”.
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Com muita propriedade, Paulo de Barros Carvalho' identifica a contradigio
légica entre o ato de langamento e o “langamento por homologagdo™:

“A conhecida figura do langamento por homologagio é um ato juridico
administrativo de natureza confirmatéria, em que o agente publico, verificado o
exato implemento das prestagdes tributirias de determinado contribuinte,
declara, de modo expresso, que obriga¢des houve, mas que se encontram
devidamente quitadas até aquela data, na estrita consonincia dos termos da lei.
Nio ¢ preciso despender muita energia mental para notar que a natureza do ato
homologatorio difere da do langamento tributario. Enquanto aquele primeiro
anuncia a extingdo da obrigagio, liberando o sujeito passivo, estoutro declara o
nascimento do vinculo, em virtude da ocorréncia do fato juridico. Um certifica a
quitagdo; outro certifica a divida. Transportando a dualidade para outro setor,
no bojo de uma analogia, poderiamos dizer que o langamento é a certiddo de
nascimento da obrigagio tributaria, ao passo que a homologagio ¢ a certiddo de
obito.

Quando € que o funciondrio da Fazenda lavra a homologagio? Exatamente
quando ndo pode celebrar ato juridico administrativo do langamento. E por que
0 agente publico exara o langamento? Precisamente porque ndio pode realizar o
ato juridico administrativo de homologa¢do. Eis a prova. Langamento e
homologacdo de langamento sio realidades juridicas antagdnicas, nio podendo
subsistir debaixo do mesmo epiteto.”

Assim posta a questdo resta a pergunta: Se a homologagdo nfio se coaduna com
langamento, entdo o qué é objeto de homologagio por parte da administracdo tributaria?”.

Tal questdo mostra-se fundamental para desvendar a questdo colocada neste
trabalho, pois, considerando ser a Contribui¢do Social um tributo cuja modalidade de langamento
€ por homologagio, marcara o regime juridico decadencial a que estara sujeita.

Para Paulo de Barros Carvalho, o que se homologa € o pagamento da obrigagdo
tributaria antecipada pelo contribuinte ¢ ndo os procedimentos preparatorios realizados pelo
contribuinte.

Ai repousa contundente divergéncia, que advém do pressuposto adotado pelo
Mestre. O que se depura da obra citada é que, para Paulo de Barros Carvalho, os termos

! Curso de Direito Tributario. 7 ed. Saraiva. 1995, pag. 283-284.
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“langamento” do art. 142 e “langamento” do art. 150, ambos do Cédigo Tributario Nacional, tém
identidade semintica. Entendo, data vénia, que ha uma inconsisténcia logica entre os contetidos
semanticos dos dois vocabulos, a exemplo do que é reconhecido amplamente com o vocabulo
“tributo”.

O “lancamento” do art. 142, apesar de ser definido pela norma como
procedimento, tem merecido grandes estudos dogmaticos, justificando € motivando sua ascensdo a
categoria de ato administrativo. As teses juridicas acerca desse tema, apesar de majoritarias,
encontram forte contraposi¢do dos que entendem que o langamento seja procedimento, como,
literalmente, aduz o texto normativo.

Numa visio sistémica do Direito, entendo que ambas as teses tém fortes
argumentos para sustentacdo, a primeira, alicergada nos pardmetros da Teoria Geral do Direito e
do Direito Administrativo, que entende que é o ato administrativo que constitui, modifica ou
extingue direitos. A segunda, na estrutura idealizada pelo Cédigo Tributario Nacional, ou seja, a
de que o langamento instaura a relagéo juridica através de um ato procedimental sujeito & revisdo
de oficio.

Podemos notar que, independentemente de qualquer norma que suspenda a
exigibilidade do crédito tributario, o poder-dever de a Fazenda realizar o langamento é:

(1)  vinculado, ou seja, deve ser realizado segundo os ditames normativos
legais, tanto no que tange as norma de competéncia que possibilitam o
exercicio da fiscalizagdo como no que tange & normas de incidéncia
tributdria, que estabelecem o direito subjetivo da Fazenda no ambito da
relacdo juridica tributaria que acomete o sujeito passivo do dever de
adimplir certa obrigagio; ¢

(i) obrigatorio, ou seja, salvo norma de igual ou superior hierarquia em
sentido contrario, deve ser inexoravelmente o exercicio funcional,

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 é um ato administrativo, ainda que
decorrente de um procedimento fiscal, mas um ato administrativo de carater declaratorio da
ocorréncia de um fato imponivel (fato ocorrido no mundo fenoménico) e constitutivo de uma
relagdo juridica tributaria entre o sujeito ativo, representado funcionalmente pelo agente prolator
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do ato, e o sujeito passivo, a quem fica acometido de um dever juridico, cujo objeto ¢ o
pagamento de uma obrigagdo pecuniaria.

Sendo ato administrativo de langamento, € privativa da autoridade
administrativa, que tem o poder, de aplicar o direito e reduzir a norma geral ¢ abstrata em norma
individual e concreta. E, portanto, mais que um poder, é um ato de dever de aplicar a norma, de
forma vinculada e obrigatoria.

O Professor, Hugo de Brito Machado ? ensina:

“A atividade administrativa de langamento € vinculada e obrigatoria sob pena de
responsabilidade funcional (CTN, art. 142, paragrafo unico). Tomando
conhecimento do fato gerador da obrigacdo tributaria principal, ou do
descumprimento de uma obrigagdo tributaria acessoOria, que a este eqiiivale
porque faz nascer também uma obrigagdo tributaria principal, no que concerne a
penalidade pecuniaria respectiva, a autoridade administrativa tem o dever
indeclindvel de proceder ao langamento tributario. O Estado, como sujeito ativo
da obrigag3io tributdria, tem um direito ao tributo, expresso no direito
potestativo de criar o crédito tributario, fazendo o langamento. A posigcdo do
Estado ndo se confunde com a posi¢io da autoridade administrativa. O Estado
tem um direito, a autoridade tem um dever.”

No mesmo sentido Alberto Xavier® lembra que: “O langamento ¢ ato de
aplicagio da norma tributaria material ao caso em concreto, e por isso se destingue de numerosos
atos regulados na lei fiscal que, ou ndo sdo, a rigor, atos de aplicagdo da lei, ou ndo sdo atos de
aplicagdo de normas instrumentais. .., Devemos, por isso, aperfeicoar a nog¢io de langamento por
nos inicialmente formulada, definindo-o como o ato administrativo de aplicagdo da norma
tributaria material que se traduz na declara¢o da existéncia e quantitativa da presta¢do tnibutaria e
na sua conseqiiente exigéncia.”

Aliomar Baleeiro, ao estudar o Direito Tributario como ramo do Direito das
Finangas', cuja origem ndo pode ser negada, entendia, a exemplo do Coédigo Tributario
Nacional, que:

2 op. cit. Pag. 120

3 Xavier, Alberto. Do Lancamento — Teoria Geral do Ato, do Procedimenio e do Processo Tributario, 2* ed.,
Forense, Rio de Janeiro, 1998, pig. 54 ¢ 66.

4 Aliomar Baleeiro, “Uma Introdugdo 4 Ciéncia das Finangas™, vol. I/ 281, n°® 193,
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“Esses atos dos agentes publicos, provocados pelo fato gerador, se chamam
langamento e tém por finalidade a verificagio, em caso concreto, das
condigdes legais para a exigéncia do tributo, calculando este segundo os
elementos quantitativos revelados por essas mesmas condigdes.”

Nio menos categorico, Ameérico Masset Lacombe’, ao tratar do tema “Crédito
Tributario™, postula:

“A atividade do langamento &, assim, conforme determina o paragrafo tnico
deste artigo, vinculada e obrigatéria. E vinculada aos termos previstos na lei
tributiria. Sendo a obrigagdo tributiria decorrente de lei, nio podendo haver
tributo sem previsao legal, e sabendo-se que a ocorréncia do fato imponivel
prevista na hipétese de incidéncia da lei faz nascer o vinculo pessoal entre o
sujeito ativo € o0 sujeito passivo, o langamento que gera o vinculo patrimonial,
constituindo o  crédito tributario (obligatio, haftung, relagio 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 hipdtese de incidéncia da lei). Esta atividade € obrigatoria. Uma vez
que verificado pela administrag¢io © nascimento do vinculo pessoal entre o
sujeito ativo e © suyjeito passivo (nascimento da obrigagdo tributaria, debitum,
shuld, relagio de débito), a administragio estara obrigada a efetuar o
langamento. A hipotese de incidéncia da atividade administrativa sera assim a
ocorréncia do fato imponivel previsto na hipotese de incidéncia da lei tributiria.”

Nos conceitos colacionados, vernos a atividade da administragio tributaria como
um dever de aplicagio da norma tributaria. O agente administrativo, no exercicio de sua
competéncia atribuida pela lei, tem o dever-poder de, verificada a ocorréncia do fato imponivel,
exercer sua atividade e langar o tributo devido. Nio tem o Auditor-Fiscal do Tesouro Nacional
qualquer discricionariedade ao aplicar a norma, vinculando-se integralmente aos ditames da lei que
O obriga a realizar o langamento com o fim de preservar o bem e o interesse publicos.

O ato administrativo do langamento € obrigatorio e incondicional.

Assim, dada a ocorréncia do fato gerador no mundo fenoménico, em se tratando
de langamento por homologagdo, o contribuinte estda obrigado a praticar todos os atos

’ Lacombe, Américo Masset. Curso de Direito Tributirio™, coordenacio de Ives Gandra da Silva Martins, Ed.
CEJUP, Belém, 1997,
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preparatérios ao langamento e antecipar o pagamento do tributo devido, que, para o caso em tela,
encontrava-se sob suspensio da exigibilidade, por for¢a do pedido de compensagio.

Em contrapartida, a administra¢do tributaria tem o dever juridico de constituir o
crédito tnbutério (art. 142, paragrafo unico, do CTN), pelo fato de ser o langamento ato
administrativo vinculado.

Em nenhum momento poderia a administragdo tributaria dispor de seu dever-
poder, em face da existéncia de uma norma individual € concreta (liminar concedida), ou geral e
abstrata (suspens#o da exigibilidade pelo depdsito judicial), que, simplesmente, objetiva o vetor da
relago juridico-tributaria acometida ao sujeito passivo.

Independentemente do conteudo seméntico que adotemos para o vocabulo
“langamento™ do art. 142, ndo podemos estendé-lo para ¢ vocibulo “langamento”, do art. 150,
ambos do CTN.

Coincide, no entanto, que langamento ¢é uma forma pela qual se verifica (seja
através de ato ou de procedimento) a ocorréncia do fato imponivel, apura-se a base de calculo,
aplica-se a aliquota devida, tudo com o fim de quantificar o tributo devido a Fazenda. E um
método de identificagdo e apura¢io do nicleo obrigacional da relagao juridico-tributaria.

O vocabulo “langamento”, contido no art. 150 do CTN, por sua vez, ndo & ato
privativo da autoridade tributiria, nem mesmo ¢ vinculado e obrigatorio, para fins de
responsabilidade funcional. Resta-lhe as caracteristicas de procedimento constitutivo da obrigagio
tributaria, pelo qual o sujeito passivo reine os elementos probatdrios dos eventos que se
identificam com o fato juridico.

Atribui-se a0 sujeito passivo a fungio de colher os elementos constitutivos do
fato imponivel e de aplicar-lhe a2 norma juridico-tributiria, antecipando o pagamento do tributo
devido, independentemente do estabelecimento da relagdo juridico-tributaria através do ato
cogente do credor.

Trata-se de uma constituigdo material do crédito tributirio (entendo como
formal aquela instrumentalizada pela autoridade competente), que faz transparecer a relacdo
juridico-tributaria ensejadora do dever de pagar.

E de ressaltar-se que, levando-se as iltimas consequéncias a interpretagdo dos
critérios para constitui¢io do crédito tributirio pela autoridade cornpetente, nos termos do art.
142 do CTN (ato administrativo privativo e vinculado), enquanto nfio houvesse o exercicio pela



932

MINISTERIO DA FAZE NDA

SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

Processo : 13802.000556/97-81
Acordio 202-13.043
Recurso 112.425

autoridade, ndo haveria relagdo juridico~tributaria e, conseqiientemente, ndo seria possivel falar em
obrigacdo. Se nido ha relagdo juridica regularmente constituida segundo os requisitos formais, nio
ha obrigagio exigivel.

Se o pagamento extingue o crédito tributario, cabivel, entdo, outro
questionamento: qual crédito tributario sera extinto, aquele que naAo foi constituido? Ou seja,
admitindo-se a possibilideade de somente © ato administrativo constituir o crédito tributario, o
pagamento antecipado nfo teria extinguido nada, pois nio houve a regular constitui¢do desse
crédito.

Nessa dindmica, podemos reconhecer que o wvocabulo “langamento”, nestas
circunstancias, nio tem o0 mesmo conteido semdantico do “lancamento”™ do art. 142 do CTN.

Ademais, na definigdo de langamento por homologagdo, o Codigo Tributario
Nacional o concebe como sendo aquele em que a legislagdo acomete ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento do tributo devido (“... ocorre quanto aos tributos cuja legislagdo atribua ao
sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa ...”). Note-se que o trago que define o langamento por homologagio nio &,
efetivamente, a realizagio ou nio do pagamento, mas, sim, o “dever”’ de antecipa-lo. Dai porque
ndo podemos dizer que o fato de o contribuinte nio cumprir esse dever altera a natureza juridica
da modalidade de langamento. O tributo continuara sendo modalidade de langamento por
homologagcio.

Um caso préitico, em relagio ao Imposto sobre Produtos Industrializados, é
conclusivo a esse respeito, vejamos: o fato gerador do Imposto sobre Produtos Industrializados é
a saida da mercadoria do estabelecimento industrial. Ocorrido, o contribuinte realiza todas as
operacdes logicas para fazer incidir a norma e apurar o quanfuem devido. Quantificada a obrigagio,
o contribuinte leva o valor devido a compensagio com os créditos de Imposto sobre Produtos
Industnalizados obtidos com a entrada dos produtos adquiridos.

Ora, essa operagido, ainda que correta, pode nio resultar imposto a pagar, o que
ndo desconfigura o Imposto sobre Produtos Industrializados como um tributo cuja modalidade de
langamento é por homologa¢do.

Usando o recurso do absurdo, tendo o contribuinte incorrido em erro, seja de
calculo, seja por interpretagio diversa da norma de incidéncia na apuracgio do Imposto sobre
Produtos Industrializados devido, € nfo tendo recolhido tributo algum por conta da compensagio,
perderia essa exa¢io o cardter de tributo sob a modalidade por homologagao?

10
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Todos os procedimentos necessarios foram praticados pelo contribuinte ¢ esse é
que estara sujeito a homologacio, pois o foco da norma definidora ndo é o pagamento, mas, sim, a
conduta acometida ao contribuinte de efetuar os atos preparatorios para constatar o fato gerador e
quantificar o imposto.

Inegavel que, ao proceder os atos preparatorios para conformar o crédito
tributario devido, o contribuinte faz incidir a norma tributaria sobre o fato juridico hipoteticamente
previsto na norma. E, na esséncia, um ato de aplicagio da norma, que a administragdo tnbutaria
impds ao contribuinte. Ndo se trata de mero recolhimento do tributo, mas, sim, a realizagio de um
ato complexo que, através do emprego da norma juridico-tributéaria, constata a ocorréncia do fato
gerador — fato imponivel —, quantifica a base de célculo e aplica a aliquota prevista, tudo para
realizar a antecipagdo do pagamento.

O antecedente da norma juridica, que obriga a antecipagio do pagamento da
exagdo, é que confere aos tributos sujeitos ao langamento por homologacio sua natureza juridica e
ndo o cumprimento da obrigagdo efetivamente.

0O § 1°do art. 150 do Cédigo Tributario Nacional dispoe:

“§ 1 - O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue
o crédito, sob condi¢@o resolutéria da ulterior homologagdo do langamento.”

Mais uma vez, o que é objeto de homologagio n3o é o pagamento, mas o
“langamento”. O termo “langamento”, aqui utilizado, néo € o ato administrativo de langamento do
art. 142 do CTN, mas o procedimento do contribuinte que constitui o antecedente da norma
juridica do dever de antecipagio do pagamento.

Colocadas essas consideragdes, entendemos que o vocabulo “lancamento” do
art. 150 do Cédigo Tributério Nacional ¢ procedimento, é dever instrumental acometido ao sujeito
passivo, que deverd reunir todas as informagdes e elementos integrante da norma juridica
tributéria, com o fim de possibilitar-lhe o dever de antecipar o pagamento do tributo.

O Codigo Tributario Nacional, no art. 156, inciso V, coloca a prescrigio e a
decadéncia como modalidades de extingdio do crédito tributario.

Observe-se que o referido artigo contém 10 itens enumerativos das diversas
modalidades de extingdo do crédito tributirio, sendo que a prescri¢io e a decadéncia estdo
consignadas, juntas, num nico item. H4, ai, uma confusio, ou melhor, uma identificacdo errdnea
da prescrigio com a decadéncia como modalidade de extingio do crédito fiscal.

11
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Na verdade, a prescrigio ndo extingue o crédito tributario, apenas retira-lhe o
direito de agdo, a exeqiibilidade. E a norma secundaria eleita por Lorival Vilanova® que deixa de
ter validade para a perseguigdo do direito. A prescrigio ndo extingue nenhum direito substantivo;
extingue o direito processual, o direito a agdo.

Esta, pois, mal colocada a prescri¢io ao lado da decadéncia como modalidade
de extingfio do crédito tributério, pois esta se da na forma indireta. Ao perder o direito a agdo, o
direito substantivo, indiretamente, perde sua capacidade de cogéncia juridica.

E embora, no art. 156 do CTN, a lei refira-se primeiro a prescrigdo — “prescrigdo
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 prescrigéo.

As normas juridicas veiculadas nesses artigos do Codigo Tributario Nacional
esbogam conceitos mais exatos, a decadéncia refere-se a extingdo do direito de constituir o crédito
tributario (art. 173) e a prescrigio refere-se & perda da agfo para a cobranga do crédito tributario
(art. 174).

Se assim, podemos afirmar que ha uma caracteristica importante, em relagdo ao
aspecto da aplicagdo do Direito no tempo, para precisar os momentos de ocorréncia da decadéncia
e da prescri¢io: a) a decadéncia se opera na fase de constitui¢do do crédito (art. 173);, e b) a
prescrigio se opera na fase de cobranga (art. 174).

Na dicgdo da norma juridica veiculada no referido art. 174, a prescri¢do comega
quando termina a decadéncia — na “data da constitui¢do definitiva” do crédito tributério -, o que
mostra que a constituigdo definitiva do crédito tributario é o divisor de dguas entre a decadéncia
(que se tomna inaplicavel se o lancamento ocorreu antes da verificagio da decadéncia) e a
prescri¢io (que inicia sua contagem a partir do langamento).

Fabio Fanucchi captou bem essa mensagem, idealizando um quadro da aplicagio
desses institutos juridicos no tempo e ressaltando a distingdo temporal na existéncia do curso da
decadéncia € o curso da prescri¢do:

Fato Gerador Lancamento Pagamento

| Decadéncia | Prescriciio I

Obrig. Tnbutaria Crédito Tributario Extincdo
S Causalidade e Relagdo no Direito. 2* ed., Saraiva, 1989.
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E ¢ exatamente aqui que se encontra a principal controvérsia: saber em que

momento se da o inicio da contagem do prazo decadencial ¢ 0 momento em que se da a
constituigio definitiva do crédito tributario para a Contribuigdo Social.

Ha duas regras que disciplinam a decadéncia no Cédigo Tributario Nacional: (i)

a regra geral do art. 173; e (ii) a regra especifica para os tributos, cuja modalidade de langamento
¢ por homologagio, do art. 150, § 4°, como seguem:

A REGRA GERAL:

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

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento podenia ter
sido efetuado;

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

A REGRA ESPECIAL:

“Art. 150. O langamento por homologag#o, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislag@o 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 a2 homologa.

§ 1° - O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o
crédito, sob condigio resolutona da ulterior homologacdo do langamento.

§ 2° - Ndo influem sobre a obrigacdo tributiria quaisquer atos anteriores a
homologagdo, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando & extingio
total ou parcial do crédito.

§ 3° - Os atos a que se refere o paragrafo anterior serdo, porém, considerados na
apuragdio do saldo porventura devido e, sendo o caso, na imposigio de
penalidade, ou sua graduagio.

13
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§ 4° - Se a lei ndo fixar prazo a homologagio, sera ele de 5 (cinco) anos, a
contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda
Poblica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulagdo.”

Como vimos, a natureza juridica de uma modalidade de langamento, instituto de
direito, ndo pode ficar ao prazer da ocorréncia de um fato, qual seja, ocorrer ou ndo a antecipagdo
de pagamento. O fato é irrelevante, pois um tributo ndo deixara de ser da modalidade “por
homologagio” pela falta da antecipagio do pagamento. Se a lei atribuiu o dever de antecipagio,
sera o tributo por homologagdo.

A regra geral prevista no art. 173, inciso I, do CTN (especialmente o inciso I,
pois nele € que se insere a polémica), marca como termo inicial da decadéncia o primeiro dia do
exercicio seguinte dquele em que o langamento poderia ser efetuado.

Mas, que langamento? Aquele ato administrativo, privativo da autoridade
fazendana, do art. 142, ou aquele procedimento do contribuinte, erroneamente denominado de
“langamento”, do art. 150, § 1° ambos do CTN.

Tenho para mim que o termo langamento, neste caso, € o tipico, previsto no
referido art. 142, pois se trata de uma regra geral, que agambarca todas as modalidades de
langamento, salvo a que tenha regra especifica.

Nesse contexto, insere-se o § 4° do art. 150 do CTN, que, repito, reza:

“§ 4° - Se a lei ndo fixar prazo a homologagéo, 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 langamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulagdo.”

Para os langamentos cuja modalidade é por homologagio, o termo inicial € a
data do fato gerador, aqui entendido como fato imponivel, ou seja, tem a Fazenda Publica cinco
anos, a partir desse evento, para fiscalizar o contribuinte e dele exigir eventual tributo impago.
Nio ocorrendo, da-se a homologagdo tacita, ndo sendo passivel de cogitagio o dilargamento do
prazo, salvo a hipdtese “comprovada” de dolo, fraude ou simulagdo. Foi um excesso, diga-se de
passagem, o legislador ter utilizado o termo “comprovada”, pois o que nio é comprovado ndo

14
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LX)

gera direito, ou seja, somente é possivel falar em dolo fraude ou simulagio se tais ocorréncias
forem comprovadas.

A 1déia de que, ndo ocorrido o pagamento, ¢ prazo decadencial dos tributos
sujeitos ao langamento por homologagdo passaria da regra do § 4° do art. 150 para a regra do art.
173, inciso I, ambos do CTN, é uma criag3o, obra de uma engenharia juridica, cujos fundamentos
tomam como critério da determinagio da natureza juridica dos institutos ndo os dispositivos
positivados, mas os eventos futuros e insertos do mundo fenoménico. Ha uma interpretagdo do
Direito pelo “fato” e nfo pela norma.

Diante disso, entendo ter decaido o direito de a Fazenda constituir os créditos
tributarios relativos 48 COFINS nos periodos de apuragio de abril a maio de 1992,

A questdo principal da presente demanda ndo esta centrada na capacidade e
possibilidade de a Fazenda Nacional rever a compensagéo realizada pela recorrente, relativamente
aos créditos oriundos do pagamento indevido da Contribuigdo para o Fundo de Investimento
Social — FINSOCIAL com as parcelas vincendas da Contribuigdo para Financiamento da
Seguridade Social — COFINS, mas, sim, a quantifica¢do do valor desse crédito e o valor que teria
remanescido como impago por conta de uma guantificagdo maior.

Com efeito, a recorrente havia ingressado com medida judicial para ver tutelado
seu direito de proceder 4 compensagéo tributaria, sendo que isso lhe foi garantido, na forma da
sentenca de concessdo da seguranga, pelo MM Juiz da 18* Vara Federal de Sdo Paulo, cujo
dispositivo prescreve a seguinte norma juridica individual e concreta:

“Isto posto, ¢ a vista do mais que consta dos autos, concedo a seguranga para
garantir os efeitos da compensagdo referida na inicial, devendo tal compensagio
ser feita entre tributos da mesma espécie, observados os referidos limites legais.
Dita compensagio far-se-4 perante a reparti¢io competente, ou diretamente pelo
contribuinte sujeito ao controle posterior, observada paridade de critério na
corre¢do monetaria integral de créditos e débitos a serem compensados.
Ressalvado & autoridade competente plena fiscalizagio sobre os demais aspectos
ndo objeto desta sentenga, inclusive niimeros que instruem os autos.”

Quando da apuragio do quanto pago indevidamente, a autoridade fiscal
elaborou a Planilha de fls. 25/26, obtendo valor compensado a maior.

15
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Na esteira do entendimento judicial, em relagio a paridade de tratamento entre a
situagdo do contribuinte e a do Fisco, tenho para mim que a recorrente acabou por extrapolar os
limites legais, sendo devido o langamento na parte nio decaida.

Diante do exposto, DOU PROVIMENTO PARCIAL ao Recurso Voluntario.

-

2001

g Or7lery

LUIZ ROBERTO DOMINGO

Sala das Sessdes, em
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VOTO DO CONSELHEIRO ADOLFO MONTELO
RELATOR-DESIGNADO

O presente processo trata do langamento de exigéncia da COFINS por falta de
recolhimento, em razio de alegada compensag¢io, que foi considerada indevida para os fatos
geradores de fls. 26.

Em razdo do voto vencedor divergir daquele do Relator apenas com rela¢éo &
matéria suscitada como decadéncia, passamos a aprecia-la.

Em sede de impugnac@o, mantida em fase de recurso, a recorrente, em
preliminar, pede a nulidade do langamento pela aplicacio da decadéncia a partir do fato gerador e
ndo a contar do exercicio seguinte, porque a apurac¢io é mensal e ndo anual.

Sobre o assunto, wvejamos comentarios contidos no Cddigo Tributario
Comentado®, tendo como Coordenador Wlademir Passos de Freitas:

“COMENTARIOS:

O CTN trata em dispositivos diversos (arts. 173 e 174) os dois
institutos afins da decadéncia e da prescrigdo, ambos instrumentos indispensaveis
para a estabiltdad e das relagdes juridicas e para a paz social.

Ao longo do tempo, a doutrina e a jurisprudéncia tém
procurado estabelecer critérios para distinguir a decadéncia da prescrigio,
embora, por vezes, tem-se colocado em duvida a utilidade dessa dicotomia,

Certo € que nossas leis nAo sO6 mencionam casos de
decadéncia, diversos do da prescri¢io, mas atribuem a uma e outra efeitos
diferentes. Em resumo, a decadéncia faz caducar o direito. O prazo dela ndo se
interrompe.

® Cédigo Tributario Comentado. Varios autores. Coordenador Wladimir Passos de Freitas. Ed. Revista dos
Tribunais. Pgs. 662/3. Arnt. 173, comentado por Manoel Alvares.
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4

“A todo o direito corresponde a uma agdo, que o assegura’
(Codigo Civil, art. 75). A prescrigdo consumada extingue essa ag¢do. O direito
subsiste, impotente, como uma pistola sem gatilho”. (Aliomar Baleeiro, Direito
Tributario Brasileiro, Rio de Janeiro, Forense, 10* ed., p. 580, 1996)

A caducidade do direito de constituir o crédito tributirio consuma-se em 05
(cinco) anos. Também € quinqiienal o prazo de prescri¢io, mas ambos situam-se em momentos
diversos. Enquanto o prazo decadencial flui, sem suspensdes ou interrupgdes, entre a ocorréncia
do fato gerador (nascimento da obrigag3o tributaria) até a constituigio do crédito tributario, o
curso da prescrigdo inicia-se com a constituigao definitiva do mesmo crédito e pode sofrer solugio
de continuidade.

Entre um ¢ outro, se houver recurso administrativo, podera existir um lapso
temporal imprevisivel, vez que, constituido o crédito tributirio, nio se pode mais falar em
decadéncia, mas também ndo teve inicio o prazo prescricional, cujo dies a quo seri o da
notificagio da decisao final proferida no processo administrativo. Vale dizer: enquanto pendente
de julgamento final, via administrativa, a defesa do contribuinte, nio correra prazo de decadéncia
ou de prescrigéo.

Segundo Luciano Amaro®, quando fala de contagem do prazo previsto no
art. 173, I, do CTN, “... qualquer langamento realizavel dentro de certo exercicio (€ que nio seja
efetivamente implementado nesse exercicio) podera ser efetuado em cinco anos apds o proprio
exercicio em que se iniciou a possibilidade juridica de realiza-lo”.

Os agentes da fiscalizagdo tributaria, na pratica, contam o prazo
retroativamente: ao iniciarem uma fiscalizagdo, sabem que podem constituir créditos tributarios
relativos a fatos geradores ocorridos desde o quinto ano anterior ao corrente. A regra deste inciso
I do art. 173 facilita a contagem de prazo decadencial, nio sendo necessario, via de regra,
considerar quaisquer minucias.

A decadéncia refere-se, em verdade, sempre ao langamento de oficio,
independentemente da modalidade de lan¢camento a que o tributo normalmente esta sujeito.

Quando se fala em decadéncia do direito do Fisco langar, por ébvio esta-se
referindo ao langamento de oficio, que é a modalidade prevista em lei para alguns tributos, mas
que também tem importante papel supletivo da falta de colaboragdo e atuagdo do contribuinte nos
casos de langamento por declaragéo e por homologagio.

® AMARO, Luciano. Dircito Tributario Brasileiro, Ed.Saraiva, 2" ed., 1988, p.382
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Ainda, segundo Luciano Amaro'?:

“O langamento por homologagdo ndo é atingido pela
decadéncia, pois, feito © pagamento (dito °antecipado’), ou a autoridade
administrativa anui e homologa expressamente (langamento por homologagdo
expressa) ou deixa transcorrer, em siléncio, o prazo legal e, dessa forma, anui
tacitamente (langamento por homologagio tacita). Em ambos os casos, nio se
pode falar em decadéncia (do langamento por homologagio), pois o langamento
tera sido realizado (ainda que pelo siléncio). O que € passivel de decadéncia € o
langamento de oficio, que cabe a autoridade realizar quando constate omissdo
ou inexatiddo do sujeito passivo no cumprimento do dever de “antecipar” o
pagamento do tributo.”

No caso dos tributos sujeitos a langamento por homologagdo, podem ocorrer
duas hipoteses: a) havendo pagamento por parte do contribuinte, o prazo para que o Fisco
proceda a fiscalizagio e efetue langamento de oficio, por entender insuficiente o recolhimento
efetuado, ¢ de cinco anos a contar do fato gerador, nos termos do artigo 150, § 4° do CTN.
Escoado esse prazo, ocorre a homologagéo tacita, nio cabendo mais o Fisco realizar qualquer
langamento relativamente aquele fato gerador; € b) nio havendo pagamento, nio ha que se falar
em prazo para homologagdo, de maneira que, na auséncia de regra especifica para incidir, aplica-
se a regra geral do art. 173, inciso I, do CTN, ou seja, tera o Fisco o prazo de cinco anos, a contar
do ano seguinte dquele em que o contribuinte deveria ter efetuado o pagamento e nio o fez, para
proceder a um langamento supletivo.

Dessa forma, havendo pagamento, aplica-se o0 § 4° do art.150 do CTN; ndo
havendo, aplica-se o inciso I do art. 173, do mesmo diploma legal, e, no caso em questio, nio
houve qualquer pagamento, que, ainda, pode ser citado 0 mesmo doutrinador'":

“Uma observagdo preliminar que deve ser feita consiste em
que, quando nio se efetua o pagamento “antecipado™ exigido pela lei, ndo ha
possibilidade de langamento por homologacio, pois, simplesmente ndo hd o que
homologar, a homologa¢io nfo pode operar no vazio. Tendo em vista que o
art. 150 nio regulou a hipotese, e o0 art. 149 diz apenas que cabe langamento de
oficio (item V), enquanto, obviamente, ndo extinto o direito do Fisco, o prazo a
ser aplicado para a hipStese deve seguir a regra geral do art. 173, ou seja, cinco

' AMARO, Luciano. Dircito Tributario Brasileiro, Ed. Saraiva, 22ed., 1988, p.382

" Idem, pg. 384. /
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anos contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que (a vista da
omissdo do sujeito passivo) o langamento de oficio podena ser feito.”

Também ¢ este o entendimento do Superior Tribunal de Justiga:

“TRIBUTARIO. DECADENCIA. TRIBUTOS SUIEITOS
AO REGIME DO LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. Nos tributos
sujeitos ao regime do langamento por homologa¢do, a decadéncia do direito de
constituir o crédito tributirio se rege pelo art. 150, paragrafo 4°, do Codigo
Tributario Nacional, isto €, o prazo para esse efeito sera de cinco anos a contar
da ocorréncia do fato gerador; a incidéncia da regra supde, evidentemente,
hipotese tipica de lancamento por homologagdo, aquela em que ocorre o
pagamento antecipado do tributo. Se o pagamento do tributo nio for
antecipado, ja nio sera o caso de langamento por homologag3o, hipotese em que
a constitui¢do do crédito tributanc devera observar o disposto no artigo 173, 1,
do Cédigo Tributirio Nacional. Recurso Especial ndo conhecido.” (STJ, 22 T,
Resp. n® 169246/SP, Relator Min. Ari Pargendler, jun/1998, DJ de 29.06.98,
p.153).

E minha opinido que nio deve ser adotado o entendimento de que o prazo
decadencial conta-se a partir da expira¢do do prazo para homologagdo, o que dobra o prazo para
10 anos, como decidido pelo STJ, 1* Segéo:

“TRIBUTARIO. TRIBUTOS SUJEITOS A LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO. DECADENCIA. PRAZO. Estabelece o art. 173, inciso 1,
do CTN que o direito da Fazenda de constituir o crédito tributario extingue-se
apos 5 (cinco) anos, contados do primeiro dia do exercicio seguinte dquele em
que o langamento por homologa¢do poderia ter sido efetuado. Se ndo houve
pagamento, inexiste homologac@o tacita. Com o encerramento do prazo para
homologagdo, 5 (cinco) anos, inicia-se o prazo para a constituigido do crédito
tributario. Conclui-se que, quando se tratar de tributos a serem constituidos por
langamento por homologag@o, inexistindo pagamento, tem o fisco o prazo de 10
anos, ap0s a ocorréncia do fato gerador, para constituir o crédito tributario.
Embargos recebidos.” (STJ, 1* Sessdo, EDivREsp 132.329/SP, Rel. Min. Garcia
Vieira, abr/1999). Transcrigbes tiradas das pgs. 592/3, Leandro Paulsen, Direito
Tributario: Constituicio e Codigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia, Livrana e Editora do Advogado, 2" ed., Porto Alegre, 2000.

T
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Nos tributos sujeitos a langamento por homologagao, os prazos de decadéncia
previstos nos arts. 150, § 4°, e 173, I, do Cédigo Tributario Nacional — CTN, sio excludentes um

do outro,

Inicio da contagem do praze decadencial: para © caso de langamento de
oficio ou por declarac¢do, é regra geral que o inicio do qiinqiénio decadencial se da no primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado, nos termos do
disposto no inciso I do art.173. O primeiro dia do exercicio seguinte € o dia 1° de janeiro, e ndc o
primetro dia iitil do ano, vez que o ano civil coincide com o exercicio financeiro e o prazo de

decadéncia ndo se interrompe, nem se suspende.

A apuragio da falta de recoclhimento da COFINS esta demonstrada no Termo de
fls. 24/26,

Quanto aos juros, niAo assiste razio, ao invocar o direito de inclui-lo no
somatério do crédito do FINSOCIAL, visto que na decisdo judicial nada consta neste sentido.

No que diz respeito 4 exigéncia da multa de oficio, ndo ha nada a reparar na
decisdio de primeira instdncia neste sentido, visto que a penalidade pecuniaria consta de norma
legal em pleno vigor, que nio foi declarada inconstitucional.

No presente langamento, € exigida a Contribuigdo para Financiamento da
Seguridade Social - COFINS, referente aos periodos de apura¢io de 30/04/92, 31/05/92, 30/09/92
a 30/12/92, 30/09/94 a 31/12/94 e 31/01/95, e, considerando o disposto no art. 173, 1, do CTN,
nio ocorreu a decadéncia de nenhum daqueles fatos geradores.

Mediante todo o exposto, o mais que dos autos consta, e devido a nfo existéncia
do direito de adicio de juros ao crédito do FINSOCIAL, utilizado na compensagio com a
COFINS, e a0 fato de ndo ter ocorrido a decadéncia de nenhum dos fatos geradores (fls. 34)
constantes do langamento, voto no sentido de negar provimento ao recurso.

Sala das Sessdes, em 20 de junho de 2001
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